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CONTRATS DE BIENFAISANCE
ARTICLE PRELIMINAIRE
Les contrats de bienfaisance sont ceux qui ne se font que pour rutilité de Tune des parties contractantes : en cela ils diffèrent des contrats intéressés de part et d'autre, dont nous aTons traité jusqu^à présent , lesquels se font pour Tintérét et TutiUté réciproque de Tune et de Tautre partie.
La principale espèce de contrat de bienfaisance est le contrat de donation» Mais comme les donations ne se font pas toujours par un contrat , nous réserTons à traiter ailleurs séparément de la matière des donations, tant entre Tifs que testamentaires.
Les autres espèces de contrats de bienfaisance sont le Prêt à usage et le précaire, qui composeront la matière de ce traité : le Prêt de consomption et les matières qui y ont rapport, feront Tobjet d*un second traité ; le Dépôt fera la matière d^un troisième traité j et le mandat, arec le quasi*contrat negotiorum gestorum, feront la matière d^un quatrième.
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TRAITÉ
DU
PRET A USAGE ET DU PRECAIRE
Le prêt à usage est un contrat , par lequel un On appelle emprunteur, Tautre partie coudes confaractans donne gratuitement à Ta utre une tractante, qui reçoit la chose , soit que la trachose , pour s^en servir à un certain usage j et dition lui en soit faite à elle-même , soit qu'elle celui , qui la reçoit , s'oblige de la lui rendre , soit faite de son ordre à un autre, après ifo'il s'en sera servi. ]Vous traiterons, dans un premier chapitre, de Ost ce contrat qu'on appelle, en terme de la nature de ce contrat , des personnes entre lesdroit , connnodatum. quelles il peut intervenir, et des choses qui en On appelle jpr^(e«r^ celle des parties contrac- peuvent être la matière. Dans le second, du tantes qui donne la chose à Tautre , soit qu'elle droit que le prêt à usage donne h Teraprunteur, loi en fasse par elle-même la tradition, 6oit qu'elle et de ses obligations. Dans le troisième, de celles se serre du ministère d'une autre personne , qui du prêteur. Le quatrième Concernera le précaire, tait ce|,te tradition au nom et de la part de la et quelques autres espèces de prêt , différentes partie contractante. du prêt à usage,
TOMB m. ' i
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CHAPITRE PREMIER
De la nature du prêt à usage; entre quelles personnes U peut intervenir;
et des choses qui en peuvent être la matière,
SECTION PREMIÈRE. C'est pourquoi, lorsque je vous prête mon
A. bœuf pour dix iours, à la charge que vous me
DE LA RATURE DU PRET A USAGE. « Ai •* i *x * * J *
prêterez ensuite le votre pour autant de temps ,
1. Nous examinerons, dans cette section, Ulpien décide que ce n'est pas le contrat de préf lo quelles choses consUtuent l'essence du prêt » ^^^9^ , mais une autre espèce de contrat sans à usage; 2*» à quelles classes de contrats il riom: Commodati non competitactio, quià non appartient j 3o les rapports qu'il a avec quelques fititgratuitum commodatum,verùmprœ8cripHs autres contrats : et en quoi il en diffère. <'«^*** agendum est ; ;. 17 , § 3 , ff. de prœscr,
verh,
ARTICLE PREMIER. ^* ^^ I^ ^^^ ^^ l'esseuce du contrat de prêt à
usagée, que l'emprunteur s'oblige à rendre la
Quelles choses constituent l'essence du prêt à même chose in individuo qui lui est prêtée ,
^ U9age. après qu'il s'en sera servi, et conséquemment
que cette chose lui soit délivrée, si elle n'est déjà
2. Il est de Tessence du contrat de prêt à par-devers lui; car l'obligation, qu'il doit con- ««a^e, qu'il y ait, lo une chose, qui soit prêtée; tracter de la rendre, suppose nécessairement 2° un certain usage , pour lequel la chose soit qu'elle est par-devers lui.
prêtée. 5° Il est de l'essence de ce contrat, que -l'em- II n'importe pour quel usage : car c'est un pnmteur ne reçoive la chose prêtée, que pour prêt à usage , non seulement lorsqu'une chose s'en servir à l'usage pour lequel elle lui est est prêtée pour l'usage qui lui est propre; comme prêtée ; et que le prêteur en conserve non seulorsque je vous prête un lit pour vous coucher, lement la propriété , s'il en est le propriétaire ; ou un cheval pour faire un voyage ou pour mais même lac possession par le ministère de labourer votre champ; mais aussi, lorsque je Temprunteur, qui est censé ne détenir la chose prêle la chose pour quelque autre usage que ce qu'au nom de celui qui la lui a prêtée : Rei soit. Par exemple , si je vous prête des meubles commodatœ et possessionem et proprietatem retour les donner en gage à votre créancier , qui tinemus ;l.S, ff. commod. Nemo enim commone veut surseoir .à ses poursuites qu'à cette con- dando, rem facit ejus, cui commodat; 1.9, S, dition , c'est un vrai contrat de prêt à usage qui dict. tit,
intervient entre nous. 6° Enfin , il est de l'essence du contrat, que
Il en serait autrement, si c'était moi-même le consentement des parties intervienne sur la
qui , à votre prière , les donnasse à votre créan- chose prêtée , sur l'usage pour lequel elle est
cier eh nantissement de votre dette. Le contrait, prêtée, et sur la restitution qui en doit être
qui interviendrait entre nous , serait un contrat faite, de mandat ; ^ 5 , § 1 2 , ff. commod.
II est de l>ssence ^e ce contrat, que article il
l'usage de la chose soit accordé gratuitement. ^ j^^^ ^^^^^^ ^^ ^^^^^^^ appartient le prêt
Si , pour vous l'accorder , j exige de vous quel- ^ usaqe que récompense , c'est un commerce :- ce n'est
plus le contrat àeprêt à usage , c'est une autre 5. Il est évident que Xeprêt à usage est de la
espèce de contrat , qui est, ou celui de louage y classe des contrats de bienfaisance, étant de son
si la récompense consiste dans une somme d'ar- essence d'être gratuit. Il renferme un bienfait ,
gent , ou un contrat sans nom ,. tenant plus du que le prêteur fait à l'emprunteur , en lui accor-
nontrat de louage que du prêt , lorsque c'est dant gratuitement l'usage de sa chose,
quelque autre chose que vous vous obligez de 6. Il est aussi de la classe des contrats réels,
me donner, ou lorsque vous vous obligez de c'est-à-dire, de ceux qui ne se forment que par
faire pour moi quelque chose. la tradition de la chose.
CHAPITRE I
En effet , on ne peut concevoir de contrat de contractée , a contre le préteur ; Yoyei notr^
fréta usage y si la chose n'a été déliTrée à celui Traité des Obligations, n. 9.
à qui on en accorde Tusage; Tobligation de 8. Enfin le prêt à usage est de la classe des cou-
rendre la chose, qui est deTessence de ce con- trats qu'on appelle contractus juris gentiufn;
trat, ne pouvant pas naître avant que la chose car il se régit par les seules règles du droit na-
ait été reçue. turel , et il n'est assujetti à aucune formalité par
On dira peut-être que , dans notre droit fran- le droit ciTil.
çtis, où toutes les conventions, même celles que Si , de même que tous les autres contrats, il
le droit ronoaip appelait nuda pacta, sont Ta- doit être rédigé par écrit , lorsque la chose, qui
labks ,et produisent des obligations civiles, la en fait la matière, est d'une valeur qui excède
convention par laquelle je serais convenu avec cent livres , ce n*est que pour la preuve du cen-
Toas de vous prêter, dans un tel temps , une trat que cette forme est requise, et non pour sa
certaine chose, est valable par le seul consen- substance; Traité des Obligations, n. 11. tement des parties, dès avant que je vous aie
délivré la chose; et cette convention produit ARTiaiE 111.
une action contre moi , pour m'obliger à vous j)^ rapport qu'a le contrat de prêt à usage avec
déUvrer la chose dans le temps convenu. Je d'autres contrats; et en guoi il en diffère, réponds que cette convention n'est pas le contrat
àeprêt; c'est seulement une promesse de prêter, 9. Le prêt à usage tient quelque chose de la
qoi diffère du contrat de prêt , comme une pro- donation. Il contient un bienfait , et le prêteur,
messe de vendre diffère du contrat de vente. Le comme dans la donation , donne gratuitement
contrat de prêt ne se formera que lorsqu'en quelque chose à l'emprunteur : mais il diffère de
exécution de cette promesse , je vous aurai dé- la donation , en ce que , dans celle-ci , la chose
livré la chose. même est donnée , le donateur en transfère la
Il est vrai que si la chose est déjà par-devers propriété au donataire ; au lieu que , dans ieprét Temprunteur, putà, parce qu'elle avait été mise à usage, ce n'est pas la chose même , que le prêen dépôt chez lui , ou de quelque autre manière teur donne , il n'en donne que l'usage : il conque cela se soit fait , le contrat de prêt reçoit , serve la propriété de la chose qu'il prête ; il en encecas, sa perfection, parle seul consentement conserve même la possession , comme^nous l'ades parties. Mais si ce consentement suffit alors, vous vu suprà, ». 4 , et l'emprunteur s'oblige c^est que la tradition s'est faite d'avance ; et il de la lui rendre.
est toujours vrai de dire que le contrat de prêt 10. Le prêt à usage a aussi de l'analogie avec
est un contrat réel, qui ne peut se former que le prêt de consomption qu'on nomme mutuum .*
par une tradition ou actuelle , ou qui ait pré- ils renferment l'un et l'autre un bienfait qui n'est
cédé. En un mot , il faut que la chose prêtée , ou qu'imparfait, parce que, dans l'un et dans l'autre
soit remise par le contrat entre les mains de contrat , l'emprunteur s'oblige de rendre. Mais
l'emprunteur , ou qu'elle se trouve déjà par- ces contrats diffèrent en ce que , dans le prêt à
devers lui. usage , le prêteur conserve la propriété de la
7. Le prêt à usage est nn. contrat synallagma- chose prêtée ; et c'est cette chose elle-même in
tique, qui produit de part et d'autre des obli- individuo, que l'emprunteur s'oblige de lui ren-
gations. Il n'est pas néanmoins de la classe de dre. Au contraire, dans \q prêt de consomption,
eeux qui sont parfaitement synallagma tiques , les choses prêtées étant des choses ^ dont on ne
dans lesquels l'obligation de chacun des con- peut faire aucun usage qu'en les consommant ,
tractans est également principale , tels que sont telles que sont de l'argent, du blé , du vin, etc.,
les contrats de vente, de louage, de société. Il le prêteur transfère à l'emprunteur la propriété
est de la classe de ceux qui sont, moins parfai- des choses prêtées , pour que cet emprunteur les
tment synallagmatiques : car , dans ce contrat, consomme à son gré; et il devient seulement
il n'y a que l'obligation de l'emprunteur qui créancier d'une somme ou quantité égale à celle
soit l'obligation principale du contrat , laquelle qu'il a prêtée , que l'emprunteur s'oblige de lui
est, pour cet effet, appelée obligatto commo^ l'endre.
4b#i DiBECTA, et d'où naît l'action commodati 11. Enfin, le contrat de prêt à usage a du
MiBCTA, que le préteur, envers qui elle est con- rapport avec le contrat de louage , et avec les
tnctée, a contre l'emprunteur. Au contraire, contrats «an« nom ^ par lesquels le préteur exige
Tobligation du prêteurn'est regardée que comme de l'emprunteur quelque récompense. Ce rap-
■ne obligation incidente et indirecte , laquelle, port consiste en ce que c'est l'usage d'une chose,
pour cet effet, est appelée obligatio commodati que l'une des parties accorde à l'autre, qui fait
covTRABiA ; d*où naît l'action commodati con- la matière de ces contrats , de même que du prêt
TiARiA, que l'emprunteur, envers qui eUe est à usage. Mais la gratuité Au prêt à usage est le
caractère qui le distingne de ces contrats , en mariée , qui contracte sans être autorisée. Qao
sorte qu^étant si essentiellement différeiis du jDr^f que ce mineur ne s^oblige pas, en contractai
Il usage , fis ne produisent pas les mêmes obli* sans Tautorité du tuteur, si ce n'est jusqu^à coi
gâtions. currence de ce qu'il profite du contrat, néanmoii
12. La convention , aVeo laquelle le prêt à il oblige ceux qui contractent avec lui , et 1
usage , commodatum , dont nous traitons , a le contrat subsiste de la part de ceux qui contra<
plus de rapport , est la convention de précaire y tent avec lui ; Jnatit. M. de aucioritate iutoruti
qui est une espèce de prêt à usage. Nous en ferons C'est pourquoi , il n'est pas douteux que i
voir les différences au chapitre quatrième , où prêt , fait ppr un mineur à quelqu'un , quoiqi:
nous traiterons de cette convention. sans Tautorité de son tuteur, est valable , et qu'
produit dans l'emprunteur toutes les obligatioi
SECTION II. qui naissent du contrat de prêt.
Sur les personnes qui sont capables ou inci
BBS PEESOKi(.8 BifTRB tBSQUBLLBS PBUT iHTBa- j^j^^ de Contracter , voye» notre Traité d<
VBHiR LB coBTRATiHs PHir; BT DBS CHOSBS Obligations , part . 1, chap.l,sect. 1, ar#. ^
QUI BK PBXJYBirT BTRB LA MATIBRB. » ^ 7 J
ABTIGLB PREMIER.
Ves choses qui peuvent être la matière du coi Des personnes entre lesquelles peut intervenir trat de prêt,
le contrat de prêt,
Toutes les choses , qui sont dans le con
13. Le contrat de prêt n*a rien , à cet égard , merce , et qui ne se consomment point par Vi
de particulier : il peut intervenir entre toutes les sage qu'on en fait, peuvent être l'objet de <
personnes qui sont capables de contracter, et il contrat.
est évident qu'il ne peut intervenir entre celles Ce sont le plus communément les meubles q
qui en sont incapables. C'est pourquoi , si j'ai en font l'objet : on prête tous les jours un ca;
emprunté d'un fou une chose que j'ai reçue de rosse, uu cheval, un livre, une tapisserie,
lui , il n'est intervenu par là aucun contrat de autres choses semblables, prêt , et nous n'avons pas contracté de part ni Néanmoins , les immeubles en peuvent aus
d'autre les obligations qui naissent du contrat être l'objet : tous les jours un ami prête à s<
de prêt. Si je suis obligé de rendre la chose, ce ami sa cave, son grenier, un appartement da:
n'est pas en vertu d'un contrat de prêt , puisqu'il sa maison.
n'en est pas intervenu , mab en vertu de la loi 15. Non seulement les choses profanes peuve
naturelle, qui oblige tous ceux qui possèdent être la jnatière du contrat de prêta usage; I
sans cause la chose d'autrui , de la rendre à choses consacrées, à Dieu , qui , pour cette rs
celui à qui elle appartient; et pareillement si le ^^^•) sont hors du commerce, en peuvent et
fou est obligé de me rembourser les impenses aussi la matière , pourvu que ce soit pour d
extraordinaires 9 que j'aurais flEiites pour la con- usages religieux qu'elles soient prêtées. P
servation "de la chose que j'ai reçue de lui , et exemple , lorsqu'il y a un catafalque à faire da
dont il a profité , ce n'est pas par un contrat de une église pour une cérémonie funèbre 9 ce q
prêt qu'il y est obligé , n'y en ayant eu aucun , exige un grand nombre de chandeliers d'argen
mais par la seule équité naturelle , qui ne per- on emprunte les chandeliers d'argent des auti
met pas de s'enrichir aux dépens d'autrui : Jure églises de la ville : c'est un vrai contrat de pi
naturœ œquum est, neminem cum atterius de- à usage.
trimento et injurié fieri locupletiorem ; l, 206, Si, pendant que les réparations , qui sont
ff. de Reg, Jur, faire à une église paroissiale, la rendent in<
Il faut dire la même chose du prêt, qu'une ploitable , des religieux voisins ont une convc
femme sous puissance de mari aurait fait à quel- tion avec les paroissiens , par laquelle ils pi
qu'un sans être autorisée : étant incapable de mettent aux p?<rois8iens de faire , jusqu'à ce q
contracter, il n'y a point , en ce cas , de contrat leurs réparations soient finies , leur office paro
de prêt ] et tout ce que nous avons dit dans l'es- sial dans leur église , à des heures différentes
pèce précédente , reçoit une entière application celles auxquelles ils font le leur, cette conve
dans cette espèce. tion est un vrai contrat de prêt à usage , que c
Il n'en est pas de même d'un mineur qui , religieux font de leur église à ces paroissiens.
quoiqu'encore sous la puissance de tuteur, a 16. Les écrits, dont le roi ou les roa^istn
. passé l'âge de l'enfance , et est en âge de savoir ont ordonné la suppression , ne peuvent être
ce qu'il fait : les contrats de ce mineur ne sont matière d'un contrat de prêt légitime. L'am
pas absolument nuls , comme ceux d'une femme qui défend à toutes personnes de les retenir,
CHAPITRE ir
enjoint de les porter au greffe de la Cour, dé- Itnées, i|iais seulem^t pour Iji montre, ad o«-
fend , à plus forte raison , de les pi;éter : le prêt, tentation^m i car ces choses ne se^iconsommant
qui en est fait, est donc une contravention à point par cette espèce d'usage, rien n'empêche
Turèl, et , par conséquent, c'est un contrat nul, qu'elles ne puissent ^e l'objet dû contrat de
qui ne peut de part ni d'autre produire aucune prêt à usage. C'est la décision des lots ('.3,
obligation , ni donner aucune action : Pacta , %^fin, ; et /. 4 , ff. commod, ) : Hon poteai corn-
quœ tontrà leges conêtituti&neêque vel contra modari id, quod U9U conêumifur, «m /ertè mé
han98 moreê fivnt, nullam vim habere indubi- pompam vel oatentationem quie accipiat; $œpè
ietijuris est; I. 6, Cod, depaci, etiam ad hoc commotlaniur pecuniœ C'est
Les mauvais livres, dont on ne peut se servir ce qu'ont coutume de faire les receveurs infi-
pour aucun usage honnête , tels que ceux qui ne dèles qui , ayant donné à usure l'argent de leur
contiennent rien autre chose que des ordures et caisse , empruntent de leurs amis des sacs dW-
des impiuretés , quoiqu'il n'y ait aucun arrêt qui gent, lorsqu'ils savent qu'on doit venir visiter
en ait ordonné formellement la suppression , ne leur caisse, pour la faire paraître remplie , et les
peuvent être la matière d*un contrat de prêt lé- rendent in individuo, aussitôt que la visite a été
gitime : un tel contrat de prêt est contraire aux faite.
bonnes mœurs , et par conséquent nul , suivant 18. Il n'importe que la chose prêtée apparia loi ci-dessus citée, tienne, ou non, à celui qui la prête. Si un
Il y a , néanmoins , de mauvais livres qui peu- voleur prête à quelqu'un la chose qu'il a volée ,
vent être prêtés pour un usage bon et légitime, c'est un vrai contrat de prêt, qui n'oblige pas
tels que sont ceux qui attaquent la foi et la s^ne moins celui , à qui elle est prêtée , de la rendre
morale, lorsqu'on les prête à quelqu'un qui les au voleur qui la lui a prêtée, que s'il lui eût
emprunte pour les réfuter : un tel prêt est hon- prêté sa propre chose; /. 15 et 16 , ff. dict, fit,
nête et légitime. Mais prêter ces livres à des per* Voyez une limitation, infrà, chap, 2, sect. 2,
sonnes , dont la lecture de ces livres peut cor- art. 1, § 4.
rompre le cœur et l'esprit , c'est un crime qui 19. Mais on ne peut prêter à quelqu'un sa
surpasse celui d'un empoisonneur, autant que propre chose : Commodatum rei suœ esse non
l'ame surpasse le corps. potest,
17. Il est évident que les choses, qui se con- C'est pourquoi, si quelqu'un , qui a ma chose,
somment par l'usage qu'on en fait, ne peuvent me la prête, sans que je sache qu'elle m'appartient,
être l'objet de ce contrat ;'car étant de la nature le contrat est nul, et je ne contracte aucune
de ce contrat , suivant la définition que nous en obligation de .la rendre.
avons donnée , que celui , à qui la chose est prê- Cette règle , qu'on ne peut prêter à quelqu'un
tée , s'oblige à la rendre elle-même t'n tftcftvMi^tfO, sa propre chose, souffre exception, lorsque
après qu'il s'en sera servi, il en résulte que les c'est celui, qui a le droit de la posséder ou d'en
choses , dont on ne peut se servir qu'en les con- jouir , qui la prête au propriétaire. Par exemple ,
sommant et en les détruisant , ne peuvent être si le créancier , à qui j'ai donné ma tapisserie en
l'objet de ce contrat. nantissement, me la prête pour quelque occa-
Par exemple, de l'argent comptant, du vin, du sion , c'est un prêt de ma propre chose , qui est
blé, de l'orge , de l'huile , etc. , ne peuvent être valable : car n'ayant pas le droit de la posséder,
Tobjet du contrat à.eprét à usage y mais seule- quoiqu'elle m'appartienne, puisqueje l'ai donnée
ment du prêt de consomption^ dont nous par- en nantissement , on peut valablement me la
lerons dans le Traité suivant. prêter, et je contracte valablement l'obligation
Néanmoins , ces choses mêmes , qui sont de de la rendre au créancier qui me Ta prêtée , et
nature à se consommer par l'usage , peuvent qui a droit de la posséder,
quelquefois faire l'objet du contrat de prêt à Parla même raison, celui, qui jouit en usu-
usage ; savoir , lorsqu'elles sont prêtées , non fruit de ma maison , peut me la prêter en tout
pour l'usage naturel auquel ces choses sont des- ou en partie.
«Ai^VVVVVWVVVVVV«AiVVVVV\'VVV«VVVV'V\>VVVVVVVVVV\M>VVVVVVV\^VVVMW
CHAPITRE IL
Du droit que le prêt à usage donne à Femprunteur^ et de eee obligatione,
SECTION PREMIERE. l'emprunteur , de se servir de la chose qui lui a
..„ «•^«-. TM> T^...n.«T»«.*T. été prêtée, de même que celui, que le contrat
DU DROIT DE L EMPRUNTEUR. j , , , . , •• .
de louage donne au locataire , n est pas un droit
20. Le droit , que le prêt èf usage donne à dans la chose , mais un droit purement person-
nel contre le préteur, qui naît de robligation, SECTION II.
que le prêteur a contractée, de le laisser se ^ «
^ . / , , , . î . DES OBLIGATIONS DE L EMPRUWTEUR. .
servir de la chose pendant le temps et pour
Tusage pour lequel il la lui a prêtée. 23. Les obligations , que Temprunteur coi
Ce droit lui donne une action contrôle préteur tracte par le prêt à usage , sont celles de rendi
et ses héritiers, s*ils apportaient quelque trouble la chose qui lui a été prêtée, et celle de 1
^ Tusage qu^il a droit de faire de la chose. conseryer. Nous traiterons de ces deux obligf
Nous traiterons de cette action au chapitre tiens, dans les deux premiers articles de cetl
suivant. section. Nous examinerons, dans un troisièni
Il lui donne aussi une exception contre la de- article, si Femprunteur est obligé d^indemnisc
mande , que le prêteur ferait intempestive, pour le préteur , des cas fortuits qui ont causé la perl
se faire rendre la chose prêtée : nous en traite- ou la détérioration de la chose prêtée. Enfin
rons aussi infrà, dans un quatrième article , nous traiterons d
21. Ce droit, que le prêt à usage donne à Taction commocTa^' directa , qui naît de Tobli Pemprunteur , se borne à Tusage pour lequel la gation de l'emprunteur.
chose lui a été prêtée : il ne lui est pas permis
de s*en servir pour aucun autre usage , à moins âRtiCLE premier.
qu'iln^aituniustesujet de croire que le prêteur n » lv ^« j j ? r ^a^
.. .t ,., i .* ^ ^^ * obhgatton de rendre la chose prêtée.
y consentirait , s il le savait. • " ^
Par exemple, si quelqu'un m'a prêté à Orléans n f^t voir , \o quand Temprunteur est oblig
un cheval pour aller à Beaugency , je ne puis pas dorendre la chose prêtée ; 2« à qui j 3o où , et e
m'en servir pour aller plus loin. Mais si , étant q„ei ^tat il la doit rendre ; 4o quels moyens i
arrivé à Beaugency , il m'est survenu une affaire peut opposer pour se défendre de la rendre, plus loin , que je n'avais pas prévue , lorsque j'ai
emprunté le cheval, et que les relations d''amitié, g i. quand l'emprunteur doit-il rendre la chose que j'ai avec celui qui me l'a prêté , et la connaissance que j'ai de son caractère obligeant, 24. L'emprunteur n^esl obligé de rendre 1 me donnent lieu d'être persuade qu'il ne m'aurait c^ose qu'après le temps porté par le contrat pas refusé son cheval pour aller jusqu'au lieu où ®*9 lorsque le contrat n'en porte aucun, qu^aprè cette affaire m'est survenue , je puis licitement celui qui lui a été nécessaire pour l'usage pou m'en servir pour aller jusque là. lequel elle lui a été prêtée.
Il faudrait décider autrement , si , lorsque j'ai ï-e prêteur ne peut sans injustice en demande:
emprunté le cheval pour aller à Beaugency, je pl«s tôt la restitution : car, quoiqu'il eût pi
savais déjà que je pourrais en avoir besoin pour sans injustice ne la point prêter du tout, ayan
aller plus loin , et que je ne l'aie pas déclaré à ^ien voulu la prêter pour un certain usage, i
celui de qui j'ai emprunté le cheval : cette réti- s'est obligé de la laisser à l'emprunteur pendan
cence de ma part prouve que je n'étais pas bien *<>"* le temps nécessaire; autrement il tromperai
assuré qu'il eût voulu me prêter son cbeval pour l'emprunteur, qui a compté sur ce prêt, et qu
aller plus loin. aurait pu, sans cela, prendre d'autres mesures .
22. Lorsque l'emprunteur , à l'insu et contre «t trouver d'autres occasions d'emprunter d'aule gré du prêteur, se sert dû la chose prêtée à *res personnes la chose dont il avait besoin, un autre usage , que celui pour lequel elle lui a ^'«st ce qu'enseigne Paul en la loi 17 , § 6 , ff, été prêtée , non seulement il contrevient à la commod. Sicut voluntatis et officii magie ^quàm bonne foi requise dans le contrat de prêt, qui necessitatis est, commodare; ità modum cornne permet pas d'user de la chose prêtée pour un ^odati; finemque prœacribere, ejua est qut autre usage, mais il commet un vol de l'usage heneficium tribuit : quùm autem id fecit, ià de cette chose. C'est ce qu'enseigne Paul en la «s#, postquàm commodavit, tune finem prœ- \oi40,«. de furt. Qui jumentasibicommodata «cribere , et rétro agere , atque intempestive longiûsduxerit,aliendvereinvito domino usus ««»»» commodatœ rei auferre, non officium ait , furtum facit, Ulpien décide la même chose *antùm impedit , sed et suscepta obligatio intet en la loi 5, § 8, ff. commod, dandumaccipiendumque adjuvariquippe
Il ne fait pas , à la vérité , un vol de la chose «»«, non decipi, beneficio oportet
même qui lui a été prêtée; mais il fait un vol dô 26. Cette décision a lieu, quand même,
l'usage de cette chose : car le vol peut tomber pendant ce temps , le prêteur se trouverait avoir
sur l'usage de la chose comme sur la chose besoin lui-même de la chose qu'il a prêtée ,
même, le vol étant défini, Contrectatio rei pourvu que ce fût un besoin qu'il a pu prévoir ,
fraudulosa.., vel rei, vel etiam usûs ejus, et qui peut se remettre ; car, en la prêtant, il
possessionisve ; l. 1, §/Si». ff. de furt. a tacitement consenti à se priver de l'usage de
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sa chose pendant le temps pour lequel il Ta tion, non seulement pour que tous n^excédassiez
prêtée , même dans le cas , où il en aurait lui~ pas le temps À faire Tusage que vous Toulez faire
même besoin , lorsqu^il a pu le prévoir. . de la chose que je vous ai prêtée, mais par une
Mais si le besoin , que le préteur a de la chose autre raison , putày parce que , m^ayant em-
prètée, était un besoin pressant et impréru, il prunté la chose pour la porter à la campagne,
serait , en ce cas , fondé à demander que la d'où vous comptiez être de retour au bout de
chose lui fût rendue, quoique avant Texpiration quinze jours , on a réglé le temps auquel vous
du temps pour lequel il Ta prêtée ) car personne devriez me la rendre , sur celui auquel vous
n'étant présumé vouloir faire plaisir à un autre deviez être de retour j je ne dois pas , en ce cas ,
à son préjudice, celui, qui prête sa chose à sans un besoin pressant, quoique vous ayez fait
qoelqu^un , est censé ne la vouloir prêter , tout Tusage de la chose que vous deviez faire ,
qu'autant quUl croit qu'il pourra lui-même s'en demander , avant le temps , que vous me la
passer^ et le cas d'un besoin pressant et imprévu, renvoyiez par un exprès qui vous constituerait
qu'il aurait lui-même de cette chose, doit en dépense; mais je dois attendre le temps porté
toujours être censé tacitement excepté de la par notre convention , auquel vous pourrez me
permission , qu*il a accordée à l'emprunteur , de la rapporter vous-même à votre retour de la
s'en servir pendant le temps convenu. C'est le campagne.
sentiment de Puffendorff , qui me paraît très 27. Un troisième cas , auquel je puis , avant
équitable. l'expiration du temps porté par la convention ,
Néanmoins, même dans le cas d'un besoin demander la restitution de la chose que j'ai
pressant et imprévu, que j'aurais de la chose que prêtée , c'est lorsque celui , à qui je l'avais prêtée ,
je yojïB ai prêtée, si vous ne pouviez me la pour un usage qui lui était personnel , est mort
rendre sans courir risque de vous causer un avant l'expiration de ce tenips. Par exemple, si
grand préjudice , vous pourriez être reçu à j'ai prêté à un savant un livre pour un an , afin
satisfaire, par équipoUence, i l'obligation de qu'il s'en servit à la composition d'un ouvrage
me la rendre , en me fournissant a vos dépens auquel il travaillait , et qu'il soit mort au bout
one chose semblable pour m'en servir à la place de six mois , je puis incontinent , sans attendre
de la. mienne , jusqu'à ce que vous puissiez me l'expiration du temps porté par la convention ,
la rendre , et que je puisse , de mon côté , vous redemander mon livre à ses héritiers , qui n'ont
rendre celle que vous m'avez fournie. aucun sujet de le garder; T usage, pour lequel
Par exemple , si , pendant que les étais , que je l'avais prêté , étant un usage qui était per-
je TOUS ai prêtés, servent à soutenir les planchers sonnel au défunt.
de votre maison , dont on reconstruit le mur , Il en serait autrement , si l'usage , pour lequel
j'ai besoin tout-à^oup de mes étais pour soutenir j'ai prêté une chose à mon ami , ne lui était pas
ma maison, et que je vous les redemande, vous personnel : en ce cas, ses héritiers pourraient
deves être reçu dans vos offres de m'en fournir se servir, comme lui , de ma chose i 1 usage
d'antres à vos dépens , pour m'en servir à la place pour lequel je l'ai prêtée , et je ne pourrais leur
des miens, quevousnepouvez retirer sans risque, en demander la restitution, qu'après qu'ils au-
josqu'à ce que votre mur qu'on reconstruit soit raient achevé de s'en servir à cet usage. Par
achevé. exemple , si j'ai prêté à mon ami mon cheval
26. Il y a un second cas , auquel le prêteur pour tout le temps que dureraient ses vendanges,
peut demander la restitution de la chose qu'il pour s'en servir à mener les raisins de ses vignes
a prêtée , avant le temps pour lequel il l'a prêtée ; à son pressoir, et qu'il soit mort avant la fin de
c'est torique l'usage , pour lequel il Ta prêtée , la vendange , ses héritiers auront droit de se
se trouve entièrement achevé. Par exemple , si servir, comme lui , de mon cheval , à l'usage
je voas ai prêté un manuscrit pour quinze jours, pour lequel je l'ai prêté , et je ne serai fondé à
afin d^en tirer une copie , et qu'au bouf; de huit leur demander qu'ils me le rendent , qu'après la jours vous ayez achevé cette copie, je puis vous fin de la vendange, pour laquelle je l'ai prêté, demander que vous me rendiez mon manuscrit, I«a raison est que, dans le contrat de prêt à sans attendre la fin des quinze jours ; car l'ayant usage, de même que dans tous les autres conentièrement copié et coUationné , et , par oonsé- trats , nous sommes censés contracter pour nous qoent, en ayant fait tout l'usage pour lequel je et pour nos héritiers. C'est pourquoi , les oblivous l'avais prêté, vous n'avez plus aucun sujet gâtions, qui naissent de ces contrats, et les de le retenir : le temps de quinze jours n'a été droits qui en résultent , passent à nos héritiers, * fixé qu'afin que vous n'excédassiez pas ce temps lorsqu'ils sont de nature à pouvoir leur passer, à ie copier mais non pour que vous puissiez le 28. Quoique , régulièrement , celui , à qui la retenir après l'avoir copié plus tôt. chose a été prêtée, ne puisse pas la retenir,
liais si le temps avait été apposé à la conven- après le temps pour lequel elle lui a été prêtée ,
nel contre le préteur, qui naît de Tobligation, SECTION II.
due le prêteur a contractée, de le laisser se «
^ / / , , "««w«^, «« «o ««.U9«. 9o ^^^ OBLIGATIOMS DE L EMPRUNTEUR.
servir de la chose pendant le temps et pour
Tusage pour lequel il la lui a prêtée. 23. Les obligations , que Temprunteur ce
Ce droit lui donne une action contrôle préteur tracte par le prêt à usage , sont celles de rem
et ses héritiers, sUls apportaient quelque trouble la chose qui lui a été prêtée, et celle de
^ Tusage qu^il a droit de faire de la chose. conserver. Nous traiterons de ces deux obH|
Nous traiterons de cette action au chapitre tiens , dans les deux premiers articles de co
suivant. section. Nous examinerons , dans un troisiéi
Il lui donne aussi une exception contre la de- article , si Temprunteur est obligé d*indemnii
mande , que le prêteur ferait intempestive, pour le préteur , des cas fortuits qui ont causé la pei
se faire rendre la chose prêtée : nous en traite- ou la détérioration de la chose prêtée. Enfi
rons aussi infirà, dans un quatrième article , nous traiterons (
21. Ce droit, que le prêt à usage donne à Taction commocfa^s' directa , qui natt de Tobl Pemprunteur , se borne à Tusage pour lequel la gation de l'emprunteur.
chose lui a été prêtée : il ne lui est pas permis
de s*en servir pour aucun autre usage , à moins âRtiCLE PREMIER.
qu'il n'ait un juste .ujet de croire que le prêteur ^^ l'obligation <to rendre la cho,e prêtée. y consentirait , s il le savait.
Par exemple, si quelqu'un m'a prêté à Orléans n f^t ^qJ^ ^ lo quand l'emprunteur est oblij
un cheval pour aller à Beaugency , je ne puis pas dorendre la chose prêtée ; 2» à qui ; 3o où , et «
m'en servir pour aller plus loin. Mais si , étant q^^i ^^at il la doit rendre ; 4o quels moyens
arrivé à Beaugency , il m'est survenu une affaire p^ut opposer pour se défendre de la rendre, plus loin , que je n'avais pas prévue , lorsque j'ai
emprunté le cheval, et que les relations d^amitié, § i. quand l'emprunteur doit-il rendre la crosi que j'ai avec celui qui me l'a prêté , et la connaissance que j'ai de son caractère obligeant, 24. L'emprunteur n'est obligé de rendre 1 me donnent lieu d'être persuadé^qu'il ne m'aurait c^ose qu'après le temps porté par le contrat pas refusé son cheval pour aller jusqu'au lieu où ®*9 lorsque le contrat n'en porte aucun, qu^aprî cette affaire m'est survenue , je puis licitement ««1"» q"» 1"» « ^^ nécessaire pour l'usage poii m'en servir pour aller jusque là. lequel elle lui a été prêtée.
Il faudrait décider autrement , si , lorsque j'ai ^ prêteur ne peut sans injustice en demande
emprunté le cheval pour aller à Beaugency, je P*"» *ôt la restitution : car, quoiqu'il eût p
savais déjà que je pourrais en avoir besoin pour s*ns injustice ne la point prêter du tout, ayar
aller plus loin, et que je ne l'aie pas déclaré à l>»en voulu la prêter pour un certain usage,
celui de qui j'ai emprunté le cheval : cette rai- s'est obligé de la laisser à l'emprunteur pendan
cence de ma part prouve que je n'étais pas bien tout le temps nécessaire; autrement il tromperai
assuré qu'il eût voulu me prêter son cheval pour l'emprunteur, qui a compté sur ce prêt, et qi
aller plus loin. aurait pu, sans cela, prendre d'autres mesures
22. Lorsque l'emprunteur , à l'insu et contre «* trouver d'autres occasions d'emprunter d'au le gré du prêteur , se sert do la chose prêtée à *res personnes U chose dont il avait besoin un autre usage , que celui pour lequel elle lui a ^'es* ce qu'enseigne Paul en la loi 17 , § 6, fl été prêtée , non seulement il contrevient à la commod, Sicut voluntatis et officii magie, quài bonne foi requise dans le contrat de prêt, qui neceseitatis est, commodare; ità modum com ne permet pas d'user de la chose prêtée pour un modati; finemque prœscHbere, ejue est qn autre usage, mais il commet un vol de l'usage heneficium tribuit : quùm autem id fecit, i de cette chose. C'est ce qu'enseigne Paul en la ^^h pœtquàm commodavit, tune finem prœ loi 40, ff. de furt. Quijumenta eibi commodata «cribere , et retrà agere , atque intempestit longiÙ8duxerù,aliendvere invita domino U8US «««»» commodatœ rei au ferre, non offidut eit , furtum facit, Ulpien décide la même chose *antùm impedit, aed et euecepta obligaHo inte en la loi 5, § 8, ff". commod, dandumaccipiendumque adjuvariquipp
Il ne fait pas , à la vérité , un vol de la chose ««»; *^on decipi, beneficio oportet,
même qui lui a été prêtée; mais il fait un vol dô 25. Cette décision a lieu, quand même
l'usage de cette chose : car le vol peut tomber pendant ce temps , le prêteur se trouverait avoi
sur l'usage de la chose comme sur la chose besoin lui-même de la chose qu'il a prêtée
même , le vol étant défini , Contrectatio rei pourvu que ce fût un besoin qu'il a pu prévoir
frauduloaa... vel rei, vel etiam ueiie ejue, et qui peut se remettre ; car, en la prêtant,
poeeessioniêve ; /. 1, §/Sn. ff, de furt, a tacitement consenti à se priver de l'usage d
CHAPITRE II
sa chose pendant le temps pour lequel il Ta tion, non seulement pour que tous n^excédassiez
prêtée , même dans le cas , où il en aurait lui- pas le temps À faire Fusage que tous youlez faire
même besoin , lorsqull a pu le prévoir. . de la chose que je tous ai prêtée , mais par une
Huis si le besoin , que le préteur a de la chose autre raison , putà, parce que , m^ayant em-
prêtée, était un besoin pressant et impréru, il prunté la chose pour la porter à la campagne,
serait , en ce cas , fondé à demander que la d^où vous comptiez être de retour au bout de
chose lui fût rendue , quoique ayant Fexpiration quinze jours , on a réglé le temps auquel tous
du temps pour lequel il l'a prêtée ; car personne devriez me la rendre , sur celui auquel tous
n'éiint présumé Touloir faire plaisir à un autre dcTiez être de retour ; je ne dois pas , en ce cas ,
k son préjudice , celui , qui prête sa chose À sans un besoin pressant , quoique tous ayez fait
qaelqu^un , est censé ne la TOuloir prêter , tout Tusage de la chose que tous dcTiez faire ,
qu'autant qu^il croit qu il pourra lui-même s^en demander , aTant le temps , que tous me la
passer j et le cas d'un besoin pressant et imprévu, reuToyiez par un exprès qui tous constituerait
qa'il aurait lui-même de cette chose, doit en dépense; mais je dois attendre le temps porté
toujours être censé tacitement excepté de la par notre conTcntion , auquel tous pourrez me
permission , qu*il a accordée à l'emprunteur , de la rapporter Tous-méme à TOtre retour de la
s'en serTir pendant le temps convenu. C'est le campagne.
sentiment de Puffendorff, qui me paraît très 27. Un troisième cas, auquel je puis , avant
équitable. l'expiration du temps porté par la convention ,
Néanmoins, même dans le cas d'un besoin demander la restitution de la chose que j'ai
pressant et imprévu, que j'aurais de la chose que prêtée , c'est lorsque celui , à qui je l'avais prêtée ,
je vous ai prêtée, si vous ne pouviez me la pour un usage qui lui était personnel , est mort
rendre sans courir risque de vous causer un avant l'expiration de ce tenips. Par exemple, si
grand préjudice , vous pourriez être reçu à j^ai prêté à un saTant un liTre pour un an , afin
satisfaire, par équipollence, à l'obligation de qu'il s'en servit à la composition d'un ouvrage
me la rendre, en me fournissant à vos dépens auquel il traTaillait, et qu'il soit mort au bout
me chose semblable pour m'en serrir à la place de six mois , je puis incontinent , sans attendre
de la, mienne , jusqu'à ce que tous puissiez me Texpiration du temps porté par la convention ,
la rendre , et que je puisse , de mon côté , vous redemander mon livre à ses héritiers , qui n'ont
rendre celle que vous m'avez fournie. aucun sujet de le garder ; Tusage , pour lequel
Par exemple , si , pendant que les étais , que je l'avais prêté , étant un usage qui était per-
je vous ai prêtés, servent à soutenir les planchers sonnel au défunt.
de votre maison , dont on reconstruit le mur , U en serait autrement , si l'usage , pour lequel
j'ai besoin tout-à-coup de mes étais pour soutenir j'ai prêté une chose à mon ami , ne lui était pas
ma maison, et que je vous les redemande, vous personnel : en ce cas, ses héritiers pourraient
deves être reçu dans vos offres de m'en fournir se servir, comme lui , de ma chose à 1 usage
d^autres à vos dépens , pour m'en servir à la place pour lequel je l'ai prêtée , et je ne pourrais leur
des miens, quevousnepouvez retirer sans risque, en demander la restitution, qu'après qu'ils au-
josqn'â ce que Totre mur qu'on reconstruit soit raient acheTé de s'en serrir à cet usage. Par
achevé. exemple , si j'ai prêté à mon ami mon chcTal
26. Il y a un second cas , auquel le prêteur pour tout le temps que dureraient ses Tcndanges,
peut demander la restitution de la chose qu'il pour s'en serrir à mener les raisins de ses rignes
a prêtée , ayant le temps pour lequel il raj)rêtée ; à son pressoir, et qu'il soit mort aTant la fin de
c'est loi^ue l'usage, pour lequel U Va prêtée, la vendange, ses héritiers auront droit de se
le trouve entièrement achevé. Par exemple , si servir, comme lui , de mon cheval , à l'usage
je vous ai prêté un manuscrit pour quinze jours, pour lequel je l'ai prêté , et je ne serai fondé à
afin d'en tirer une copie, et qu'au bout de huit leur demander qu'ils me le rendent , qu'après la
jours Yous ayez achevé cette copie, je puis vous fin de la vendange, pour laquelle je l'ai prêté.
demander que vous me rendiez mon manuscrit , La raison est que , dans le contrat de prêt à
sans attendre la fin des quinze jours j car l'ayant usage, de même que dans tous les autres con-
entièrement copié et coUationné , et , par oonsé- trats , nous sommes censés contracter pour nous
qoent, en ayant fait tout l'usage pour lequel je et pour nos héritiers. C'est pourquoi, les obli-
voos Ta vais prêté, vous n'avez plus aucun sujet gâtions, qui naissent de ces contrats, et les
de le retenir : le temps de quinze jours n'a été droits qui en résultent , passent à nos héritiers, *
fixé qu'afin que vous n'excédassiez pas ce temps lorsqu'ils sont de nature à pouvoir leur passer, aie copier mais non pour que vous puissiez le 28. Quoique , régulièrement , celui, à qui la
îetenir après l'avoir copié plus tôt. chose a été prêtée , ne puisse pas la retenir,
Us si le temps arait été apposé à la conven- après le temps pour lequel elle lui a été prêtée ,
ff. commod. Ad eoê , qui servandum aliquid teur lui-même , suÎTant cette règle de droi
conducunty aùt uiendum accipiunt, damnum Quodjuaau alterius aolvitur, pro eo est, qu
injuria ab alio datum non pertinere, procul ipsi solutum esset; l. 180, ff. de Beg. Jur. duhio est : quà enim curd aut diligentid con-- C'est ce qu'enseigoe Uipien , en la loi 12, {
Bequi poaaumua , ne aliquia damnum nobis in- ff. commod, Commodatam rem misaua qui
jurid det? peteret, quùm recepiaaet, aufugit, Sidomit
39. L'emprunteur n'est pas même tenu des ei darijuaaerat, domino périt, détériorations qui seraient un effet inévitable de Au reste, Femprunteur doit bien prendre gai l'usage, pour lequel la chose a été prêtée; car le si la personne, qui -vient demander la cb prêteur, en la prêtant pour cet usage , a impli- prêtée , a ordre de la recevoir ; car si cette p citement consenti de souffrir ces détériorations, sonne n*était envoyée, que pour avertir l'e Par exemple , si j'ai prêté ici a Orléans , à un prunteur de la rendre , et que l'emprunteui marchand , un manteau neuf, pour s'en servir lui remît , il n'en serait pas déchargé envers pendant un voyage qu'il a à faire à Leipsick; prêteur, si la chose ne lui parvenait pas; c^tcf.^ quoique ce manteau , lorsqu'il me le rendra au 42. Un second moyen , que peut oppo retour de son voyage , ne se trouve pas de même l'emprunteur, non pour se dispenser entièremi valeur qu'il était lorsque je le lui ai prêté, je ne de rendre la chose , mais pour la retenir quelc pourrai pas m^en plaindre , parce qu'en le lui temps , c^est celui qui résulte de ce qu'il ne p< prêtant pour faire ce long voyage , j'ai consenti la rendre incontinent , sans s'exposer a un grf à la détérioration de mon manteau, qui en était dommage : nous en avons parlé «iiprà , n. ' un effet inévitable. 43. Un troisième moyen est celui, qui résu
Pomponius rapporte cet autre exemple : je des impenses , qu'il a faites pour la conservât!
vous ai prêté mon cheval pour aller dans un cer- de la chose qui lui a été prêtée, dont il a la
tain lieu fort éloigné . Si , sans aucune faute de pétition ; car il a droit de retenir la chose , jusq
votre part , la fatigue du voyage a déprécié mon ce que le prêteur Tait remboursé de ces i
cheval , vous n'en êtes pas tenu ; car c'est plutôt penses. L'emprunteura cela de commun avec te
moi qui suis en faute , de n'avoir pas connu de ceux , qui ont fait des impenses pour la cons*
quoi mon cheval était capable , et de vous l'avoir vation d'une chose qui se trouve en leur poss
prêté pour faire un voyage qui était au-dessus de sion , qu'ils ont un droit de rétention de ce
ses forces : Ego in culpâ erOy qui in tàm Ion-- chose, pour s'en faire rembourser, la chc
gum iter commodati, qui eum laborem êuati- étant censée obligée par lesdites impenses, ve/i
nere non potuit ; 2. 23, ff. dict. tit, quodam pignoria jure. Voyez infrà, chap.
quelles sont les impenses dont il a la répétitic
S IV. DES EXCEPTIONS QUE PEUT OPPOSKB CELUI A ^ j, „,^^ ^^^ ^^ ^^^^ ^^ ^^ j^
QUI Là CHOSE A ÉTÉ PRETEE , POUR SE DEFENDRE . j -^ i .
^ teur me doit pour quelque autre cause que
D» LA RSHDBB. . . .^ \ • vi j
soit : je ne puis pas retenir, pour ce qu il me do
40. Le principal moyen que peut opposer la chose qu'il m'a prêtée , ni me dispenser de celui , À qui une chose a .été prêtée , pour se dé- lui rendre aussitôt que je m'en suis servi à l'usa fendre de la rendre , c'est celui qui résulte de ce pour lequel il me Ta prêtée. C'est ceque décide que , sans aucune faute de sa part , il a cessé de Dioclétien et Maximien : Prœtextu debiti rea> l'avoir, soit qu'elle soit périe par quelque acci- tutio commodati non probabiliter recuaatii dent de force majeure, soit qu'elle lui ait été l.fih. Cod, de commodato.
ravie. Sur les fautes, dont est tenu l'emprunteur, La raison est que, suivant les principes q
et sur les cas de force majeure dont il n'est pas nous avons établis en notre Traité des Oblig
tenu, voyez l'art, auivant, tiens, n. 530, sur la matière de la compens
•Suivant les principes établis en notre Traité tion, on ne peut opposer de compensation cont
des Obligations, n. 656 , in fine, l'emprunteur, la dette d'un corps certain , telle qu'est la del
qui se défend , par ce moyen , de rendre la chose de la restitution de la chose prêtée, qui lui a été prêtée , est tenu de justifier l'acci- Mais si , faute par Temprunteur de pouvoir
dent de force majeure qu'il prétend avoir causé rendre , parce qu'elle serait périe, ou aurait (
la perte de la chose. perdue par sa faute , la dette s'était convertie
41. L'emprunteur est surtout déchargé de une dette de dommages et intérêts liquidés à u l'obligation de rendre au prêteur la chose prêtée , somme d'argent , elle serait susceptible de co: lorsqu'il est en état de justifier qu'il l'a rendue pensation, de même que les autres dettes à celui qui est venu la quérir de la part du prê- sommes d'argent.
teur, quand même elle ne serait .pas parvenue 45. Il y a des circonstances , dans lesquelJ
au prêteur; car l'emprunteur, en la rendant à l'emprunteur ne doit pas rendre la chose à cel
cette personne y est censé l'avoir rendue au prê- qui la lui a prêtée, au moment qu'il la red
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mande ; mais où il en doit différer la restitution, tear serait sujette à la prescription ordinaire d»
Supposons, par exemple, qu'une personne m'a trente ans, a laquelle sont sujette» les autres
prêté ses pistolets chargés pour un voyage. Au actions.
retour de ce voyage , le préteur, en sortant d'à- *»-.^. - ..
Toirune grosse querelle, vient, tout enflammé
de colère , me la raconter , et me redemander De l'obligation de conêerver la chose,
ses pistolets. Si j*ai lieu de soupçonner que le
préteur, que je connais pour un homme violent, 48. L'obligation , que l'emprunteur contracte
en reut faire un mauvais usage,je dois attendre, par le contrat de prêt à usage, l'oblige à ap-
pour les lui rendre , que ses mouvemens de co- porter tout le soin possible à la conservation de
1ère soient passés. la chose qui lui a été prêtée.
46. L'emprunteur ne peut pas , pour se dis- Il ne suffit pas qu'il y apporte un soin ordipenser de rendre la chose prêtée , opposer au naire , tpl que celui que les pères de famille ont préteur qu'elle ne lui appartient pas : car , tant coutume d'apporter aux choses qui leur apparqn elle n'est pas réclamée par un tiers, entre les tiennent : il doit y apporter tout le soin possible, mains de l'emprunteur, le préteur est en droit c*est-à-dire , celui qu'apportent à leurs affaires de la répéter, quand même il l'aurait volée ,1.16, les personnes les plus soigneuses , et il est tenu, ff. commod. à cet égard, non seulement de la faute légère,
Mais si elle était arrêtée entre les mains de l'em- mais de la faute la plus légère* pnmteur par quelqu^un qui s'en prétend le pro- C'est ce qu'enseigne Galus , en la loi 1 , § 4 ,
priétaire,ouquiseprétendcréaDcier du prêteur, ff, de oblig, et act, Exactiêsimam diligentiam
l'emprunteur doit dénoncer l'an'êt au préteur, et custodiendœ reiprœstare compellitur ; nec êuf-
ne rendre la chose que lorsque le prêteur aura ficit ei eamdem diligentiam adhibere, qmtm
obtenu main-levée de l'arrêt. suis rébus adhibet, si alius diligentior custo >
Quoique la personne , à qui la chose a été vo- dire poterit, lée, ne l'ait pas encore arrêtée entre les mains Ceci est une suite du principe qui se trouve
de Temprunteur, lorsque l'emprunteur vient à en la loi 5, J2, ff. commod,, et que nous avons
eo avoir connaissance , il doit , avant que de rapporté en notre Traité des Obligations ,
rendre la chose à celui qui la lui a prêtée, n. 142, que, dans les contrats qui se font pour
avertir cette personne que la chose est entre ses le seul intérêt de celui qui reçoit la chose qui
mains, afin qu'elle puisse l'arrêter : car l'obli- fait l'objet du contrat, celui^ qui la reçoit, est
gation , qu'il a contractée , de la rendre à celui tenu d'apporter à la conservation de cette chose ,
qui la lui a prêtée , doit céder à l'obligation de non seulement un soin ordinaire , mais tout le
la rendre à celui à qui elle appartient. C'est ce soin possible , et qu'il est tenu , par conséquent ,
que les lois décident à l'égard du dépositaire, de la faute la plus légèrç, de levissimâ culpâ .*
comme nous le verrons infrà; et leur décision d'où il suit, que le contrat de prêta usage se
reçoit une entière application à l'emprunteur, faisant pour le seul intérêt de celui à qui la
y ayant une entière parité de raison. chose est prêtée , cet emprunteur est tenu de ce
47. Enfin l'emprunteur et ses héritiers ne peu- soin très exact.
vent opposer aucune prescription de temps pour 49. Si celui, à qui la chose a été prêtée, n'était
se dispenser de rendre la chose prêtée , lors- pas capable de ce soin très exact , devrait-on
qu'elle se trouve en leur possession , quand même l'exiger de lui ? Pour la négative, on dira que per>
il y aurait plus de trente ans que le prêt en eût sonne n'est tenu à l'impossible : Impossibilium
élé fait : car la possession , en laquelle quelqu'un nulla obligatio est; L 185, ff. de Beg. Jur, N éan-
eit d'une chose , est toujours censée continuer moins, il faut décider que cet emprunteur n'est
an même titre auquel elle a commencé , tant que pas moins obligé à ce soin très exact , quoiqu'il
le contraire ne paraît pas , suivant la règle : en soit incapable , et qu'il est responsable de la
Nemo potest ipse sibi mutare causam posses^ perte ou de la détérioration de la chose prêtée,
sionis suœ. L'emprunteur ayant une fois com- auxquelles a donné lieu le défaut de ce soin :
mencé à avoir la possession de la chose à titre car, comme nous l'avons observé en notre TVatïé
d*emprunt, lui et ses héritiers sont toujours des Obligations , n. 136, la règle, que per-
censës continuer de l'avoir à ce titre; et cette sonne n'est tenu à l'impossible, n'est véritable
possession à titre d'emprunt, en laquelle ils sont qu'à l'égard de ce qui est absolument impossi-
censés être , réclame perpétuellement pour la ble , et non de ce qui étant possible en soi , est
restitution de la chose , qui doit être faite à celui seulement impossible à la personne qui s'y est
qni l'a prêtée , ou à ses successeurs. témérairement obligée , laquelle doit s'imputer
Hais si la chose prêtée n'était plus par-devers de s'y être obligée sans consulter ses forces.
Tempruntear ou ses héritiers , l'action du pré- Suivant ce principe , quelque incapable que soit
la TRAITÉ DU PRÊT A USAGE.
celai à qui la chose a été prêtée, du soin très on doit aussi décider, que si le prêt était fai
exact que les règles du contrat de prêt à usage quelqu^un pour s^en servir à un usage, qui co
exigent de Temprunteur, il n'est pas moins tenu cernerait l'intérêt du préteur plutôt que le sic
de ce soin , parce que c'est sa faute d'avoir em- l'emprunteur , en ce cas^ ne serait pas mêi
prunté sans être capable du soin que les lois tenu de la faute légère. C'est ce qu*enseig
exigent des emprunteurs , et que le préteur pou- Ulpien en la loi 5, ^ 10. Interdùm dolum aoh
vait ne pas connaître le caractère d'esprit de in re commodatâ , qui rogavit^ prœatabit....
l'emprunteur , qui le rendait incapable de ce sud duntaxat cauad commodavitj sponaœ fo\
soin. BucBj vel uxori y quo honeatiùa culta ad se c
On doit , néanmoins, avoir égard à la qualité duceretur ; vel ai quia Indos edens Prœi
de la personne, à qui la chose a été prêtée, pour scenicis cotnmodavit , vel ipsi Prœtori q%
régler l'étendue du soin qu'elle doit apporter à ultro comtnodavit,
la conservation de la chose. C'est sur ce principe 52. Despeisses apporte, pour troisième exce
que Dumoulin, en son Traité De eo quod inte- lion, le cas auquel le prêteur a prêté la chc
resty n. 185 , décide qu'on ne doit pas exiger le avant d'en être prié : il prétend qu'en ce c
même soin d'un écolier, à qui on a prêté un l'emprunteur n'est tenu que <feJo/oe^/aMcw//
cheval, que d'un écuyer ou d'un maréchal; car Je ne suis pas de son avis. Le bienfait , que
le prêteur , ne pouvant ignorer que cet écolier prêteur me fait , en me prêtant la chose doni
n'a pas la connaissance des chevaux, qu'ont les sait que j'ai besoin, sans attendre que je V
gens du métier , ne peut être censé avoir exigé prie , en est d'autant plus grand : il n'est {
de lui d'autre soin , que celui dont peuvent être raisonnable que la grandeur du bienfait doi
capables des personnes qui ne sont pas du métier, diminuer l'obligation où je suis d'apporter à
50. Le principe, que l'emprunteur est obligé chose prêtée tout le soin possible. L'argumeo au soin le plus exact, et est tenu de levissimd que Despeisses prétend tirer des derniers tem culpdj reçoit deux exceptions. de la loi ci-dessus rapportée , n'est pas jusi
La première est lorsqu'il y a conveqtion S'il y est dit que celui, qui a prêté ultra quelq
expresse au contraire; car s'il a été convenu chose au magistrat, pour rendre le spectac
que l'emprunteur ne serait obligé qu'à un soin plus brillant , n'est tenu que de latâ culpâ,
ordinaire , on ne pourrait pas en exiger de lui n'est pas précisément parce qu'il a fait le pi
davantage ; et , même , s'il était convenu qu'il sans attendre qu'on l'en priât ; mais c'est par
ne serait obligé à rien pour la conservation de qu'il paraît que le prêteur a fait ce prêt pour
la chose prêtée, on ne pourrait exiger de lui propre satisfaction, et pour jouir d'un be
que de la bonne foi. C'est ce qu'enseigne Ulpien , spectacle où il s'attendait d'assister plutôt q
en la loi 5, § 10 : Interdùm dolum solum in re pour l'intérêt du magistrat , qui aurait pu
commodatâ j qui rogavit, prœatabit, utputàjSi passer des choses qu'il lui a prêtées. quis ita convenit, 53. Hors ces cas d'exception , l'emprunte
51. La seconde exception est lorsque, contre est obligé au soin le plus exact pour la conse l'ordinaire, l'usage, pour lequel la chose est vation et la garde de la chose qui lui a été prêté prêtée, ne concerne pas l'intérêt seul cTe l'em- C'est pourquoi, comme le simple vol d'u; prunteur : car si elle est prêtée pour un usage chose ne peut guère arriver sans quelque défa auquel le prêteur et l'emprunteur ont un intérêt de soin et de précaution , de la part de celui commun , l'emprunteur , en ce cas , ne sera qui il est fait , si la chose prêtée a été dérob obligé qu'à un soin ordinaire, et ne sera pas à l'emprunteur , il en est responsable enve tenu de levissimd culpd j mais seulement de la celui qui la lui a prêtée \l. 21 , § l , ff. cof faute ordinaire, de levi culpd j comme dans les mod, *
autres contrats qui interviennent pour l'utilité II n'importe par qui elle lui ait été dérobé<
réciproque des parties. C'est ce qu'enseigne quand même ce serait par les enfans ou 1
Gaïus , en la loi 18 , ff. commod. Après avoir dit domestiques du prêteur , l'emprunteur n'en s
que l'emprunteur est obligé à tout le soin pos- rait pas moins responsable envers lui : dict, ^ sible , il ajoute : Hœc ità , si duntaxat acci- Il peut , néanmoins , arriver que la cho
pientis gratiâ commodatâ sit res ; at si utriuS' prêtée soit dérobée, sans qu'il y ait aucui
'que , veluti si communem amicum ad cœnam faute de la part de l'emprunteur ; et , en ce ca
invitaverimus , tuque ejus curam suscepisseSj l'emprunteur est déchargé. Julien, en la loi 2
et ego tihi argentum (mon argenterie) comme- ff. commod. , nous en donne cet exemple : jé
daverim.,., culpoe fit œstimatio, sicut in rébus gentum commodatum si tàm idoneo serve m<
pignori datisj et dotalibus , œstimari solet, tradidissem ad te perferendum ^ ut non d
Cela est conforme au principe établi en notre buerit quis œstimare futurum, ut à quibusda
Traité des Obligations , n. 142, suivant lequel mcdis hominibus dedperetur; tuumnon meu
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detrimentum erit, siid tnali homines iniercB' vous ne me Taviez pas prêté ? Les jurisconsultes
fusent. Bans Tespéce de cette loi, il n'y a au- romains décident pour )a négative ; Is y qui
cime faute de la part de Peniprunteur : il fallait utendum accepit, dit Gaïus (en la loi 1 , § 4 ,
qu'il renvoyât au prêteur Targenterie qu'il lui ff. de oblig, et act,) , « majore casu, eut hu-
avait prêtée 5 il ne pouvait faire mieux que de mana infirmité resiatere non potest, veluti
la renvoyer par un domestique de confiance , et incendia , ruiné , naufragio, rem quam acce-
'dont la fidélité était très connue. Il ne pouvait pit, amiserit , securua est,
pas prévoir que ce domestique rencontrerait en La même décision se trouve dans plusieurs
clieinin des filous qui hii escamoteraient cette autres textes ; et leur raison est , que les choses
argenterie. A plus forte raison, lorsque la chose sont aux risques de ceux à qui elles appartien-
prêlée a été volée à Temprunteur à force ou- nent j que le service , que rend le prêteur à Tem-
verte, par le moyen d'une effraction faite à sa prunteur, oblige bien l'emprunteur à avoir tout
maison , et au coffre où il la tenait enfermée , le soiû dont un homme est capable , pour la
l'emprunteur n'en doit pas être responsable : conservation de la chose qui lui est prêtée,
c'est un cas de force majeure. mais qu'il ne doit pas l'obliger a se charger des
54. Celui , qui a emprunté une chose , est cas fortuits, et de la force majeure: Caaus enim tenu d'apporter tout le soin possible j non seule- fortuiti à nemine prœstantur; que le prêteur, ment à cette chose qu'il a empruntée, mais en consentant que la chose fût employée à l'usage aussi à celles qui accompagnaient celte chose, pour lequel il l'a prêtée, s'est volontairement et qu'il a reçues avec elle : Usquè adèô dili- exposé aux risques qu'elle devait courir étant gentia in re commodatd prœatanda estj ut employée à cet usage; que s'étant volontaietiam in ed , quœ sequitur rem commodatam , rement soumis à ce risque , on ne peut pas dire prœstari debeat : utputà, equam tibi commo- que le prêt, qu'il a fait, lui ait fait aucun tort, daviy quampulluê comitabatur; etiampulli te que la bonne foi doive obliger l'emprunteur de euBtodiam prœatare deberç , veteree reaponde- réparer; Folentienim non fit injuria,
runi ; /. 5 , § 9 , ff. commod. Quelques auteurs , et entre autres Puffendorf,
et son annotateur Barbevrac , ont , néanmoins, cru devoir s'écarter de la décision des lois ro-
Si celui à qui la chose a été prêtée, est tenu Taiaines,lh disent que Iniquum est officiumauum
d'indemniser le prêteur de la perte ou dété- c«»î«« «««• damnosum : d'où ils concluent que
rioration de la chose prêtée , lorsqu'elle est le* risques, auxquels donne lieu le prêt, et que le
arrivée par un cas fortuit , ou force ma- prêteur n'aurait pas courus , s'il n'eût pas fait le
jeure, prct, doivent plutôt être courus et supportés
par l'emprunteur, à qui on rend service, que
55. Lorsque la chose prêtée est périe , ou a par le prêteur qui |e lui rend , lequel ne été détériorée par quelque accident , que Tem- doit rien souffrir du service qu'il rend.' Ils prunteur n'a pu ni prévoir ni empêcher , et qui ajoutent , qu'on doit présumer dans le prêt une aurait également causé la perte ou la détériora- condition tacite d'indemniser le prêteur de la tien de la chose prêtée , quand même elle n'au- perte de la chose prêtée , s'il arrivait que le Fait pas été prêtée , et serait restée chez le prê- prêt donnât lieu à cette perte : que , comme fear ; comme si le cheval , que vous m'avez chacun doit être présumé ne pas vouloir souffrir prêté , est mort de maladie , sans qu'on ait pu y du plaisir qu'il fait , cette condition doit touapporter remède; personne ne doute que celui, jours être présumée tacitement imposée par le à qui la chose a été prêtée , n'est pas tenu de prêteur à l'emprunteur ; et que l'emprunteur cette perte, puisque ce n'est pas le prêt qui y doit être tacitement présumé se soumettre à la a donné lieu. condition de se charger de ce risque incertain 9
U n'y a lieu à la question , que lorsque c'est qui est compensé par l'utilité qu'il retire du
le prêt qui a donné lieu à l'accident , auquel , prêt. Puffendorf met seulement cette modifica-
sanscela,lachoseprêtéen'auraitpas été exposée, tion â son sentiment, savoii*, que, si la chose
On demande si, en ce cas, celui, à qui la chose empruntée a péri dans un incendie , ou par
a été prêtée ,^doit indemniser, le prêteur de la quelque autre accident , avec tout le bien de
perte causée par cet accident, qui est arrivé l'emprunteur, il serait trop dur, en ce cas ,
sans aucune faute de sa part. d'exiger de l'empnmteur, qui a perdu son bien.
Par exemple , si, vous m'avez prêté votre le prix de la chose prêtée. Titius et Wolfius
cheval pour faire un voyage , et que les voleurs rejettent le sentiment de Puffendorf, et s'en
m'aient attaqué dans une forêt, et l'aient tué ou tiennent à la décision des lois romaines.
emmené , serai-je obligé de vous payer le prix II me parait qu'on peut facilement répondre
de Totre cheval , qui n'aurait point été perdu si aux argumens ci«dessu8 rapportes pour l'opi-
niou de Puffendorf , que la règle , iniçuum est de se soumettre aux risques d'en porter la pert
êuum cuique officium esse damnosum, oblige qui arriverait sans leur faute, et trouveraiei
bien celui, à qui on a rendu service, à indem- acheter trop cher à ce prix le prêt qu^on lei
niser celui, qui le lui a rendu, de ce quMl lui ferait de la chose. Ce pacte tacite, entre le pr
en a coûté pour le rendre , lorsque le service teur et Temprunteur, est donc une pure suppi
rendu est la cause productrice de ce qu^a souf- sition destituée de fondement. Si le préteur avs
fert celui qui Ta rendu ; et même il faut encore, effectivement la volonté que l'emprunteur Tii
pour cela , que celui , qui a rendu le service ne demnisàt des pertes de la chose , auxquelles
soit pas volontairement soumis à supporter ce prêt pourrait dopner occasion , il devait s'c
dommage. Suivant ce principe , nous avons vu expliquer avec Temprunteur, lors du contrat
ci-dessus que Temprunteur devait indemniser le sUl ne Tapas fait , il doit s'en prendre à lui-mém*
pjrêteur, de ce qu'il a souffert de la privation de in cujus poleslate fuit legem appertiùs dicer
sa chose , pour quelque besoin pressant et im- Je crois qu'il faut s'en tenir, sur cette que
prévu qu'il en a eu pendant que l'emprunteur lion, au principe des lois romaines, duqu
s'en servait; car le prêt est la vraie cause de la Puffendorf me parait s'être mal à propos écart(
privation de l'usage que le prêteur a eue de sa ^* Observez, néanmoins, que ce principe i
chose, et, par conséquent, de ce qu'il a souffert décharge l'empruntejir des accidens de fore
de cette privation , par la nécessité dans laquelle majeure , que lorsqu'il n'a pu sauver de ces ace
elle Ta mis d'en louer une autre. Mais lorsque le ^ens les choses qui lui ont été prêtées , et qu^
service rendu a été l'occasion, plutôt que la ^^^ pas occasioné l'accident par sa faute,
cause de la perte, qu'a soufferte celui qui l'a ^^est pourquoi Ulpien, en la loi 5, § 4, I
rendu, il n'en doit point être indemnisé par commod,, dit : Si incendia, vel ruina aliqut
celui à qui il l'a rendu. contigit, vel aliquod damnum fatale, non ti
Gomme dans l'espèce proposée, lorsque le nehitur; nin forte, quùm posset res commi
cheval , que je vous ai prêté pour un voyage, a datas salvas facere, suas prœtulit,
été volé dans une forêt par laquelle il fallait Quand même l'emprunteurn'aurait eu le loisi
passer, ce prêt, que je vous ai fait, de mon de sauver de l'incendie de sa maison , arrivé pa
cheval, n'a été que l'occasion de la perte que ^^ ^^^ du ciel, qu'une partie des effets qui
j*en ai faite. C'est la violence , employée par les étaient, il serait responsable , envers le prêteui
voleurs , qui en a été la cause ; je n'en dois donc de la perte des choses prêtées qui y étaient , si
pas être indemnisé; j'en dois porter la perte, pouvant les sauver, comme il pouvait sauver le
parce qu'une chose prêtée , ne cessant pas d'ap* siennes , il avait préféré de sauver les siennes
partenir au prêteur, ne cesse pas d'être à ses car s'étant obligé au soin le plus exact des chose
risques. qui lui ont été prêtées, il contrevient à so:
Il est vrai que , si je n'eusse pas prêté mon obligation , lorsqu'il en a moins de soin que de
cheval , je n'aurais pas couru le risque qu'il fût siennes , et qu'il leur préfère la conservation de
volé ; mais j'en aurais pu courir d'autres , moin- siennes.
dres, à la vérité, que celui-là, et je me suis Cette décision doit surtout avoir lieu, si le
soumis a courir celui-là, en le prêtant pour choses , qui lui ont été prêtées , étaieut plus pré
passer par la forêt. cieuses que les siennes qu'il a sauvées : car l
Quant à ce qu'on dit , qu'on doit supposer >oin le plus exact , qu'il doit aux choses qui4u
dans le prêt une condition tacite , imposée par ont été prêtées , l'oblige à en avoir au moins 1
le prêteur à l'emprunteur, de l'indemniser de la même soin que si elles lui appartenaient. Or, <
perte de la chose à laquelle le prêt pourrait elles lui eussent appartenu, il n'aurait pa
donner lieu , parce que cette volonté doit être manqué de les sauver préférablement à celle
présumée dans le prêteur; la réponse est, que, ^^'^ a sauvées, qui étaient moins précieuses
quand le préleur aurait eu , comme on le pré- i^ ^^^ donc pas eu le soin qu'il en devait avoir
sume , la volonté d'imposer cette condition à en les laissant périr pour sauver celles qu'il
Temprunteur (ce qu'on ne peut pas néanmoins sauvées.
assurer) , cela ne suffirait pas pour supposer que Quid, vice versa, si les choses , qui apparte
le prêt a été fait sous cette condition : car il naient à l'emprunteur, et qu'il a sauvées , étaien
faudrait encore que l'emprunteur eût eu la vo- plus précieuses que celles qui lui ont été prêtées
lonté de se soumettre à cette condition , un et qu'il a laissé périr, ne pouvant pas sauver le
engagement ne se contractant que par le con- unes et les autres , est-il , en ce cas, responsabl
cours des volontés des deux parties. Or, sur quel de la perte des effets qui lui ont été prêtés ? Il
fondement assurera-t-on que l'emprunteur a eu a plus de difficulté : néanmoins , on peut sou
cette volonté ? Beaucoup de personnes aime- tenir que , même en ce cas , il est responsable d
raient mieux ne pas emprunter une chose , que leur perte. Il est vrai qu'on ne peut pas , dan
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oe cas-ci , lui reproclier de n^aToir pas eu pour vous m^aTÎex prêté; je suis tenu de la perte de
les choses qui lui ont été prêtées , le même soin Totre cheval ^ quoique arrivée par un accident
que pour les siennes : car, quand même les de force majeure ; car c'est par ma faute que je
choses , qui lui ont été prêtées , lui auraient ap- Tai occasionée , en quittant la grande route,
putenu, il les aurait de même laissé périr, et II en est de même, si j'ai, à la vérité, suivi
leur aurait préféré celles qu'il a sauvées, puis- la grande route, mais à des heures dangereuses,
qu'on les suppose plus précieuses . On ne peut pas après le j our failli.
non plus dire que l'emprunteur ait commis une 58. Je suis surtout censé avoir, par ma faute, infidélité envers le prêteur, en sauvant, dans' occasioné l'accident, lorsqu'il est arrivé peu-
cette circonstance , ses effets préférablement dant que je me servais de la chose à un usage
tax choses qui lui avaient été prêtées. La ré- pour lequel elle ne m'avait pas été prêtée; car
ponse est , que l'obligation d'un emprunteur ne c'est ma faute de m'en être servi pour cet usage.
se home pas à apporter de la fidélité à l'égard Par exemple, si vous m'avez prêté ici (à Or-
des choses qui lui ont été prêtées : elle ne se léans) une chose pour m'en servir, et que , contre
borne pas non plus à apporter, pour la conser- votre gré et i votre insu , je l'aie portée à la
vation de ces choses , le même soin qu'il y eût campagne , je suis responsable de tous les acci-
apporté, si elles lui eussent appartenu : il est dens de force majeure qui pourront lui arriver
tenu d'y apporter tout le soin possible , tenetur sur le chemin ; car c'est ma faute de l'y avoir ex-
udkibere exactisaimam diligentiam, L'emprun- posée , en la portant à votre insu à la campagne,
teur se rend responsable, par le contrat de prêt, C'est ce que nous enseigne Gaïus , en la loi 18 ,
de la perte des choses qui lui sont prêtées, hors ff* comtnod,, où il dit : Quod de latronibus, et
le seul cas auquel la perte serait causée par une piratiê, et naufragio diximua, ità scilicet acci-
force majeure : Prœstat omne periculum , pras- piemus , ai in hoc comtnodata ait alicui rea, ut
ter caaua fortuitoa, aeu vim majorem. Or, la «»«* rem peregrè aecutn ferat; alioquin, ai cui
force majeure étant définie via major cui reaiati *deo argentum commodaverim , quod ia amicoa
utmpoteat, quoique l'emprunteur n'ait pu sauver od cœnam invitaturum ae diceret, et id peregrè
les choses prêtées qu'aux dépens des siennes, il eecumportaverit, aineulld dubitatione, etiàm
suffit que , de quelque manière que ce soit , elles piratarum, latronum et naufragii caaumprœ-
aient pu être sauvées de cet incendie , pour qu^on . etare débet.
ne puisse pas dire que la perte, arrivée par oet 59. Il y a un troisième cas, auquel je penseincendie , soit arrivée peur un cas de force ma- rais que l'emprunteur devrait indemniser le piêjeure, dont l'emprunteur ne soit pas respon- teur de la perte de la chose prêtée, quoique sable. Mais si le tumulte a été si grand , qu'il n'a arrivée par un accident de force majeure , auquel pas été possible de faire aucun choix des effets Texposait l'usage pour lequel elle lui a été prêtée^ qui étaient dans la maison incendiée , et qu'on c'est lorsque ^'emprunteur a. emprunté la chose n'ait pu sauver qu'a la hâte quelques effets au de son ami, pour ne pas exposer la sienne, en hasard , et comme ils se sont présentés sous la taisant à son ami qu'il en avait une , qui pouvait nain , l'emprunteur, en ce cas , ne sera pas tenu lui servir à l'usage pour lequel il empruntait de la perte des choses qui lui ont été prêtées, celle xle son ami. Par exemple, j'ai emprunté à quoiqu'il n'en ait sauvé aucunes : car, en ce cas, nion ami un cheval de bataille pour le mener au il est vrai de dire que les choses prêtées , qui combat , en lui taisant que j'en avais un qui ont péri, n'ont pu absolument être sauvées, étaitaussi propre amener au combat que le sien. n'étant pas celles qui se sont présentées sous la Si ce cheval , que mon ami m'a prêté , est tué au main. combat, je dois être tenu de la perte; car c'est
57. Le second^ cas , auquel l'emprunteur est un dol de ma part d'avoir dissimulé à mon ami
tenu de la perte ou détérioration de la chose que j'avais un cheval , dont je pouvais me servir
prêtée , quoique arrivée pai* un accident de force à l'usage pour lequelje lui demandais le sien à
■lajeure, est lorsqu'il a, par sa faute , occasioné emprunter, et de l'avoir, par cette réticence,
cet Siccident : JEt in majoribua caaibua , ai culpa porté à me prêter son cheval, qu'il n'aurait
ejua interveniat, tenetur; /. l,§ ^fS,deoblig. peut-être pas voulu me prêter, s'il eût su que
et act, j'en avais un. D'ailleurs , si je n'étais pas obligé
Par exemple, si vous m'avez prêté votre d'indemniser mon ami, je m'enrichirais à ses
cheval, pour aller à un certain bourg , et', qu'au dépens en sauvant mon cheval aux dépens du
lien de le mener par le chemin ordinaire , qui sien : HactenUta enim aum locupletior, quatenùa
tsi une route sûre et fréquentée, j'aie pris, pour propriœ reipeperci; ce que l'équité ne permet
arriver plus tôt , un chemin de traverse , où j'ai pas : Neminem œquumeat cumalteriuajacturd
été attaqué par des braconniers , qui , après locupletari,
n'Mwoir woléy ont tué ou emmené le cheval que Mais si j'avais avoué de bonne foi à mon ami,
en lui empruntant son cheval , que je le faisais Traité de ContraciihtM y par Déniât ;
pour sauver le mien du risque du combat, § 2, n. 9, et par d'autres. Ces auf
n'ayant pas le lâoyen d'en acheter un autre si je que Testimation ne peut paraître
le perdais; mon ami ayant, en ce cas, voulu que dans la vue que l'emprunteur-
exposer son cheval aux risques du combat, pour tout événement de rendre ou la c
lequel il me le prêtait, s'il y était tué, je ne ou le prix ] et que, dans les cas r
serais pas obligé de l'indemniser : c'est une gêné- pourrait rendre la chose , parce
rosité qu'il a bien voulu exercer envers moi. périe ou perdue par quelque cas foi
60. Un quatrième cas , dans lequel l'emprun- tenu de rendre la somme , à laquel teur est responsable de la perte de la chose cet effet estimée. Ces auteurs se fo prêtée, qu'un accident de force majeure a paiement sur la loi 5, § 3, ff. « causée, est lorsque cet accident n'est arrivé que Ulpien, après avoir dit, au ^ 2, depuis que l'emprunteur a été en demeure de prêt à usage , qui se fait pour le s( rendre la chose prêtée , qui n'aurait pas été ex- l'emprunteur, l'emprunteur est t( posée à cet accident, s'il l'eût rendue au temps simd culpà, il ajoute au § 3 : ^^ marqué : c'est l'effet de la demeure ] et l'em- œstimata data ait, omne pericul prunteur a cela de commun avec tous les débi- dum ah eOj qui œstimationem se ; teurs de corps certains, suivant les principes recepit,
établis en notre Traité des obligations ^ n, 663 Ces auteurs conviennent que le
e^664. culum est en soi ambigu, et que. Vil s>u ^
61 . Enfin , l'emprunteur est tenu des accidena pour le péril ex casibus fortuitis proveniens, de force majeure , qui ont causé la perte ou la se prend aussi quelquefois , dans les lois , poi détérioration de la chose prêtée , lorsqu'il s'y est le péril ex culpà duntaxat proveniens .* mais i volontairement soumis, et que le prêt a été soutiennent que, dans ce texte, ces terme: fait expressément à cette condition. C'est ce que omne periculum, ne peuvent s'entendre que d nous enseignent les empereurs Dioclétien et Maxi- péril des cas fortuits; car Ulpien, en traitani mien: Ea quidem, quœ vi majore auferuntur, depuis le § 2, de l'étendue de l'obligation c detrimento eorum, quibus res commodantur, l'emprunteur^ ne rapporte, dans le § 3, le a imputari non soient : sed quùm is, qui à te du prêt fait sous l'estimation d'une certaii commodari sibi bovem postulabat, hostilis in- somme , que pour observer que cette estimatic cursionis contemplatione periculum amissio- ajoute quelque chose à l'étendue de l'obligatic nis, ac fortunam futuri damniin se suscepisse de l'emprunteur. Or, à moins qu'on n'entenc proponatur,' Prœses provinciœ j si probaveris y ces termes , omne periculum, de la garantie di eutn indemnitatem tibi promisisse, placitum cas fortuits, l'estimation n'ajoute rien à l'obi conventionis implere eum compellet s l. l, Cod. gntion de l'emprunteur, lequel, sans cela, < de commod, par la seule nature du contrat de prêt , est ten
Cette convention n'a rien de contraire à de levissimâ culpd , adeàque prœstat omne pi
l'équité. Le prêteur n'étant pas obligé de prêter riculum, solis fortuitis casibus exceptis, (
sa chose , ni , par conséquent , de l'exposer aux raisonnement est celui de la glose sur ce pan
risques auxquels le prêt l'ei^pose, peut très lici- graphe.
tement ne l'exposer à ces risques , qu'à la charge On dit encore, pour ce sentiment, quelm'squt
que l'emprunteur l'en indemnisera. D'un autre dans les contrats, une chose est donnée soi
côté, si l'emprunteur se charge de ce risque, il une estimation, l'effet de cette estimation est i
en reçoit le prix par l'usage de la chose qui lui faciat venditionem, et periculum transférât t
est accordée. accipientem,
62. C'est une question, sur laquelle les doc- ■ Le sentiment opposé est soutenu par Panormi teurs sont partagés , si , lorsqu'une chose est sur le chapitre unique des Décrétâtes , de emp prêtée sous l'estimation d'une certaine somme , vend.; par Connanus , par Zoêzius , par Brunn l'emprunteur doit être censé s'être chargé du man , et par Guillaume Prousteau , ancien pr< risque des accidens de force majeure , qui pour- fesseur de notre université d'Orléans , dans se raient causer la perte ou la détérioration de la hetiuTraiiéadLcontractus,ff,deReg,Jur.,et chose prêtée. Accurse, dans la glose sur la loi 5, Ce dernier sentiment me parait le plus raisoi §3, ff. commod., tient l'affirmative; sauf dans nable. £n effet, l'emprunt eur n'étant pas chargt le cas , auquel le prêt n'aurait pas été fait pour par la nature du contrat , des cas fortuits le seul intérêt de l'emprunteur. Barthele, en accidens de force majeure, qui peuvent causi son Sommaire sur les paragraphes 2 et suivans la perte de la chose prêtée; pour qu'on puisse de cette loi , tient aussi l'affirmative indistincte- charger du risque de ces accidens , il faut qu ment ; et il a été suivi par Davezan en son soit prouvé qu'il a consenti de s'en charger. O
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l'estimation , qui est faite de la chose prêtée lors sulfisamment donné à entendre que cette esti-
do prêt, n^est pas seule capable de prouver mation se faisait pour charger des cas fortuits
cela, si les parties ne se sont pas expliquées que Temprunteur. G^est Tinterprétation qu^a suivie
celte estimation se faisait, pour que Temprun- Bachovius ad Treuiler, disput. 24, Th, 3.
teur fat tenu de payer au préteur cette estima-^ La troisième interprétation , qui me paraît la
tioa, de quelque manière quMl arriyât qu'il ue plus plausible , et qui est la plus suivie, est celle
pût rendre la chose : car, dans les contrats , de ceux , qui disent que , dans ce paragraphe ,
lorsqu'on donne une chose à quelqu^un sous une ces termes doivent s'entendre de pericux^o ex
estimation, Testimation ne se fait pas toujours quovie culpœ génère proveniente, et non du
wnditionis caueâj et animo tranêferendi perû péril des cas fortuits j ce qui parait démontré
euUincuscipientem; elle se fait aussi quelquefois par ce qui suit dans la loi ; car tout de suite il
intertrimenti cauêâ duntaxat, pour régler ce est dit : Quod vero aenectute coniigitj vel
qae celui , qui reçoit la chose sous cette estima- morboj vel vi latronum ereptum est; aut quid
tion, aura à payer, au cas que, par sa faute , la simile accidit, dicendum est nihil eorum eese
chose soit ou détériorée ou périe , comme dans imputandum et qui commodatutn recepif. Ces
Tespèce de la loi 2, cod. de Jur, Dot, Il y a termes quod verà, qui lient le ^ 4 avec le § 3,
même lieu de présumer que , dans les contrats démontrent évidemment que le § 3 ne doit pas
dont la nature n'est pas de transférer la propriété, être entendu des cas fortuits. Ulpien, après
teb que sont le louage et le prêt à usage , Testi- avoir dit en général , dans le § 2 , que l'emprun»
mation ne se fait pas venditionis causé y mais teur est tenu de la faute la plus légère, dit que
plutôt de cette seconde manière , intertriment* cela doit surtout avoir lieu , lorsque la chose
causa .* et , quand même on n'admettrait pas prêtée a été donnée sous l'estimation d'une cer-*>
cette présomption , on ne peut pas disconvenir taine somme.
quHl est au moins incertain laquelle de ces deux Quelques auteurs , cités par Brunneman , ont vues les parties , qui ne s'en sont pas expliquées , donné à ce paragraphe une quatrième interpréont eue , en faisant faire l'estimation de la chose tation y savoir, que , dans le cas de ce paraprèlée : il suffit que cela soit incertain, pour graphe, l'emprunteur est tenu de la faute la plus que cette estimation seule ne puisse pas prouver légère indistinctement , soit que le prêt ait été qaelespartiessont convenues que l'emprunteur fait pour l'intérêt seulement de Temprimteur, serait chargé des accidens de force majeure ; et soit qu'il ait été fait pour l'intérêt commun des n'étant pas prouvé qu'on en soit convenu , on deux parties , quoique , hors le cas de ce parane l'en doit pas charger. Ce raisonnement me graphe , l'emprunteur ne soit tenu de cette parait suffisant pour détruire la première opi- faute , que lorsque le prêt est fait pour son innion , quel que puisse être le sens de la loi 5 , térêt seul. Je ne crois pas cette interprétation J 3 , qui lui sert de fondement ; les décisions des véritable. L'estimation ne me paraît pas devoir lois romaines n'ayant force de loi , dans nos rien ajouter au degré de faute , dont l'emprunprovinces Goutumières , qu^autant qu'elles sont teur doit être chargé , lorsque les parties ne sVn trouvées conformes aux principes du droit na- sont pas expliquées , l'estimation devant , en ce torel. cas , n'être censée faite , que pour régler ce que Hous n'abandonnons pas , néanmoins , ce pa^ Temprunteur devra payer, au cas que la chose ragraphe d'Ulpien aux partisans de la première se trouve détériorée ou périe par une faute de la f^inion. Pour le leur enlever, ceux de l'opinion qualité decelles dont il est tenu. contraire lui ont donné différentes interpréta- 63. II n'y a lieu à dette question , que lorsque tiens. le contrat porte simplement une estimation de La première est de ceux qui disent , qu'il n'est la chose prêtée , comme lorsqu'il est dit simplepoint du tout question , dans ce paragraphe, du ment que je reconnais que vous m'avez prêté contrat duprét à usage , mais d'une autre espèce votre cheval , qui est de valeur de cinquante de contrat sans nom , dont il est traité dans le pistoles. Ce n'est que pour ce cas , que nous titre du Digeste , de œstimatoriâ, avons décidé , suivant la seconde des deux opi- La seconde interprétation- est de ceux, qui, nions ci-dessus rapportées, que l'estimation, eo accordant qu^il est' question , dans ce para- portée au contrat, ne faisait pas tomber sur graphe, du prêt à usage , et que les termes l'emprunteur la perte de la chose prêtée, qui emne periculum s'entendent du péril des cas arriverait par quelque accident de force mafortuits, prétendent que la décision de ce para- jeure.
graphe n'est pas générale pour tous les cas , Il en serait autrement , s'il était dit , que je
auxquels une chose est prêtée sous l'estimation reconnais que vous m'avez prêté votre cheval ,
d'une certaine' somme , mais seulement du cas que je promets vous rendre dans un certain
auquel les parties se sont expliquées , ou ont temps , ou la* somme de tant , à laquelle nous
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avons estimé le prix du chevi^. Par ces termes , part , et non solidairement , comme dans la thés
je contracte une obligation formelle de payer la générale ; et ils font résulter cette clause de ce
somme, si je ne rends pas le cheval. Mon obli- termes de la loi 21 , communi pericuh.
gation est une obligation alternative, ou de la 66. Cette action étant une action divisible, li
restitution du cheval, ou du paiement de la chose prêtée, qui en est l'objet, étant suseep
somme. La perte du cheval , quoique causée par tible de parties , au moins intellectuelles , lors-
une force majeure , ne me décharge pas de mon que Teroprunteur a laissé plusieurs héritiers
obligation : elle subsiste pour le paiement de la chacun d'eux n'est tenu de celte action , qui
somme , suivant les principes sur les obligations pour la part dont il est héritier de l'emprunteur
alternatives, que nous avons établis en notre Cela est conforme aux principes sur la nafuri
Traité des Ohligationa, «i. 250. des obligations divisibles , que nous avons expli
qués en noti^ Traité deà Obligationa,
ARTICLE IV. Il y <^ 9 néanmoins , certains cas , dans lesqueli
De l-acUon commodati mhbcta, qui Hait de» «>lui, qui n'est héritier que pour partie, e.ttem
obligoUon^ de l'emprunteur. "*- "*««'"=«'<"' P?"' »« *»*f '• V" /"""!" »'* '»"■
que la chose , qui avait été prêtée au défunt, est^
64. Des obligations , que l'emprunteur con- *^«P"'» ** ™°^' P^"« «" détériorée par le fail tracte envers le prêteur par le contrat de prêt , Particulier de l'un de ses héritiers. Cet héritier, naît l'action commodaH directa , qu'a le prê- «" ""^ *^«*' ««^ *°"" P*^'*'' ^« *<>*»* <^®« dommages teur contre l'emprunteur. «* intérêU du prêteur, résultons de cette perte
Nous verrons , sur celte action , l« contre qui «" détérioration : car, quoiqu'un héritier ne soil
elle procède; 2» quels sont les objets de celte */"** **®^ obligations du dcfunt, et des faits du
gQf{Q„ défunt, que pour la part dont il est héritier, il
, est tenu pour le total de son propre fait ; Traité
% I. coHTRE QUI PROCÈDE CETTE AGTfON. **** Obligations , n. 300.
Le second cas est lorsque la chose prêtée se
65. Le préteur a l'action- commodati directa trouve par-devers l'un des héritiers : le préteur contre l'emprunteur et ses héritiers. peut conclure contre lui pour le total à la resti-
Lorsqu'il a prêté à deux ou à plusieurs per^ tution de la chose prêtée ; car ayant la faculté de
sonnes , peut -il intenter cette action contre cha> ^^^^^ au préteur la restitution de cette chose ,
cune d'elles? Ulpien , en la loi 5 , § fin, , dans qu'il a par-devers lui , il ne peut avoir de raison
L'espèce du prêt d'une voiture , qui avait été fait <le s'en dispenser ^ Traité des Obligations ,
à deux personnes , pour s'en servir à faire en* ^* ^^*
semble un voyage, décide que le prêteur peut 67. Cette action étant une action purement
intenter cette action solidairement contre cha- personnelle , ne peut avoir lieu que contre l'em-
cune d'elles : car, quoique chacune d'elles n'ait prunteur, qui a contracté l'obligation d'où elle
occupé que sa place dans la voiture, et ne se naît , et contre ses héritiers. C'est pourquoi , si
soit servie de la voiture que pour sa part , il n'en l'emprunteur ou ses héritiers avaient diverti la
est pas moins vrai que le prêteur a entendu pré- chose prêtée et l'avaient vendue à un tiers , le
ter à chacune d'elles sa voiture entière*, et , par prêteur n'aurait pas cette action contrôle tiers ;
conséquent, obliger chacune d'elles solidaire*- mais, comme il conserve la propriété de la chose
ment à la restitution de sa voiture entière. prêtée , il aurait l'action de revendication contre
Africanus, dans l'espèce de la loi 2 1, § l,ff.c?»cf. ce tiers, che» qui la chose se trouverait. tit.f paratt décider , au contraire , que lorsqu'un
prêt a été faite plusieurs, chacun des emprun- % II. quels somt lbs objets pb cette action. teurs n'est tenu que pour sa part : In exercitu
contubernalibus vasa utenda communi periculo * 68. Le principal objet de l'action commodati
tiédi habiturum me commodati actionem directa est la restitution de la cbpse prêtée.
cum contubernalibus constat y pro cujusque Si l'emprunteur, condamné sur cette action à
parte ^ etc, rendre la chose prêtée, l'a par-devers lui, et
Hotomam , Illustr, Quœst. 19; Cujas, ad refuse de la rendre, le juge doit l'y contraindre.
A fric. ; Duaren, ad tit. commod. cap, 8; Pa- manu militari , en permettant au préteur dels
cius, cent, iv , n. 14 , et tons les autres inter- saisir par le ministère d'un sergent, et de l'en'
prêtes, concilient cette loi 21 avec la loi 5, § lever.
fifi. y ci-dessus rapportée , en supposant , dans Lorsque l'emprunteur ne peut rendre la chose
l'espèce de cette loi 21 , une clause particulière, qu'il a perdue, ou qui a péri par sa faute , îFdoii
que les emprunteurs ne seraient chargés de la être condamné à en payer le prix , eu égard à ce
chose prêtée qu'en commun , chacun pour leur qu'elle vaudrait au temps de la condamnation .
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suivant Testimation qui en sera faite par experts ger en entier le prix de la chose prêtée , en la
qui auront connu la chose : In hâc actione laissant et Tabandonnant à Temprunteur. Mais
reijudicandœ tempus , quanti rea ait, obaervO' lorsque la détérioration est peu considérable , et
f Mr ; Z. 3 , § 2 , ff . commod. n'empêche pas Fusage de la chose prêtée, comme
L'emprunteur ayant payé au prêteur le prix de lorsque tous avez répandu de Fencre sur un livre
k chose prêtée qu'il a perdue , est subrogé aux que je vous avais prêté, le prêteur ne peut, en
tctions du prêteur pour la revendiquer contre ce cas , exiger autre chose , que la somme dont
ceox qu'il en trouvera en possession ; et , en se la chose est dépréciée.
la Àtsant délaisser, il en acquiert la propriété. 71. On fait encore une question à Tégard du
(Test en ce sens qu'il faut entendre ce qui est dit chef de Faction cotnmodati, qui a pour objet les
en la loi 5 , § I : Si quis hâc actione egerit y et détériorations de la chose, prêtée, faites par la
oilatamUtisœêtimationemeu8ceperit,remoffe' faute de Femprunteur. On demande si, après
rentiê facit : ce qui ne doit pas s'entendre en ce que l'emprnnteur la lui a restituée , et que le
sens , ut continué rem ejuê faciat^ neque enim prêteur Fa reçue sans faire aucune protestation ,
poteêt dominium citrà traditionem transferri , il est encore recevable À intenter Faction corn-
mù» dans le sens que nous avons dit. modati pour raison desdites détériorations. On
L'emprunteur , qui a payé au prêteur le prix a coutume de faire cette distinction, savoir, que,
de la chose prêtée , qu'il avait perdue , peut-il , si la détérioration était apparente , et que le prê-
Tayant depuis recouvrée, répéter le prix qu'il a leur ait dû s'en apercevoir, lorsque la chose lui'
payé , en offrant de lui rendre sa chose ? Non : a été rendue , il est non recevable à s*en plaindre,
l'emprunteur doit garder la chose , et en dispo- Mais s*il a pu ne pas s*en apercevoir, il peut as-
ser comme bon lui semblera. Il n'est pas rece- signer l'emprunteur pour raison des détériora-
vable à offrir de la rendre au prêteur, qui peut tions , pourvu qu'il le fasse peu de jours après;
n'en avoir plus besoin , et s^être pourvu d'une car s'il avait laissé passer un temps un peu plus
autre. considérable , il serait censé s'être contenté de
69. Les objets accessoires de Faction conimo^ l'état dans lequel la chose lui a été rendue ; iati direeta sont, 1° la condamnation des dom- fViseemhachj ad h. t. ^ n. 15.
mages et intérêts du prêteur, auquel l'eiuprun- 72. 2» Un autre objet accessoire de Faction
teur doit être condamné , lorsque la chose prêtée commodati, ce sont les dommages et intérêts ,
se trouvé détériorée par sa faute. Ces dommages que le prêteur a soufferts du retard apporté par
et intérêts font partie de l'obligation , que l'em'> Femprunteur à la restitution de la chose prêtée,
prunteur contracte , par le contrat de rendre la .Lorsqu'il a été mis en demeure de la rendre , par
chose prêtée ; car ce n'est pas satisfaire pleine- une demande donnée contre lui, après l'expira-
ment à cette obligation , que de la rendre dété"* tion du temps pour lequel la chose lui avait été
riorée : Si teddita quidem ^t res commodata , prêtée , ces dommages et intérêts sont dus au
$ed deterior reddita j non videbitur reddita , prêteur , et il peut , par Faction commodati , con-
qmœ deterior facta redditur, nisi quod interest, dure à ces dommages et intérêts , et y faire oon-
prœstetUr ; propriè enim dicitur res non red- damner l'emprunteuri
dUa, qu€B deterior redditur ; ^. 3 , § 1 , ff. com- ^ Quoique ce soit avant l'expiitition du temps ,
Mod, pour lequel la chose a été prêtée , que le prêteur
Ce qui doit s'entendre, lorsque c'est par la a donné la demande, si c'est dans les cas rap-
fante de Femprunteur qu'elle a été détériorée; portés suprà j n. 25 «f 26, dans lesquels il n'est
car, lorsqu'elle a été détériorée sans sa faute , il pas tenu d'attendre l'expiration du temps pour
ne doit être condamné à aucuns dommages et in- lequel la chose a été prêtée , il peut encore con-
Usrêts, comme nous Favons vu euprày n. 56. dure au paiement de ses dommages et intérêts ,
70. Les docteivs agitent la question , si le prê- résultans du rétard apporté à la restitution de la teor peut conclure , en ce cas , à ce que , pour chose , et y faire condamner Femprunteur.
les dommages et intérêts qui lui sont dus , Fem- Le juge renvoie les parties , pour régler ces
prunteur soit Condamné à lui payer le pi'ix en- dommages et intérêts , par-deyant des personnes
lier de la chose, aux offres de la lui abandonner; dont elles conviendront, ou quelquefois il les
ou s^il peut seulement demander la somme , dont arbitre lui-même d'office .
on estimera que sa chose est dépréciée. Il faut, A Fégard des dommages et intérêts, que le
sur cette question , user d'une distinction. Lors- préteur a pu souffrir de la privation de sa chose,
que la détérioration est considérable ^ et telle avant qu'il ait donné une demande judiciaire
que le prêteur ne pourrait plus se servir coin- pour se la faire rendre , il n'y peut pa» faire con-
modément de la chose prêtée; comme si , par damner Femprunteur. Mais , dans le for de la
voire faute, le cheval , que je vous ai prêté , est conscience , Femprunteur , à qui le prêteur a
devenu borgne ; en ce cas , le prêteur peut exi- demandé la restitution de sa chose , quoique ex-
PoBëuni ju8tœ causœ tnfervenire, ex quibus agitur,pote8têahumhaberejur0penêationû
cum eo, qui commodasset , agi deheret ; veluU sed fieri poteat j utampliù» eêset, quod invic»
de impensie in valetudinemeervi facUe, quœve aUquem consequi oporteat, aut judex penêi
poat fugatn requirendi , reducendique ejus tionis rationem non » habeat, aut ideà de re*
cauêdj facfœ esaent; namcibariorumimpeneœ; iituendâ re cum eo non agatur, qma ea r<
naturali êciticet ratione, ad eum pertinent qui caau intercidit, aut sinejudice reatituta est
utendum accepiaaet aed et it, quod de dicemuaneceaaariameaaeconfrariamactiùnen
impenaia valetudinia aut fugœ dix^mua, ad l- 18 ,§ 4, ff. commof?. majorée impenaaa periinere débet : modica
enim impendia veriua eat, ut aicuti cibariorum Troiaième eapèce .
ad eum pertineant.
Par la même raison , si je vous ai prêté une 84. Une autre espèce d'obligation du prêtai
chambre, pour Toocuper, tous êtes tenu, de envers Temprunteur, c'est celle de lui donni
même qu'un locataire , des réparations locatives ; avis des défauts de la chose qu'on' lui demande
mais je suis chargé de toutes les autres. emprunter , lorsqu'il en a connaissance , et qi
82. L'emprunteur, pour le remboursement, ces défauts peuvent causer du dommage à l'en qui lui est dû, des impenses extraordinaires qu*il prunteur. Le prêteur, faute d'avoir satisfait a faites pour la conservation de la chose qui lui cette obligation , est tenu , actione contran a été prêtée , a un privilège sur cette chose pour commodatij de tout ce que l'emprunteur ces impenses : il a même le droit de le retenir , souffert du vice de la chose prêtée , dont il n veluti quodam pignoria jure , jusqu'à ce que ]e pas été averti. Il y en a un exemple en la loi 18 préteur, qui demande la restitution de sa chose, ^ 3, où il est dit : Quiaciena vaaa vitioaa con les lui ait remboursées , comme nous l'avons tu modavit y ai ibi infuaum vinum, vel oteum cor aupràfn.^. rumptum effuaumve eat, condemnandua e
L'emprunteur a aussi , pour se fan*e rem- nomine eat
bourser de ses impenses , l'action contraria En général , le prêteur doit donner avis
commodati contre le prêteur. l'emprunteur de tout ce qu'il a intérêt de savoi
Le prêteur ne peut pas , pour s'en décharger, par rapport à la chose qu'il lui prête, "et si, pa
abandonner la chose. dol , ou par une faute lourde , il manque de It
Il n'en est pas non plus déchargé par la perte qq donner connaissance , il est tenu envers lui
delà chose prêtée, qui serait arrivée par quelque actione contraria commodati, de ses dommage
accident de force majeure, sans la faute de l'em^ et intérêts. Voyes un exemple de cette règle
prunteur. auprà,n.9Xi,
La restitution volontaire, que l'emprunteur aurait faite au prêteur , sans exiger , pour lors , Quatrième eapèce,
de lui le remboursement de ces impenses , n'opère, en faveur du prêteur, aucune Bn de non gg Lorsque l'emprunteur, ayant perdu , pa
recevoir conlre la demande qu'a l'emprunteur ^^ f^^j^^ y^ ^y^^^^, q^j^i^i avait été prêtée, en pour s'en faire rembourser. , j^ p^j^ au prêteur , le prêteur , qui, depuis
La sentence , qui aurait condamné l'emprun- ^ recouvré la chose , est obligé de lui rendre oi
teuràrendrelacfaoseprêtée, sans faire mention ^^^^^ qY^q^q^ ou ce qu'il a reçu pour le prix
du remboursement des impenses, n'opèreaucune ^^^ commodatam perdidi; et pro ed pretiuti
fin de non recevoir. ^^^^. f^gindè rea in poteatate tuâvenit : Labe
C'est ce que nous apprenons de Gaïus , qui ait contrario judicio, autremmihiprœatare t
nous dit que , dans tous ces cas , l'emprunteur ^^j^^^ ^ ^^^^ ^^^^ ^ ^^ accepiati, reddere
ne pouvant pas obtenir le remboursement de ses ^17 ^ 5 £f , commod.
impenses par la voie de la rétention , doit aToir
recours à l'action commodati coNTRARiAi Quod „ . , , i • : j „♦„ .,♦.„ „ „«. ^.
. , . . ^ > Soit parce que la demande incidente u en a pas el
contrario judicto conaequt qutaque poteat, nous ^^^^.^ *;,, ^^^^^ ^^.^y^„ j ^té formée . le juge a om
,dit-il, id etiam » recto judicio, qUO cum eo ^y slatiier. Maïs s'il y avait statué en menant Uoi» <]
Cour , l'emprunteur ne pourrait plus le demandei
' Id est dircclo. obslante rei jttdicalte exceptione.
CHAPITRE III
sa promesse, avant qu^elle ait été acquittée, c^est tous appartenait pas, et que celui, à qui elle
un trouble que je fais a Tusage, pour lequel je appartenait, pourrait bien la réclamer dans peu,
Toas avais prêté mon registre , qui donne lieu à tous me Tayez dissimulé en me la prêtant ; si le
Taction cotnmodati contraria. Si tibi codicem propriétaire m'a obligé de la lui rendre , j'aurai
eommodavero, et in eo chirographum debitorem action contre tous pour les dommages et intérêts
iwifi» cavere feceris , egoque hoc interlevero ; êi que j'en ai soufferts , et que je n^eAsse pas souf-
qmiem ad hoc tibi cot^modavero, ut eaveretur ferts , si tous m'en aviez donné connaissance ,
fi&t m eo, teneri, me tibi contrario judicio, parce que j^aurais pris d'autres mesures, 'et que
l'emprunteur conclut , par cette action , à ce je oe vous aurais pas emprunté eette chose,
qu'il soit fait défenses au prêteur de le troubler Cela doit avoir lieu, non seulement si.c^est
dans l'usage qu'il doit avoir de la chose qu'il lui par malice , et pour me mettre dans l'embarras,
a prêtée , et à ce quUl soil condamné aux dom- que vous ne m'en avez pas averti , mais même
mages et intérêts qu'il a soufferts du trouble. dans le cas où ce serait à la Térité sans malice ,
79. Il résulte de ces principes , qu'il n'y a lieu mais par une lourde faute que tous ne m'auriez
à l'action contraria commodati , que lorsque le pas averti; putà, si, lors du prêt, ▼ous étiez
trouble arrive de la part du prêteur ou de ses déjà instruit du droit du propriétaire , et de la
héritiers. S'il arrive de la part d'un tiers , l'em- demande qu'il devait donner, pnmteur n^a aucune action contre le prêteur ,
qui a prêté la chose de bonne foi. Par exemple , Seconde espèce, si je vous ai prêté , pour un certain teiùps , un
magasin que je croyais de bonne foi m'appar- Bl . Une seconde espèce d'obligation , que le
tenir, et que , peu après y avoir logé vos mar- prêteur contracte envers l'emprunteur , c'est
chandises , et long-temps avant la fin du temps , celle de rembourser l'emprunteur des impoises
pour lequel je tous en aTais accordé l'usage , le extraordinaires , qu'il a faites pour la conser-
véritable propriétaire du magasin , ayant justifié Tation de la chose qui lui a été prêtée,
de son droit de propriété , tous ait contraint de. L'emprunteur est bien tenu des impenses or-
déloger tos marchandises ^ vous n'avez aucun dinaires , qui sont une charge naturelle du ser-
recours contre moi , pour le tort que vous souf- vice que l'emprunteur tire de la chose qui lui a
frez du délogement de vos marchandises , et du été prêtée ; mais il n'est pas tenu des extraordi-
trouble qui a été fait à l'usage que je vous avais naires. La chose prêtée continuant d'appartenir
accordé du magasin. au prêteur, et d'être à ses risques , c'est lui qui
En cela, le prêt à usage diffère du contrat doit supporter ces impenses; et Temprunteur,
de louage : car , si je vous avais loué le magasin, qui les a faites , en a la répétition contre le pré-
il n^est pas douteux que tous auriez contre moi teur, à moins qu'elles ne fussent modiques,
une action de garantie. , pour les dommages et Par exemple , si je tous ai prêté mon chcTal
intérêts que tous souffrez de l'éviction de la pour faire un Toyage, tous êtes obligé de le
jouissance du magasin. nourrir et de l'entretenir de fers à vos dépens ,
La raison de différence Tient de la différente cette dépense ordinaire étant une charge de la nature de ces contrats. Le contrat de louage est un jouissance que tous en avez. Mais s'il lui est surcontrat commutatif intéressé de part et d'autre : Tenu , pendant le cours du Toyage , une maladie or, il est de la nature de tous ces contrats, qui ait duré un temps considérable, les dépenses, qu^ils produisent l'obligation de la garantie, étant faites pour cette maladie, sont des dépenses exjuste que celui, qui reçoit ou doit receTOÎr de traordin^ires, dont tous dcTciaToir la répétition moi le prix ouTéquiv aient de ce qu'il me donne, contre moi. Il en est de même, si le ohcTal tous on de ce qu'il s'oblige de me donner , en soit ayant évé ravi par des Toleurs, tous btcz fait des garant enTcrs moi : Tégalité , qui est l'ame de frais pour faire courir après les Toleurs qui emees contrats , Texige ainsi. menaient le cheval , et pour le ramener : ces frais
Au contraire , le prêt à usage n'est pas un con- sont une dépense extraordinaire , dont tous aTOz
trat commutatif; il est entièrement lucratif vis-à- la répétition . Si, néanmoins, le cheTal n'avait été
vis de l'emprunteur. Or , c'est un principe , que , malade qu'un jour ou deux, et n'eût eu besoin que
dans tous les titres lucratifs, il n'y a pas lieu à de quelques petits remèdes peu coûteux ; ou si,
l'obligation de garantie : celui , qui donne quel- les voleurs ayant abandonné le cheval, il ne vous
que chose à ces titres , ne recevant rien pour ce en eût coûté qu'une bagatelle , que vous avez
qn^il donne , il est censé ne la donner que telle donnée à ceux qui l'ont ramené , vous ne seriez
qu'il l'a. pas reçu à rien demander au prêteur pour cela.
80. Cela a lieu , lorsque le prêt a été fait de C'est ce que nous apprenons de Gaïus en la loi 18,
bonne foi. Mais si, ayant connaissance, lors § 2 , dans une espèce à peu près semblable, qui du prêt , que la chose , que vous me prêtiez , ne est l'espèce de prêt qui a élé fait d'un esclave :
Si, néanmoins, celui, qui tient la chose pré- en la receTant, de même que, dans le prêt
cairement , ne pouTait , au moyen de Tusage usage , de la rendre «n individuo à celui de q
auquel il Ta employée , la rendre sur-le-champ il Ta reçue.
sans se causer un très grand préjudice , celui , 94. Ces couTentions ne sont pas , néanmoins
qui la lui a accordée , et qui en demande la le véritable contrat de prêt à usage ; car il e
restitution , serait tenu d^attendre ; sauf à se faire de Tessence de ce contrat , que celui ,- qui reçc
indemniser de ce quMl aurait souffert du retard, la chose , la reçoive pour s^en servir à un certa
90. Le précaire se faisant, de même que le usage, pour lequel elle lui est prêtée ^ au li< prêt à usage , pour le seul intérêt de celui , à que celui , à qui on donne une chose , pour qui Tusage de la chose est accordé , il doit, dans voir et Texamlner , la reçoit pour une fin diff notre droit, être tenu de la faute la plus légère, de rente. C'est pourquoi, il est dit dans la loi ] même que Temprunteur dans le prêt à usage. La § 2 , ff. c^e prœacr, verh. : Si quiê pretii expl différence, que le droit roMain avait établie, à randi cauad rem tradat, neque depositun cet égard , entre le précaire et le prêt à usage , neque cotnmodatum erit,
ne doit pas ét;>e reçue parmi nous, notant fondée Pareillement , celui , à qui on donne ui
que sur des subtilités qui' n'ont pas lieu dans chose pour Tessayer, la reçoit pour une aut
notre droit. fin ; car quoiqu'il doive s'en servir à quelqi
91. Quoique l'usage d'une chose, qui est usage , ne pouvant Tessayer qu>n s''en servani accordé précairement, ne soit pas déterminé, néanmoins cet usage n'est pas la fin, pour li celui , à qui il a été accordé , ne peut néanmoins quelle la chose lui a été donnée ] ce n'est qu'v se servir de la chose qu'à des usages auxquels moyenpour parvenir a celte fin, qui est d'essayi elle est propre et destinée. la chose, et d'en connaître la bonté ou les défaut
92. Étant obligé de la rendre à celui , de qui C'est pourquoi , 11 est dit dans fa loi 20 , ff. < il l'a reçue, aussitôt qu'il la. demandera, il ne prœscr, verh.y que, lorsqu'une chose a é1 doit paf la transporter au loin , puisqu'il se donnée à quelqu'un pour l'essayer, il y a lieu mettrait , par-là , hors d'état de satisfaire à cette l'action de prœecr. verb,
obligation. 95. Ces différentes espèces de prêt produiseï
Si la chose était périe où perdue , par un acci- des obligations seml^Iables à celles qui naisseï
dent de force majeure, dans le lieu où il l'a du prêt à usage. Celui, qui reçoit la chose, i
indûment transportée , il serait tenu de cette rend , de même que dans le prêt à usage , e
perte, parce qu'il est en faute de l'y avoir la recevant, débiteur de restitution de ceti
transportée. chose même in individuo. S'il en avait perç
I F II quelques fruits , il serait tenu, de même que dai
le prêt à usage , d^en faire raison à celui de qi
De quelques espèces de prêts différens du prêt à »1 « reçu la chose. C'est la décision de Pomponius
usage, ^* quem quœstum fecit is, qui experiendui
quidaccepit; veluti sijumenta fuerint, eaqu
93. Nous donnons quelquefois à un autre une locata sintj idipsumprœstabit qui experiendui chose , pour qu'il la voie et l'examine ,. et quel-» dédit :neque enimante eam remquœstui cuiqu quefois pour qu'il en fasse l'estimation; cette esseoportetjpriuequàmpericuloejussit;l,\^ personne , en la recevant , s'oblige , au moins § 1 , ff . commod,
tacitement, de nous la rendre après qu^il l'aura S'il n'avait fait ces profits, que depuis qu
examinée. Tachai de la chose a été conclu, ces profits li
Nous donnons aussi quelquefois à quelqu'un appartiendraient. Aussitôt après la conclusion d
une chose pour qu'il l'essaie. C'est ce qui arrive , marché , la chose est aux risques de l'acheteur
lorsque celui , à qui on propose Tachât d'une et par conséquent à son profit,
chose , veut , avant de se déterminer à Tachât 96. A l'égard du soin , que doit apporter à 1
•qu'on lui propose, connaître la bonté de la conservation de la chose celui à qui on Ta donné
chose par Tessai qu'il en fera. pour la voir et l'examiner, il faut avoir recoui
Ces conventions sont des espèces de prêt : à la règle ordinaire, rapportée «tiprà,n. 48é
elles ont cela de commun avec \q prêt à usa^e, suiv, , et dans notre Traité des obligations
que celui , qui donne à quelqu'un sa chose , pour n. 142.
la voir et l'examiner, ou bien pour Tessayer, en Suivant cetterègle,ilfautdire, que, lorsqu'un
retient , de même que dans le prêt à usage , non chose a été donnée à quelqu'un pour la voir, i
seulement la propriété, s'il en est le propriétaire, c'est pour Tintérêt seul de celui qui Ta donnée
mais même la possession ; celui, qui reçoit la joutô^ afin que celui, à qui il l'a donnée, Testimât
chose, ne la détient qu'au nom de celui de qui il et lui en dît la valeur, qu'il était bien aise d
Ta reçue j et celui, qui reçoit la chose, s'oblige, savoir j en ce cas , bclui , à qui on a donné 1
CHAPITRE IV
chose ponr la voir, n'^est tenu d^apporter a la du même degré de faute. Il est tenu de la faute
consenration de cette chose que de la bonne foi : la plus légère , de levisêimd culpd , lorsque c^est
il n'est tenu, à cet égard, quffde dolo eidelatd en sa faTeur seulement qu^on lui a dtfnné la
cytlfà. Au contraire , si la chose , qu'on a donnée chose à voir ; il n'est tenu que de la faute légère,
i. iroir à quelqa^un , ne lui a été donnée qu'à sa de levi culpd , lorsque c'est pour l'intérêt des
prière, et uniquement pour satisfaire sa curiosité, deux parties qu'on la lui a donnée à voir.
le prêt étant fait , en ce cas , in gratiam êoliua On peut donner pour exemple du cas , auquel
acc^nentis, celui , à qui on a donné la chose à on a donné à quelqu'un une chose à Toir pour
▼oir, doit être, de même que dans le prêt à l'intérêt commun des parties, celui où j'aurais
ma^, obligé au soin le plus exact , et être tenu donné une chose à quelqu'un avec qui je serais
de kttMimd culpd, en pourparler pour la lui vendre ; car c'est pour
C'est ce que nous enseigneUlpien,enla loi 10, parvenir à un marché , qui devait se faire pour
Jl,ff. Commod.j où il est dit : Si rem inapectori notre intérêt commun , que je la lui ai donnée
dfediy an similis sit ei, çui comtnodata rea est y à voir.
ifweritur? et si quidem med causd dedi , dum 97. On doit faire les mêmes distinctions à
tolo pretium exquirere, dolum mihi taniùm Tégard de celui, à qui on a donné la chose à
prœatahit; si sut y et custodiam, essayer. Si c'est pour l'intérêt commun de lui et
Papinien décide la même chose en la loi 17, de celui qui la lui a donnée à essayer, il doit
J2, ff. de prœacr. verh. Si oui inspiciendum y apporter à cette chose le soin qu'a coutume
dedi y sive ipsius cauaây.êive utriuaque , et d'apporter un hon père de famille aux choses qui
dolum, et culpam mihi prœatandum eaae dico y lui appartiennent, et être tenu de levi culpd.
propterutilitatemy periculum non; aivero met. On peut de même apporter pour exemple le cas ,
duntaxat causd datum eat y dolum aolùmy quia auquel je donne une chose à essayer à quel-
propè depositum hoc accedit, qu'un , avec qui je suis en pourparler pour la lui^
Observes que Papinien ne joint ensemble le vendre, cas, auquel la chose a été donnée à voir à quel- Mais si c'est pour mon intérêt seul que j'ai qa'un en faveur seulement de celui à qui on l'a donné une chose à essayer à quelqu'un , je n'ai donnée à voir, et celui, auquel on l'a donnée à droit d'exiger de lui que la bonne foi, et il n'est voir pour l'intérêt commun des deux parties, tenu que de dolo et latd culpd; comme dans que pour décider que, dans l'un et dans l'autre le cas auquel , voulant savoir si je pouvais sûrecas, il ne suffit pas à celui, à qui on a donné mentmonter un cheval dont on m'a fait présent, la chose à voir, d'apporter de la bonne foi; je l'ai donné à essayer à un de mes amis, bon mais que , dans Tun 'et dans l'aub-e cas , il est écuyer, pour connaître s'il n'était pas peureux, tenu de la faute , c'est-à-dire , du défaut de soin, s'il avait les jambes sûres , s'il était assez doux , Cependant , il n'en faut pas conclure que ce soit pour que je le pusse monter sûrement, etc.
Fin DU TRAITS DU PRET A USAGE.
TOKB III-
TRAITE
DU COHTRÂT
ET DES MATIÈRES QUI Y ONT RAPPORT
ARTICLE PRELIMINAIRE
Lu matières, qui ont rapport au contrat Ae prêt de consomptioii , sont : lo Tusore, parce que c*eil dans ce contrat qu^elle se commet ; 2^ le quasi-contrat appelé, en termes de droit, /iromwhnm; et Faction appelée eondictio indehiti. Le prêt de consomption fera le sujet de la première partie de ce Traité ; l'usure fera le sujet de la seconde ; le promntuum et Faction condUtio indê- HH de la troisième .
PREMIÈRE PARTIE
Du contrat de prêt de eomomption.
1. Lb contrat de prêt de consomption est Celui, qui la donne à Fautre, à la charge qu^il
cdoi qu^on appelle mutitum. On peut le dé- lui en rendra autant, s'appelle le fw^^eiir. Celui,
finir un contrat , par lequel Fun des contractans qui la reçoit, en s'obligeaot d*en rendre autant ,
doDoe et transfère la propriété d'une somme . est l'emprunteur, '
<i'argeiit, ou d^une certaine quantité d'autres Nous traiterons, dans un premier chapitre,
choses, qui se consomment par Fusage , à delà nature de ce contrat : dans un second, de
Tautre contractant, qui s'oblige de lui en rendre l'obligation que l'emprunteur contracte, et de
intant. Faction qui en nait.
CHAPITRE PREMIER
De la nature du eontrcU de prêt de consomption; et des ehoeee gui en sont
susceptibles.
Pour bien entendre la iiature de ce contrat, abticlb prsmier.
il faut Toir d'abord queU sont les caractères qui j^ ^ ^^^ coneUtue Veeeence du contrat de prêt
tont son essence , et ensuite i quelles classes on ^ consomption, <loit le rapporter. Nous examinerons , après cela,
les choses qai sont susceptibles du prêt de con^ Il est de Fessence du contrat de prêt de con-
»<mption, somption , I» qu'il y ait ou une somme d'argent ,
ou une certaine quantité d*autres choses, qui se que Justinien, aux Institutes, M. de rer, div.
consomment par l'usage , qui en soit la matière , § 44 , dit : Interdùtn et aine traditione nud*
et qu*elle soit prêtée pour être consommée ; 2o hominis Doluntaa aufficit ad rem tranaferen
que la délivrai^ce en soit faite à l'emprunteur; dam.
3° que la propriété lui en soit transférée ; 4° qu'il Observez que cette convention, que nous ve
s'oblige d'en rendre autant ] 5° enfin que le con- nous de rapporter, par laquelle je conviens ave
sentement des parties intiervienne sur toutes vous de vous prêter un sac de 1,000 liv. qui es
choses. par-devers vous, vous l'ayant précédemnnen
mis en dépôt, est très différente de celle, pa
S I. IL FàUT. qu'il I AIT uwE CHOSE QUI SOIT LA laquelle, en vous donnant cet argent en dépôt
MATIÈRE PE CE CONTRAT, ET QUI SOIT PRÊTÉE POUR jg ^^yj permettrais de VOUS en servir, dans l
ÊTRE CONSOMMÉE. ^^^ ^^ ^^^^ ^^^^ trouvcriez en avoir besoin. Dan
2. Il est évident qu»il ne peut y avoir de con- ^^ première espèce , la convention renferme ui trat de prêt de consomption, s'il n'y a une cer- ««>"*'•*» ^^ prêt , que je vous fais de la somm. taine quantité de choses susceptibles de ce con- <1"« ^^^^^ *^»«* «« ^^P^*' ^«^"«^ ^?* P*f*^* « trat,quisoitprêtéeparleprêteuràl'emprunteur, consommé par cette seule conventiouî la pra et qui soit la matière du contrat. P"^*^ ^^ ^^«''S^»* ^«"«^ «" ««* transférée, et i
Nous verrons, dans l'article 2, quelles sont commence d'être à vos risques : au contraire
les choses susceptibles de ce contrat. <'*'^» ^^ ««<'°"^« ««P*^«' ^» convention ne con
Il est aussi de l'essence de ce contrat , que ces *f "* P** "" ^"^^ P"*^*^"** ' "*" "" ^ î ' *^"* ^'
choses soient prêtées pour être consommées : **°^* *^°»' ^^^^ *î"« ^«'*» **^ ^"' *^*î^/*' P*"" ^'
car si elles étaient prêtées seulement pour la «"'*«' ^°^» viendriez a vous servir de largen
montre, ad oatentaHonem, ce ne serait pas le *ï"« J« ^««» «» ^°»"^ «" **«P*>*' «* ^^^ "«.«^
contrat de prêt de consomption , mutuum ; ce P"^*^* ^«^ ^" "^°™f "* ^^^ ' P^"'" ^^"« *^7^^ ^*
serait le contrat de prêt à usage ^commodatum , «««^ «''«''Sen* , ▼o»* 1 ««rez retiré du lieu ou voui
comme nous l'avons vu dans le traité précédent, »« gardiez en dépôt. C'est ce qu'enseigne ïïlpien
I rt Depoam apud te decem , poateà permiai tihi uti
NervayProculu8,etiamantequàmmoveantur.
% II. DE LA DÉLrvRAircE DE LA CHOSE PRÊTÉE. condicete , qu<ia% mutuo y tibi hœc poaae aiunt.
Et eat verum Qudd ai'mb initia , quùm de-
3. Il est de l'essence du contrat de prêt de ponerem; uti tibi, ai volea, permiaero, crediconsomption, que le prêteur fasse à Temprun- tam non eaae , antequàm mata ait; /. 9, § fin. teur la tradition de la chose prêtée. et /. 10, ff. de reb, cred.
Il est évident que ce principe doit souffrir
exception dans le cas, auquel la chose, que je § m. de la translation de propriété. veux prêter à quelqu^un, est déjà par-devers lui.
Par exemple , si je vous avais donné en dépôt un 4. Il est de Tessence du contrat de prêt de
sac de 1 ,000 liv. , et que je voulusse ensuite vous consomption , que la propriété de la chose prêtée
faire un prêt de cette somme j ne pouvant pas soit transférée à Temprunteur : il ne sufiGt pai
vous faire une tradition réelle d*une chose qui qu'il lui en ait été fait une tradition réelle , si
est déjà par-devers vous, la convention, par cette tradition ne lui en a pas transféré la pro-
laquelle je conviendrais avec vous de vous trans- priété.
férer la propriété de ce sac de 1,000 liv. , dont C'est cette translation de propriété qui fait h
vous pourriez en conséquence disposer, à la caractère essentiel et distinctif du prêt de con-
charge de m'en rendre autant , serait seule suf- somption j c^èst ce qui le distingue du prêt à
usante pour vous transférer la propriété de cette usage, et c^est de là que lui vient le nom de
somme , et pour opérer le contrat de prêt que je mutuum ; car , comme dit Paul : AppeUata eai
vous en fais; /. 9, § 9, £f. c^e reh. cred. Cette fnutui datio ab eo, quod de meo tuum fit; el
convention renferme une espèce de tradition ideo ai nori fiât tuum , non naacitur obligatio ;
feinte , que les interprètes appellent traditio 1,2^^2, ff. de reb. cred.
brevia man-âa, par laquelle on suppose que vous De là il suit que , pour que \e prêt soit valable,
m'avez rendu le sac de 1,000 liv. que vous aviez il faut que le prêteur soit le propriétaire de la
à titre de dépôt , et que je vous l'ai remis , pour chose qu'il prête ; ou sMl ne l'est pas , que ce soit
que vous l'ayez à titre de prêt : cette tradition du consentement du propriétaire qu'il en fasse
feinte suffît pour la translation de propriété , et le prêt , puisqu'autrement il ne pourrait pas en
pour opérer, par conséquent , le prêt de la transférer la propriété : In mutui datione opor-
somme, sans qu'il soit besoin d'aucune tradition tet dominum eaae dantem; /. 2 , § 4, ff. ^ reb.
réelle. C'est de ce cas , et autres semblables , cred.
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Quoique le préteur soit propriétaire de la cessé de les potBéder ; le propriétaire n*en a plus,
chose qu^il prête, il faut encore, pour que le par conséquent, contre lui, puisque les ayant
prêt soit valable , qu'il ait le droit d^aliéner : consommées de bonne foi , il n*en est plus le
c'est pourquoi , un prêt, qui serait fait par un possesseur, et n'a pas cessé, par dol, de les
mineur ou par un interdit , ne serait pas valable, posséder.
5. Quoique le prêt de consomption ne soit pas 7. Il en serait autrement, si Tempruntenr, nUble, tant que la propriété des choses n*a lorsqu'il s'est serri de ces choses, et qu'il les a poiot été transférée a l'emprutateur, soit que le consommées , avait la connaissance que la propréteur n'en fût pas le propriétaire , soit qu'il ne priété ne lui en avait pas été transférée : il n'est fût pas capable de les aliéner, et, qu'en consé- pas, en ce cas, mis au même état par la conqnence, l'emprunteur n'acquière point le droit somption qu'il en a faite , que si la propriété lui de s'en servir et de les consommer, qu'il ne con- eût été transférée , puisque cette consomption tncte point non plus l'obligation propre à ce étant supposée faite de mauvaise foi , il est tenu ccmtrat , qui est de rendre une pareille somme de la représentation de ces choses envers celui OQ pareille quantité , mais qu'il demeure seule- qui en était le propriétaire , lequel a contre lui ment tenu de rendre les mêmes choses indivi- l'action ad exhihendum, et celle de revendicadaellement qu'il a reçues, comme l'est tout tion, qui ont lieu contre ceux gvt do/o «^««teninf possesseur de la chose d'autrui ; néanmoins , si, possidere ; la consomption ne peut donc pas , en de fait , l'emprunteur a de bonne foi consommé ce cas , rendre le prêt valable , et donner au rainent ou les autres choses qu'il a reçues , cette prêteur contre lui l'action ex mutuo; k moins consomption supplée à ce qui manquait à la va- que le prêteur n'offre de le garantir de ce qu'il lidité du contrat , et oblige Temprunteur envers peut avoir i craindre du propriétaire des choses le prêteur à la restitution d'une pareille somme prêtées.
on quantité que celle qu'il a reçue , de la même Si la somme prêtée appartenait au prêteur, qui
manière que si le contrat eût eu toute sa perfec- était incapable de l'aliéner , il n'importerait que
tion, et que la propriété des choses qu'il a re- la consomption, qi/en aurait faite l'emprunteur,
çaeslui eût été transférée: Omninàqui alienam eût été faite de bonne foi , ou de mauvaise foi.
pecuniam credendi cauad dat, consumpid ed De quelque manière qu'elle eût été faite , l'em-
kabet ohligatufny qui acceperit ; L 19 , §■ 1 ; et prunteur, par cette consomption, contracterait,
n fur dederit consumptia eis, nctêcitur envers le prêteur , l'obligation de la lui rendre ,
condictio; l, 13. La raison de ceci est sensible, telle que. celle qui nait ex mutuo.
Si la translation de la propriété des choses pr^- 8. Les principes, que nous venons d'exposer
tées est nécessaire dans le contrat de prêt de sur la nécessité de la translation de la propriété
consomption , c'est afin que l'emprunteur puisse de la chose prêtée, pour la perfection du contrat
le servir des choses prêtées; ce qu'il ne peut fnutuunij que nous avons puisés dans les textes
faire qu'en les consommant, et ce qu'il n'a pas des jurisconsultes romains , et que ces juriscon-
droit de faire, s'il n'en est pas le propriétaire, suites avaient eux-mêmes puisés dans la nature
Mais lorsque , dans le fait , quoiqu'il n'en eût pas même des choses , ont été attaqués dans le siècle
le droit, il s'est servi des choses qui lui ont été dernier par Saumaise.
prêtées, et les a consommées, il est dès lors in- Cet auteur très érudit, et grand littérateur,
différent que la propriété lui en ait été transférée mais nullement jurisconsulte , a fait une disser-
OQ non : le prêt , par la consomption de bonne tation , par laquelle il s'efforce de prouver qu'il
foi qui a suivi , lui a causé la même utilité que n'intervient aucune aliénation dans le contrat
s'il lui avait transféré effectivement la propriété muiuutn, et que le prêteur retient le dominium,
de ces choses , et , par conséquent , il doit pro- ou la propriété de la somme ou quantité qu'il a
doire de sa part la même obligation que si la pro- prêtée , non pas , à la vérité , des corps et indi-
priété lui eût été transférée. vidus, dont lasomme ou quantité était composée,
6. En effet , la translation de propriété de ces mais de la somme Ou quantité considérée inde^ choses ne lui eût procuré que le pouvoir de s'en ferminatè et abstrahendo à corporibus, qui doit servir en les consommant , sans être tenu à autre lui être rendue pav l'emprunteur , à qui il n'en ehose , qu'à en rendre autant au prêteur. S'en a accordé que l'usage.
étant servi , il se trouve au même état que si la 9. Cette opinion a été solidement réfutée ,
propriété lui en eût été transférée : il ne peut aussitôt qu'elle a paru. Elle renverse tout le
être tenu à autre chose, qu'à en rendre autant système de la science du droit ^ confondant le
au prêteur ; car il n'est tenu à rien envers celui , jus in re et lejuê ad rem, dont la distinction en
qui était le véritable propriétaire de ces choses , est un des principaux fondemens.
lequel ne peut avoir d'action, que contre ceux LejW in re, dont le droit de dominium est
qui les posséderaient, ou auraient, par dol, une des principales espèces , est un droit que
nous avons dans une chose ; lejuê ad rem est un reuTerser les idées et les notions du dominiun
droit de créance personnelle, que nous avons que de supposer, dans le préteur, un domimti
contre une personne qui s^est obligée à nous indeterminatè et abatrahendo à corportbuê
donner une chose , pour la contraindre à nous la somme quUl a prêtée, donner cette chose , dans laquelle nous n^avons Quand même la somme prêtée serait périe p
encore aucun droit , jusqu'à ce quUl nous Fait force majeure outre les mains de rempruntée
donnée. et que Temprunteur n*aurait pas de quoi
Lejua in re suit la chose , en quelques mains rendre , le droit , qu^a le prêteur, de demandei
qu'elle passe , et il donne à celui , qui a ce droit, Temprunteur une somme pareille à la somi
lorsque la chose n*est pas par-devers lui , une prêtée , ne laisse pas de subsister. Le droit <
action pour réclamer la chose , ou le droit qu'il prêteur n'est donc pas le dominium de la somi
a dans la chose, contre tous ceux qui se trouvent prêtée que le prêteur retient, puisque le dom
la posséder. ' * nium est un jus in re y qui ne peut subsister sa
Au contraire , \qju8 ad rem f qui est un droit une chose qui en soit le sujet , et que , da
de créance personnelle, suit la personne, qui a Tespèce proposée, la somme prêtée ne subsis
contracté l'obligation de donner la chose. Il ne plus , ni rien qui puisse être censé la remplace donne d'action , que contre la personne qui a 10. Saumaise tire argument , pour son o[
contracté l'obligation de la donner, et contre nion , des termes tocaro ]D«CMn«af» ^ quisetro
ses héritiers ou autres successeurs universels , vent dans quelques auteurs : d*oii il infère qui
qui ont succédé à son obligation : il n'en donne dans le prêt, le prêteur dVne somme d'arge
aucune contre des tiers qui posséderaient la en retient la propriété , de même que , dans
chose qu'on s^est obligé de nous donner, contrat de louage, le locateur retient la pr
Un droit de créance personnelle peut bien être priété de la chose qu'il a louée. Mais les text
d'une chose , que l'on conçoive abatrahendo ab de ces auteurs , dans lesquels ces termes de l
omnicorpore; et qui ne doive se détenuitner, carepecuniam sont employés dans un sens in
que par le paiement qui en sera fait , aux corps propre , ne doivent pas prévaloir sur les text
certains qui auront été donnés en paiement. des jurisconsultes , qui , en parlant ex profeet
Au contraire , il ne peut y avoir un jus in re, du mutuum, disent formellement que , dans
et surtout un droit de dominium, qui en est une mutuum , la propriété de la chose prêtée e
des principales espèces , sans un corps certain transférée de la personne du prêteur en celle c
et déterminé qui en soit le sujet : ce droit ren- l'emprunteur, et que, sans cette translation c
fermant celui de suivre la chose en quelques propriété , le contrat ne peut recevoir sa perfei
mains qu'elle passe , et de la réclamer entre les tion , ni produire d'obligation : Appellata a
mains de quiconque s'en trouve en possession , mutui datio ab eo, quod de meo tuum fit, t
on ne peut concevoir ce droit, sans un corps ided sinon fiât tuum, non nascitur obligatio
certain et déterminé qui en soit le sujet , qui comme il est dit en la loi 2 , § 2 , ff. cfe Rel
puisse passer en différentes mains , et qu'on cred. , qui a déjà été rapportée ci-4essus. puisse suivre sur ceux qui s'en trouveraient en 11. L'auteur d'une dissertation faite en favei
possession. de l'opinion de Saumaise , a cru trouver une ai
Ce^n'est qu'en confondant toutes ces idées, torité en fayeurde cette opinion dans la loi 6fi
que Saumaise veut faire passer le droit , qu'a le ff. de solut. et libérât, , où il est dit : Qui ex
préteur d'une somme d'argent, de la répéter de solvit, ut redperet, non liberatur; quemac
l'emprunteur , pour le droit de dominium de la modium non alienantur nummi, qui sic dati
somme prêtée qu'il retient. Ce droit, qu'a le tur, ut recipiantur. Mais cet auteur n'a' pi
prêteur , étant un droit qu'il n'a que contre la entendu cette loi , ou n'a pas voulu l'entendn
personne de l'emprunteur qui s'est obligé de la II n'est pas question , dans la fin de cette loi
lui rendre , et contré les héritiers et autres du mutuum, mais d'un prêt d'espèces d'argei
successeurs universels de cet emprunteur , qui qui a été fait à quelqu'un , non pour les déper
ont succédé à ses obligations , est , suivant les ser, mais pour les montrer et les rendre ensuit
notions que nous en avons données ci-dessus , in individuo ; comme lorsqu'un receveur, aver
un droit de créance personnelle , et non le droit que le juge doit venir visiter sa caisse , emprunt
de dominium, lequel est, au contraire, un de son ami des sacs d'argent , pour les faire p<
droit qui suit la chose , et non la personne. raître dans sa caisse lors de la visite , et les rendi
loxkïjusin re, et surtout le dominium , étant, in individuo incontinent après la visite ^ ce qi
suivant les notions ci-dessus données , un droit est le contrat commodatum, et non le mutuun
dans un certain corps, qu^on ne peut, par cou- Le sens de cette loi est, que, pour qu'un paie
séquent, concevoir sans quelque corps certain ment soit valable et qu'il acquitte la dette,
qui en soit le sujet, c'est de la part de Saumaise faut qu'il transfère la propriété de la chose qi
PARTIE I, CHAPITRE I
est payée, au créancier à qui elle est payée; en eatndem êpeciem, quam dedimuê , tUtoquin conséquence duquel principe , la loi décide que cammodatum erit aut deposiium , êed idem gela tradition, qu'un débiteur, qui veut faire ac- nus; l.2,tt.de reb. cred. eroire àdeg tiers qu'il a acquitté ia dette, fait à II faut, comme nous Tenons de le dire, que son créancier, de la chose qu'il lui doit , avec Temprunteur s'oblige de rendre une pareille one paction secrè^ entre son créancier et lui , quantité de choses , qui soient de la même esqoe son créancier la lui rendra , n'est pas un yé- péce que celles qu'il a reçues : Nom êi aliud ritibie paiement , et n'a pas libéré le débiteur, genuê, veiutiutpro tritico vinum rêcipiamuê, piive que, par une telle tradition, il n'a pas non erit mutuum; dict, leg, 2. Ce n'est pas, en tnnsféré la propriété de la chose à son créan- ce cas , un prêt ; c'est un échange qui est fait du cter; de même que celui, qui prête à quelqu'un blé contre le vin, que celui, qui a reçu le blé, des espèces d''argent seulement pour la montre , s'oblige de donner à la place ; et si , pour le blé et â la charge qu'on les lui rendra in individuo, qu'il a reçu , il s'obligeait de rendre une somme n'en transfère pas la propriété. d'argent, ce ne serait pas un contrat de prêt, • 12. On tire un autre argument de ce que, mais ce serait un contrat de vente de blé, qui dans le langage ordinaire, on dit, que ce qui serait fait pour le prix de la somme d'argent qu'il différencie le contrat de constitution, du prêt', s'oblige de rendre à la place du blé. c'est que , dans le contrat de constitution , le 14. Il faut que ce que l'emprunteur s'oblige sort principal , qui a été le prix de la constitu- de rendre par ce contrat , soit précisément aution , est aliéné. Donc, au contraire , dit-on , dans tant que ce qu'il a reçu, le contrat de prêt , la somme prêtée n'est pas S'il s'obligeait a rendre plus , comme si , ayant aliénée ; la propriété n'en est donc pas transférée reçu cent livres , il s'obligeait de rendre dans un à l'emprunteur. Je réponds que l'aliénation , qui an cent cinq livres ; si , ayant reçu trente pintes ùii le caractère distinctif de la constitution de de vin , il s'obligeait , au bout d'un certain temps, rente et dn prêt , n'est pas une simple translation d'en rendre trente^ieux , le contrat de prêt , et de propriété de la somme payée pour le prix de Tobligatidn qui en nait , ne seraient valables que Iac<mstitution , mais une translation de propriété jusqu'à concurrence de la somme ou de la quantité sans la charge d'en rendre autant. Dans le tité que l'emprunteur a reçue ; le contrat , pour prêt, la propriété des espèces prêtées est bien le surplus, serait nul et usuraire : et non seuletransférée à Temprunteur, mais à condition qu'il ment il ne produirait pas d'obligation pour ce s'oblige d*en rendre autant au prêteur; au lieu surplus ; mais si l'emprunteur avait payé ce sur* que, dans le contrat de constitution de rente, plus, il en aurait la répétition, la propriété des espèces payées pour le prix de Si l'emprunteur s'obligeait a rendre moins la constitution est transférée à celui qui con- que la somme ou quantité qu'il a reçue j comme stitne la rente , sans qu'il s'oblige d'en rendre si je vous comptais une somme de vingt écus , antant : il ne s'oblige qu'à la prestation de la à la charge de m'en rendre seulement quinze, rente qa*il a constituée ; il ne s'oblige point à le contrat ne serait contrat de prêt , que jusqu'à rendre la valeur des espèces qu'il a reçues pour concurrence de la somme que l'emprunteur se le prix de la rente , qu'on appelle le sort prin- serait obligé de rendre : à l'égard du surplus , ce dpal de la rente; la restitution de ce sort prin- serait Une donation, qui aurait été faitQ de ce c^mI n'est pas in obUgatione, elle n'est qu't» surplus, et non un contrat de prêt. fâeultate luitionis. 15. Lorsque le prêt n'est pas d'une somme
d'argent, mais d'une certaine quantité de quelque
S IV. DE l'obligation db iiEifDBB AUTANT. autre chosc fongible ; putà, lorsque je vous ai
prêté un tonneau de vin , à la charge que vous
13. Il est de l'essence du contrat de prêt de m'en rendries un de pareille qualité ; quoique ,
consomption, que celui, qui reçoit la chose depuis le prêt, le prix des vins soit considéra-
pràtée, s^oblige, en là recevant, à en rendre blement augmenté , ou considérablement dimi-
antant. nué , et que le toçneau de vin , qui ne valait que
n ne doit pas s'obliger à rendre les mêmes ?ingt écus , lorsque je vous l'ai prêté , en vaille
choses t'f» inditiduo qui lui ont été prêtées ; car quarante, lorsque vous me le rendez; néanmoins,
le prêt lui en étant fait pour s'en servir, et ces vous me rendez autant, et rien de plus ni de
choses étant de nature .à se consommer par moins que ce que je vous ai prêté ; car il n'y a
Pusage qu'on en fait, il n'est pas possible qu'il que le prêt d'une somme d'argent qui ait pour
les rende in individuo ; mais il doit s'obliger à objet une valeur numérique , dont la monnaie
en rendre autant, c'est-à-dire, une pareille est le signe : les prêts des autres choses fongibles,
qoantité de choses de la même espèce que celles au contraire, n'ont pour objet que la quantité
qu'il a reçues : Mutuum damus, recepturi non de la chose prêtée, et non la valeur numérique
de la chose prêtée. Lorsque je tous prête un accident de force majeure, tous ayez cessé
tonneau de yin, qui vaut vingt écus, ce n^est Tavoir, vous n^êtes tenu à rien enTers na*
pas vingt ëcus que je TOUS prête, c'est la quantité cette somme dWgent, dont la propriété
d*un tonneau de vin ; et , par conséquent, dans vous a pas été transférée, n'était pas i vos risqi:
ces prêts , Tobligation de rendre autant ne se mais elle était aux miens , puisqu'elle a coatii
réfère pas a la valeur numérique de ce qui a été de m'appartenir.
prêté; et c'est rendre autant, que de rendre la Dans l'une et dans l'autre des hypothèses
même quantité, sans qu'on doive considérer si dessus, si vous avez dépensé l'argent, que
elle est d'une plus grande ou d'une moindre vous ai compté , la consomption , que vous
valeur qii'au temps du prêt. avez faite, réconciliât mutuum : elle nous i
Tun et l'autre au même état, que' si la propri
S y. su coNSBNTEMBHT. de Cet argent vous eût été transférée , et elle
donne la même action contre vous , que m'
16. Enfin, il est de l'essence de ce contrat , donnée le contrat de prêt, pour vous faire ren<
de même que de tous les autres , que le consen- la somme que je vous ai comptée : In utro^
tement des parties contractantes intervienne sur caau, consumptis nummis,,, condictioni 8\
tout ce qui a formé la substance du contrat : il doit exceptions locus erit; dict, §. doitdoncintervenir sur la chose qui est prêtée, La raison est, que le consentement sur
sur la translation de la propriété de cette chose, translation de propriété de cette somme , <
et sur l'obligation d'en rendre autant, manquait pour la formation du contrat de pr<
C'est pourquoi, si vous avez reçu-de moi une et de l'obligation qui en naît, ne vous aur
somme d'argent, que vous croyiez recevoir à procuré autre chose, s'il fût intervenu, que
titre de prêt, et que je comptais ne vous donner pouvoir de vous servir de cet argent en le ce
qu'en dépôt, il n*y aura pas de contrat de prêt, sommant. Vous en étant servi, vous avez ji
parce que le consentement des parties n'est pas de tout ce que vous eût procuré ce consentemei
intervenu sur la translation de propriété de cette et, par conséquent, cette consomption, q
somme , n'ayant pas eu la volonté de vous la vous en avez faite , rétablit le contrat , ou plui
transférer, puisque je comptais ne la donner est quelque chose d'équivalent, qui doit pi
qu'en dépôt. duire la même obligation que le contrat de pi
Vice ver ad y si vous croyiez me donner à titre eût produite, de mutuum une somme d'argent , que j'ai reçue 17. Passons à présent à un autre cas , qui <
croyant que c'était à titre de commodatum que celui , auquel le consentement des parties <
je la recevais ) ne vous l'ayant demandée que intervenu sur la translation de piropriété de
pour la faire voir, il n'y aura pas encore de somme que l'une des parties a comptée à l'auti
contrat de prêt , n'y ayant pas eu de consente- mais n'est pas intervenu sur l'obligation d'
ment sur la translation de la propriété de cette rendre autant : il est évident que ce défaut
somme : car , si vous avez eu la volonté de me consentement empêche qu'il n'y ait un conti
la transférer , comptant me donner cette somme de prêt ] l'obligation de rendre , et le consent
à titre de mwfuum, je n'ai pas eu, de mon côté, ment des deux parties qui l'a produit, étant
la volonté d'acquérir cette propriété, ayant Fessence de ce contrat, compté ne la recevoir qu'à titre de commodatum. Ou peut apporter pour exemple le cas , auqt
C'est ce que décide UlpientiS*» «90 9«a«f(;f«pon«»« je vous ai compté une somme d'argent, da
tibi dederoy tu quasi mutuam accipias ; nec l'intention de vous la donner absolument, tani
depoaitum, nec mutuum est. Idem est y et si tu que vous l'avez reçue dans l'opinion que c'éti
quasi mutuam pecuniam dederisy ego quasi à titre de prêt que vous la receviez. Quoiq
commodatam ostendendi gratiâ accepi ; /. 18 , vous l'ayez reçue dans 4'intention de vous oblig
§ l, ff. (fe reb, cred. de me la rendre , néanmoins, ma volonté n'àya
N'y ayant point de contrat de prêt dans l'une pas concouru avec la vôtre pour former cet
et dans l'autre de ces hypothèses , ni de trans- obligation , il n'est pas intervenu de consent
lation de propriété de la somme qui a été comptée, ment pour cette obligation, ni par conséque
il s'ensuit que cette somme demeure aux risques de contrat de prêt. C'est ce que nous apprej
de celui qui l'a comptée , à qui elle continue Ulpien : Si ego pecuniam tibi quasi donaiur\
d'appartenir. C'est pourquoi, tant que la somme, dedero-y tu quasi mutuam pecuniam accipia
que je vous ai comptée , sera par-devers vous , Julianus scribit tionationem non esse : sed c
je pourrai bien vous en demander la restitution mutua sit, mdendum. Et puto nec mutua
par action de revendication^ comme d'une chose esse; dict, leg, 18.
à moi appartenante. Mais, si elle vous a été volée De là naît la question , sL, dans cette espèc<
dans un pillage, ou que, par quelque autre la propriété de l'argent, que je vous ai compt<
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TOUS a été transférée au moins efficacement. La ARTICLE il.
loi décide pour la négative par ces termes : ^ ^^^n^ classe de contrats doit-on assigner le
Magisque nummos acdpienfis non fieri , quûm prêt.de consomption,
aUà opinions acceperis. La raison est , que ,
quoique nos Tolontés aient concouru pour que 18. Le contrat de prêt de consomption j
la propriété de mon argent \ou8 fût transférée, mvtuum, est de la classe des contrats du droit
ce qui pourrait suffire pour qu^elle pût paraître, des gens ; car il se régit par les seules règles du
sdon la subtilité du droit,T0us avoir été transfé- droit naturel : il n'est, quant à sa substance,
rée, néanmoins, elle n^a pu vous être transférée assujetti à aucune formalité par le droit ciTil.
efficacement, parce que, n^ayant point été d'ac- Il peut intenrenir avec des étrangers de même
eord sur le titre , en Tcrtu duquel elle tous qu'avec des citoyens.
serait transférée y ayant voulu , moi , vous la 19. Ce contrat mutuum est, de même que le
transférer à titre de donation , et vous , Tacqué- prêt commodatum, de la classe des contrats bien-
lir à titre de mutuum, il n^est intervenu , fatite faisans : il renferme un bienfait , que le préteur
de consentement, ni donation, ni mutuum, fait à Temprunteur , en lui accordant gratuite-
ITy ayant donc aucun titre , en vei'tu duquel vous ment la faculté de se servir de ce qu'il lui prête,
poissiez dire avoir acquis de moi la propriété sans que le prêteur retire aucune utilité du con*
de l'argent que je vous ai compté, y ai une action trat, qui se fait pour le seul intérêt de l'em-
personnelle contre tous pour la répéter, qu^on • prunteur.
appelle en droit : Condictio sihe causa ; fan- Les jurisconsultes romains avaient porté si
quàmhancpecuniam à me sine causé acceperis. loin ce principe, qu'ils en avaient tiré la con-
Ceci sert à concilier cette loi 18 avec la loi 36, séquence , qu^un prêt , n^était pas un véritable
ff. de adq. rer. dom,, où il est dit : Sipecuniam contrat de prêt , lorsque le préteur ne le faisait
numeratam tihi tradam donandi gratta , tu pas de son plein gré , nuUo jure cogente , mais
MM» quasi creditam accipias: constat proprie- en exécution d'une obligation quHl avait précé-
totem ad te transire , nec impedimento esse, demmentcontractéede faire leprêt, parce qu'en
quàd circà causam dandi et accipiendi dissen- ce cas le prêt n'était pas un bienfait , mais Tac-
serimus. On les concilie très bien en disant que quittement d'une dette.
la loi 36, par ces termes : Constat proprietatem C'est ce que Julien décide en la loi 21, ff. de
ad te iranBtre, ne considère que la subtilité du reb. cred,, dans l'espèce d'une donation faite
droit, selon laquelle il y a une translation de d'une somme d'argent, a la charge que le dona-
propriété, quoique l'action con(;f»c/to«in«cau«(f^ taire la prêterait au donateur. Il décide que le
que j'ai contre vous , la rende inefficace : au lieu prêt , qu'en fait le donataii*e, en exécution de
que la loi 18, en disant magis nummos acci- la clause de la donation , n'est pas un véritable
pientis non fieri, considère l'effet de cette trans- prêt, Creditum non esse, quià exsolvendi causa
lation de propriété, et elle neregardepas comme magis daretur , quàm alterius obligandi. Mais
une véritabletranslation de propriété, celle qui, cette décision n'était fondée que sur une sub-
par faction condictio sine causa, est rendue tilité , comme il est dit a la fin de cette loi :
inefficace. C'est ainsi que Yinnius, Select. Quœst. Sed htrc intelligenda suntpropter subtilitatem
1 1 . 35 , concilie ces deux lois. verborum ; benignius tamen est utrumque (tam
Ulpien observe que, si celui, qui a reçu donationem quàm mutuum) t>alere;dict,leg. 20,
l'argent. Ta dépensé avant celui , qui l'a compté. Dans notre droit, d'où nous avons banni toutes
dans l'intention de le donner, ait changé de les subtilités, il n'est pas douteux qu'un prêt
volonté, ce dernier n'est plus recevable à le ré- est un vrai contrat de prêt , quoique le préteub^
péter par l'action condictio sine causa. Si eos Tait fait en exécution d'une obligation, qu'il
{numn^os ) consumpserit , licèt condictione avait pi'écédemment contractée de le faire; il
{sine causa) teneatur, tamen doli exceptione n'en produit pas moins la même obligation, que
utipoterit : quià secundùm volûntatem dantis s'il eût été fait nullo jure cogente. Il est vrai
numnti sunt consumpti ; dict, leg, 18. Il pou- que, dans ce cas, le prêt ne renferme pas un
vait, à la vérité, pendant que la chose était bienfait que le prêteur fasse à l'emprunteur,
encore entière, changer de volonté, et répéter et, en cela, il s'éloigne de la nature du prêt,
l'argent par l'action conflftcftoM'ne catitfd; mais. Mais s^l est ordinaire que le contrat de prêt
après qu'il a souffert que la chose cessât d'être renferme un bienfait, cela n'est pas absolument
entière, et que celui , à qui il a donné l'argent , de son essence.
l'ait dépensé , en persévé|*ant toujours dans la A l'égard du prêt , que fait un héritier à celui
volonté de le lui donner, et de ne le point ré- à qui le défunt avait, par une disposition testa-
péter, la bonne for ne permet plus qu'il change mentaire, ordonné qu'il fût fait, il renferme un
de volonté. bienfait , non pas , à la vérité , de la paH de
Le contrat de prêt , mutuum , est de la
classe des contrats réels j puisqu*il ne peut se 22. Les termes de prêt de amsamption doi
former que par la tradition de la chose qui en nent assez à entendre que les choses, susceptibk
fait Tobjet, comme il résulte de ce que noua de ce contrat, sont celles qui se consommée
aTonsTU ci-dessus. par Tusage qu*on en fait.
Enfin le contrat de prêt, mutuum j est de la Iky a deux espèces de chose», qui seoonsom
classe des contrats unilatéraux ; car il ne pro- ment par Tusage qu'on en fait,
duit d'obligation que d'un côté. Le prêteur, par La première espèce est de celles dont la coi
ce contrat, oblige envers lui Temprunteur ; mais somption , qui arrive par Tusage qu'on en fait
il ne contracte, de son côté , enTers Pemprun- est une consomption naturelle et une destructio
teur, aucune obligation* de ces choses \ telles sont les choses, qui servei
à la nourriture de Thomme ou des animaux
ARTICLE Ili. comme le blé. Forge , TaYoîne, Thuile, le vin
et de même le bois à brûler, etc. L'usage qu'o
Des personne» entre leêquellea ce contrat peut fait du blé, étant d'en faire du pain pour le mai
intervenir j et deê ohoaee qui en sont suscep- «er ; l'usage qu'on fait du vin, étant de le boire
tible». celui qu'on fait du bois à bràler , étant de 1
brûler pour préparer la nourriture ou pour s
f I. DES rERsomiEs ENTRE LEsQUEitEs CE contbat chauffor; il est évident qu'on ne peut faire usag
PEUT INTERVENIR. dc CCS choscB qu'oft Ics cousommaitt et on le
détruisant.
21. Il est évident que le contrat de prêt de 23. La seconde espèce est de celles , dont I consomption y de même que tous les autres cou- consomption , qui arrive par l'usage qu'onen fait trats, ne peut intervenir qu'entre des personnes n'est pas une consomption naturelle, mais «n capaliles de contracter : sur quoi voyez notre consomption civile.
Traité des Obligations, part, l , chap, l , sect. Telle est la consomption qui se fait de l'argei
1, art. A. comptant, par l'usage qu'on en fait.
C'est pourquoi, le prêt d'une somme d'argent, L'usage qu'on en fait consiste à le dépenseï
qui serait fait à un fou, à un interdit, à une ce qui opère, non pas, à la vérité, une coc
femme sous puissance de mari, laquelle l'em- somption naturelle, puisqu'on le dépensant je n
prunterait sans être autorisée ; à un mineur, qui détruis pas les espèces , mais une consomptio;
l'emprunterait sans l'autorité de son tuteur, est civile , qui consiste dans l'aliénation que je iai
nul. Il est vrai que, si ces personnes ont profité de l'argent que je dépense , de manière qu'il n
de la somme , elles sont tenues de la rendre m'en reste plus rien , et qu'il est c(msomiiié pou
jusqu'à concurrence de ce qu^elles en ont pro^ moi , lorsque je l'ai dépensé,
fité. Mais cette obligation ne naît pas proprement 24. Une autre espèce de consomption civile
du prêt qui leur a été fait , puisque ce prêt est qui arrive par l'usage qu'on fait d'une chose
nul : elle naît du précepte de l'équité natu- est celle qui consiste à rendre la chose incapabl
relie , qui ne permet pas d^s s'enrichir aux dé- de servir à d'autres , après qu'on s'en est servi
pens d'tkuXrm: Jure naturœœquum est neminem Telle est celle qui se fait par l'usage qu'on fa:
cum alterius detrimento et injuria fieri locu" du papier ; cet usage consiste à écrire dessus. 0
pletiorem, l. 206, ff. de reg.jur. cet usage en opère, non une consomption na
Par une disposition des lois romaines , on ne turelle, puisqu'on ne détruit pas le papier e
pouvait pas valablement prêter de l'argent aux écrivant dessus ; mais il en opère une consoro{
fils de famille, quoiqu'ils fussent capables des tion civile, puisque le papier, sur lequel j'i
autres contrats: voyez, a cet égard , le titre du écrit, ne peut plus servir à d'antres.
Digeste De Senatûs-consulto Macedoniano. 25. Toutes ces choses , qui se consomment pi
Le prêteur , pour que le contrat soit valable, l'usage qu'on en fait , sont aussi connues sous J
doit non seulement être capable de contracter \ nom de choses quœ pondère, numéro et mer
il doit aussi être capable d'fAiéner, et, par con- surd constant, c'est-à-dire, de choses, à !'<
Béquent , être propriétaire des espèces qu'il gard desquelles on considère plutôt une certaiE
prête, comme nous l'avons déjà vu suprà, n. 6. quantité de poids, dénombre ou de mesure , qi:
Mais la consomption, qu'en fait l'emprunteur , les individus dont cette quantité est composé*
répare le vice qui naît de l'incapacité que le On les appelle aussi, pour cette raison, chosi
préteur avait de contracter ou d'aliéner, de la fongihles , du mot latin fungihihs, parce qi
maniera dont nous l'avons expliqqé , ihid. earum natura est ut aliœ aliarum e^usdem g>
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nerù rerun^ vice tvitgaittvii. Be manière que, 26. Toutes ces choses fongibles, qui se oon-
lonque j*ai reçu une certaine quantité de ces sonmeiit par Tusage qu'on en fait, quelle que
choses, putà y une somme de cent livres , deux soit Tespèce de cette consomption , peuvent être
moids de blé froment , deux^onneauz de vin de la matière du prêt de consomption; et il est de
tel canton ^ un cent de pommes de reinette, et Fessence de ce contrat que ce soit quelqu'une de
que Je rends une pareille somme de cent livres , ces choses qui en fasse la matière : Muiui datio
une pareille quantité de deux mitids de blé fro- consiêtit in hit rebut, quœ pondère, numéro,
ment, one pareille quantité de deux tonneaux de me$uurd coneistunt : quoniam eorum d^tione
vis de tel canton , un pareil nombre de pommes poeeumus i» credftum ire ,. quia in génère suo
de reinette , je suis censé rendre la même chose funetionem recipiunt per soluiionefn, quam
que j'ai reçue , quoique je ne rende pas les mêmes epecie > ; nam in cmterie rebua ideà in crediium
Individus ; reddo idem , non quidem in epecie, ire non > poaeumuê, quia aliudpro alio invito
sed génère idem . creditori aohi nonpoteat; l, 2,§ 1 , ff. o^é M^red,
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CHAPITRE II
De r obligation que produit le contrat de prêt de consomption, et de
V action qui en naît.
27. Du prêt de consomption naît une obliga- le préteur robligation de lui rendre la même tioD,queremprunteur contracte envers le prê- somme, ou la même quantité qui, lui a été tenr, de lui rendre la somme ou la quantité qu'il prêtée.
lui a prêtée ; et de cette obligation noit une ac- Une personne est censée remprunteui", soit
tiott personnelle , qu^on appelle condictio ex que la somme .ou quantité , qui fait l'objet du
muhto, qu^a le prêteur contre l'emprunteur, contrat, lui oit été comptée ou délivrée à c^le-
poar en exiger le paiement. même , i la charge d'en rendre autant , soit que,
Pour dévf^opper ceci , nous verrons . dans un par son ordre et pour son compte, elle ait été
premier article , par qui l'obligation , que pro- comptée ou délivrée à un autre; car ce qui a été
doit le contrat de prêt de consomption, est con« compté ou délivré à un autre par notre ordre,
tractée, et qui sont ceuxcontre lesquels l'action, est réputé compté ou délivré i nous-mêmes;
qni en naît , peut être donnée ; dans un second , Arg, L 180 , ff . cfe reg. jur,
envers qui cette obligation est contractée , et C'ert pourquoi , si je vous prie de payer pour
qui sont eenx par qui cette action peut êtoe in* moi une somaae de 1,000 livres À mon créant
tentée; dans un troisième , quel est l'objet , tant cier , et que vous la lui ayes payée ; si je vous
de cette obligation , que de l'action qni en nait ; prie de fournir à mon vi^^eron un muid de blé ,
dans un quativème, à qui et en quel lieu la et que vous le lui ayez fourai, c'est un vrai pr4^
somme ou io quantité prêtée doit é^e rendue ; que vous me faites de cette somme de 1 ,000 li-
dans un cinquième , quelles exceptions on peut vres , de ce muid de blé ; et je contracte par co
opposer contre l'action ex mwtuo. Enfin nous prêt l'obligation de vous le rendre.
verrons , dans le sixième et dernier article, si le
préteur contracte aussi quelquefois de son coté . ., ^ . ^ m m- - ^ ... ^^^
■^ , , ,. „ *Sensus est : Quiainrehus ims.magisfenusseu
qoelque obligation envers 1 emprunteur. quantitas fungitur munere sol^endi quàm species :
AfiXlCLE PAEMIEB "'^ '''*" species. non ipsa cotpora, sed soUguMtUas
A»A *-»4«. rAA»« ». çuam continent consideratur ; adedqu9 idem çuod
Par qui l'obligation, que produit le contrat de ^''^ recipere videon licet non iidem, sed alii
prH de consomption, eat^lle contractée; et '^usd^m quanUtatis numnU mihisol^antur.
^ . ^ • X* j »' A- • * In cmeris rebuf ideç^m taie creditum ire non
qut êont ceux qui sont tenus de l action qut i /• «. „..v- ....„ /-»»»»»/»^ .
" * » possumuSf qui aiiœ alirum vice non Junguntur {
en nait? ^^ g g^ ^l^i debeas tuum equum quem mihi vendi"
j disti i nos viderissohere mihi idem quod mihi debes,
28. Le contrat de prêt de conspmpHon ne „.^j ^^,„^ ^„„^ ^^,,„^ ^,-/„ dederis, non si quemuts
produit d'obligation que d'un côté; c'est l'em- afiumquantumuis similem ;nee teneoriUumaecipere
pmnteur, qui , par ce contrat , contnaete envers in softuum , quia aUud, etc.
Pour que je sois Femprunteur de la somme, ou cho^e, qui fait Tobjet du prêt, a été comp-
que TOUS avez comptée par mon ordre à on autre, tée ou délivrée à Temprunteur , soit que ce soit
il faut que je vous aie donné ordre de la lui lui-même, qui Tait comptée ou délivrée, soit que
compter pour mon compte ; c'est-à-dire , avec la ce soit un autre -qui l'ait comptée ou délivrée
volonté de m'en rendre moi-même l'emprunteur, pour lui à l'emprunteur.
comme dans les deux espèces que nous venons 31. Quand même la somme, que voua avez
de rapporter. Mais , si je vous ai donné ordre de comptée par mon ordre à quelqu'un , à qui je la
compter une somme à Maevius , non pour mon voulais prêter, ne m'aurait pas appartenu , mais
compte , mais pour celui de Mœvius , qui cher- à vous ; dès que ce n'est pas en votre nom , mais
chait à emprunter cette somme , et à qui je vous au mien et pour moi que vous la lui ave» comp-
ai donné ordre de la prêter, c'est Mœvius , à qui tée, je n'en suis pas moins le préteur ; c'est en-
vous l'avez comptée et prêtée par mon ordre, vers moi que l'obligation de la personne, à qui
qui en est l'emprunteur j ce n'est pas moi qui le vous avez compté cette somme est contractée,
suis, je suis seulement mandator pecuniœ cre- elle n'en contracte aucune envers vous; c'est
dendœ; et par Tordre que je vous ai donné, je ™oi ou mes héritiers et autres successeurs qui
contracte envers vous l'obligation mandati, qui avons droit d'intenter contre elle l'action ex
est accessoire à l'obligation ea: mutuo que con- fnutuo; pour vous, vous n'avez aucune action
tracte envers vous Mœvius. directe contre elle.
29. L'action , qui naît de l'obligation que con- C'est ce que nous apprend Ulpien en la loi 15, tracte l'emprunteur, est une action personnelle, ff* «^« »*«*. cred., où il est dit : Si tibi dehitoret» qui, selon la nature des actions personnelles, nieumjussero dare pecuniam , ohligaria mihi y n'a lieu que contre celui qui a contracté l'obli- quamvis meos ' nummoa non acceperis; et en gation , c'est-à-dire ,' contre l'empranteur et ses la loi 9, § 8 , fiF. dict. tit. Non duhitari quin , si héritiers ou autres successeurs universels : elle weam pecuniam tuo nomine , voluntate tud, ne peut avoir lieu contre d'autres, quoiqu'ils dedero , tihi acquiratur ohligatio ; cùm quotidiè aient profité de la somme prêtée. credituri pecuniam mutuam, ab aliopoacamus
C'est pourquoi , si je vous ai prêté une somme , **' nostro nomine creditor meus et fuiuro debi-
que vous n'enipruntiez que pour la prêter à Pierre, tort noatro,
à qui vous l'avez effectivement remise , je n'ai Observez que , dans ce cas , auquel j'ai prié un
d'action que contrevous qui me l'avez empruntée; *^®rs <ï"i n'était point mon débiteur, de vous
je n'en ai aucune contre Pierre. C'est ce qui est compter une somme d'argent que vous m'aviez
décidé par la loi 15, Cod. si cert. petat., où il «lemandée à emprunter, la numération, qu'il
est dit : Non adverstès te creditoresj qui mu- ^^^^ ^ait-, par mon ordre et en mon nom, de
tuam sumpsiati pecuniam j sed ejus, cui hanc c®**^ somme, renferme deux contrats de prêt :
crediderasj heredes experiri, contra juris for- ^'"^ , par lequel je vous prête cette somme par
mam evidenter poatulaa. C'est-à-dire : Vous de- son ministère , et par lequel vous vous obligez
mandez une chose injuste^ lorsque vous demandez envers moi de me lOvrendre; et un autre, par
que vos créanciers ne soient pas reçus à vous lequel ce tiers me prête cette somme , et me fait
demander la restitution de la somme que vous contracter envers lui Tobligation de la lui ren-
leur avez empruntée , quoique ce fût pour la «^^e : car, en vous la comptant par mon ordre,
prêter vous-même à un autre ; et c'est mal à c'est comme s'il me l'eût comptée à moi-même,
propos que vous voulez les renvoyer à se pour- Cette numération , qu'il vous fait par mon ordre,
voir contre les héritiers de celui à qui vous l'avez en renferme deux en abrégé, car c'est comme
prêtée. s'il m'eût d'abord compté cette somme , et que
je vous l'eusse ensuite comptée : sub und traditions duœ traditionesy et duo contractus mu- Envers qui l'obligation , que l' emprunteur aubit *^ pecuniœ occultantur. parcecontrat, eat-elle contractée ; et qui sont ^^- ^°" seulement, lorsque c'est par votre c«tfar par qui l'action qui en naît peut être ^^^^^ <I"® quelqu'un prêle son propre argent en intentée? votre nom, vous êtes censé être par son ministère le prêteur de cette somme ; mais il en est de
30. L'obligation , que l'emprunteur subit par même , lorsque le prêt a été fait , ou que la
ce contrat, est envers le prêteur, et par consé- somme a été comptée en votre nom, quoique
Quent l'action , qui naît de cette oblifi;ation , ne , „ . .
' . «. • »^ 1 • X •! » 1 • riummi enim qiios accepisti, non erant met
peutetreacquisequalui:et iln'yaquelui, ses . • ^ / „ • • ./•
f,.. ^ ^ ' .1. fummi , sffd nummt debiloris met qui eos ttbi nume-
héritiers, ou autres successeurs universels, qm ^^^t^. ^^„.^ ^„^^^*, ,v/«m tibi cas meo nomine
aient le droit de l'intenter. numerasse, ut vfd&tir ipse eos mutuà dédisse et
Le prêteur est celui , au nom duquel la somme obligerîs miht.
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mis Totre ordre et à votre hisu : Tobligation de pas civilis et direcfa condicHo ex mutuo, puisrempronteur n*est pas moins censée contractée qu*il n*y a pas ea proprement un contrat de prêt ; envers tous , pourvu néanmoins que , par la mais elle est une action uHlia ad instar de Tacsnite,Tons ratifiez ce prêt qui a été fait en votre tion ex mutuOy comme si tous aviez effectivenom. Cest de ce cas , où il est intervenu une ment fait le prêt de cette somme, ntification, qu^il faut entendre ce que dit Ul- La loi 4, 0)d, si cert. petat,, fait mention ]Hai : Sinummàs tnecs tuo nomine dedero velut des deux expédiens que nous venons derapporter ; tuêtjtisente te et ignorante , Ariato êcrihit , il y est dit : Si absentie pecuniam , nomine Qeqnriiihi condictionem ; dict. l, 9, § 8, ff. de ejus, fomori dedieti, et reprohato nomine y ré, €red. La raison est , que les ratifications ont mandatia actionibua experiria , Prœaea pro^ m effet rétroactif, et qu'elles équipoUent à un vinciœ juriadictionem auam> prœbebit. Idem ai maéti'.raHhabitiomandato comparatur ; L\2^ ceaaare mandatum animadverterit , utilem tibi J 4, ff. de aolut. et libérât, G*est pourquoi , adveraùa debitorem actionem eo nomine comlonque TOUS avec ratifié le prêt que j'ai fait en petere non negabit.
votre nom , c'est comme si d'abord il avait été Dans notre jurisprudence française , où l'on
iîit par votre ordre , et par conséquent vous êtes néglige les subtilités , il n'est pas douteux que ,
censé avoir fait vous-même ce prêt par mon mi- lorsque celui, au nom duquel vous avez prêté
nistère. votre aT|;ent à quelqu'un , refuse de ratifier ce
33. Si l'absent , au nom ducfuel vous avez que vous avez fait en son nom , le prêt est , en
prêté votre argent à quelqu'un , refuse de rati- ce cas , censé fait par vous et pour votre compte :
fier ce prêt de votre argent que vous avez fait en c'est pourquoi , jusqu'à la ratification de celui
son nom, la tradition de la somme des deniers, au nom duquel vous avez compté Targent, l'o-
qoe Tons avez faite à celui qui l'a reçue , n'aura bligation de celui , qui l'a reçu , est en suspens.
formé aucun contrat de prêt. L'absent , au nom Si celui , au nom duquel vous avez prêté , ratifie,
daqnel vous avez compté vos deniers , ayant re- c'est envers lui qu'elle est censée avoir été con-
fosé de consentir au prêt , on ne peut pas dire tractée dès l'instant du contrat ; s'il refuse de
qa'il est intervenu entre cet absent et celui qui ratifier, elle est censée avoir été contractée en-
a reçu l'argent , aucun contrat de prêt; le con- yers vous. Ainsi c'est vous, qui êtes censé le
tntde prêt, de même que tous les contrats , ne prêteur de la somme que vous avez comptée , et
pouvant intervenir que infor cofMenf«0w#09. On qui avez l'action, pour vous la faire rendre
nepent pas dire non plus qu'il soit intervenu un contre celui qui l'a reçue.
coDtrat de prêt entre vous, et celui à qui vous 34. Passons à présent au cas, auquel celui,
4Tex compté votre argent au nom de Tabsent , qui avait entre ses mains une somme de deniers,
ptfoe que vous n'avez pas eu la volonté de lui ou une certaine quantité d'autres choses fongi-
fiure an prêt, mais seulement d'interposer votre blés qui m'appartenaient , l'a prêtée à quelqu'un
nbistére pour le prêt que vous croyiez que vou- en son nom , et sans mon consentement , comme
drait lai faire celui au nom duquel tous avez chose à lui appartenante. Le prêt, en ce cas,
compté l'argent. n'est pas valable , faute de translation de pro-
L'équité, néanmoins, exige que vous puissiez priété, comme nous Tavons vu suprà; mais
TOUS faire rendre votre argent par celui qui Ta lorsque la consomption , que l'emprunteur aura
Kçu , puisque TOUS ne pouvez vous le faire rendre faite de bonne foi de ces choses , aura rétabli le
ptr cet absent , qui refuse de ratifier ce que vous prêt , l'obligation , que l'emprunteur contracte
*nt fait en son nom . par la consomption de bonne foi , de rendre une
Les jurisconsultes romains avaient pour cela pareille somme ou une pareille quantité , est
ioiginé deux expédiens. Le premier était, que contractée envers celui qui a prêté en son nom,
cet absent , qui ne voulait pas ratifier et prendre quoique la chose prêtée ne lui appartînt pas ;
tor son compte le prêt que vous aviez fait en son l'emprunteur n*en contracte aucune envers moi ,
Bom , le ratifiât à vos risques , à Teffet seulement à qui la chose prêtée appartenait ; car ce n'est
^ vous céder , sans garantie , l'action qui naît pas avec moi qu'il a contracté , et les contrats
fc ce prêt , pour par vous l'intenter à vos ris- ne peuvent produire d'action qu'entre les parties
qfles contre celui qui a reçu Targent. contractantes : c'est pourquoi, je n'ai aucune
Comme il pouvait arriver que l'absent ne vou- action contre l'emprunteur, pour la restitution
lit pas se prêter à cet expédient , quoiqu'il pût de ma chose qui lui a été prêtée , et qu'il a con-
Yoas faire ce plaisir sans courhr aucun risque, sommée de bonne foi, à moins que celui , qui
Bs avaient trouvé un second expédient , qui était la lui a prêtée en son nom , et qui seul a action
de TOUS donner, rectd via, une action contre pour la restitution d'autant , ne m'ait subrogé à
celai à qui vous avez compté la somme, pour son action. C'est ce que décide An tonin : Quam-
l'obligcr à vous la restituer. Cette action n'est ffiê pecuniam tuam Âaclepiadea euo nomine
crediderit; stipulando tamen, Hhijuê obliga-' pièces de monnaie , mais seuleittenl; la valet
tionia quœaivit; quampecuniam ut posais pe^ qu^elles signifient, qui fait la matière du prél
tere, tnandatis ab eo actionibtts consequeris ; ainsique des autres contrats. C^est donc la Talei
l, 2, Cod, si cert, petat, signifiée par les pièces de monnaie , plutôt qi
LesjurisconsuUesromainsavaient apporté une les pièces mêmes, qui n^ea sont que le si^c
exception à la rigueur de ce principe en fayeur que l'emprunteur emprunte, et, par conséqiWD
des mineurs : lorsque leur tuteur ou curateur c'est cette valeur qu^il s'oblige de rendre; et, <
avait prêté en son nom leurs deniers , ils leur rendant cette même valecn* ^ il satisfait à ao
donnaient une action utile contre l'emprunteur obligation , quoique le prince ait apporté d
pour la restitution de pareille somme. Ils avaient changement dans les signes q«i la représeatenl
accordé aussi le même privilège aux gens de puià, quoique la monnaie , qui a cours au temf
ipuerre ; /. 26 , ff. </« reb, cred. du paiement , «oit d'un moindre alm ou d'u
Dans notre droit , lorsque quelqu'un a prêté moindre poids , ou qu'étant survenu une aug
en son nom une somme de deniers qui m'appar- mentation sur les espèces, il en faille un moiodi
tenait, je n'ai pas, à la vérité, d'action directe nombre pour faire cette valeur, que eelui qu'
contre l'emprunteur pour la restitution de cette a reçu.
somme ; mais j'ai la voie de saisir et arrêter, en II faut pourtant convenir que le prêteur, à qi
vertu d'une permission du juge , entre les mains on rend la somme qu'il a prêtée en espèces auj
de l'emprunteur, la somme qu'il doit au préteur meatées , soufire un préjudice du prêt qu'il
qui lui a prêté en son nom un argent qui m'ap» fait : car, outre qu'il aurait profité de Vaugm^o
partenait; et sur la demande que je donnerai en tation, s'il n'eût pas fait le prêt, et qu'il eu
consentement d'arrêt contre celui qui a prêté la gardé ces «spèoes , c'est que cette valeur, qu'oi
somme , en justifiant que les deniers m'appar- lui rend , n'est égale que nomine tenus à cell
tenaient, je ferai condamner Temprunteur à me qu'il a prêtée; mais quant i l'effet, elle es
faire délivrance de la .somme qu'il lui doit. moindre j et il se trouve effectivement moin
Au moyen de cette voie , nous n'avons pas be- riche qu'il n'était avec celle qu'il a prêtée : ca
' soin d'avoir recours à l'action utile que le droit comme les marchandises augmentent de prix '<
romain accordait aUx mineurs et aux gens de mesure que les espèces augmentejat,c^tesomm'
guerre. ou valeur qu'on lui rend ne pourra pas lui pro
curer des choses dont il aura besoin , autant qui
S I. QUEL EST l'objet DE L'oBLifiiTioN AE l'empruh- pouvait lui cu procurefT celle qu'il a prêtée : i
TEUR : ET JOE l'actiov QUI EN NAÎT. n'a douc pas le même moyen; il est donc moin
riche ; ce n'est donc que nomine teniu qu'on lu
Premier cas. rend autant qu'il a prêté ; et , quant à l'effet, ci
lui rend moins.
35. Lorsque c'est une somme d'argent qui a On ne peut pas non plus toujours dire que h été prêtée, l'obligation de l'emprunteur a pour risque, que court le' préteur en prêtant, di objet une pareille somme d'argent , dont le prê- perdre l'augmentation survenue sur les espècei teur a droit de demander le paiement à l'era- qu'il aurait eues , s'il les eût gardées , se cornprunteur, par l'action ex mutuo, pense par l'avantage qu'il a de n'être pas exposa
36. C'est une question entre les interprètes, à la perte des diminutions d'espèoes , s'ilarrivail si l'argent prêté doit être rendu sur le pied qu'il de la diminution au lieu d'augmentation; car 1< vaut au temps du paiement , ou sur celui qu'il prêt peut être fait dans des circonstances telles valait au temps du contrat. L'usage est constant qu'il y ait beaucoup iplus lieu d'attendre des augdans notre jurisprudence, qu'il doit être rendu mentations que des diminutions.
sur le pied qu'il vaut au temps du paiement. Ces raisons ont fait faire à Barbeyrac une dis-
Notre jurisprudence est fondée sur ce principe , tinction entre le prêt gratuit et le prêt à intérêt,
que, dans la monnaie , on ne considère pas les II pense qu'il suffit , à la vérité, à l'emprunteor.
corps et pièces de monnaie, mais seulement la dans le prêt àintérêt, de rendre laonême somme
valeur que le prince y a attachée : In pecunià quilui a été prêtée , quoiqu'il la ronde en espècet
non corpora quis cogitât ^ sed quantitatem; de moindre aloi, ou augmentées de vcdeur, parct
/. 94, ^\ ^S. de solut et libérât. Les pièces de que le prêteur retirant du profit du prêt qu'il a
nmnnaie ne sont que le signe public de cette fait , par les intérêts qu'il a stipulés , doit courii
valeur qui seule est considérée : Ea materia le risque du préjudice que lui peut causer l'aug-
formà publied perâussa , uaum dominiumque mentation de la monnaie : mais il prétend qu'il
non tàm^ ea; substantid prœbetj quàm ex quan^ en doit être autrement dans le prêt gratuit :
litote; l. l, ff. de contrah. empt, - quùm iniquum sit officium suum cuique ees€
Il suit de ce principe , que ce ne sont point les damnosum» Cette opinion de Barbeyrac pour
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lei prêts gratuits , a quelque apparence d'équhé ; oonrention est admise en fait de lettres de change .
miis elle n'est pas suivie dans la pratique. Je réponds que le contrat , qui se fait par la
37. Pourrait" on prêter, non une certaine lettre de change, est très différent da contrat de
somme , mais une certaine quantité d^écus de prêt, comme nous Tayons établi au long dans
six libres, à la charge que l'emprunteur rendrait notre Traité des Lettres de Change, n. 51. Ce
un pveil nombre de même poids et aloi , soit contrat est un contrat d^échange , par lequel
qa% fassent augmeptés ou diminués , et que , celui , à qui la letti'e de change est fournie ,
à les espèces qu'il rendrait étaient de moindre échange les espèces qu'il compte au tireur ,
poids et aloi, il y suppléerait; de même qu*on le contre celles qui lui seront comptées dans le
récompenserait si elles étaient d'un plus fort lieu où la lettre de change est tirée : on ne peut
poids ou d'Otto meilleur aloi? donc pas argumenter de l'un i l'autre; Toyez
n semble que cette convention est valable : notre Traité du Contrat de Chttngey n. 174. ee n'est point , en ce cas , la somme qui est la 38. Le prêteur a aussi droit de demander les matière du prêt, ce sont les espèces mêmes, intérêts de la somme prêtée, du jour qu'il a mis ftjpsa corpora, qui sont prêtées ; par conséquent, son débiteur en demeure de la lui rendre ; voyez OB doit rendre pareilnombre d'espèces de pareil notre Traité des Obligations , n, 170 et suie, poids et qualité. Je trouve, néanmoins, beaucoup de difficulté à admettre cette eontention ; Second cas, car le prince distribuant sa monnaie aux particuliers pour leur servir de signe de la valeur de 39. Lorsque c'est une certaine quantité de toutes choses , elle n'appartient aux particuliers choses fongibles , autres que de l'argent , qui a que sons ce regard , et ne peut , par conséquent, été prêtée , l'objet de robligalion de Temprun- (pw sous ce r^ard , faire la matière des contrats teur est une pareille quantité de choses du même de commerce, tel qu'est le prêt. On ne peut genre et de pareille qualité, dont le prêteur a donc prêter la monnaie en elle-même, mais seu- droit de lui demander le paiement par l'action iement comme signe de la somme qu'il a plu au ea^ mutuo,
prince de lui faire signifier, et, par conséquent , Il ne suffit pas de rendre la même quantité,
on ne peut obliger l'emprunteur a restituer autre il faut que la chose , que rend l'emprunteur, soit
chose que cette somme; et toute convention de la même çwa/tfé que celle qui lui a été prêtée.
enotraire doit être rejetée, comme contraire au Par exemple , si je vous ai prêté une douzaine de
droit public , et à la destination que le prince a chapons de Beauce , vous ne satisferiez pas à
fiute de la monnaie. votre obligation en offrant de me rendre une
C'est en conséquence de ce principe, qiie, douzaine de chapons de Sologne (qui ont le goût
lorsqu'il platt au roi d'ordonner une nouvelle du genêt dont ils se nourrissent); .si je vous ai
refonte de monnaie, et d'ordonner qu'il n'y aura prêté des volailles engraissées dans l'épinette ,
qoe les espèces delà nouvelle refonte qui auront vous devez m'en rendre d'engraissées ; si je vous
cours , et que les anciennes espèces seront dé- ai prêté un tonneau de bon vin vieux , vous
eriées et hor.s de cours , les particuliers sont devez me rendre im tonneau de vin vieux du
(AUgés déporter aux monnaies ou chez les chan- même crû , ou d'un aussi bon crû. C'est ce que
geurs publics les espèces qu'ils ont par-devers nous apprend Pomponius : Quùtn quid mutuum
eux, pour les convertir en nouvelles espèces; dederimus, etsi non cavimus, ut œquè bonum
car ces espèces n'appartenant aux particuliers ïwbis redderetur, non licet debitori deteriorem
que comme signes de la valeur que le prince a rem, quœ ex eodem génère ait, reddere, teluti
Toulu qu'elles représentassent, dès lors qu'il vinumnovumprovetere: namincontrahendo,
pblt au prince que ce ne soient plus ces espèces, quod agitur pro cauto hobendum est; id autent
mais d'autres qui soient les signes représentatifs agi intelligitur, ut ejusdem generts, et eâdem
de la valeur des choses, les particuliers n'ont bonitate solvatur qud datum .ait; l, 3, ff. de
plus le droit de retenir ces espèces, mais ils doi- reb, cred.
▼eut les porter au roi , qui leur donnera à la 40. L'emprunteur est condamné à rendre la
place les nouvelles espèces qui doivent servir chose prêtée en pareille quantité et bonté , ou à
de signe de cette valeur. son défaut , l'estimation. Lorsque le temps et le
Contre ce que nous venons de décider, qu'on lieu , où le paiement s'en doit faire , sont portés
ne peut pas valablement convenir, par un cou- par le contrat, elle se fait eu égard au prix que
trat de prêt d'argent, que les espèces, dans les- la chose valait dans ledit temps ou danSi ledit
quelles la somme prêtée sera rendue , seront lieu. Lorsque le temps et le lieu ne sont pas
payées , non sur le pied de leur valeur au temps portés par le contrat , l'estimation , suivant le
du paiement, mais sur le pied delà valeur qu'elles droit romain , devait se faire eu égard au temps
avaient au temps du prêt , on oppose que celte de la demande , et eu égard au lieu où elle a été
donnée. C^est la décision de Julien : yinum, dans le lieu de mon domicile , à quelqu'un qui
quod mutuum datum eratyperjudicempetitum son domicile dans un lieu éloigné dît mien,,
est Sabinus respondity si dictum esset quo puis licitemeut stipuler que la somme me »ei
tempore redderetur , quanti tune fuisset. Si rendue au lieu de mon domicile , où j'ai pré
non, quanti tune quùm petitum esset, Inter^ la somme : sUl en coûte quelque chose a Ven
rogavi cujus loci pretium sequioporteat? JRes- prunteur^ outre la somme prêtée, pour la ri
pondit y si convenisset utcerto loco redderetur y mise de cette somme au lieu de mon domiciU
quanti eoloco esset; si dictum non esset y quanti on ne peut pas dire que ce soit une usure qi
tthi esset pretium ; l. 22. j^cxige de lui ; car une usure est un profit que '.
41. Cette décision a lieu dans le cas auquel préteur retire du prêt , lucrutn ex mutuo exat Temprunteur n^a pas été en demeure de rendre, tum (infrà, part. 2.) Or, il est évident que 1 et auquel les parties , aussitôt que la demande somme , que j*ai prêtée , m^étant rendue au lie en a été faite , sont convenues entre elles , pour où je Tai prêtée,. et où je Taurais encore si je ii leur commodité réciproque , que Temprunteur Tavais pas prêtée, je ne retire aucun profit d paierait Testimation à la place de la chose. Slais prêt.
lorsque l'emprunteur a été mis en demeure de . 45. Il n'en est pas de même du cas, auqw
rendre la chose prêtée, si le prix de la chose, les parties conviendraient que l'emprunteur fera
qu'il doit rendre , est augmenté depuis la de- à ses frais la remise de la somme dans un lie
mande, il doit être condamné à le payer sur le différent de celui où elle a été prêtée^ comme
pied que la chose vaut au temps de la condam- un banquier, expéditionnaire en cour de Rom<
nation ] car la peine de la demeure est que le vous prêtait une somme d'argent à Paris , à 1
débiteur en indemnise le créancier , en lui fai- charge que vous la l'émettriez à tos frais ,
sant raison, non seulement de la perte que la Rome, à son correspondant, celte couventio
demeure lui a fait souffrir, mais du profit dont est usuraire et illicite j car il est évident que
elle le prive. {Traité des Obligations y n. 143.) par cette convention, ce, banquier retirerait u
Or, il est évident qu'elle le prive de l'augmenta- profit du prêt à vos dépens , en vous faisant su{
tion qui est survenue sur le prix ^ car, si le dé- porter les frais de la remise de cette somme
biteur lui eût livré la chose , lorsqu'elle lui a Rome , oiji il en a besoin , qu'il eût été obligé d
été demandée , le créancier, qui aurait la chose, faire luiTméme , s'il ne vous eût pas fait le prêt
profiterait de l'augmentation qui est survenue C'est pourquoi , en lui faisant des offres a Pari
sur cette chose. C'est ainsi que Cujas , dans son de lui rendre la somme prêtée , s'il refuse de 1
ouirage sur les lois de Julien, concilie cette recevoir, vous êtes fondé à faire déclarer vala
loi avec la loi 3, S. de condict. tritic.y où il dit ble^ vos offres , sans avoir égard à la couventio
que l'estimation de la chose due se fait eu égard que la somme sera remise à Rome j cette convec
à ce qu'elle vaut au temps de la condamnation, tion sera déclarée nulle.
Lorsque le prêb n'est pas d'une somm
ARTICLE 111. d'argent, mais d'une certaine quantité d'autre
J quiy et où la somme ou la quantité qui a été choses foiigibles indéterminées , comme d'ui
prêtée doit-elle être rendus? tonneau de vin, de cent livres de beuiTC , etc.
quoique ordinairement les dettes d'une certain
42. Ce que nous avons dit dans notre Traité quantité de choses fongibles indéterminée du prêt à usagcy commodatum, chap . 2, sect. 2, soient , de même que les dettes de somme art. 1,^2, sur la question de savoir à qui la d'argent, payables au lieu du domicile du débi chose prêtée devait être rendue, peut s'appliquer teur , néanmoins je pense que ces diettes d'un au prêt de consomption. Nous y renvoyons pour certaine quantité de choses fongibles indétermi ne pas répéter. nées, lorsqu'elles naissent d'un prêt, doiven
43. Lorsqu'on a prêté une somme d'argent , si être payables au lieu où s'est fait le prêt, plutô les parties ne se sont pas expliquées sur le lieu qu'au lieu du domicile du débiteui'. La raisoi où elle serait rendue , c'est au lieu de son domi- est, que la valeur de ces choses étant très diffé cile que le débiteur, qui l'a empruntée , doit la rente dans les différons lieux , leur valeur dan payer, suivant les principes généraux établis en un lieu étant quelquefois de plus du double d notre Traité des Obligations y n. 549, sur le leur valeur dans un autre lieu, si celui, à qu paiement des dettes de sommes d'argent. on a prêté, dans un certain lieu, une certain*
Lorsque le prêteur a son domicile dans le quantité de ces choses , était obligé de rendr
même lieu, l'emprunteur doit la payer en la une pareille quantité dans un autre lieu que celu
maison du prêteur; c'est une déférence qu'il où le prêt lui a été fait, quand même cet aub*
lui doit ; Molin. tract, de usur. quœst 9. lieu serait celui de son domicile , il rendrait plu
44. Lorsque j'ai prêté une somme d'argent, que ce qu'on lui a prêté, si ces choses y étaien
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Hme plas grande valeur que dans le lieu où le main , ou quelques jours après le prêt. Le prê-
prétlui a été fait 5 ce qui est contraire au carac- leur, en prêtant cette somme , est censé atoir
1ère essentiel du prêt , qui ne permet pas qu^on accordé tacitement un temps convenable , dans
exige du débiteur plus qu'il n'a reçu. lequel l'emprunteur pourrait faire de l'argent
C'est ce qui sera sensible par un exemple. J'ai pour la lui rendre , et l'emprunteur ne Taurait pas
prêté dans le canton d'Olivet , prés d'Orléans , empruntée, s'il eût prévu qu'on l'exigerait de lui
an tonneau de vin de ce canton à un Parisien, avant ce temps. Si l'emprunteur était obligé de
mon Toisin de campagne , qui était venu passer rendre incontinent , mieux aurait valu pour lui
qneiqoe temps à sa maison de campagne , voi- que le prêt ne lui eût pas été fait : le prêt lui
Moe de la mienne : c'est à Olivet qu'il doit me serait onéreux et nuisible , au lieu de lui être
tendre le tonneau de vin , et non a Paris , qui est avantageux ', ce qui est contre cette règle de Té*
le lieu de son domicile ; car un tonneau de vin quité naturelle : Adjuvari nos , nen iecipi be^
d'Olivet étant à Paris , est de la valeur du double neficio oporfef ; /. 17 , § 3 , ff. commod. ïl n'est
de ce qu'il vaut à Olivet , par rapport à ce qu'il donc pas douteux que le prêteur doit accorder
en coûte pour la voitureet les droits d'entrée. Si un temps plus ou moins long, selon les circon-
mon débiteur était obligé de me rendre à Paris le stances , arbitrio judicia , pour la restitution de
tonneau de vin , je ferais sur le prêt un profit du la somme prêtée , et que l'emprunteur a contre
double , ce qui serait une usure monstrueuse. la demande du prêteur, s'il l'intentait avant ce
Il faut dire la même chose dans le cas inverse, temps , une exception par laquelle il doit oble-
Si on Orléanais , étant à Paris pour ses affaires , nir du juge un délai pour le paiement.
I emprunté d*un Parisien un tonneau de vin 49. Lorsque quelqu'un , qui se prétend créan*-
d'OIivet , que celui-ci a pris dans sa cave à Paris ; cier du préteur, a fait une saisie -arrêt entre les
quoique les parties ne se soient pas expliquées mains de l'emprunteur, de ce qu'il doit au^ré-
sor le lieu où il serait rendu , on doit présumer leur , l'emprunteur , en dénonçant au prêteur
qoe l'intention des parties a été qu'il serait rendu Tarrét qui a été fait , a une exception pour se dé-
à Paris , où le prêt a été fait , et non à Orléans , fendre de rendre ce qu'il doit , jusqu'à ce que le
lieu du domicile de l'emprunteur ; car s'il n'était préteur lui ait rapporté une main-levée de l'arrêt,
obligé de le rendre qu'en sa maison à Orléans , Il n'importe que cet arrêt soit bien ou mal
à ceux qui l'y viendraient chercher de la part du fondé ,* s'il est mal fondé , c'est au prêteur à faire
prêteur, le prêteur ne recevrait pas la moitié de les poursuites nécessaires contre l'arrêtant, pour
ee qu'il a prêté , un tonneau de vin à Orléans ne eu faire prononcer la main-levée,
valant pas la moitié de ce que vaut à Paris un 50. Quoique l'emprunteur n'ait pu se servir de
tonneau de vin de la même qualité. la somme d'argent qui lui a été prêtée, puià,
On établit parfaitement l'égalité, en obligeant parce qu'en sortant de chez le prêteur, qui ve-
l'emprunteur à rendre , dans le lieu où s'est fait nait de la lui compter, et avant que d'arriver au
le prêt , la quantité qui a été prêtée. lieu où il allait porter cette somme , il a rencontré des voleurs qui la lui ont ravie, il n'est pas,
ABTlCLB IV. pQ^jj. çgjj^ ^ déchargé de la rendre au prêteur j car
Quelleë exceptions l'emprunteur peut-il opposer ^**°* devenu propriétaire des espèces qui lui ont
contre l'action ex mutuo? ^*^ comptées , par la tradition qui lui en a été
faite , elles sont devenues à ses risques , c'est lui
47. Lorsque le contrat contient un certain qui en doit porter la perte ; n'étant pas débiteur terme , dans lequel l'emprunteur s'est obligé de de ces espèces in individuo , mais d'une pareille rendre ce qui lui a été prêté , il est évident qu'il somme , la perte de ces espèces n'a pu éteindre • une exception contre l'action du prêteur, qui son obligation ; voyez notre Traité des Obligademanderait, avant le terme, la restitution de tiens y n. 658. ^
h somme ou de la chose qu'il a prêtée, et que,
par cette exception , il doit obtenir le congé de ARTICLE v.
h demande quant à présent avec dépens , sauf
au préteur à exercer son action après l'échéance *^* ^ préteur contracte quelque obligation,
dn terme.
48. Quoique le contrat ne porte aucun terme, 51. Le contrat de prêt de consomption est, et que l'emprunteur se soit même obligé exprès- comme nous l'avons déjà dit suprà, ». 20, un sèment de rendre la somme prêtée à la volonté et contrat unilatéral y qui ne produit d'obligation à la première réquisition du prêteur, néanmoins que d'un côté, savoir, du côté de l'emprunteur, le prêteur ne serait pas reçu à exiger la restitu- Le prêteur, de son côté , ne contracte envers tion de la somme prêtée , incontinent après que l'emprunteur aucune obligation qui naisse de la l'emprunteur a pu s'en servir, putà y le lende- natm'e de ce contrat.
Tome III
Mais la bonne foi , qui doit régner dans le con- Tusage , qu'il a fait de cettp huile , lui a causé ;
trat de prêt , de même que dans tous les autres , car tous n'êtes obligé à rien autre chose qu''à
Toblige à ne point tromper l'emprunteur, et à ne apporter la bonne foi au contrat,
lui point cacher les yices de la chose prêtée qu'il Si tous m'aTez prêté une certaine quantité de
connaît, et que Temprunteur ne connaît pas. choses fongibles que tous saTiez ne tous pas ap-
52. SuiTant ces principes , si tous aTci prêté partenir , et que tous m'aTCz prêtées comme une certaine quantité de mauTaise huile à quel- choses' à tous appartenantes , et qu'après que j'ai qu'un, qui ne s'y connaissait pas, à la charge de fait des préparatifs pour l'usage que j'en Toulais TOUS en rendre autant , et que tous la lui ayez faire , lesquels m'ont constitué en dépense , ces prêtée comme bonne, ou même que, sans assu- choses , que je n'aTais pas encore employées, rer expressément qu'elle était bonne , tous lui en aient été saisies et arrêtées s«r moi par le proayez dissimulé le Tice, non seulement l'emprun- priétaire à qui j'ai été obligé de les délaisser, teur ne sera pas obligé de tous rendre de bonne tous serez tenu des dommages et intérêts que j'ai huile, n'étant obligé de tous en rendre que de soufferts de cette éTiction. Votre obligation ne la même qualité que celle qu'il a reçue ; mais si naît pas , en ce cas , du prêt ; car il n'y a pas eu Tusage , quSl a fait de cette huile , dont tous lui proprement de contrat de prêt , faute de transaTez dissimulé le Tice , lui a causé quelque pré- lation de propriété des choses prêtées , laquelle judice , TOUS dcTCz être tenu de ses dommages est de l'essence de ce contrat ] mais elle naît du et intérêts. dol que tous aTCz commis , en me disant que ces
Si TOUS lui aTCz prêté , de bonne foi , cette marchandises tous appartenaient.
mauTaise hiiile que tous croyiez bonne , il ne Si tous me les aWez prêtées de bonne foi ,
sera , à la Térité , obligé de tous en rendre que croyant qu'elles tous appartenaient , tous ne se-
de même qualité ; mais tous ne serez tenu d'au- riez alors tenu euTers moi d'aucuns dommages
cuns dommages et intérêts pour le préjudice que et intérêts.
W^VV^. VWVVWVWV« VWt«W-/V«AVVWWWVVVWVWVWVWV«A/VWM/WVV%« M«;VWVVV\A(VVVWWW%A)WWVWV«>V*^WVVWVVVVW t/v^ wv
SECONDE PARTIE
De l'Usure qui se commet dans le contrat de prêt de consomption.
53. Dans le contrat de prêt de consomption ment de la perte ou de la priTation du profit qu'il mutuuiUy on appelle êort principal la somme a causée au prêteur : tels sont, par exemple, les d'argent , ou la quantité de choses fongibles que intérêts qui sont dûs par l'emprunteur d'une l'emprunteur a reçues ; et on appelle intérêts ou somme d'argent , du jour que , par une interpelusures y tout ce que le prêteur exige de l'em- lation judiciaire , il a été mis en demeure de la prunteur de plus que le sort principal : Usura rendre.
est quidquid ultra sortem mutuatam exigitur. Ce sont les usures de la première espèce , Usu-
54. On distingue deux principales espèces de ro? /Mcrafor»(9^ qu'on appelle proprement««wre«. ces intérêts ou usures , saToir : celles qu'on ap- Celles de la seconde espèce , qu'on appelle pelle usurœ lucratives , et celles qu'on appelle Usurœ compensatoriœ , ne sont connues que usurœ compensatoriœ. sous le nom d'intérêts,
Usurœ lucrativœ sont celles , qui renferment Les usures de la première espèce feront la
un profit que le prêteur retire du prêt , et qu'il matière des trois premières sections de cette se-
exige de l'emprunteur, comme une récompense conde partie. Nous traiterons , dans la promise,
du prêt qu'il lui a fait : Lucrum suprà sortjhn de l'injustice que renferme Tusure , et de la dé-
exactumj tantt^mpropterofficium mutuationis; fense qui en est faite par l'Écriture, la tradition
ou en moins de paroles , Lucrum ex mutuo et les lois du royaume. Nous examinerons , dans
exactum, la seconde, si la défense de l'usure doit souffrir
Usurœ compensatoriœ sont celles , qui sont exception dans les prêts de commerce qui se font
dues par l'emprunteur, comme im dédommage- aux marchands, et dans quelques autres cas.
PARTIE II
Sans la troisième , nous verrons ce que com- tution de la chose qui n*a pas cessé de m^ap-
prend la défense d'exiger rien au-delà du sort partenir,
principal. La quatrième section traitera des Am contraire ^ les choses fongiblea j qui font
uiuns compensatoires, La cinquième traitera la matière du prêt mutuumy étant de nature à
de l'escompte. se consommer par Tusage qu'on en fait , on n'y
peut pas concevoir un usage de la chose outre la
SECTION PREMIERE. chose, et qui ait un prix outre celui delà chose :
DE l'niJiJSTiCB QUB RENFERME l'usurb î DE LA **'°^ '^ »"** *ï"'^'' "® P*"* accordcr à quelqu'uu
D^PBHSE QUI EK EST FAITE PAR l'^criturb l'"wige de CCS choscs, saus lul cédcr entièrement
8ÀIHTE, PAR LA TRADITION ET PAR LES LOIS ^* ®*'^**' ®^ ^*" ®" transférer U propriété.
DU rotAume. C^esX pourquoi, lorsque je vous prête une
somme d'argent pour vous en servir comme bon
ARTICLE PREMIER. VOUS semblera , à la charge de m'en rendre au-
n- l'v— •-.-*'^ r I» tant, vous ne recevez de moi que cette somme
De l tnjusttoe que renferme l usure, j» . . • i i »,
d argent, et nen de plus. L usage, que vous aurez
55. C'est une règle de l'équité, qui doit régner de cette somme d'argent, est renfermé dans le
dans tous les contrats, que l'une des parties, droit de propriété que vous acquéres de cette
qui n'a pas intention de fanre une donation à somme d'argent : ce n'est pas quelque chose que
l'autre,. ne peut être obligée à lui donner que vous ayez outre la somme d'argent. Ne vous
Téquiffalent de ce que l'autre , de son côté , lui a ayant donné que la somme d'argent , et rien de
donné, ou s'est obligée de lui donner. Si on plus,je ne puis donc exiger de vous rien de plus
l'oblige à donner plus , l'équité , qui consiste que cette somme, sans violer la règle de l'équité
dans l'égalité , est blessée , et le contrat est ci-dessus rapportée , qui , dans tous les con-
inique. trats , ne permet pas à l'une des parties d'exiger
Par exemple , un contrat de vente est inique, plus de l'autre, que ce qu'elle lui a, de son
si la chose vendue, que le vendeur s'oblige de côté, donné , ou s'est obligé de lui donner,
donner à l'acheteur, était de plus grande valeur 56. Saint Thomas , quœsf. 78, art, l , en sa
que le prix qu'il a reçu de lui , ou vtce versa, seconde Seconde , emploie , pour faire voir l'in-
B le prix était de plus grande valeur que la justice de l'usure , un argument assez semblable
chose :'il y aurait iniquité dans un bail à loyer, au nôtre. Il dit que les choses fongibles, qui
si la jouissance de l'héritage donné à loyer était font la matière du prêt mutuum , étant de na-
deplusgrandevaleurqueleloya*,ou«tccr«6r«d^ ture à se consommer par l'usage qu'on en fait,
si le loyer était de plus grande valeur que cette elles n'ont pas un usage qui soit distingué de la
jouissance ^ il y aurait iniquité dans un contrat chose même \ d'où il conclut que , recevoir
aléatoire, si le risque, dont je me charge , était quelque chose pour le prix de l'usage qu'on en
d'une plus grande valeur que le prix de ce accorde par le prêt mu^Mum^ est une injustice
risque que j'ai reçu, ou vice versa , si le prix du semblable à celle de celui qui vendrait pour un
risque était de plus grande valeur que le risque, prix quelque chose qui n'existerait pas. Il ajoute
Pour faire l'application de cette règle d'équilé que l'usage dé ces choses étant renfermé dans la
au contrat de prêt mutuum y et pour faire con- chose même , et n'étant pas quelque chose qui
naître que toute usure , c'est-à-dire , tout ce qui en soit distingué , exiger des intérêts pour l'usage
est exigé par le préteur dans ce contrat , au-delà de ces choses , outre le sort principal , c'est se
da sort principal , blesse cette règle d'équité, et faire payer deux fois d'une même chose : Acd-
renferme, par conséquent, une injustice , il ne père usurampro pecuniâ mutuatdj est secun-
fiint que faire attention à la nature des choses dùm se injustùm y quia venditur id quod non
fongibles , qui font la matière de ce contrat , et est; ctd cujus evidentiam sdendumy quod quœ-
à la différence qui est entre ces choses et les dam res sunty quorum usus est ipsarum rerum
choses non fongibles, consumptio,.,, Ifi talibus non débet seorsùm
Les choses non fongibles sont susceptibles computari usus rei à re ipsâ , sed cuicumque
d'un usage qu'on peut faire de ces choses sans conceditur usus y ex hoc ipso conceditur res. Si
les détruire, salvâ ipsarum substantiâ. Cet quis erqo seorsùm vellet vendere vinumy et
usage, qu'on peut, au moins par l'entendement, seorsùm vendere usum viniy venderet eamdem
distinguer de la chose même , est appréciable : rem bis y vel venderet id quod non est. Simili
il a un prix distingué de celui de la chose ] d'où rations injustitiam committit qui mutuat vi-
il suit que, lorsque j'ai donné à quelqu'un une num aut triticumy petens sibi dariduas recom-
chose de cette nature pour s'en servir, je puis pensationes y unam quidem recompensatianem
en exiger de lui le loyer, qui est le prix de œqualis rei y aliam verd pretium usùs , quod
Tuuge que je lui en ai accordé ; outre la resti- usura dicitur.
44 TRAITE DE TUSURE.
yoye» aussi les argumens qu^emploie Domat, perfectionnée par TÉvan^le. Nous en ayons an
liv. l , ta. 6. exemple dans le diTorce que la loi de Moïse per-
.„-,,^.„ .. mettait, en observant les formalités prescrites
par la loi , quoique Jésus-Chnst nous enseigne
Z>« la défense qui est faite de l'usure par qu'ilest contraire au droit naturel, et que Moïse
l'Écriture sainte et la tradition» ne Tayait permis , ou plutôt toléré , que par
condescendance. Quidergo, disaient les juifs,
57. Nous trouvons la défense de l'usure dans Moyses tnandavit dare Uhellum repudii et cU" le l)eutéronorae , €&. 23, v. 190^28. Il y est dit mittere? Jésus-Christ leur répond : Quoniam en termes formels : Vous ne prêterez point à Moyses ad duritiam cordis vestripermisit vohts usure à yptre frère : Non fœnerahis fratri tuo dimittere uxores vestras ; ab initie autem non ad usuram pecuniam, necfruges , nec quam" fuit sic^ etc. Pareillement , ce n'est que ad dulihet aliam rem; sed,,. fratri tUo ahsqueusurâ ritiam cordis que Moïse parait permettre aux id quo indiget commodabis, Israélites de prêter à usure aux étrangers ; et ce - La même défense se trouve dans le Lévitique, qu'il dit , doit être entendu en ce sens : Vous ch, 25, V, 36 et 37 : Ne accipias usuras ab eo, ne ,préterez pas à usure : et si vous ne youles nec ampliits quàm dedisti.,. pecuniam tuam pas renoncer entièrement à ce commerce in~ fi on dahis ei ad usurum y et frugum superabun- j uste , au moins contentez -vous de prêter à usure dantiam non exiges. à l'étranger, et ne prêtez pas à usure à yos
Les partisans de Tusure opposent que ce frères
précepte de la loi de Moïse, qui défend Tusure, Cette réponse est celle de saint Thomas, au
n'obligeait que les juifs, et n'oblige point les lieu ci-dessus cité.
chrétiens, la loi de l'Évang^e ayant abrogé celle Saint Ambroise , dans son Commentaire sur le de Moïse. livre de Tobie, chap, 15 , donne une autre ré- La réponse à cette objection est, qu'il faut ponse : il dit que l'étranger, à qui Moïse dit aux distinguer , dans la loi de Moïse , les préceptes Israélites de prêter à usure , doit s'entendre d« moraux et les préceptes cérémoniaux et figura- ces nations que Dieu leur avait ordonné d'extertifs. Ce sont ces derniers que la loi de l'Évangile miner : Legis verba considéra : Fratri tuo non a abrogés, la vérité de TÉvangile ayant fait fœnerahis ad usuram , sed alienigenœ»,. Quia cesser toutes les figures. Mais la loi de l'Évangile . erat tune alienigena, nisi Amalechj nisi/inwrn'a point abrogé les préceptes moraux de la loi rhœus, nisi hostes?Ibi,inquity usuram exige,»,. de Moïse ; elle les a plutôt confirmés et perfec- ab hoc usuram exige quem non sit crimen tionnés. Je ne suis pas venu, dit Jésus-Christ, occidere.
pour abolir la loi , mais pour l'accomplir : Non Mais lorsque les restes de ces peuples , origi» veni solvere Legem , sed adimplere. Or le pré- nairement soumis à l'anathème , ont été ou cepte, qui défend l'usure, est du nombre des éteints , ou réfugiés dans les villiss des Philistins, préceptes moraux, comme nous l'établirons par ou convertis au judaïsme, les prophètes ne metla suite; il oblige donc les chrétiens aussi bien tent plus d'exception à la défense de prêter a que les juifs. usure.
59. Les partisans de l'usure insistent , et disent 60. David, dans le psaume 14, où il fait le que si l'usure était injuste en soi , et contraire portrait de l'homme juste , sans aucun rapport au droit naturel, Moïse, dans le passage du au culte judaïque , rapporte, entre les qualités Deutéronome ci-dessus cité, en défendant aux qui en font le caractère, et qui sont nécessaires juifs de prêter à usure à leur frère, ne leur pour entrer dans le ciel, celle de ne pas prêter aurait pas permis de le faire aux étrangers : Non son argent à usure : Domine y quis kabitabit in fcenerabis fratri tuo,,., sed alieno. Il n'a donc iabemaculo tuo y aut quis requiescet in monte pas défendu l'usure comme une chose injuste en sancto tuo?,,. Qui pecuniam suam non dédit ad
,soi, puisqu'elle était permise aux juifs envers usuram,
tout autre que leurs, frères. Par conséquent, -Dans un autre endroit, David met l'usure au
cette défense n'est pas un précepte moral, mais rang des injustices, et de niveau avec les frau-
un précepte purement politique , et qui ne re- des : Non defecit de plateis ejus usura et dolus.
gardait que l'état temporel des juifs. Ezéchiel , chap, 18 , rapporte aussi parmi les
A cette objection, deux réponses. La première qualités de l'homme juste , celle de ne pas prêter
est, que Moïse a permis aux juifs, ou plutôt à usure : Si fueritjustus,,,, et ad usuram non
toléré plusieurs choses , quoique contraires au commodaterit y et amplius non acceperity kic
droit naturel , pour éviter un plus grand mal , à justus est, et vitd vivet,
cause de la dureté de leur cœur. C'était une 61. On allègue aussi avec raison contre l'usure,
imperfection de la loi de Moïse , qui devait être ce que Jésus-Christ dit dans l'évangile de saint
PARTIE. II
1m: Sifuutuutndederitiêhiê à quibussvETi ATI8 terre, qai sont un genre de bien qui exige plus BsciPERB, quœ vobiê est gratta? Nam et pec^ de soin que n'en exigent desbillets. S'ils n'étaient catwrespeccatoribus fœnerantur^ ut recipiaitt donc pas en soi mauvais et injustes , on ne voit SQUALiA : verumtamen diligite inimicoê vea^ pas pourquoi il n'eut pas été permis à un ecclé» <ntt, henefacite et mutuum date, hihil 4ndè siastique de placer son bien de cette manière, sPEEiHTBS. Cest-à-dire : Si tous ne prêtez qu'à comme il lui est permis aujourd'hui de le placer vos amis et à ceux de qui vous espérez qu'ils en constitutions de rentes. irous rendront la pareille , qu'elle vertu y a*t-il 63. Quoique ce canon ne prononce des peines eo cda? Les pécheurs en font autant. Aimez que contre les clercs, néanmoins l'usure leur inéffle vos ennemis , -faites du bien , et prêtez étant défendue par ce canon , comme quelque même à ceux de qui vous n'espérez aucun retour chose de mauvais en soi , elle ne doit pas être ni reconnaissance. Jésu's-Chrîst , en cet endroit, plus permise aux laïques: c'est ce qui paraît perfectionne la loi de Moïse sur le prêt. Il ne se par le vingtième canon du CQncile d*£lvire. contente pas qu'il soit gratuit, et que le prêteur Ce concile est très respectable : il est le plus n'en exige pas des intérêts, à quoi se terminait la ancien de ceux dont les canons nous sont parloi de Moïse ; il veut qu'il soit fait par un prin- venus , ayant été tenu vers l'an 305. Voici comme cipe de charité , sans en attendre aucun retour il s'exprime : Si guis clericorum detectus fuerit ni reconnaissance : il est donc bien éloigné d'à- usuras accipere, placuH eum degradari: si broger la défense de l'usure , portée par la loi de guis etiam laicus accepisse probetur usuras, et Moïse. promiserit correctus se cessaturum, placuit ei 62. Quand même ces textes ne paraîtraient eeniam tribut; si verà in ea iviqvir a.te persepas suffisans aux partisans de l'usure, pour les veraverit, ab ecclesid esse projiciendum. persuader que la défense de l'usure, dans la loi Le premier concile d'Arles, tenu l'an 314, de Moïse , est un précepte moral ^ l'autorité de condamne pareillement l'usure ; il est dit au riglise, qui, dans tous les temps , l'a regardé canon 12 : De ministris qui faneront, plgcuit comme tel, ne doit leur laisser aucun doute. eos, juxtà formam divinitus datam, à cofnmu-
Pour établir le sentiment de l'Église sur ce nione abstineri,
point , nous commencerons par les canons , qui Cette règle, de la loi divine , dont parle le
pmient ordinairement le nom des apôtres , quoi- canon par ces termes : juxtà formam divinitus
qa'ils ne soient pas véritablement d'eux : tous datam, en conséquence de laquelle le concile
conviennent qu'ils sont d'u,ne très grande anti- veut qu'on punisse les ecclésiastiques qui pré-
quité, et qu'ils contiennent la discipline qui tent à usure, ne peut être que le précepte qui
était observée dans l'Église durant les premiers défendait l'usure aux Israélites , et la loi évan>
siècles. Or, le quarante-quatrième de ces canons gélique qui la défend aux chrétiens. Le concile
dit : Episcopus, pre^byter aut diaconus usuras reconnaît donc , en inâigeant une aussi grande
à debiioribus exigens , aut desinat , aut certè peine aux ecclésiastiques qui la transgressent ,
damnetur, 8i les auteurs de ces canons n'eussent que ce précepte , dans l'ancienne loi , est un
pas regacdé l'usure comme mauvaise en soi , et précepte moral ', et que , dans la nouvelle , il
défendue par un précepte de la loi divine , qui n'oblige pas moins les chrétiens qu'il n'obligeait
•obh'geait les chrétiens comme il avait obligé les les juifs.
joifs , pourquoi auraient-ils prononcé des peines Les partisans de l'usure entendent ces termes :
eontre les ecclésiastiques qui prêtaient à usure? juxtà formam divinitus datam, de ce précepte
£n yain les partisans de l'usure disent «ils que que nous trouvons dans saint Paul : Nemo mili-
l'usure n'était pas défendue aux ecclésiastiques , tans Deo implicat se negotiis sœcularibus. Mais
comme une chose mauvaise en soi, mais par cette interprétation est fausse, et nous avons
one raison qui leur était particulière; savoir, déjà remarqué ci-dessus, que les billets à inté-
qn'il ne leur était pas permis de s'embarrasser rets étant un genre de biens qui exige moins de
danslesaflfairesséculièresi.Je réponds que cette soin qu'aucun autre, on ne peut pas dire que
raison milite pour qu'un ecclésiastique ne puisse celui , qui place son bien dç cette manière , se
être ni banquier ni marchand; mais elle ne implicat negotiis sœcularibus.
militerait pas pour empêcher qu'il ne pût faire 64. Le concile général de Nicée, tenu en 325,
on emploi de son bien en billets à intérêt, si s'exprime ainsi dans le canon 17 : Quoniam
ces billets n^avaient rien de mauvais . Cet emploi plerique, qui in canons recensentur, avaritiam
le détourne moins de ses fonctions ecclésiasti- et turpem quœstum sectantes obliviscuntur di-
qœs, que s'il en faisait l'emploi en fonds de vinœ scripturœ dicentis : pecuniam suam kok
DEDIT AD U8URAM, et fœnerantss centesimcts
« Traité des Prêts de Commerce, imprimé à Lille, exigunt; œquum censuit sancta synodus, ut si
p*ge %%^, chap. a. V**^ inventus fuerit pàst hanc definitionem
usuroê sumere ex miUuo, velalihr eam rem peines à tous les pécheurs, elle ne les infli(
canêectariyVelaescuplaexigereyVelomntnàaU- qu'à ceux qui sont contumaces. quid aliud excogitare turpia lucri yratiâ y è L'auteur oppose, en troisième lieu, que
clero deponatur, concile parle des clercs qui exigeaient Tusui
Le concile , en apportant pour motif de sou centénme de l'argent qu'ils prêtaient ; que cet
décret contre les clercs qui prêtent à usure , la usure, qui était d'un ' pour cent par moii
défense de prêter à usure, qui se trouye dans quoiqnepermiseparlaloi, était regardée comn
les livres saints, ohliviscuntur divinœ 8crip^ odieuse^ qu'il y en avait de plus modéréei
tutw dicentiê .* pecuniam suam hon dédit ad comme celles de six , cinq ou quatre pour cei
usuKAM , ne déclare-t-il pas ouvertement qu'il par an , qui étaient pratiquées par les honnéti
regarde cette défense de prêter à usure, non gens, et qu'on appelait iwtfrcv mo<]fo«f<9. comme un précepte politique, qui ne concer- Je réponds que, quoique le concile ait par]
nait que les juifs, mais comme un précepte des clercs qui exigeaient l'usure centésime,
moral qui oblige les chrétiens ? n'a pas , pour cela , restreint la condamnatia
Les objections , que font les partisans de de l'usure à cette espèce d'usure , mais il les
l'usure contre ce canon , sont des plus frivoles, condamnées toutes, les petites comme les grai
L'auteur du Traité des Billets de Commerce, des ; car il dit indistinctement : ^t 9mm in«0n#t
imprimé à Lille , oppose en premier lieu , que le fu^itpoêt hanc definitionem usuras êumere; <
concile n'a défendu le prêt a intérêt qu'aux il se fonde sur la défense de l'usure, qui est dar
clercs \ d'où il conclut qu'il est permis aux laï- les livres saints , laquelle condamne indistinct!
ques. ment tout ce qui est exigé au-delà du principa!
La conséquence est mal tirée. Le concile , en ^* Les conciles , tenus depuis celui de Nicé<
déclarant , dans ce canon , que le prêt à intérêt ont pareillement condamné Tusure comme uo
est défendu par la loi divine dans les saintes chose condamnée par la loi do Dieu. Écritures , déclare suffisamment qu'il n'est pas Dans le cinquième canon de la collection dt
plus permis aux laïques qu'aux clercs, les laî- conciles d'Afrique, l'archevêque Aurélius, e
ques n'étant pas moins soumis à la loi de Dieu proposant de défendre l'usure aux clercs, s'ex
que les clercs. prime ainsi : De quihua apertiêsimè divin
De ce' que le concile n'a pas prononcé de peine Scriptura sanxit non est ferenda aententia, «e
contre les laïques qui prêteraient à intérêt , vou* poHûa exequenda; proindè quod in laïcis re
loir en conclure qu'il a permis aux laïques le prehenditur, id multo magis débet in cleria
prêt à intérêt, c'est comme si on voulait con- prœdamnari, Universutn concilium dixit
dure que toutes les autres espèces d'injustices , Nemo cantrà Prophetaa, netno contra Evangt
qui se commettent dans le commerce, comme lium fctcit sine periculo, de vendre les choses au-delà de leur juste prix; Le concile de Tours, tenu l'an 461, Can. 13
de vendre pour bon ce qui est mauvais , etc. , ne dit : Ne quis clericus, qui negotiandi atudiuti
sont pas des injustices , et sont permises , parce ht^ere voluerit, uèurtia accipiat, quia acrip
que l'Église n'a pas jugé à propos de prononcer tum eat j qui pecuniam auam non dédit a*
des peines contre ceux qui commettent ces in- uauram : manifeatum eat «nim heatitudini
justices. L'Église, dans la punition des crimes non poaae conaequi gloriam, qui à prœcepii
par l'excommunication , épargne la multitude ; divinia deviaverit,
mais elle n'est pas censée, pour cela, permettre Nous avons, dans le sixième siècle, les con
et autoriser les crimes et autres péchés , contre ciles d'Agde , de Tarragone , le troisième d'Or
lesquels elle ne prononce pas cette peine. léans , qui condamnent l'usure.
L'auteur oppose , en second lieu , que le con- Dans le huitième siècle , le concile de Nor
cile n'ayant prononcé des peines , que contre les thumberland , tenu Tan 787, condamne les int^
clercs qqi exerceraient à l'avenir l'usure , il n'a rets du prêt , comme étant condamnés par la le
pas cru coupables ceux qui l'avaient exercée de Dieu y il est dit au canon-l7 : Uauraa prohx
auparavant . hemuay dicente Domino ad David y dignum for
Je réponds que le concile dit qu'en prêtant à habitatorem tabernaculi aui, qui pecuniat
intérêt , ils commettaient un péché d'avarice , et auam non dederit ad uauram, faisaient un profit déshonnête et condamné par En l'an 789 , dans les capitulaires que Charl<
la loi de Dieu : AvatHtiam et turpe lucrum aec- magne fit dans une assemblée des évêques f
tantea obliviscuntur divinœ acripturœ dicentiay des grands du royaume, tenue à Aix-la-Cha
Qui pecuniam auam non dédit ad uauram, pelle, nous trouvons à l'article cinquième 1
N'est-ce pas dire bien clairement qu'ils étaient dix-septième canon du concile de Nicée , qui
coupables? s'il ne leur inflige pas des peines est inséré tel qu'il a été ci -dessus rapporté, pour le passé , c'est que l'Église n'inflige pas des Dans le neuvième siècle , les conciles d
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Reims , de Mayence , de Châlons , tenus tous les trois en 812 , condamnent les usures , quUls appellent turpia lucra.
Cdui d'Aix-la-Chapelle, ténu l'an 816, en présence de Louis-le-Débonnaire, les condamne aussi, en renouTelant le canon de Nicée.
Celni de Paris , de l'an 829 , les condamne tussi, comme condamnés par la loi de Dieu : il y est dit : Quidam clericorum et laïcorum tiUti prœcepfionis dotndnicœ qud dicitur, pe-
CmniM TUAM VOV DEDISTI AD TJSTJRAM , e#C.
Le concile de Meaux, de Tan 845 , dit : Epié- €9pi ê€ ipsos y et maxime ecclesiasticos , cunctotque chriêtianos in sud parochid, perpen^ dentés statuta Nicœni conciliiy et cœterorum tendHorunij àb usuris sine excusatione com' fescant.
Celui de Payie, de l'an 850, Can. 21, dit : Qifûi terribiliter propheticus sermo minatur od usuram dantem, et amptiûs accipientem,
non habitaturum in tabemdculo Altissimi
censemuê , etc.
On trouTC les mêmes défenses de l'usure dans les conciles des siècles suiyans, notamment dans le second concile de Latran do douzième siècle , comme condamnée in veteri et in novo testamento,
66. Les écrits des Pères concourent, avec les conciles , à établir la tradition de l'Église sur ce point.
Saint Grégoire de Kice, Epist, Canon, ad Letoium MiHlen. Episc, n. 5, dit : jépud ditiinam Scripturam^ et usura et superabundanfia sunt prohibitw.
Saint Jérôme , sur Ézéchiel , i. 6 , chap. 18 , condamne toute usure, comme défendue par les saintes Écritures ; et il observe que l'usure consiste à recevoir quelque chose que ce soit outre le sort principal : Putant quidam usuram tttntihn esse in pecunid ; quodprcevidens Scrip» tura divina omni rei aufert superàbundan^
tiam y ut plus non accipias quàm dedisti
Jlii soient munuscula accipere , et wo** intel- Ugunt usuram appellarietsuperabundantiamy quicquid illud est, si ab eo quod dederint,plus acceperint.
Saint Anabroise, sur Tob., chap. 13, regarde tontce qui est exigé an-dfelà du sort principal, comme défendu paç la loi de Dieu : Et esca usura est, et quodcumque sorti accedit, quod velis n&men imponas, usura est.... Audiant quid Lex dicat : Neque usuram escarum accipies, neque omnium rerum quas fœneraveris fratri tuo; fraus ista et drcumscriptio Legis
est.
Saint Augustin , sur le ps. 36, serm. 3,fi. 6, dit: Si quodlibet, siplusquàm dedisti expectas accipere, fcmerator es..,. Nolo sitis fœnera"
tores ^ et ideà nolo quia Deus non vult, etc.
Saint Léon, Epistola prima ad Episcop.,
cap. 3, dit : Nec hocprœtereundum esse diximus
quosdam turpis tucri cupiditate captos usura-
riam pecuniam exercere quod vindicare
acriùs in eos quifuerint confutati, decemimus .
De Ifl défense de l'usure parles lois du royaume,
67. L'usure a toujours été défendue dans le royaume par les Ordonnances de nos rois.
Ce ne sont pas seulement les usures énormes : toute usure , quelque modique qu'elle soit , est défendue par les Ordonnances, avec cette seule différence , qu'il n'y a que les usures énormes qui donnent lieu à la poursuite criminelle. C'est ce que nous apprenons d'une déclaration du roi Philippe-le-Bel , donnée à Poissy le 8 décembre 1312 , où il est dit : « Pour ce que nous plus o âp rement poursuivons les plus griè ves usures. . . tt nul homme de sain entendement ne devait tt entendre que voulsissions souffrir que nous « avons réprimé et défendu expressément j mais tt a ce que ne se donne lieu de doute à aucuns « simples , ou malicieux , nous déclarQns que « nous avons réprimé et défendu, et encore ré- « primons et défendons toutes manières d'usures, u de quelque quantité qu'elles soient causées , tt comme étant de Dieu et de Saints Pères détt fendues ^ mais la peine de corps Nous ne met- « tons mie, fors contre ceux qui les plus grosses m usures recevront... mais pour ce. Nous no tt recevons mie expressément usures de menue tt quantité, ains voulons être donnée simplement tt et de pleine barre , défense à tous ceux à qui tt seront demandées, afin qu'ils ne les soient « tenus de payer , et repétition de ceux qui les tt auront payées, de quelque manière ou quantité tt soient icelles usures , etc. »
L'Ordonnance de Blois , art. 202, a renouvelé les défenses de l'usure ; il est dit.: u Faisons dé« «i fense à toutes personnes, de quelque sexe ou tt condition qu'elles soient, d'exercer aucunes tt usures, prêts de deniers à profit ou intérêts. . . . tt encore que ce fût sous prétexte de commerce tt public. »
Nonobstant ces Ordonnances, l'usage des prêts à intéi*êt était devenu si commun dans les provinces de Berry et d'Anjou, pendant les troubles du royaume , qu'il porta Henri IV à tirer un voile sur le passé , en validant pour le passé , dans ces provinces, tous les intérêts iJlicitement stipulés et exigés par les prêteurs , sans que les débiteurs pussent être reçus à en faire Timputation sur le principal; à la charge, néanmoins, que le principal demeui'erait aliéné pour l'avenir , et le prêt converti en une constitution de
rente. G^est ce que portent les déclarations de distinction que fait Tauteur de la Pratique di
ce prince, du ITférner 1605 pour le Berry , et Billets,
du 14 mars 1606 pour TAnjou. Et , par Farrét II dit que l'argent , que Ton prête , est suscc]
d'enregistrement!, la permission d'exiger les in- tible de deux différentes espèces d'usage : il y
térêts courus par le passé, et qui seraient encore un usage de l'argent, qui est un usage de coi
dus, est restreinte aux ycuves et aux mineurs. somption; il y en a un autre, qui est un uaa{
Le prêt à intérêt étant défendu par lesOrdon- d'emploi et d'accroissement,
nances, quand même il ne serait pas défendu Lorsque l'argent est prêté pour l'usage de 1
par le droit naturel et par la loi diyine , il ne première espèce , c'est-à-dire , lorsqu'il est prél
serait pas permis, dans le for de la conscience, à quelqu'un , qui l'emprunte pour le dépenser <
dans ce royaume , les sujets étant obligés , dans se procurer les choses dont il a besoin pour h
le for de la conscience, d'obéir aux lois du nécessités de la vie, ces auteurs conyiennentqu'
prince . n'est pas permis au prêteur de stipuler ou d'exigc
SECTION II. aucuns intérêts outre le sort principal , parcequ'e
t I, t h ce cas , la somme d^areent , qui est prêtée , étai
SI LA DBFEKSIB DE PRET A INTERET SOUFFRE SX- ' , . ,, ? ' ^ ,, * K ''•^" 9 *"■*
^, « _ consommée et détruite par 1 emprunteur , pa
CEPTIOir A L EGARD DU PRET DE COMMERCE, ET .^ , j, ,./ o • ' '^
DAK8 QOELQCES ABTBE8 CAS. celte espcce d usagc qu .1 en f«t , on ne p«nt p«
conceyoïr un usage de cette somme, que I
ABTIGLE PREMIER. préteur lui ait donné outre cette somme. L
Si Bile éouffre exception à l'égard du prêt de P'^*^""' en la prêtant pour cet usage, n'a don
^o^».»..^^ "e** donné a 1 emprunteur outre celte somme
commerce, ., . . i , ,
il ne peut donc rien exiger de plu^, l'équité, qu
68. Plusieurs auteurs ont prétendu que la dé- doit régner dans les contrats , ne permettant pa fense de stipuler et d'exiger des intérêts , dans que l'un des contractans exige de l'autre plu le contrat de prêt d'argent , devait souffrir ex- qu'il ne lui a donné.
ception à l'égard des prêts d'argent, qui étaient Les prêts , qui'sont faits aux pauvres, ne son
faits à des commerçans, qui empruntaient pour faits que pour cette première espèce d'usage. Oi
employer dans leur commerce la somme qui peut faire même a des riches de semblables prêt
leur était prêtée , et l'y faire fructifier. d'argent , lorsqu'ils ne rempruntent que pour I
C'était l'opinion de Calvin , dans ses Institu- dépenser,
tiens: il prétend que la défense de prêter à intérêt, 70. L'usage d'emploi et d'accroissement, e
qui se trouve dans les livres saints , ne concerne qui est la seconde espèce d'usage dont , suivan
que les prêts faits aux pauvres. ces auteurs , l'argent est susceptible , est l'usage
En conséquence, les lois civiles des États qu'en fait un marchand en l'employant dans soi
protestans permettent le prêt à intérêt, pourvu commerce, et l'y faisant fructifier, putày ei
que l'intérêt n'excède pas le taux réglé par la loi. achetant avec cet argent des marchandises, sw
Quelques docteurs catholiques ont aussi en- lesquc^Ues il y aura beaucoup à gagner,
trepris de justifier le prêt à intérêt fait à des Tel est aussi l'usage , que fait de son argen
commerçans. Il parut, en 1684, une apologie de celui qui l'emploie à acheter une terre, ui
ces contrats , sous le titre de Traité de la Pra- office, ou d'auti*es choses qui lui produisent uc
tique des billets et du Prêt d'argent' entre les revenu.
négocians, par un docteur en théologie. Cet Lorsqu^on dit que l'argent est susceptible de
ouvrage, imprimé à Mons, fit beaucoup de bruit, cet usage d'accroissement , on ne considère pat
et donna lieu à plusieurs ouvrages qui furent l'argent physiquement. Des louis d'or , des écuî
faits pour le réfuter. En 1738, parut un nouveau ne peuvent d'eux-mêmes rien produire. Mais
Traité des Prêts de Commerce, par un dqcteur . l'argent , considéré moralement et par rapport
de la faculté de théologih de Paris ^ imprimé à ft l'emploi qu'en sait faire la personne entre let
Lille , par lequel on s'efforce de faire l'apologie mains de qui il est , est frugifère , et susceptible
de ces contrats. Nous rapporterons très sommai- d'un usage d'accroissement , puisqu'un commer-
rement, dans un premier paragraphe, les prin- ÇAQI? pai* l'emploi utile qu'il sait faire de l'argent,
cipaux moyens allégués pour légitimer l'usage du lui fait produire dix, vingt ou trente pour ceni
prêt de commerce; et dans un second, les ré- de profit, et quelquefois plus.
ponW qu'on y a faites. Les prêts de commerce, qui se font à des
commerçans, disent ces auteurs, étant présumés
SI. MOYENS AHÉGDÉS POUR LA LÉG,T.K.Tâ DES PBETS j^jj^ ^^j^ ,^^„„j^ ^.^ j, ^
A INTKRETS, APPELÉS PRETS DE COMMERCE. „ , i i , a.»-
d employer dan S leur commerce la somme prêtée,
69. Le fondement des moyens allégués en et Ty faire fructifier ; et cet usage, très différent faveur des prêts de commerce consiste dans une en cela de Vusage de consomption , étant un
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usage qui est véritablement quelque chose de Lévitique 25, r. 26 ef 26 i Si attehïtatus fuent distingué de la chose prêtée, un usage appré- fraier tuu9 et infirmus manu..,, ne acciptaa ciable, puisqu'il fait produire un profit i cette untras ab eo, nec ampliùs quant dediati... somme, le préteur peut équitablement , outre Pecuniam tuam non dahia ad usuram et la restitution de la somme prêtée, exiger de frugum êuperabundantiatn non exigea. l'emprunteur des intérêts de cette somme, qui N'étant parlé, dans ces deux textes, que du sont le prir de cet usage qu'a a accordé à Fem- prêt qui est fait aux pauvres, il s'ensuit, suivant pranleur. ces auteurs , que ce n'est que dans le prêt qui est
71. Ces auteurs ajoutent que, de même que fait aux pauvres, que Dieu défend de recevoir je puis avec justice retirer un profit de mon rien au-delà du principal, parce que le prêt, qui cliamp , qui serait stérile entre mes mains , pour leur est fait , est fait pour un usage de consomprusage qu'en fait mon fermier de qui je reçois la tionj mais que cette défense ne doit pas s'étendre ferme, qui est le prix de l'usage que je lui es ai aux prêts, qui sont faits aux riches , pour un accordé; de même, je puis avec justice retirer usage d'emploi et d'accroissement, un profit de mon argent, pour l'usage que ce . 74. Les apologistes du prêt de commerce commerçant , à qui je l'ai prêté , en fait , en le répondent de même au passage du Deutéronome, faisant fructifier , et exiger qu'il m'en paie un cA. 23 , r. 19 et 20, où il est dit : Nonfœnerabia intérêt, qui est le prix de cet usage que je lui en frati tuo,.. abaque uaurd j id quo indiget ù accordé. commodabia. La défense , disent-ils , de prêter à
72. Ces auteurs ly outent encore que ces prêts usure, estjointe dans cet endroit du Deutéronome d'argent faits à des commerçans, ne sont pas au précepte de prêter à ses frères ce dont ils ont proprement des prêts «nti/ttwm; que le prêteur, besoin, Jd quo indiget commodabia. Or,, ce retient la propriété de la somme prêtée, non pas précepte ne peut concerner que les indigens et i la vérité, ipsorum corporum aeu nummorum, les pauvres : donc il ne s'agit, dans cet endroit mais de cette somme considérée seulement du Deutéronome, que des prêts faits aux pauvres: comme t;a/0t«r; qu'il en accorde seulement l'usage donc la défense , qui est faite de prêter à usure àlemprunteur, lequel, après qu'il s'en sera servi, ne concerne que les prêts faits aux pauvres, doit rendre cette somme au prêteur , qui est D'ailleurs , les préceptes rapportés dans le Deucensé en être le propriétaire, avec l'intérêt pour téronome,. qui fureut proposés aux Israélites le prix de l'usage qu'il en a accordé. £n consi- lorsqu'ils étaient sUr le point d'entrer dans la dérant de cette manière le contrat, c'est, disent terre promise, n'étant que la récapitulation et ces- auteurs, plutôt locatio, un bail à intérêt, la confirmation de ceux qui avaient été donnés que ce n'est mutuum. L'argent, à la vérité, et à leurs pèresà Sinaï, ctrqui sont rapportés dans les autres choses de même n«ture, ne sont pas l'^^ode et le Lévitique; et ceux-ci n'ayant défendu susceptibles de louage, lorsqu'on ne considère, l'usure, que dans les prêts qui sont faits aux dans ces choses, que leur usage de consomption; pauvres, il s'ensuit , disent ces auteurs , que la mais elles en sont susceptibles par rapporta leur défense de l'usure , qui se trouve dans le DeUté- Qsage d'emploi ei d'accroiaaement , de même ronome , ne concerne pareillement que les prêts qœ toutes les autres choses, puisque, par cet qui se font aux pauvres.
«sage, on les fait fructifier, et on en retire un 75. La défense, qui est faite par la loi de Dieu profit, de même que détentes les autres choses, de rien exiger au-delà de la somme prêtée ne 73. A l'égard des textes de l'Écriture sainte , concernant, selon ces auteurs, que les prêts qui des conciles et des Pères , qui défendent de rien sont faits aux pauvres , et , par conséquent eiiger de plus que la somme prêtée , ces auteurs ceux qui sont faits pour un usage de pure con- ^aeai que tons ces textes ne doivent s'entendre somption , ils en ont tiré cette conséquence que fœ des prêts qui sont faits pour un usage de pure ce qui est dit dans les Psaumes et dans Ézéchiel consomption, et qu'on ne doit pas les étendre aux que l'homme juste est celui qui ne prête point prêts de commerce, qui sont faits pour un usage son argent à intérêt, doit s'entendre en ce sens Remploi et d'accroiaaement, qi^'ii ne prête point son argent à intérêt aux
La défense de prêter à usure, qui est rapportée pauvres, et pour un usage de pure consomption * an livre de l'Ëxode, cA. 22, v. 25, et placée au car la loi n'ayant, selon ces auteurs, défendu nombre des préceptes que Moïse propose de la d'exiger des intérêts que dans ce cas , il su£5t , part de Dieu aux Israélites, n'est, disent ces pour être à cet égard, homme juste et observaantenrs, que dans le cas des prêts qui sont faits; teur de la loi, de ne ^as prêter à intérêt aux anx pauvres: Si pecuniam mutuam dederia po- pauvres. David et les prophètes n'ont rien re- F»^ meo PAUPERi qui habitat tecum , non commandé de plus que l'observation de la loi de %rgebiêeutnquaaiexactor y nec uauria opprimée. Moïse, comme l'a remarqué M. Bossuet. Il en est de même de celui qui est rapporté au 76. Ces auteurs répondent pareillement au Tome III. 7
passage de saint Luc, qao le précepte, qae à faire; c'est ie plus souvent pour acquitter et
Jésus-Christ y fait , de prêter par un pur motif lettres de change dont ils sont débiteurs. Oi
de charité, sans aucune vue intéressée, telle que c^est un usage de pure consomption : le con
celle de recevoir la pareille dans l'occasion , ne merçant , qui emi^oie la somme qu'il a emprui
concerne que les prêts que les riches doivent tée à payer la lettre de change dont il est débi
faire aux pauvres , et que cela n'a aucune appli- teur, n'acquiert, par cet usage qu'il en fait, qv
cation aux prêts de «ommerce. la libération d'autant , et rien de plus. Le prêt
77. Ils répondent de même aux conciles et fait à ce commerçant pour cet usage, est don aux écrits des Pères, en disant que les conciles un prêt pour lequel, même selon les principe et les Pères , en condamnant l'usure , n'ont des apologistes de l'usure , il n'est pas permis c entendu condamner que l'intérêt du prêt d'argent retirer des intérêts : donc je ne puis pas lîcit< fait aux pauvres pour un usage de pure con- ment prêter mon argent à intérêt , même à u somption, et non l'intérêt du pnêt de commerce, commerçant riche, parce que, ignorant Vusa^ fait pour un usage d'emploi et d'accroissement, qu'il compte en faire, je ne puis pas savoir si !
Ils tirent un argument négatif du concile de prêt que je fais sera employé à un usage d'm
Trente : ils disent que Calvin ayant enseigné , crotêeement, pour lequel il me soit perm
dans ses Institutions, que le prêta intérêt n'était d'exigé* des intérêts. Donc la distinction énti
injuste que lorsqu'il était fait aux pauvres ] si le les prêts faits pour un usage de pMre conaomj
concile eût regardé cette doctrine comme une tion , et ceux faits pour un usage d'emploi
erreur, il n'aurait pas manqué de la condamner, d'aecroiêsement^ est une distinction im|(K>8sib
comme il a condamné toutes leserrenrsde Calvin; dans la pratique.
donc le concile n'ayant pas condamné cette 79. Je dis , en second lieu , qu'elle n'a aucui
doctrine de Calvin , on«n doit conclure qu'il ne solidité , et que le profit , que peut faire le cor
l'a pas regardée comme une erreur. merçant , sur l'argent que je lui ai praté , n'e
pas une raison pour que je puisse exiger de 1
S II. REPONSES kVX MOYENS ZN FAVEIIA DES PRETS dcS intérêts.
A jfniKtrsf. ' La raison est , que l'équité ne permettant p
que , dans les contrats , l'une des parties oxi{
78. La distinction entre les prêts d'argent, de l'autre ^lus que le juste équivalent de < faits pour un usage de pure consomption , et ceux qu'elle lui a donné , il suffit que , par le prêt qi faits pour un usage d'emploi et d'accroissement, je fais d'une somme d'argent â oecommerçan' fait tout le fondement de ce qu'on allègue pour je ne lui donne que la somme prêtée , et rien < la légitimité de l'intérêt dans les prêts qu'on plus, comme nous l'avons établi suprà^ n. i appelle /»ré#« de commerce : cette distinction est e^56, pour que je ne puisse licitement rien exigi impossible dans la pratique , et elle n'a d'ailleurs de plus qite cette somme , quelque profit qu par elle-même aucune solidité. puisse tirer de l'usage qu'il en fera; de mân
lo £i[e est imposuble dans la pratique ; car, que , dans les contrats de venté et de louage ,
suivant les auteurs de cette distinction , le prêt ne puis pas licitement vous vendre une cho
à intérêt n'étant licite , que lorsqu'il est fait au-delà de son juste prix , ni vous la louer ai
pour un usage d'enriploi et d'accroissement; pour delà du juste prix de son loyer, quelque pro
que je puisse licitement prêter à intérêt mon que vous deviez faire sur cette chose, ou s
. argent, il faudrait que je susbc que je prête mon Tusage de cette chose:
argent pour cet usage. Or c'est ce que ne savent Le droit qu'on a «de se servir d'une somu
jamais ceux qui prêtent leur argent à intérêt ; car d'argent, n'étant pas quelque chose qw'on i
ceux qui l'empruntent ne disent pas l'usage outre cette somme, et étant renfermé dans
qu'ils en veulent faire. droit de propriétaire de cette somn^e^, comii
Dira-t-on qu'il suffit que je sache que Tem- nous l'avons ohseryfé dicto loco, ce serait voulc
prunteur est un commerçant riche , pour que je me faire payer deux fois le prix d'une mêi
doive présumer qu'il empiunte mon argent pour chose, si , après m'être fait payer de la somi
le faire fructifier dans son commerce , et , par prêtée à ce commerçant , par le paiement qu
conséquent) pour un usage d'ê^iploi et d'accrois- me fait d'une pareille somme , je voulais encoi
sèment? C'est ce qu'on ne peut pas dire ; cai- par des intérêts que j'exigerais de lui , me fai
lorsque les commerçans , même ceux qui sont payer de l'usage qu'il en a eu.
riches, empruntent de l'argent à intérêt, ce 80. Quelque profit qu'il ait pu faire, par l'usa
n'est pas toujours pour le faire fructifier dans qu'il a fait de la somme ^tée , c'est un pro
leur commerce qu'ils font ces emprunts, pufà, qu'il a fait sur ce qui lui appartenait , dont il
pour acheter une partie de marchandises , sur doit rien à personne , puisque le droit de fai
laquelle ils aperçoivent un profit considérable tel usage que bon lui semblerait de la somi
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prêtée, était essentiellement renfermé dans la ils, ce princi{»e est faux; car, par le prêt, le
{iropriété de cette somme, qa*il ayait acquise préteur se prive, en faveur de Temprunteur, du
par le prêt que je lui avais fait. profit qu^il eût pu faire snr la somme prêtée , par
Ce commerçant ayant , par le prêt , acquis la Tusage d'accroissement dont elle est susceptible,
propriété des deniers que je lui ai prêtés, si, pendant le temps pour lequel il l'a prêtée. Il
depuis le prêt, ils étaient péris par une force donne donc i Tempronteur, outre la somme
majeure, lui seul en aurait souffert la perte ^ je prêtée, ce profit dont il se prive en sa faveur,
n'en aurais rien supporté, et je n'aurais pas moins et, par conséquent , il peut , pour cela , en rece-
été en droit de lui demander la restitutioci d'une voir, des intérêts.
somme pareille à celle que je lui avais prêtée : A' cela je réponds que, si effectivement lepré-
dsnc, puisque le risque des deniers prêtés re- teur, pour faire le prêt à son ami, s'était privé
garde l'emprunteur seul, le profit, qu'il peut d'un profit certain et constant qu'il eût fait sur
&ire par Tusage qu'il en fera, doit pareillement cet argent , par l'emploi qu'il comptait en faire,
le regarder seul, suivant cette régie d'équité, s'il ne le lui eût pas prêté, il pourrait, en ce
Uhi periculum, ibi et lucrum, cas, licitement exiger des intérêts qui l'en dé*
81. Les partisans des prêts à intérêt, pour en dommageassent r ces intérêts sont les intérêts soutenir la légitimité, disent que ces prêts sont compensatoires, dont nous traiterons en la secuae espèce de contrat de louage ; que le prê- tion quatiiéme , vêurœ compensaioriœ ; ce ne teur retieni la propriété de la somme qu'il a sont pas les intérêts dont il est ici question. Or> prêtée , non pas , à la vérité , des mêmes espèoes dinairement , dans les prêts à intérêt, qu'on i%inddf>iduo, mais de la valeur qu'il a prêtée, appelle pr4t9 de commerce, le prêteur ne se dont ces espèces ne sont que le sigae^ prive, pour faire le prêt, d'aucun profit qu'il
. De là, ils concluent, qu'outre la restitution dût faire sur la somme prêtée : il ne la prête,
de la somme prêtée, qui doit être rendue au que parce qu'il n'a pas d'autre usage a en faire;
préteur, puisque cette somme lui appartient, le ^'il avait quelque usage i en faire qui dût lui
préteur peut encore exiger les intérêts de cetie être avantageux , il ne la jH-êterait pas. Il ne se
somme, parce que continuant toi^ours , depuis prive donc d'aucun profit par le prêt qu'il en
le prêt, d'être le propriétaire de la somme fait; il ne donne donc rien de plus à l'emprun**
prêtée , l'usage d'emploi et d'accroissement , leur que la somme prêtée ; et il ne peut , par
dont elle est suseeptilitle , est quelque chose qui conséquent , exiger rien de plus que la restUu*
lui appartient, et «pte cet usage étant d'ailleurs tion de cette somme.
appréciable, il peut accorder cet usage à Tem- . 83. Contre, ce que nous Avons dit, que la proprunteur^ pour un prix qui consiste dans les in- priété de la somme prêtée étant, par le prêt, téréta qu'il stipule. transférée i l'emprunteur, l'usage de cette somme Nous avons d^i , par avance, détruit ce rai> lui appartenait , et qu'en conséquence le prêteur soonement, êuprày p^rl* 1 ^ cAap. 1 , or^« I, -ne pouvait pas licitement lui faire payer par des §3, et nous y avons établi qu'on ne pouvait, intérêts le prix de cet usage, on fait cet argusans renverser toutes les notions et les idées des ment : Lorsque j'ai vendu à quelqu'un uneterrç choaca, aupposer que celui, qui prête une somme ou une maison , ou quelque autre héritage , dont d'argent à quelqu'un pom* la dépenser, demeure je l'ai mis en possession dès l'instant du conti-ur; propriétaire de cette somme , et que la propriété quoique j'aie transféré à l'acheteur la propriété n'en est pas transférée à l'emprunteur, qui ne de l'héritage, il me doit néanmoins les intérêts peut avoir le droit de la dépenser, qu'autant du prix jusqu'au paiement, pour la jouissance que la propriété lui en a été transférée. Ce qu'il a de l'héritage avant d'en avoir payé le prix: principe étant détruit , tout le raisonnement donc pareillement , danç le prêt , quoique j'aie , des partÎMins du prêt à intérêt tombe; caria par le prêt, transféré i l'emprunteur la propropriété de la somme prêtée étant transférée à priété de la somme que je lui ai prêtée , je puis l'emprunteur, c'est à lui qu'appartient l'usage stipuler de lui des intérêts pour la jouissance de cet su^nt , qui est intéparable de la pro- de cette somme que je pouvais ne lui pas priété : le préteur, à qui il n'appartient plus, ne prêter.
peut donc licitement le faire payer à l'emprun- Je réponds qu'il n'y a aucune parité. Un hé*
leur par des intérêts qu'il exige de lui. ritage est une chose frugifère , dont la jouissance
82. Les partisans des prêts de commerce ou est quelque chose d'appréciable , et de séparable prêts à intérêt , diront peut-être que notre argu- de la propriété. Le yendeur s'étant , en faveur de ment ocmtre la légitimité de ces intérêts , porte l'acheteur , privé de cette jouissance de l'héri* sur on fiaux principe. Ilotre principe est que le tage, qu'il avait droit de retenir jusqu'au paieprAteur ne donno , parce prêt, à l'emprunteur, ment du prix, en doit être récompensé : il a qw la «MUDe prêtée , et rien de plus* Or, diront* donné à l'acheteur, outre l'héritage , cette jouis-
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sance de Théritage quHl pooTait retenir jusqu^au tique : «5*» atfenuaiu9 fûertf frater fuu»,
paiement; il doit recevoir le prix de fun et de La réponse est, que ces termes doivent
Tautre. Mais, dans le prêt d'argent, la somme entendus enuntiafivè^secuHdùmtdquodmt
de deniers , qui est prêtée , est une chose qui communiter accidit, parce que ce sont ]
n'est pas frugifère , dont Tusage naturel et ordi- communément tes pauvres qui empruntent
naire n'est qu^un usage de consomption insépa- ne doit pas les entendre restrictive y ces te
rable de la propriété de la chose : on ne peut devant être interprétés par les autres texte,
donc pas dire du prêteur d'une somme d'argent, l'Écriture, qui proscrivent indistinctement
comme nous le disons du vendeur, qui a vendu sure dans le prêt , sans distinguer sUf est ft
un héritage à crédit , qu'outre la chose , il s'est des pauvres ou à des riches,
privé de la jouissance de la chose ; qu'outré la A l'égard du texte du Deutéronome , où il
chose , il a donné la jouissance de la chose , qu'il dit , Fratri tuo id quo indiget absque tt»
eût pu retenir en donnant la chose; car la jouis- commodabis , c'est mal à propos que les ap<
sance d'une somme d'argent , et l'usage qu'on gistes de l'usure prétendent tirer ai^raenl
en fait , n'étant pas quelque chose qu'on ait outre ces termes , id quo indigetj pour soutenir q
la somme d'argent ; en prêtant la somme d'ar- n'est parlé , dans ce texte , que des prêts f
gent, il n'a donné à l'emprunteur que cette aux pauvres et aux indigens ; car ces termes
somme, et rien de plus, et par conséquent il qua indiget commoàabis ^ signifient : Vous
ne peut rien exiger de plus. prêterez ce dont il a besoin ^ ce qui convi
Si la somme prêtée, entre les mains du com* aussi bien aux prêts faits aux riches , qu'à c
merçant, à qui elle a été prêtée, est devenue faits aux pauvres : car les riches, comme
susceptible d'un usage d'accroissement , ce n'est pauvres , n'empruntent que ce dont ils ont
qu'ex accidenti .* le commerçant ne tient cela soin,
que de sa propre industrie j il ne tient point cela Le célèbre Grotius n*a point connu ces c
du préteur, qui ne lui a donné que la somme tinctions : il regarde tout intérêt de prêt corn
d'argent et rien de plus. On peut même dire défendu par la loi de Dieu, à moins qu'il ne
que, si ce commerçant, en se servant dans son purement compensatoire d'un préjudice réel <
commerce de la somme qui lui a été prêtée, a le prêteur aurait soufFeit du prêt; et ildédrc
fait quelque profit , ce profit est le fruit de son en conséquence , que la. loi de la Hollande , <
industrie plutôt que de cette somme d'argent : permet le prêt à intérêt , ne peut rendre légiti
cette somme n'a été qu'un instrument dont il l'intérêt dans le for de la consciendc; : Leges i
s'est servi, et qui lui était, à la vérité, néces- fnanœ^ dit-il, quœ cancedunt aliquid etipul
saire; mais la cause productive du profit qu'il a P*^ usupecuniœ, utapud ffoliandos,.,. si q
fait est son industrie. Or, de même qu'un sculp- dem verè stant intrà compensationem, ejus qt
teur, qui a fait unie statue qu'il a vendue un prix abest , non pugnant cum naturali aut div\
immense , ne doit , néanmoins , au coutelier qui jure : sin eum modum excedunt, impunital
lui a vendu des ciseaux dont il s'est servi pour dare possunt j jus dare non pesittnt; de /i
la faire, que le prix ordinaire des ciseaux, quoi- bel. et pac.y lib, 2, cap. 12.
qu'il n'eût pu faire la statue sans des ciseaux; L'interprétation, que donnent les partist
de même , quelque gain que ce commerçant ait des prêts à intérêt aux textes des livres satnl
fait en se servant dans son commerce de la doit d'autant moins être reçue ^ qu'il n'est ]
somme qui lui a été prêtée , quoiqu'elle lui ait permis d'interpréter les saintes Écritures sel
été nécessaire pour faire le profit qu'il a fait, il son sens particulier, et qu'elles doivent être (
ne doit , néanmoins , rien de plus que cette tendues dans le sens dans lequel la tradition
somme qui lui a été prêtée, parce que le pré- l'Église les a toujours entendues. Or il parai
teur ne lui a donné rien de plus. par les canons des conciles , et par tous les m
84. A l'égard des réponses , que font les par- numens de la tradition qui ont été ci-dess
tisansdesbilletsàintérêt aux autorités des saintes rapportés eiitre bien d'autres, que la'défens
Ecritures et de la tradition , elles ne me parais- qui est faite de l'usure dans les livres saints .
sent pas soùtenables. Ils disent que Dieu , par la toujours été regardée comme une défense géi
loi de Moïse , n^a défendu Tusure que dans les raie ; et on ne voit aucim vestige de la distin
prêts qui sont faits aux pauvres , et non dans tion qu'on veut faire aujourd'hui entre les pH
ceux qui sont faits aux riches pour un usage qui sont faits aux riches , et ceux qui sont fai
d'emploi et d'accroissement. Mais cette distinc- aux pauvres , ni entre ceux qui sont faits pour i
tion est une distinction inconnue dans toute usage </ej9«r0 consomption. ^ et ceux qui sont fai
l'antiquité. Ils tirent- argument de ce que dans pour un usage d'emploi et d'accroissement.
TExode il est dit : Sipecuniam mutuam dederis est vrai que les Pères de l'Église , dans leurs h
populo meo pavperi, etc.; et dans le Lévi- mélie8,prêchent principalement contre kesu^ur
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qu'on exerce envers les pacrvres, parce que ce AHTiCIiB II.
soDtlesplus criantes 5 mais aucun d'eux n'a res- ^^^ défen89 du prêt à intérêt souffre exception
treint la défense de l'usure aux prréts qui sont ^ ,.^^^^^ ^^, ^^,.^^, pupillairea. &its aui pauvres. Au contraire , saint Ambroise j
Ub, de Tobiàf cap. 14, ft. 49, rapporte pour 86. C'est une erreur, qui a eu, pendant un
eiemple de prêts usnraires défendus par la loi très long temps , cours dans plusieurs lieux , et
de Dieu, des prêts faits à des marchands : PIb" surtout dans des Tilles de commerce , que la dé-
ripu refugienfea prœcepta Legis, quùm dêde- fense du prêt i intérêt devait souffrir exception
runipecuniatn negotiatoribus , non inpecuniâ à Tégard des deniers des mineurs. Cette erreur
Msuras exigunfy sed de tnercihus eorum emolu- était fondée sur rinconvénient qn'ii y avait , sur«
mentum percipiunt .* audiant quid Lex di^ tout à Tégard des enfens des oommerçans, à
eaiy etc. * faire de leur argent un autre emploi; car les tu-
L'argomeut négatif, tiré de ce que le concile teurs , en faisant emploi des dmiers de leun mi-
deTrenten'a pas condamné la doctrine de Cahrin neurs en acquisition d^béritages ou de rentes,
SDr le prêt a intérêt , ne prouve rien. Le concile mettent leurs mineurs , lorsqu'ils sont parvenus
s'^t attaché à examiner la foi de l'Église sur le à l'âge de majorité , dans l'impuissance de suivre
do^e ; il n'a condamné que les différentes er- l'état de leurs pères , et d'entreprendre un oom-
rears qui s'étaient répandues sur le dogme. Mais meroe , faute d'avoiren argent comptant les fonds
iil n^a pas fait de canon contre les erreurs de nécessaires : ils sont obligés de revendre les hé-
Calvin sur la morale , et principalement contre ritages et rentes cpie leurs tuteurs leur ont ache-
M doctrine sur l'usure , il ne s*ensuit pas quUl tés; mais souvent on est très long-temps sans
Tait approuvée. Le catéchisme de ce concile, pouvoir trouver à les revendre, et on ne les re-
p. 3, ad 7 Decal. prœcept., § 20, condamne vend qu*avec beaucoup de perte.
eipressément tout intérêt qu'on exige du prêt : Pour remédier à cet inconvénient, on avait
il dit que , qui fœneranturj hia idem vendunty cru que les deniers des mineurs pouvaient être
emt vendunt quod non estj suivant Fidée et les exceptés de la loi qni défend lé prêt à intact ] et ,
e^ressions de saint Thomas. en couséquenee, Tusage s'était introduit dans
85. A l'égard des lois et Ordonnances du plusieurs lieux , de donner à intérêt les deniers.
royaume , qui défendent de prêter à intérêt , les des mineurs jusqu'au ten^s de leur majorité. On
purtisans de l'usure n'ont pa^i encore pu persua^ faisait intervenir 1 ^autorité du juge; on criait à
der aux juges que les prêts , faits aux commer* Taudience , qu'une certame*somme de deniers ,
fans, en dussent être exceptés. C'est pourquoi , appartenante à un tel mineur, était à donner à
dans les prêts à intérêt , que les usuriers font aux intérêt jusqu'au temps de sa majorité ; et le juge
commerçans, ils ne manquent pas, pour tromper adjugeait cette somme à la personne qui offrait
les juges , de faire comprendre l'intérêt avec le la meilleure condition pour le mineur \ laquelle
s(Ri principal, dans la somme que Temprunteur personne s'obligeait, par l'adjudication qui lui
reconnaît, par son billet, avoir reçue. Par en était faite , à rendre la somme au mineur lors
exemple , lorsqu'un usurier compte à un com- de sa majorité , et à en payer Tintérét par chacun
■Berçant une somme de l ,000 livres qu'il s'oblige an jusqu'au paiement ; et on l'obligeait à donner
de rendre dans six mois , il lui fait reconnaître, bonne et suffisante caution.
par son billet, qu'il a reçu une somme de l ,025 H- Quoique cet abus eût été réprimé par un arrêt
vres. Si, néanmoins, l'emprunteur voulait se de la cour du 13 juin 1539, que rapporte l'an-
dispenser de payer l'intérêt , il serait reçu dans teur de la Bibliothèque du Droit français , sur le
les tribunaux à déférer au prêteur le serment, mot usure; par cet arrêt, le lieutenant-général
sll n'est pas vrai qu*il ne lui a compté réellement d'Orléans , qui avait adjugé à intérêt une somme
que la somme de l ,000 livres ; et sur le refus que de deniers d'un mineur, à la charge de la lui
le prêteur ferait de rendre ce serment, Tem- rembourser à sa majorité, fut décrété d'ajour-
pmnteur, en affirmant n'avoir reçu que cette nement personnel : néanmoins, malgré cet ar^
somme, serait déchargé du surplus. rêt, l'abus des baux à intérêt des deniers des
Les lois dn royaume ne permettant pas d'exiger mineurs , à la chaîne de rendre la somme à la
des intérêts dans aucun prêt , quelle que soit la majorité du mineur, s'était de nouveau introduit
qualité de celui à qui le prêt est fait , il n'en faut à Orléans ; et il n'a cessé que depuis un arrêt du
pas davantage, quand même ces intérêts ne se- 7 septembre 1726, qui a fait défenses au prévôt
nient pas condamnés , comme ils le sont par la d'Orléans de faire de pareilles Adjudications j
bi divine , pour qu'on ne puisse efi conscience voyez notre Traité du Contrat de Constitution
prêter à intérêt , même aux commerçahs ; car de rentes , n. 44.
les lois civiles obligent dans le for de la con- C'est avec grande raison que le Parlement a
wience. proscrit cet abus, les incoïivéniens , que nous
AYons ci-dessus ezpoaéft, M pouvaient pas être (êuprà, fi. 56) ; et ees csspèoes d'injustices, qui
une raison suffisante pour dispenser les tuteurs se commettent dans les autres contrats , soot
des mineurs de Tobserration des lois divines et aussi quelquefois , dans un sens impropre , hto
humaines, qui défendent le prêt à intérêt. Ces et improprto sentu, appelées usures. MaisFu-
lois , étant des lois générales , obligent toutes les sure proprement dite , qui est celle dont nous
personnes, les mineurs aussibien que les nuyeurs* traitons , ne se commet, que dans le contrat de
Aucune puissance ne peut dispenser de ce que prêt ; c'est ce qui résulte de la définition que
la loi divine défend , quelque favorable que pût nous en avons donnée; Lucrum ex mvtuo bso/c-
paraître la cause poUr laquelle la dispense serait tum»
demandée. Cest pourquoi, le pape Alexandre III, Il n'est pas, néanmoins, nécessaire que ce
cap, 4, extra de usuriêy dit fort bien : Quûm sott un contrat de prêt formel et explicite; il
usurarumcrtmenutriusqueTestamentipagina suffit que Tintention secrète des parties ait été
detestetur, super hoc dispensationem aldquam de faire un contrat de prêt usuraire, quoiqu'elles
fieri passe non videmus : quia quùm Scriptura liaient déguisé sous la fausse apparence d'autres
sacra prohiheatproalterxusvitdmentiri, multo contrats. Ces contrats, en ce cas, qui ne sont
magis prohihendus est quis, ne etiam pro re- intervenus que pour couvrir et dég^ser le con-
dirnendâ vitd captivij usurarum orimine in- trat de prêt, que les parties avaient intention
volvatur» A plus forte raison, la conservation de faire, sont xéputés n^être, dans la vérité,
des deniers des mineurs orphelins ne doit pas qu'un contrat de prêt ; et le lucre , que Tune
être une raison suffisante pour les dispenser de des parties en retire, est une véritable usure*
la loi qui défend Tusure. On peut donner pour exemple le contrat
Mohatra, dont nous avons parlé dans notre
SECTION IIL Traité du Contrat de vente, n. 38, par lequel,
QUE coMPRMD LA BirEKSE DE l'usure? P?»*^ ^fs^»^^ /? P^êt usuTairo d'une somme
a argent que j ai intention de vous faire, je vous
Nous verrons , 1« ce qu'il faut pour qu'il y ait ▼ends une certaine chose pour une certaioe
usure. 2o Nous rapporterons différons exemples somme que vous vous obligea de me payer au
de profits nsuraires. 3® Nous verrons quel est bout d'un certain terme, joi#tô, pour une somme
l'effet des lois qui ont défendu l'usure jet quel les de 600 livres, payed>le dans sijt mois} ensuite
sont les peines qu'elles prononcent contre les je vous rachète cette somme, ou par moi*»ême,
usuriers. eu par une persoàne interposée , pour une
ARTlCLB PREMIER. 90mme moindre , puià , pour une somme de
040 livres , que je vous paie Oomptant; oei con-
Ce qu'il faut pour qu'il y ait usure. trats ne passent que pour un contrat de pi«t
d'une somme de 540 livres ; et le lucre ,'qne j^
87. L'usure , suivant la définition que nous^n f^j, d'une somme de 60 livres , est une vraie avons donnée suprà, n. 53, est le profit que le ugure.
prêteur exige de l'emprunteur au-delà du sort j^i^^ a^^ns rapporté^ dans notre Traité du
principal pour le prêt qu'il lui a fait j Lucrum Contrat de Société, *. 22, un autre exempte de
suprà sortent exactum, tantùmpropterofficium contrats simulés, pour couvrir et déguiser un
mutuqtionis , ou lucrum ex mutuo exactum. p^^^ usuraire : c'est le cas vulgairement appelé
Il suit de là que , pour qu'il y ait usure, il p^r loj casuistes le cas des trois contrats. .
faut trois choses : 89. De là la division des usures , en usures
10 II faut qu'il soit intervenu un contrat de formelles et mures palliées.
prêt. 2o II faut que le prêteur retire un prolit du Qn appelle usures formeUes , le profit que le
prêt. 3o II faut qu'il ait été exigé de l'emprun- p^^g^^ ^^^^ e^^-àtAk d« sort principal , par un
*®"'*- contrat de prêt formel et explicite : comme
« , > , lorsque je vous prête vinet écus. à la charge
S I. IL FAUT QU IL SOIT INTERVEITO UN CONTRAT DE '"H"*» J« »""» Y ^»" '«»*»* «^"«i •
^u|. j que vous me rendrez vingt-un écus au boui a uu
certain temps : ou douze mines de blé, à la
88. Ce n'est proprement que dans le contrat charge que vous m'en rendrez treille ) Técu, ^ de prêt que se commet l'usure proprement dite ; la mine de blé , que j'exige de plus que ce ^^^ les autres contrats sont bien susceptibles de dif- que je vous ai prêté , est une usure formelle, férentes injustices; et en général , dans tous les On appelle usure palliée ^ le profit, qui ^ contrats ^ il y a ii\justice , lorsque Tune des par- fait par ces contrats simulés , qui servent à do^ lies exige de l'autre quelque chose de plus que guiser un contrat de prêt usuraire. Par exempl^i le juste équivalent de ce que, par le contrat, dans l'espèce du contrat Mohatra^ rapportée elle lui a donné , ou s^est obligée de lui donner ci-dessus , le profit , que j6 fais d'une somffl^ ^
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60 Ut., en \pu8 vendant à terme, pour 600 liv., et non seulement lei aiTér«^8 ne peuyent être
ce que je rachète de tous au compt^ant pour exigés , mais le constituant , qui les a payés ,
540 livres , est une usure palliée. peut les diminuer sur la somme qu'il a reçue
Ces usures palliées ne sont pas moins défen* pour le prix de la constitution , et même les
dues , ni moins criminelles que les usures for<^ répéter jusqu^à concurrence de ce quUls excède*
melles : elles le sont même davantage , puisque raient cette somme, comme nous Tavons expliqué
rusurier ajoute au péché de Pusure celui du dans le Traité ci^-dessus mentionné. »
mensonge et de Thypocrisie. Cela surtout doit avoir lieu , lorsque par le
90. Ce qu'un ci-éancier exige de son débiteur , contrat de constitution , il n^y a pas une par-
pour une prorogation du terme qu'il lui accorde faite aliénation de la somme , qui a été payée
pour le paiement d'une somme d'argent , doit pour le prix de la rente , qu'on a coutume d'ap-
aossi passer pour une usure proprement dite ; peler le principal de la rente ; c'est-à-dire ,
car cette convention renferme per fictionem lorsque le créancier , à qui la rente a été con-
hreviê manias j une espèce de prêt implicite : le stituée, a retenu le droit d'exiger un jour cette
oéancier est censé per fictionem brevis manûê^ somme principale du débiteur de la rente ; car
recevoir de son débiteur la somme qui lui est en ce cas , le contrat de constitution ne peut
due, et la lui remettre incontinent, pour que le dé- passer que pour un véritable prêt usuraire de
biteur ne la rende qu'après l'expiration de la pro- cette somme.
rogation du terme avec l'intérêt convenu. Cette 93. Cette aliénation du principal de la rente, prorogation de terme étant quelque chose d'équi- requise pour la légitimité du contrat de couvaient à un prêt, Fintérét ou tout autre profit , stitution , ne doit se considérer que de la part quel qu'il soit , que le créancier retire de cette du créancier, à qui la rente a été constituée. Il prorogation , est , en quelque façon , lucrum ex suffit pour que le contrat soit légitime , qu'il ne mutuo exactum, et, par conséquent, une usure puisse , ni par lui-même , ni par aucune perproprement dite. Il en serait autrement, néan- sonne par lui interposée , exiger le rachat de la moins, si ce que le créancier a exigé pour la rente; car quoique le débiteur puisse être obligé prorogation du terme n'était pas un profit, mais un jour à ce rachat par un tiers \ quoique le un dédommagement du préjudice'qu'aurait causé créancier, à qui la rente a été constituée , ait eu , an créancier la prorogation du terme. dès le temps du contrat , connaissance que le
91. yice versa j lorsque le débiteur d'une constituant, débiteur de la rente, pourrait un somme d^argent, qui en fait le paiement à son jour être cofitraint par ce tiers au rachat de la créancier avant le terme auquel elle était payable, rente , et qu'il ait eu, en conséquence , une cerretient quelque chose sur cette somme , pour titude morale.que la rente, qu'on lui constituait, l'intérêt du temps à courir, depuis le jour du lui serait remboursée , le contrat de oonstitupaiement qu'il en fait , jusqu'au jour auquel lion n'en est pas moins légitime , pourvu que ce elle était payable ; quoiqu'il ne souffre rien de ne soit pas le créancier de la rente qui ait le cette avance , qu'il fait à son créancier , cet droit d'exiger ce rachat.
intérêt , que ce débiteur retient pour la récom- C'est ce qui paraît évidemment par l'exemple
pense de l'anticipation du paiement , qu'on ap- d'un contrat de constitution , dans lequel in-
pelle Mcampf 6; est une véritable usure, sem- tervient un tiers qui se rend, pour le consti-
blaUe à celle qu'un prêteur exige pour la tuant , caution de la prestation de la rente , et
récompense du prêt , cette anticipation de paie- qui stipule que le constituant le fera , au bout
ment étant, en cela , semblable au prêt. Noua d'un certain temps , décharger de son caution-
traiterons ex professe de celte matière de l'es- nement. Quoique, dans cette espèce , le créau-
compte, dans la dernière section de cette partie, cier soit assuré de recevoir le remboursement
92. On avait autrefois douté si le contrat de de sa rente , auquel la caution ne manquera constitution de rente était un contrat usuraire. pas d'obliger le débiteur de ta rente , pour être Bas décisions des Papes se sont accordées avec déchargée de son cautiounement , néanmoins , Jeilois des Princes , pour déclarer que ce cou- comnae cj n'est pas le créancier qui a le droit trat est licite , et n'est aucunement infecté de l'exiger , personne ne doute de la légitimité d'usure, pourvu >, néanmoins, qu'on y observe du contrat de constitution. Voyez notre Traité les règles que prescrivent les lois pour la légiti- des Obligations, n, 443. On peut encore apmilé de ce contrat : sur quoi voyez ce que nous porter plusieurs autres exemples, auxquels notre avons dit en notre Traité du Contrat de Con" principe reçoit application ; putà , lorsqu'un stitution j chap. 2. titulaire de bénéfice obtient une ordonnance du
Lorsque quelqu'une de ces règles a été ouver- juge , qui lui permet de prendre une certaine
tement violée , le contrat de constitution de somme d'argent à constitution de rente , pour
rente passe pour un prêt à intérêt , et il est nul ;, faire des réparations considérables aux biens de
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son bénéfiee, auxquelles quelque aecident de on tirait tous les ans au sort les numéros des
force majeure a donné lieu. Quoique Tordon- billets qui devaient être remboursés,
nance porte que le titulaire du bénéfice sera Cçs billets ont paru usuraires à quelque ca-
tenu de rembourser au bout d*un certain temps, suistes , parce que le créancier du billet étant
sur les épargnes, qu*il doit faire, du tiers des assuré, par Tédit, qu'il serait remboursé de la
rerenus du bénéfice qui est destiné i la charge somme qu'il payait pour le prix du billet , ces
des réparations , la somme qu'il prendra à con- billets paraissaient renfermer un prêt à intérêt ,
stitution, et qu'en conséquence celui, qui don- plutôt qu'une constitution de rente , n'y ayant
nera à ce titulaire à constitution de rente la pas, selon eux, d'aliénation du principal. Je
somme que ce bénéficier a été autorisé de pren- pense qu'on doit décider au contraii*e, que ces
dre , soit assuré de recevoir dans un certain billets renferment un contrat de constitution de
temps le rachat de sa rente ; néanmoins , per- rente très légitime. La raison est, que ce n'est
sonne ne doute que , dans cette espèce , le con- pas envers les créanciers de ces billets que la
trat de constitution, que ce titulaire a passé à Compagnie s'oblige au rachat : elle ne contracte
Celui qui a fourni la somme pour cet emploi , cette obligation qu'envers le roi , qui met cette
ne soit très légitime. Car, si ce bénificier peut condition à la permission qu'il lui accorde de
être contraint , au bout d'un certain temps , de f^ire l'emprunt : il n'y a que le roi qui puisse
racheter la rente , ce n'est que par le ministère contraindre la Compagnie à ce rachat, de même
public qu'il y peut être contraint : ce n'est pas qn'il peut en proroger le terme , ou même Ten
le créancier, à qui la rente a été constituée, qui dispenser tout-à-fait. Ce ne sont donc pas les
a le droit d'exiger ce rachat ] ce qui suffit pour créanciers des billets qui ont le droit d'exiger le
qu'il y ait une véritable aliénation de la somme rachat ; ce qui suffit, selon les principes que nous
qu'il a payée pour le prix de la rente. avons exposés , pour que ces billets contiennenf
Il en est de même du cas, auquel un tuteur, pour une aliénation du principal, et qu'ils soient de
une cause urgente , a été autorisé, par une ordon« légitimes contrats de constitution de rente.
nance du juge, à prendre à constitution, en son
««^ j« «..*<>... «^». »An ».;nA»» ««- ^^^«,:^^ î H- "- FAUT, POUR qu'il y ait usure» que ce qub
nom de tuteur, pour son mineur, une certame • . ^ . ,
j, / rk • 1 j ., LE PRETEUR EXIGE AU-DELA DÉ LA SOMME PRETEE
somme d argent. Quoiirue, par une clause de cette • ^
" & T ,. ,'.; M "^. SOIT UN LUCRE ET UN PBOFIT QU'lL RETIRE DU
ordonnance, ilsoitditquilseratenud'enfaire le pj^^T, lucrum ex mutuo ex actum. remboursement au bout d'un certain temps, sur
les revenus du mineur qu'il aura touchés , le 95. De ce principe on tire deux corollaires,
contrat de constitution , qu'il passera en exécu- Le premidr corollaire est , que si ce que le prê-
tion de cette ordonnance, au profit de celui qui tem* a exigé au-delà de la somme prêtée n'était
lui fournira la somme, n'en sera pas moins qu'un dédommagement du préjudice qu'il au-
légitime. Il suffit , pour cela , que ce ne soit pas rait soufifert du prêt , ce ne serait pas une usure,
le créancier, à qui la rente a été constituée , qui mais un intérêt compensatoire , dont nous trai-
ait le droit d'exiger le remboursement. terons dans la section suivante.
94. Notre principe , ainsi enveloppé , sert à De là naît la décision de la question , si c'est
décider une question sur une espèce qui m'a été un contrat usuraire que celui , par lequel |e vous
proposée , et dans laquelle des casuistes avaient prête un tonneau de vin , dans un temps où les
cru trouver de l'usure. Il s'agissait de billets vins sont à très vil prix, à la charge que vous
d'emprunt sur la Compagnie des Indes. Cette m'en rendrez un dans un certain temps , auquel
Compagnie , suivant ce qui m'a été exposé, a été il est moralement certain que le prix des vins sera
aatbrisée par un édit (c[ue je n'ai pas vu, et beaucoup plus cher. La raison de douter est,qu'en
dont je ne sais pas la date ) à faire un emprunt exigeant de vous un tonneau de vin d'un prix
de 10 millions, à la charge d'en rembourser une plus cher que n'était celui que je vous ai prêté ,
certaine partie tous les ans , sur les profits que j'exige de vous plus que ce que je vous ai prêté,
•ferait la Compagnie, jusqu'au remboursement La raison de décider qu'il n'y a pas d'usure, est
de la somme entière, qui devait s'achever au que je ne retire aucun profit du prêt que je vous
bout d'un certain temps. Cet emprunt était par- ai fait par la plus-value de votre tonneau de vin i
tagé en billets, qui étaient chacun de 1 ,000 liv. , car si je ne vous eusse pas prêté le mien , et que
ou de 500 livres, par lesquels la Compagnie pro- je l'eusse gardé , j'aurais profité sur le tonneau
mettait un intérêt de cinq pour cent par an de de vin que je vous ai prêté , de l'augmentation
la somme de 1 ,000 livres ( ou de 500 livres ) du prix des vins ; ce que celui que vous me ren-
qu'elle reconnaissait avoir reçue, jusqu'au ra- dez vaut aujourd'hui de plus que ne valait, lors
chat qu'elle ferait de cette somme. Ces billets du prêt , celui que je vous ai prêté, ne fait que
étaient numérotés; et, pour satisfaire à la clause m'^ndemniser du profit que j'y aurais fait , si je
de redit qui en ordonnait le ■ remboursement , ne vous l'eusse pas prêté : je ne retire donc au-
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eno profit du prêt qne je tous ai fait : le eontrat entière ; ce qui suffit pour que ce présent , que
ne renferme donc aucune usure. le prêteur a reçu , soit regardé , en quelque fa-
96. Le second corollaire , qui naît du principe çon , comme exigé , et , par conséquent, comme
qae Tasur^ doit être un lucre que le préteur re- infecté du Tice d'usure.
tire du prêt , est quMl n^y a que le profit , dont le Cela doit, néanmoins, beaucoup dépendre des
prêt est la cause principale , qui soit une usure ; circonstances . Si celui, i qui j'ai priâté une somme
G«lai , dont le prêt n'a été que In condition , et d'argent , était dans l'usage , dès avant que je lui
qui t one autre cause principale , n'est pas une eusse fait aucun prêt, de me faire de petits pré-
asare. Par exemple , si quelqu'un m*a légué un sens à certains jours , putà , le jour de ma fête
certain héritage . à condition que je prêterais à ou le jour des étrennes', et que , depuis le prêt
ses héritiers , après sa mort , une certaine somme que je lui ai fait, quoique avant la restitution
poor acquitter les dettes de sa succession , le de la somme prêtée , il m*ait fait , aux jours ac- .
legs, que je recueillerai, après avoir satisfait a coutumes, un petit présent semblable à ceux
la condition , et fiait le prêt ordonné par le tes- qu'il était dans Tusage de me faire ; je ne crois
tament, est un lucre qui n'est pas une usure; pas que , dans ces circonstances , le présent
car le prêt , qne j'ai fait , n'est que la condition doive être présumé fait par l'emprunteur dans la
qui 7 a donné lien , la cause principale est le tes- vue de n'être pas pressé pour le paiement , ni ,
tament : ce n'est pas lucrum ex mutuo, c'est par conséquent, qu'il doive passer pour usu-
lucrutn ex ieetamento. raire.
97. Pareillement , le profit , dont le prêt n'a Cela dépend aussi beaucoup de la qualité des
été que l'occasion , n'est pas un profit usuraire. personnes , et de celle des choses données en
Par exemple , quoique le prêt , que j'ai faite mon présent. Par exemple , si un gentilhomme , qui
métayer, pour le mettre en état de mieux culti- a emprunté une somme d'argent de son ami , lui
ver ma terre , me procure un profit , qui consiste a fait présent de quelques pièces de gibier de sa
en ce que ma terre en sera mieux cultivée , ce chasse , ou de quelques corbeilles de beaux fruits
profit n'est pas une usure ; le prêt n'en a été que àe son jardin ,■ je ne crois pas qu'un tel présent ,
Toccasion. Cette culture n'est pas quelque chose, qu'il serait incivil de refuser, doive passer pour
qoe j*exige de lui pour le prêt , ni comme la ré* usuraire , quoiqu'il ait été fait avant la restitu-
compense du prêt ; il me' doit cette culture par tion de la somme prêtée.
le contrat du bail à ferme , que je lui ai fait de 100. Au contraire, quoique le présent n^ait été
ma terre, et je lui en paie le prix par la jouis- fait que lors, ou depuis la restitution de la somme
sance de ma terre que je lui donne par ce bail, prêtée, il ne laisse pas quelquefois d'être usu-
Rous avons rapporté, 4ans notre Traité des raire. Cela est évident, lorsqu'il avait été pro-
OhHgatione y n, 618 , un autre exemple de pro- mis : car quoique la promesse , que l'emprunteur
fit dont le prêt n'a été que Toccasion \ voyez-le, m'a faite , ne fût pas obligatoire, et que je n'eusse
pu le contraindre à me donner ce que je lui ai
J UI. POUR Qo'iL Y AIT USURE, IL FAUT quel'intébét, f^jj promettre de me donner, néanmoins , on ne
ou AUTRE PROFIT, QUE LE PSiTEUR A RETIRA DC ^.^^ ,jj ^,^ ^^^^^ ^^ ^^^ ^^^ ^^
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qu il m a donné , puisqu il ne me 1 a donné que
96. C'est ce qui résulte de la définition de l'u- pour tenir la promesse que je lui avais fait faire ,
sare, lucrum ex mutuo exactum. C'est pour- à laquelle il croyait ne pouvoir pas décemment
qaoi , si celui , à qui j'ai prêté une somme d'ar- manquer. J'ai véritablement exigé de lui ce qu'il
sent, après me l'avoir rendue, veut, de son bon m'a donné, par la promesse que je lui ai fait
gré , me faire un présent , pour me témoigner sa faire de me donner ; c'est lucrum ex mutuo
reconnaissance, quoique je fisse mieux de le re- exactttm , et, par conséquent, une véiitable
foser, je puis , néanmoins , très licitement Tac- usure.
cepler : ce qui m*aété donné n'est pas une usure ; 101 . Si , lors du prêt , j'avais seulement dit à car ne Tayant pas exigé , ce n'est pas lucrum ex l'emprunteur, que je le laissais le maître de la muiuo exactum, récompense qu*il me donnerait pour le service 99. Pour que le présent , que le prêteur a reçu que je lui rendais , la récompense , que je recède l'emprunteur, soit réputé lui avoir été fait vrais de lui, serait encore, en ce cas ^ une usure j librement, et ne soit pas, en conséquence, infecté car je l'ai exigée de lui, en lui déclarant, lors du vice d'usure , il faut que l'emprunteur ne l'ait du prêt que je lui ai fait , que j'entendais en refait qne dans le temps qu'il a rendu la somme cevoir une récompense : je n'ai laissé à sa discréprêtée, ou après : s'il l'avait fait auparavant, il tion que la mesure de la récompensé, mais j'ai serait présumé ne l'avoir fait que pour que le exigé la récompense ] c'est lucrum ex mutuo préteur ne le pressât pas pour le paiement , et , exactum.
par conséquent, ne l'aVoir pas- fait avec liberté 102. Quand je n'aurais stipulé expressément Tome III. 8
aucune récompense pour les prêts que j'ai faits 9 aux chrétiens d'obserrer la loi d'une manière
' il suffit que j'aie, par quelque fait , donné à en- plus parfaite que ne le faisaient les juifs : ceux-ci
tendre aux emprunteurs que je m^attendais àrece- se contentaient de l'observer littéralement. Lors-
▼oir d'eux une récompense, pour que celle, que je qu'ils prêtaient , ils n'exigeaient rien au->delà de
recevrai d'eux , soit une yéritable usure ; car je la somme prêtée ^ mais ils ne prêtaient que par
suis censé Tavoir exigée d'eux , en leur donnant , des vues intéressées , et qu'à ceux de qui ils es-
quoique tacitement , a entendre que je ne leur péraient reccToir la pareille dans Toccasion :
faisais le prêt, que parce que je m'attendais qu'ils Fœnerantur iit recipiant œqucUia. Jésus-Christ
me la donneraient. nous commande de prêter par principe de cha>
Supposons , par exemple , qu'un propriétaire rite , et , par conséquent , de prêter même à ceux de moulin fût dans l'usage de prêter à ses prati- de qui nous n^avons aucune reconnaissance à ques , et de recevoir des présens de ceux à qui il attendre; et même dans un cas de besoin presfaisait ces prêts , sans qu'il en eût aucune con- sant, à ceux qui pourront n'être pas en état de Ventiou. Si quelqu'un de ceux , à qui il prêtait , nous rendre ce que nous leur avons prêté. Voilà, ne lui ayant pas donné de récompense , il en je crois , le sens de ce précepte, Mutuum date ^ avait témoigné du mécontentement , et n^avait nihil indè sperantea. On contrevient à ce préplus voulu lui prêter, il aurait, par là, donné cepte, lorsqu'on est dans la disposition de vosuffisamment à entendre à ceux à qui il avait lonté de ne pas prêter à ceux de qui on n'a aucoutume de prêter, qu'il s'attendait à une ré- cune reconnaissance à attendre, quoiqu'on en compense pour les prêts qu'il faisait; et, par ait la commodité. Mais je ne vois pas quQ, par conséquent , celle , qu'il recevrait d'eux , devrait ce précepte , il soit défendu à celui qui prête* à être regardée comme une récompense exigée , un riche , de s'attendre à une récompense , et de et une véritable .usure. la recevoir, pourvu qu'il ne l'exige pas , et qu'il
103. Les théologiens vont bien plus loin. Il ne fasse pas même connaître qu'il s'y attend,
suffit , suivant eux , que le prêteur, en prêtant On ne s'est jamais avisé de faire un crime à un
son argent, se soit attendu à recevoir une ré- paysan, qui a trouvé une chose précieuse, que
compense du prêt, quoiqu'il n'en ait rien témoi- j'avais égarée, de s'être attendu à une récom-
gné à l'emprunteur, pour que , par celte inten- pense , et de l'avoir reçue , pourvu qu'il ne Tait
tion , il se soit rendu coupable dhisure , et pour pas exigée , et qu'il ait été dans la disposition de
que la récompense , que l'emprunteur lui don- me la rendre , quand même je ne lui donnerais
nerait ensuite de son bon gré , soit une usure aucune récompense. Il est cependant moins en
que le prêteur ne puisse en conscience ni rece- droft d'en attendre une , que celui qui me fait
voir ni retenir. un prêt , puisque la restitution de ma chose ,
Ils appellent cette récompense , à laquelle le qu'il a trouvée , m'est due en ^gueur de justice ,
prêteur s'est attendu, une usure mentale, qu'ils au lieu qu'un prêt, qu'on fait , est un bienfait
disent être condamnée par ce précepte de Jésus- qu'on n'était pas obligé de fairç. Christ, rapporté dans l'Évangile de saint Luc :
Mutuumdate, nihil indè sperantea. C'est pour- ARTICLE II. quoi , ils ne se contentent pas de définir l'usure , Différena exemples de profits usuraires, lucrum ex mutuo exactum, comme la définissent les jurisconsultes ; ils ajoutent à cette défi- 104. On appelle profits usuraires, non seunition ces termes , vel speratum, ou ceux-ci , lement les intérêts, que le prêteur exige de la vel intentum, somme prêtée , et toutes les choses qu'il se fait
Je ne suis pas théologien , et il ne m'appar- donner outre le sort principal, mais, en général,
tient pas de combattre les opinions des théolo- tout profit , quel qu'il soit , qu'il exige pour le
giens. Je ne puis, néanmoins, m'empêcher de prêt qu'il a fait.
dire, que j'aurais bien de la peine à regarder C'est pourquoi , le prêteur n'est pas exempt comme une usure criminelle , un présent qu'un d'usure, quoiqu'il n'exige qu'une somme ou une riche , à qui vous avez prêté une somme d'ar- quantité pareille à celle qu'il a prêtée, pour peu gent , vous fait très librement et de son bon gré, qu'il retire d'ailleurs quelque profit du prêt, pour vous en témoigner sa reconnaissance , quoi- Par exemple , si je vous ai prêté un tonneau que vous vous y soyez attendu, -sans, néanmoins, de mon vin de Saint- André, à la charge qu'aavoir jamais fait paraître , ni donné à entendre près la vendange vous me rendrez un tonneau en aucune manière que vous vous y attendiez. Je de votre vin de Saint -Denis : le vin de Saintne vois pas que cela soit condamné par le pas- Denis étant plus précieux que celui de Saintsage de saint Luc , sur lequel les théologiens se André, je serais coupable d'usure, si je ne vous fondent, et que nous avons rapporté suprà, faisais pas raison de ce qu'un tonneau de vin de n. 6 1 . Jésus-Christ , dans cet endroit, commande Saint-Denis vaut de plus qu'un tonneau de Saint-
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André : car, sans cela , la plus-value du tonneau dois diminuer à ce laboureur, sur la somme prê-
de vin de Saint^Benis' serait un profit que je re- tée , le prix de la voiture quUl m^a faite , et au
tirerais du prêt, et, par conséquent , un profit jardinier, le prix des journées quUl a employées
usnraire. à tailler mes arbres.
Serais-je obligé de vous faire cette raison , si , 106. Lorsque le service, que le prêteur a stile prix des Tins étant diminué , le tonneau de pulé de Temprunteur, par le prêt qu^il lui a fait, vin de Saint-Denis, que vous me rendez, n'était n^est pas appréciable à prix d'argent, le prêteur pas de plus grande valeur que mon tonneau de n'a pas , à la vérité , d'action pour contraindre vin de Saint- André , lorsque je vous l'ai prêté ? l'emprunteur à lui rendre ce service , et ne peut Jeréponds que j''y suis obligé, même dans ce cas. même, en conscience, l'exiger. Mais si Temprun- La raison est, que ne vous ayant pas vendu , teur le lui a rendu, le prêteur n*est pas tenu de mais vous ayant prêté un tonneau de vin , vous lui faire , pour ce service , aucune diminution avec, par le prêt, contracté l'obligation, non de sur la somme prêtée : car dès qu'on suppose que me rendre la somme, que valait mon tonneau ce service n'est pas appréciable, il s'ensuit qu'il de vin, lorsque je vous l'ai prêté, mais de me ne peut y avoir aucun prix, aucune somme, dont rendre un autre tonneau devin de la même qua- le prêteur puisse être obligé de faire raison à lité. Il n'importe donc quel ait été le prix de l'emprunteur pour ce service, mon tonneau de vin , lorsque je vous l'ai prêté ; Observez qu'il dépend souvent de l'état et de ear ce n'est pas de ce prix que vous êtes mon la qualité de la personne de l'emprunteur , si le débiteur. Si leprixdesvins était augmenté, vous service, que j'ai exigé de lui par le prêt que je ne me devriez pas moins un tonneau de vin , et lui ai fait, est ou n'est pas appréciable, je profiterais de l'augmentation : par la même Par exemple, si j'ai prêté une somme d'argent raison, je dois supporter la diminution ; et quoi- à un musicien de profession , à la charge de me qoe le prix des Vins soit diminué , vous ne me la rendre dans un certain temps , et, en outre , devez toujours qu'un tonneau de vin de la qua- de m'enseigner les premiers principes de la mulité de celui que je vous ai prêté. Je ne puis sique; ce service de la part de ce musicien de donc licitement en exiger de vous un d'une qua- profession, est un service appréciable à prix d'ar^ lité supérieure, sans vous faire raison de la plus- gent, et je suis obligé de lui faire diminution sur value. la somme que je lui ai prêtée, du prix des leçons Par la même raison, si je vous ai prêté des qu'il m*aura données , sur le pied qu'elles lui tonneaux de vin en fûts vieux , à la charge que sont payées par ses antres écoliers. Si , au convous m'en rendrez d'autres en fûts neufs, je dois traire, celui, de qui j'ai stipulé le même service, voni faire raison de ce que les fûts neufs, dans par le prêt que je lui ai fait, quoique savant dans lesquels vous me rendez le vin que je vous ai la musique, n'est pas, néanmoins , musicien de prêté , valent plus que les vieux , quand même , profession, mais d'un état qui ne lui permet pas lors du prêt, les vieux fûts auraient valu autant de pouvoir décemment se faire payer des leçons que Talent les neufs, lorsque vous m'aurez rendu de musique qu'il donne à ses amis, ce même les tonneaux. sacrifice, que j'ai stipulé de lui pour le prêt que 105. La défense de l'usure comprend non je lui ai fait , eu égard à l'état et à la qualité de seulement le profit, que le prêteur ferait en exi- sa personne , n'est pas un service appréciable : géant que Temprunteur lui donne quelque chose je ne puis pas, à la vérité, tant qu'il ne m'a pas outre la somme prêtée; il comprend pareillement encore rendu ce service , exiger de lui qu'il me œlui^ qui consiste à exiger, qu'outre la restitu- le rende ; mais , après qu'il me l'a rendu , je ne tîon de la somme prêtée , l'emprunteur fasse suis pas tenu de lui faire , pour ce service , auquelque chose pour lui. cune dinnnution sur la somme que je lui ai prêtée. Il faut, néanmoins, à l'égard des services, 107. N'étant pas obligé de payer à l'emprunteur que le prêteur exigerait de l'emprunteur outre le prix des leçons de musique qu'il m'a données, la restitution de la somme prêtée, distinguer ceux parce qu'elles ne sont pas appréciables, eu égard qui sont appréciables, et ceux qui ne le sont pas. à la qualité de sa personne , et qu'il ne pourrait Lorsque le service , exigé de l'emprunteur , pas décemment en recevoir le prix , ne suis-je est appréciable, et qu'il l'a rendu, le préteur doit pas oblige de donner aux pauvres le prix qu'elles imputer et diminuer sur la somme prêtée, qui m'auraient coûté, si elles m'eussent été données doit lui être rendue , celle à laquelle est appré- par un maître de musique ? La raison de douter eiable le service que l'emprunteur lui a rendu, est , qu'en exigeant , par le prêt que j'ai fait à Par exemple, si j^ai prêté une somme d'argent a l'emprunteur,' qu'ij,>m'enseigiiât la musique, j'ai un laboureur , à la charge qu'il me ferait une épargné ïa sommé que j'eusse été obligé de donvoiture ; ou à un jardinier , à la charge qu'il me neràun maître pour en apprendre les principes. taillerait mes arbres, il n'est pas douteux que je Or, cette épargne est un profit appréciable, que
sent porté leurs grains i d'autres moulins; mais ne peut pas douter que le créancier, par Finjas
qu'il est obligé de le restituer aux pauvres, tice qu'il a commise d'exiger de l'emprunteur It
Cest la décision de saint Antonin , en son Traité promesse de payer les intérêts usuraires , n'ai'
de Usuris, cap. 2, n, 19, qui cite d'autres au- contracté envers lui l'obligation de réparer cett<
teurs. Cette décision ne me paraît pas juste. Je injustice, et , par conséquent, de le décharge]
conviens que la convention ne doit pas être de cette promesse : d'où il suit que l'obligation
obligatoire dans le for extérieur, parce que le qu'on supposerait résulter de la promesse de
propriétaire du moulin n'a pas dû, par le prêt l'emprunteur, ne subsiste pas, et que,' mémf
qu'il a fait à ces paysans , leur faire une obliga- dans le for de la conscience , il n'est pas oblige
lion précise de ce qui ne doit être , de leur à payer les intérêts usuraires qu'il a promis d(
part, qu'un devoir de reconnaissance volon- payer.
taire. Mais la convention , par rapport à la chose 112. Quid, si l'emprunteur s'y était oblige
en elle-même, qui en fait l'objet, ne renferme par la religion du serment? Même en ce cas, i]
aucune injustice ; car c'est une chose juste , ne pourrait être contraint , dans le for extérieur,
qu'ils donnent ou conservent leur pratique à leur & ces intérêts : mais y serait-il obligé dans le foi
bienfaiteur, préférablement à d'autres, lors- de la conscience? Voyez sur cette question
qu'ils n'en souffrent aucun préjudice. Le profit, notre Traité des Obligations , part, l, chap, 1.
que celui, qui a fait le prêt, a retiré de leur Mct. 1, art, 8.
pratique , n'est donc point un profit injuste , Dans le sentiment de ceux qui pensent que le
qu'il ne puisse retenir en conscience. serment, quoique extorqué par violence , oblige
Les saintes Écritures , les conciles , la tradi- dans le for de la conscience , il faut dire , à tion, les Ordonnances de nos rois , condamnent plus forte raison , que le serment , que l'usuriei l'usure comme une injustice semblable au vol , a extorqué de l'emprunteur, par le besoin prèspar laquelle le prêteur cause à l'emprunteur un sant où il était , sans employer d'ailleurs aucune tort dans ses biens, en exigeant de lui quelque violence extérieure, doit obliger l'emprunteui chose, ou en le privant de quelque chose qui dans le for de la conscience. Mais dans le sentilui est dû. Les casuistes conviennent que, dans ment de ceux qui pensent que le serment exl'espèce dont il est question, le prêteur n'a torque par violence n'est pas obHgatoire, les causé aucun tort aux emprunteurs : il n'a donc raisons , sur lesquelles ils se fondent , et que pas commis d'usure. Une usure, qui ne fait de nous avons rapportées dans notre Traité, militort à personne , est quelque chose qui implique tent également pour décider que celui extorqué contradiction ; c'est un Af rcooerve qui n'a jamais par l'usurier, quoique sans avoir employé ausubsisté que dans l'imagination des casuistes. cune violence , n'est pas non plus obligatoire.
Les intérêts et autres profits usuraires
ARTICLE III. qu^ l'emprunteur a promis, n'étant pas dus.
De Veffet des l&ie qui défendent l'usure; et "««^ seulement on ne peut lui en demander le
des peines qu'elles prononcent contre les P«icment ; mais , lorsqu'il les a payés , le paie-
usuriers, ment , qu'il en fait , s'impute sur le principal ,
et diminue de plein droit d'autant la dette du
m. Les lois divines et humaines ayant con- principal,
damné l'usure , c'est une conséquence que toutes Enfin , lorsque le principal a été payé en en-
les conventions , par lesquelles le préteur sti- tier avec les intérêts , le prêteur, qui a reçu les
pule des intérêts , ou quelque autre chose outre intérêts outre le principal , est obligé de resti-
la somme prêtée , sont nulles , et ne produisent tuer ces intérêts à l'emprunteur, qui les lui a
aucune obligation , suivant cette règle : Pacta payés ; à moins que l'emprunteur, de son bon
quœ contra leges fiunt y nullam vim hahere in- gré, ne voulût bien faire remise de cette resti-
dubitati juris est; l, 6. Cod. de pact,- tution au prêteur qui la lui aurait offerte. Cette
Ces conventions ne produisent pas même obligation passe aux héritiers du prêteur, pour
d'obligation naturelle ; et le débiteur , qui a la part dont ils sont héritiers ; cap, 9 , extra de
promis les intérêts usuraires , non seulement ne usuris,
peut être contraint , dans le for extérieur, à les 1 14. Lorsque c'est un tuteur qui a fait un prêt
payer, mais il n'y est pas même tenu dans le for à intérêt des deniers de ses mineurs , l'emprun-
de la conscience : car , quand on supposerait leur n'ayant pu être obligé , par ce prêt , à plus
que l'emprunteur, par la promesse qu'il a faite qu'au paiement de la somme principale , le mi-
de payer ces intérêts , aurait contracté une obli- neur ne peut lui en demander davaufage. Mais
gation de les payer, cette obligation serait dé- lorsque l'emprunteur a payé au tuteur tant les
truite par celle , que le créancier aurait con- intérêts que le principal , la restitution des in-
traotée, de son côté, de l'en décharger. Or, on téréts, qui lui est due dans le for de la con>
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science , ne lui est due que par le tuteur, qui lui Les notaires qui passent les contrats usuraires,
a fait le prêt ; elle ne lui est pas due par le mi- sont aussi sujets à des peines. L^Ordonnance de
nenr, quoique le tuteur ait compté au mineur Louis XII porte : u Défendons à tous notaires de
des intérêts. La raison est , que, le tuteur ayant « recevoir aucuns contrats usuraires, sur peine
dû faire fructifier les deniers de son mineur, par « de privation de leurs états , et d^amende arbi-
im autre emploi permis qu*il en devait faire, a traire. »
bute de ravoir fait , il en doit les intérêts à Cette peine n'a Iteu qu^à Tégard des contrats ,
son mineur. Le mineur, en recevant le reliquat qui contiendraient des usures énormes. Pour les
du compte , dans lequel ces intérêts étaient em- autres , les notaires ne sont sujets qu'à des peines
pJo7és,n*a reçu que ce qui lui était du. Il n'a plus légères, telles qu'une interdiction pour
pas entendu approuver le prêt à intérêt que son quelques mois ou quelque aumône,
tuteur a fait : il a reçu les intérêts de ses de- 116. Les canons ont aussi prononcé des peines
niera, non parce que son tuteur les a reçus du contre les usuriers, savoir, celle delà déposition
débiteur, à qui il les a prêtés , mais parce que contre les clercs , et celle de Texcommunication
son tuteur lui doit des intérêts de ses deniers , contre les laïques , comme nous Tavons vii
quand même il n^en aurait fait aucun emploi : il suprà.
n'est donc sujet à aucune restitution. Si l'em- A l'égard de celle , que les décrétales y ont
prunteur, en payant ces intérêts , a souffert une ajoutée, en déclarant nuls les testamens des
injustice, ce n'est pas le mineur qui l'a com- usuriers, elle est manifestement abusive. Jiésus-
mise, puisque ce n'est pas lui qui a fait le prêt, Christ ayant déclaré que son royaume n'était
ai qui a exigé les intérêts. pas de ce monde , la puissance ecclésiastique est
On ne peut pas dire que le mineur doive être toute spirituelle , et elle ne s'étend point aux
tenu du fait de son tuteur, qui a fait le prêt et choses séculières j elle ne peut, par conséquent,
exigé les intérêts , par la règle , que le fait du infirmer les testamens des usuriers, tntenr est le fait du mineur 3 car cette règle n^est
Traie, que lorsque ce que le tuteur a fait est SECTION IV. quelque chose que l'administration de la tutelle
Fa obligé de faire ; mais l'administration de la des iHTÉHêTS coMPEirSÀTOiRBS. totelle n'obligeait pas le tuteur à faire des prêts
Qsoraires des deniers de son mineur , que les lois 1 17. L^usure , comme nous l'avons déjà dit ,
Ini défendaient de faire. étant lucrumex muino, il n'y a d'intérêts et de
1 15. Il nous reste à parler des peines que les profits usuraires , que ceux qui renferment un
lois prononcent contre les usuriers. L'ordon- lucre que le prêteur retire du prêt. Mais quand
nance de Blois , art. 202 , défend les usures sur ce que le prêteur exige de l'emprunteur, au-delà
peine , pour la première fois , d^amende hono- du sort principal , ne renferme qu'un simple
nble, bannissement et condamnation de grosses dédommagement du préjudice que le prêteur a
amendes, dont le quart sera adjugé au dénon- souffert du prêt, ce n'est point une usure ; c'est
dateur j et , pour la seconde , de confiscation de ce qu'on appelle deê^ùttéréts compenêatoires ,
corps et de biens ( c'est-à-dire , d'une peine qui que le prêteur peut licitement recevoir.
fasse encourir la mort civile , telles que sont la Le préjudice , que le prêteur souffre du prêt ,
condamnation aux galères à perpétuité , ou le naît , ou du retard que l'emprunteur a apporté
bannissement hors du royaume à perpétuité. ) à lui rendre la somme prêtée , ou du prêt même.
L'Ordonnance étend cette peine aux proxe- La loi civile a pourvu au dédommagement ,
nètes , médiateurs et entremetteurs des contrats qui était dû au prêteur , de même qu*à tout autre
nsuraires. créancier de somme d'argept , pour le préjudice
Observez que, quoique TOrdonnance de Blois, que lui aurait causé le retard du paiement. Nous
et les autres lois antérieures et postérieures , avons parlé do ce dédommagement dans notre
condamnent toutes les usures, les petites aussi Traité des Obligations, depuis le n. 169 jusqu'à
bien que les grandes, néanmoins ces peines n'ont la fin de l'article : nous y renvoyons.
lieu que pour les usures énormes , n^y ayant que C'est à ces intérêts compensatoires qu'a rapport
ces usures énormes que le ministère public cequeditUlpien, enlaloi 12, § I,c?ef7er6. st^f».
poursuive extraord inairemen t. Minus sohii qui tardiùs sohit; nam et tempore
La distinction, que nous faisons, à cet égard, minitê solvitur. Ce n'est qu'eu égard à ce que le
entre les usures énormes et les petites usures , créancier a souffert, ou manqué de gagner, par
est constante dans Tusage^ et elle se trouve le retard apporté au paiement de la dette, que
d'ailleurs autorisée par l'Ordonnance de Phi- le débiteur qui tardiùa solvit parait minûê sol-
lippe-le-Bel , de 1313, rapportée ci- dessus, vere, et qu^il doit, en conséquence , dédom-
«.67. mager le créancier; mais , lorsque le retard n'a
causé aucun préjudice au créancier, le créancier, An reste, ce dédommagement n'est licite,
en ce cas , fantumdèm recipit quantum dédit ^ que jusqu'à concurrence de la perte que le prê-
quamvia dehitor tardiùs êolvat; et on ne peut teur a réellement soufferte du prêt,
dire, en ce cas, que minus solvit qui tardiùs 119. Le préjudice, que le prêt a causé au
sohit. prêteur , peut aussi consister dans la privation
1 18. Le préjudice , que le préteur souffre du d*un profit , dont le prêt a privé le prêteur; c'est
prêt, nait quelquefois du prêt même ; et il con- ce qu'on appelle le cas de luerum cessons,
siste , ou dans un dommage , que le prêt a causé Si ce profit est un profit que j'aurais certai ^
au prêteur , ou dans un profit , dont le prêt l'a nement fait avec mon argent , si je ne Tavais
privé. pas prêté à mon ami , et dont je ne me suis privé
On peut donner pour exemple du dommage, que pour lui faire plaisir, je puis licitement
que le prêt a causé au préteur , le cas , auquel convenir que mon ami m^indemnisera de ce
mou ami, m*ayant prié de lui prêter une somme profit que j^ai sacrifié , et que j'ai manqué de
d'argent, dont il avait un pressant besoin, j^ai faire, pour lui prêter la somme dont il avait
été obligé , pour faire cette somme que je n'avais besoin.
pas , de vendre à la hâte plusieurs effets pour un Cela est fondé sur la maxime d'équité ci-dessus
prix au-dessous de leur juste valeur, lesquels je rapportée : Est iniquum damnosum cuique
n'aurais pas vendus sans cela. La perte, que je esse officium suum; et sur ce qu'on peut dire
souffre sur les effets que j'ai vendus, est un dom- véritablement , que le prêteur a donné à l'em-
mage que je souffre du prêt que j'ai fait à mon prunteur , outre la somme prêtée , la valeur du
ami; ne Tayant souffert que pour lui faire ce prêt, profit qu'il eût fait avec cette somme ., puisque
c'est damnum ex mutuo emergens, ce n'est que pour lui faire plaisir et pour la Jut
Dans ce cas , et dans tous les autres sembla- prêter , qu'il s'est volontairement privé de ce
bles qu'on peut imaginer , les théologiens et les profit.
jurisconsultes s'accordent à convenir, que le On peut apporter plusieurs exemples de ce
préteur peut licitement se iaire promettre par cas. J'avais entre les mains une somme de mille
l'emprunteur, et recevoir de lui , outre la res- écus, que j'étais sur le point d'employer au
titution du sort principal , un dédommagement rachat d'un principal de rente de pareille somme
de la perte que le prêt lui a causée; c'est ce dont j'étais débiteur : vous me priez de vous
qu'ils appellent le cas de damnum emergens,^ prêter cette somme, dont vous me dites avoir
Cela est fondé sur cette règle d'équité : Est un très grand besoin; je vous l'ai prêtée, et, iniquum damnosum cuique esse officium suum; au moyen de ce prêt , je n'ai plus de quoi faire I. 7 , ff. Testam. quemadm, aper. Si le prêt , le rachat de la rente. Il est évident que , dans et les autres devoirs d'amitié, doivent être gra- ce cas, le prêt, que je vous ai fait , me prive tuits ; s'il n'est pas permis d'en exiger une du profit de la libération de la rente , que je récompense ; d'un autre côté , il n'est pas juste m'étais proposé de racheter : vous devez donc qu'il nous' en coûte pour rendre service à nos m'indemniser , en me faisant raison des arréamis; et l'équité veut c|ue lorsqu'il nous en a rages,quejeseraiobligédepayer jusqu'à ce que coûté quelque chose du nôtre, celui, à qui vous m'ayez rendu la somme que je vous ai prenons avons rendu le service, nous en dédom- tée , laquelle m'est nécessaire pour racheter la mage. rente que je dois.
Ce dédommagement , que le préteur peut Voici un autre exemple. Lorsque vous m*avez
exiger , n'est point contraire au principe , que le demandé une somme de mille écus a emprunter,
prêteur ne peut exiger plus que ce qu'il a donné; dont vous m'avez dit avoir un pressant besoin ,
' car il doit être censé avoir donné à l'emprun- j'étais dans la disposition et volonté de faire
teur, outre la somme qu'il lui a prêtée, la va- l'emploi de cette somme en l'acquisition d'un
leur de la perte que lui a causée le prêt, puisque certain héritage , qui était alors à vendre , et qui
c'est pour rendre service à l'emprunteur qu'il a mé convenait beaucoup. Sensible au besoin que
bien voulu souffrir cette perte ; l'emprunteur vous aviez de cette somme , je vous l'ai prêtée ;
lui en doit donc un dédommagement. Saint et ne l'ayant plus , je n'ai pu faire l'acquisition de
Thomas , 2, quœst, art. l , ad. 1 , regarde ce cet héritage : c'est un profit, dont j'ai été privé
dédommagement comme juste : Z)icenf;^umgtiod par le prêt que je vous ai fait, et dont il est
ille , qui mutuum dat, potest absque peccato équitable que vous me récompensiez, en me
tf» pactum deducere cum eo, qui mutuum ac- tenant compte du revenu que m'aurait produit
cipit^ recompensationem damni per quod sihi cet héritage , jusqu'à la restitution que vous me
subtrahitur aliquid quod débet habere; hoc ferez de la somme prêtée.
enim non est vendere usum pecuniœ j sed dam- 120. Dans les espèces, que nous venons de
numvitare. rapporter, le profit, dont le prêteur s'est privé
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poor faire le prêt, était on profit certain, c'est- que Tempranteur s obligeait de lui payer pour
i-dire, quHl eût certainement fait, si, pour dédommagement.
iaire plaisir à son ami , il ne se fût pas mis , par Mais lorsqne le prètear, qm a prêté son argent
leprét qu'il hii a fait, hors d*état de le faire. Si à intérêt, n'a pas été dans la disposition de
le profit , dont le préteur s'est pri^é , était seu- Tolonté d'en faire un autre emploi , ou que c'est
leneottrès vraisemblable , sans être certain , le pour son intérêt particulier qu'il a préféré de
prêteur peut-il de même licitement se faire dé- prêter son argent à intérêt , à tout autre emploi
dommager par Temprunteur de ce profit dont il qu'il en eût pu faire, les intérêts qu'il reçoit sont
s'ert privé pour lui faire le prêt? Supposons, par nsuraires : il ne peut en rien retenir, rationê
eumple , que , lorsque tous m'avez demandé une lucri ceaaantiaf sous prétexte qu'il pouvait faire
certaine somme d'argent i emprunter, j'étais d'autres emplois de la somme prêtée, qui lui
sur le point de l'employer à l'acquisition d'une eussent procuré un profit et qu'il no dépendait que
certaine partie de marchandises , qui était à de lui de placer cette somme en une constitution
▼mdre au comptant , sur laquelle il y avait un de rente , qui lui eût produit des intérêts ; car
profit à faire très vraisemblable. Si , pour vous on ne peut pas dire que le préteur se soit privé
faire plaisir, et pour vous prêter la somme dont du profit , qu'eussent pu lui procurer les autres
TOUS aviez besoin , je me suis mis dans le cas de emplois qu'il pouvait faire de son argent , p^is-
ne pouvoir faire cette emplette, puis-je lici- qu'il n'a jamais eu la volonté de les faire, il ne
t^ent demander un dédommagement du profit peut pas dire que officium suum non débet aibi
que m'aurait procuré cette emplette , et dont je ease damnoaum j puisque ce n'est pas pour faire
me suis privé pour vous faire le préit? Le sen- plaisir à l'emprunteur, mais par cupidité et pour
timent commun est que je le puis, de telle son intérêt particulier, qu'il a préféré le prêt
Bianière, néanmoms, que le dédommagement qu'il lui a fait, i tout autre emploi qu'il pouvait
ne soit pas de tout le profit qu'il y a eu à faire , faire de son argent.
Biais seulement de la somme à laquelle on ap- 123. Dans les cas , où le prêteur peut lici-
préciera Tespérance que j'avais de faire ce profit tement prétendre un dédommagement , rations
lors du prêt ; car le profit, dont je me suis privé damni ex mutuo emergentia, aut lucri ceaaan-
pourTousfaireleprét, et dont le dédommagement tia, il ne lui est dû que lorsque l'emprunteur
m'est do, n'était pas un profit qui fût absolument s'y est soumis : il faut que le prêteur ait fait,
certain : il n'était qu'en espérance; or, un profit lors du prêt , connaître à l'emprunteur la perte
en espérance, quelque probable que soit l'espé- qu'il soufiFrait, et le profit dont il le privait par
rance , ne' peut jamais être de la même valeur le prêt qu'il lui faisait , et qu'il lui ait déclaré
que le profit, lorsqu'il est né et certain. qu'il lui faisait le prêt à la charge qu'il l'en dé-
121. Si le profit, qbe le préteur attendait de dommagerait : sans cela, le dédommagement remploi qu'il s'était proposé de faire de son n'est pas dû par l'emprunteur, qui n'eût peutai^gent , supposé qu'il ne l'eût pas prêté , n'était être pas voulu accepter le prêt à la chaîne de ce ni certain ni très vraisemblable, si ce n'était dédommagement.
-qu'un profit incertain , le préteur ne pourrait en 124. Tout ce que nous venons de dire sur les
exiger aucun dédommagement. C'est de ce profit cas auxquels le prêteur peut licitement recevoir
incertain , qu'on doit entendre ce que dit saint quelque chose ttltrà aortem ratione damni
Thonaas, Secunda secundœ , quœat, 78, ji. 2, emergentia, aut lucri ceaaantia, n'a lieu que
ad. 1 : Recompenaationem damni quod conai- pour le for de la conscience. Bans le for extérieur,
deraiur in hoc quod de pecuniâ non lucrxitur, un prêteur ne serait pas recevableà demander
uon poteat inpactum deducere; quia non débet rien au-delà du soi^ principal sous prétexte de la
tandere id quod nondûm habet, et poteat im- perte que lui aurait eausée le prêt, ou du profit
padiri fnulHpliciter ab habendo, dont elle l'aurait privé. La raison est, que , s'il y
122. Pour que le prêteur puisse licitement était écouté, on ouvrirait la porte aux usurcis. On
ncevoir quelque chose uUrà aortem ratione aurait un moyen de les pallier toutes , en sup-
heri ceaaantia j il faut non seulement que , lors posant faussement , dans tous les prêts à intérêt ,
du prêt, il eût une occasion de (aire un autre quelque perte, que le prêt aurait causée au prê-<
eaiploi de la somme prêtée, qui dût lui procurer teur, ou quelque profit, dont elle l'aurait privé.
an profit ou certain ou très vraisemblable : il D'aiUeurs les hommes n'étant pas ordinairement
frot encore qu'il ait été véritablement dans la assez charitables pour prêter leur argent à leurs
dif position de faire" cet emploi; que ce n'ait été amis, lorsqu'ils en ont besoin eux-mêmes pour
que pour faire plaisir à son ami, qu'il se sOit leurs propres affaires, il y a lieu de présumer
privé de le faire; et qu'à ne consulter que son que, ce qu'un prêteur allègue sur le préjudice
intérêt particulier, il eût mieux aimé faire cette prétendu que lui a causé le prêt, n'est allégué
acquisition, que de faire le prêt avec l'intérêt que pour couvrir Tusure qu'il en retire.
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125. Les intérêts, que les monts-de-piété se mer, par rapport aux effets sur lesquels le prêt •font payer pour les sommes quUls prêtent , sont est fait , dont le prêteur se charge à la décharge une espèce d^intérêts compensatoires, qui ne de Temprunteur. f^oye»^ sur cette matière, sont pas, par conséquent, usnraires : ils sont notre Traité du Prêt à la groêse aventure» même autorisés dans le for extérieur. On tient Ces intérêts ne sont rien moins qu^usuraires : d^ëtablir un de ces monts-nie-prété en France , ils ne sont pas la récompense du prêt ; ils ont une ce qu'on avait tenté inutilement dans le siècle autre cause qui est extrinsèque au prêt ; ils sont qui a précédé celui-ci. Il y en a beaucoup en le prix du risque, dont le prêteur veut bien se Italie. charger à la décharge de Temprunteur , sur qui
Ces monts-de-piété consistent dans un gros ce risque devaituaturellement tomber. Le préteur
fonds d'argent destiné à faire des prêts d'argent n'était pas obligé de se chaîner de ce risque
aux particuliers du lieu où le mont-de-piété est pour en décharger l'emprunteur ; il peut donc
établi , qui se présentent pour emprunter les licitement exiger le prix de ce risque , qui est
sommes dont ils ont besoin. quelque chose d'appréciable.
Les administrateurs du mont-de-piété prêtent 127. Il en est bien autrement du risque , que
à ces particuliers, pour un temps limité, les court le préteur, de perdre la somme qu'il a
sommes dont ils ont besoin , sous des gages suf- prêtée , par l'insolvabilité de celui à qui il Vit
fisans pour répondre de la somme prêtée ^ ils les prêtée : il n'est pas permis au préteur de rien
remettent aux administrateurs du mont -de-piété, exiger de l'emprunteur pour raison de ce risque^
qui s'en chargent sur leurs registres. A défaut , ce risque étant une suite naturelle du prêt dont
par les emprunteurs , d'avoir rendu , dans le il est inséparable , ce serait alors exiger quelque
temps prescrit, la somme qui leur a été prêtée , chose ultra sortem propter mutuuMy ce qui est
les administrateurs sont autorisés à vendre les une usure. Bien loin que la pauvreté de Tem-
gages , en observant lès formalités requises par prunteiir, qui fait craindre qu'il ne devienne
les lois du lieu : sur le prix de ces gages , ils insolvable , puisse être' une raison pour exiger
retiennent ce qui est dû au mont-de-piété, et de lui des intérêts , au contraire , c'est une raison
rendent le surplus du prix aux propriétaires des pour rendre plus criminels les intérêts du prêt
gages , au 'cas qu'il en reste. qui lui est fait : sa pauvreté est une raison qui
Les administrateurs de plusieurs de ces monts- doit porter & lui subvenir , et non à l'opprimer,
de-piété exigent des emprunteurs , outre la Si la crainte de l'insolvabilité de l'emprunteur
restitution du principal, un intérêt moflique des était une raison pour exiger de lui des intérêts ,
sommes qui leur sont prêtées. €es intérêts sont il s'ensuivrait la plus grande absurdité ; c'est que,
destinés à subvenir aux frais nécessaires pour plus un homme serait pauvre, plus il serait
l'entretien du mont-de-piété; tels que sont les permis de l'accabler d'usures, appointemens , qu'il faut donner aux commis
qui tiennent les livres, le loyer des magasins , SECTION V.
où on loge les gages , etc. Cela leur est permis , de l' escompte. lorsque ces établissemens n'ont pas des biens
immeubles, qui leur aient été donnés par leur 128. On ap^ipelle escompte , la déduction , que
fondation , ou depuis , dont les revenus puissent fait celui qui paie une somme ayant l'échéance
subvenir à ces frais ; pourvu que ces intérêts du terme auquel elle est payable , d'une.partie
soient modiques , et qu'ils n'excèdent pas ce qui de cette somme , pour lui tenir lieu de l'intérêt
est nécessaire pour y subvenir ; car, en ce cas , de la somme payée , depuis le jour du paiement,
il est évident que ces intérêts ne sont pas des jusqu'à celui de l'échéance du terme auquel cette
intérêts' lucratoires , mais des intérêts purement somme était payable.
compensatoires , lesquels ne sont , par consé- Par exemple , si , en vous payant aujourd'hui
quent , infectés d'aucun vice d'usure. une somme de 1,000 livres , qui vous était due ,
Si les intérjêts , exigés des différens emprun- mais qui n'était payable que dans un an , je
leurs, excédaient ce qui est nécessaire pour retiens, sur cette somme, une somme de 50
.subveniri ces frais, les administrateurs devraient livres pour me teifir lieu» de l'intérêt de cette
leur rendre l'excédant. somme depuis le jour du paiement , que je vous
126. Il y a une autre espèce d'intérêts com- en fais d'avance, jusqu'à celui de l'échëance pensatoires, que le prêteur peut licitement exiger du terme auquel elle était payable , cette somme de l'emprunteur, rations periculi sortis à mu- de 50 livres , que je retiens , en ne vous payant .tuante suscepti. que 950 pour les 1 ,000 livres, est ce qu'on appelle
Tels sont les intérêts , que le prêteur , dans te l'escompte de la somme qui est payée d'avance .
Contrat de Prêt à la grosse aventure, stipule II y a une très grande ressemblance entre cet
de l'emprunteur, pour le prix des risques de la escompte et l'intérêt du prêt. De même qu'il
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u'estpaspennisau prêteur d^une somme d^argent d^avance, ou du çain dont elle le prWe; c^est
d'exiger rien au-delà de la somme prêtée, lorsque justa recompensatio damni ex prœrogaid êolu^
ce qu^il reçoit au-delà de la somme prêtée n^est tione emergentis j aut lucri cessantis .* et ce
autre chose que lucrutn ex mutuo exactum; dédommagement est très permis; car si, d^un
demême, celui, qui paie d^avance à un créancier côté, Téquité ne permet pas que nous exigeons
la somme d'argent qui lui est due, ne peut un profit pour le plaisir que nous faisons à quel-
licitement rien retenir de cette somme , lorsque qu^un , lorsquUl ne nous en coûte rien pour le
ce qu'il retient n^est autre chose qu^un profit et lui faire , d^un autre côté , elle veut que s'il nous
une récomp<ense de Payance qu'il fait, lucrum en coûte quelque chose pour le faire, nous en
exprœrogatâ soluUone exactum. Il y a entière soyons dédommagés : Iniquum eêt damnosum
parité de raison. S'il n'est pas permis au préteur cuique eêse officium suum ; l» 7, ff. Testam.
d'une somme d'argent de rien exiger de plus que quemad. aper. En cela , l'escompte est semblable
k somme prêtée, c'est que, par le prêt qu'il fait, à l'intérêt du prêt, qui n'est illicite et usu-
il ne donne rien de plus que la somme prêtée , raire , que lorsqu'il renferme un profit que le
et qae l'équité ne permet pas de recevoir plus prêteur retire du prêt ; lorsquMl est lucrum ex
qu'on n'a donné. Pareillement, celui, qui paie mutuo exactum, et qui, au contraire, est permis
par avance à un créancier la somme qui lui est lorsqu'il ne renferme qu'un juste dédommage-
due, ne donne néanmoins au créancier, en lui ment de la perte que le prêt cause au prêteur,
faisant ce paienient d'avance , rien de plus que ou du gain dont elle le prive , comme nous
la somme qui lui est due ] et , par conséquent , l'avons vu en la section précédente.
il ne lui est pas plus permis de retenir quelque 130. H y a une autre espèce d'escompte , qui
chose pour l'avance qu'il fait, qu'à un prêteur se pratique assez souvent entre marchands, par
d'exiger quelque chose pour le prêt qu'il fait. ceux qui achètent au comptant des créances qui
Vous direz : Celui , qui paie d'avance , donne ne sont payables qu'au bout d'un certain terme,
au créancier quelque chose déplus que la somme La créance d'une somme ne peut être licite-
qui lui est due ; car il lui donne commodum re- ment vendue pour une moindre somme , lorsque
prœaentationis , par rapport auquel il est dit, le vendeur garantit la solvabilité du débiteur,
plus etiatn tempore sohitur, La réponse est , surtout lorsqu'il s'oblige de l'acquitter lui-même
ffiie ce commodum reprœaentationia est. de même sur le premier refus qu'en ferait le d^iteur;
nature, et est entièrement semblable au com- voyez le Traité du Contrat de Vente y n, fyj7*
modum ex ntutuo , que le prêteur d'une somme Tîéanmoins , lorsque la créance n'est payable
d'argent procure à l'emprunteur. C'est pourquoi qu'au bout d'un certain terme , il arrive souvent',
de même que le prêteur d'une somme d'argent entre marchands , que l'acheteur fait diminution
ne peut licitement tirer aucun profit du commo- au vendeur, d'une partie de la somme pour l'es-
dum ex mutuo qu'il procure à l'emprunteur; compte , c'est-à-dire , pour l'intérêt , que la
pareillement , celui , qui paie d'avance à un somme aurait produit , depuis le paiement que
créancier la somme qui lui est due , n6 peut fait l'acheteur , jusqu'au jour de l'échéance du
licitement tirer aucun profit du commodum re- billet. Par exemple , si je vous achète au comp-
prœsentationis qu'il lui procure. tant un billet de 1,000 livres , qui n'est payable
129. L'escompte n'est illicite, que lorsqu'il que dans un an , je fais déduction , sur la somme
renferme un profit que celui, qui paie d'avance, • de 1,000 livres, d'une somme de 50 livres pour
retire de l'avance qu'il fait , lorsqu'il est lucrum l'escompte , ou l'intérêt d'uq an de cette somme,
es prerogatâ solutione; ce qui arrive lorsque jusqu'àl'échéance du billet, et, en conséquence,
l'anticipation du paiement ne cause aucune je ne vous compte , pour le prix du billet , que
perte à celui qui fait le paiement d'avance, et la somme de 950 livres.
ne le prive d'aucun gain. Mais lorsque le paie- Lorsque l'acheteur a acheté le billet, pour le
ment , que quelqu'un fait d'avance à un créant garder dans son porte-feuille jusc^u'au temps de
cier, cause quelque perte à celui qui fait le l'échéance, et que l'avance , qu'il a faite de son
paiement , ou Ib prive de quelque gain , qu'il eût argent au vendeur, ne hii a causé aucune perte,
Dût sus la somme qu'il paie d'avance ; c^lui , et ne l'a privé d'aucun gain , il n'est pas douteux
qui paie d^àvance, peut, en ce cas , retenir lici- que l'escompte du billet est aussi illicite et usu-
tement, sur la somme qu'il pâte, un escompte, raire, que l'est l'intérêt, que le préteur d'une
jasqu^à concurrence dé là perte que lui cause somme d'argent exige de l'emprunteur.
l'anticipation du paiement , ou du gain dont elle II est même encore plus usuraire que l'intérêt
le prÎTC. Cet escompte, en ce cas, est licite; du prêt, lorsque le prêteur ne l'exige qu'au
car ce n'est pas lucrum exprœrogatd solutione ; taux de l'Ordonnance ; car l'acheteur d'un billet
c*est un juste dédommagement de la perte, que de 1,000 livres, qui n'est payable que dans un
l'anticipation du paiement cause à celui qui paie an , en faisant payer au vendeur un escompte
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de 50 liiTes, et en ne lui comptant, en consé- compte, qui se pratique entre marchands dans
quenoe, qu*une somme de 950 livres, exige de les foires de Lyon et autres; car le marchand,
lui , pour cette somme de 950 livres quHl lui qui retient un escompte sur le prix d'un billet
compte , un intérêt plus fort que celui de VOr- payable au bdut d*un certain temps , qu^ii prend
doonance, puisque Tintérét de cette somme, en paiement, compte le commercer inconti-
suivant le taux de rOrdonnance, nVst que de nent, et le donner lui-même en paiement à un
47 livres 10 sous, et que d^ailleurs Tacheteur se autre marchand, qui. lui retiendra un pareil
fait payer d'avance de l'escompte , au lieu qu'un escompte ; et c'est en compensation de celui
prêteur ne seiait payer de l'intérêt qu'a l'échéance qu'on lui retiendra, qu'il a fait payer un es-
du terme. compte à celui de qui il a reçu le billet.
Mais lorsque le billet, payable au bout d'i^n 131. Il y a une autre espèce d'escompte qui
certain temps , que j'achète de vous au cqmp- est licite ; c'est dans le cas , auquel l'acheteur
tant, doit me servir incontinent i payer mon d'un héritage, ou d^une autre chose frugifère,
créancier, à qui je dois pareille somme, ou à qui ne doit entrer en possession de lachose vendue
payer le prix des marchandises , dont je me pro- qu'au bout d'un certain temps, en paie néan-
pose de faire emplette, et que je suis morale- moins le prix d'avance au vendeur. L'acheteur
ment certain que mon créancier, ou celui qui peut licitement retenir l'escompte , qui consiste
me vendra les marchandises , ne le prendra en dans les intérêts du jour du paiement anticipé
paiement que sous la déduction de l'escompte qu'il en fait , jusqu'au jour qu'il entrera en pos-
ordinaire; en ce cas, je puis licitement , en vous session de l'héritage. Le vendeur doit, en ce
achetant au comptant ce billet , retenir l'es- cas , les intérêts du prix pour les fruits de l'hé-
compte : car l'escompte n'est pas, en ce cas, ritage qu'il perçoit; car de même que, dans le
lucrum ex prœrogaid soluh'one ; il n'est qu'un cas inverse , l'acheteur, qui est entré en posses-
juste dédommagement de l'escompte, que je sion et jouissance de l'héritage vendu, avant que
serai moi-même obligé de payer, pour me servir d'en avoir payé le prix, doit les intérêts du prix
de votre billet, que je ne vous ai acheté au pour les fruits qu'il perçoit, n'étant pas juste
comptant que pour vous faire plaisir : et ce dé- qu'il ait tout à la fois la jouissance de la chose dommagement peut être licitement exigé; car, * et du prix ; de même , dans cette espèce , le Ten-
comme nous l'avons déjà observé ci-dessus , s'il deur , qui reçoit d'avance le prix de l'héritage
n'est pas permis de retirer du profit d'un plaisir vendu, dont il retient la jouissance , doit, pour
qu'on fait à son prochain, il est permis de se faire les droits qu'il perçoit , les intérêts du prix qu'il
dédommager de ce qu'il en coûte pour le faire, a reçus , ne devant pas avoir tout à la fois la
C'est par cette raison qu'on peut excuser l'es* jouissance de la cho^e et du prix.
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TROISIEME PARTIE
Du qtioêi-eontrat appelé promutuum ; et de faction oondictio indebiti.
SECTION PREMIERE. aeticle premier.
DU PROMUTUUM. Ce que c'est que le quasi-contrat promutuum ;
quels sont ses rapports avec le contrat mu-
Wous verrons , dans un premier article , ce que tuum j et en quoi il en diffère, c'est que le quasi-contrat promutuum; quels
sont les rapports qu'il a avecle contrat m«/t<««fi^ 132. On appelle promutuum, le quasi-con-
et en quoi il en diffère. Nous verrons, dans un trat, par lequel celui, qui reçoit une certaine
second article, quelle est l'obligation qui en somme d'argent, ou une certaine quantité de
naît. choses fongibles , qui lui a été payée par erreur.
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contracte, enTei^ celui qui la lui a payée par consentement des parties pour former Tobliga-
erreur, robligation de lui en rendre autant. tien qui en naît; celui, qui, par erreur, paie i
C'est le paiement , qui est fait par erreur, qui qnelqu^un ce qu*il ne lui doit pas, croyant le
forme ce qaasi«contrat : on l'appelle promit' lui dcToir , n*a pas intention de lui faire con-
tuwm^ à caiise des rapports quUl a avec le con* tracter aucune obli^tion ; et celui, qui reçoit,
\jnï miUuut»* n'a pareillement intention d'en contracter au-
133. Ces rapports consistent en ce que, lo il cune. faat,|MHir Tun et pour Tautre, la tradition d*ttne On ne doit pas même, comme quelques uns oerbùae somnoLe , ou d*une certaine quantité de Tout pensé , supposer un pacte tacite entre les cbofes fongibl^s. , parties , de rendre , au cas que la chose ne fût
2o De même que le fft«fttwm n^est parfait y que pas due; car la persuasion, en laquelle on Jonque la propriété de cette somme ou quantité suppose que les parties étaient, que la chose était a été transférée à Feraprunteur, ou lorsqu'à dé- due-, exclut ce pacte tacite. Gains , en parlant £iat de cette translation de propriété , Tem* du promutuumy dit : Non poteêt intelUgi iê , praateur Ta consommée de bonne foi ; de même, qui bx eâ cauêâ fenetur, ex coniractu abligatuê lorsque je tous ai payé une certaine somme, ou esse; qui enim êolvii per erroretUy magis diêuoe certaine quantité, que je croyais par erreur irahendœ obligationis animo, quàm conirO' TOUS devoir, ie prçmutuum n'est point parfait; hendœ darê videtur; dict, leg, 5, § 3, ff. cfe et ne produit point en tous l'obligation de me oblig, etact,
rendre une pareille somme ou quantité, si je L'obligation, qui naît du j9r0f»itffMi«fn, est donc ne TOUS ai pas transféré la propriété dés espèces, formée , sans qu^il intervienne, pour la former, OU si, à défaut de translation de propriété, fous aucun consentement des parties. Cest l'équité ne les avez pas consommées : en attendant , vous qui la forme, et qui ne permet pas que celui , qui êtes seulement sujet à la revendication des es- a reçu le paiement de ce qui ne lui était pas dû , péotfli de la part de ceux à qui elles ap^artien- s'enrichisse aux dépens de celui qui le lui a payé nent. par erreur : Jure nàiurœ œquum esineminem
3» Le principal rapport, qu'a le protnutuum cum alterius detrimenfo et injuria fieri iocu^ avec le ntutuum, consiste dans la parfaite res- pletioren^; l, 206 , ff. de Reg, Jur, semblance des obligations qui en naissent ; car de
même que, parle contrat mutuum, l'emprun- ARTICLE il.
teor, qui a reçu une certaine somme d'argent,
ou une certaine quantité de choses fongibles, De l'obligation ^ui nait du promutuum. est obligé , euTcrs le prêteur , de qui il Ta reçue ,
à lui rendre une pareille somme ou quantité ; de 135. "Dupromutuum natt l'obligation de rendre même , par le promutuum , celui qui a reçu par une somme , ou quantité , pareille i celle qui a erreur le paiement d'une certaine quantité de été payée par eireur comme due , quoiqu'elle né choses fongibles , qui ne lui était pas due , est le fût pas.
obUgé, envers celui de qui il l'a reçue , et qui 136. C'est celui, à qui la somme ou quantité la lui a payée par en-eur, à lui rendre une pareille a été payée , qui contracte cette obligation ; et il sonune, ou une pareille quantité : c'est pourquoi la contracte envers celui qui l'a payée, k loi 5 , § 3 , ff. d« oblig, et act, , dit que celui , La somme ou quantité est censée m'aToir été Qudnondebitumaccipitpererroremsolventisy payée, et je contracte l'obligation de rendre Migatur quasi ex mutui datione, et eàdem pareille somme ou quantité, soit que je l'aie êctione tenetur quâ debitores creditoribus, " reçue par moi-même , soit qu'elle ait été reçue ,
134. Nonobstant ces rapports , le promutuum en mon nom , par un autre , qui aTait qualité de est très différent du mutuum, la recevoir pour moi , ou à qui j'avais donné
Le mutuum est un contrat ; c'est par le con- ordre de la recevoir, suivant la règle : Quod lentement des parties qu'est formée l'obligation jussu alterius soleitur^ pro eo est, quasi ipsi qa'il produit : le prêteur ne prête, que dans solutum esset; L 180, ff. de Reg, Jur, Imtention que l'emprunteur s'obligera , envers II en est de même lorsque j'ai ratifié la relui, à lui rendre une somme ou une quantité ception qui en avait été faite en mon nom par pareille à celle qu'il lui prête, et l'emprunteur quelqu'un : Nam ratihabitio m^ndato compaconsent et se soumet à s'y obliger. Au contraire , ratur; /. 12 , § 4 , ff. cfe solut, et libérât. le promutuum n'est pas un contrat, c'est un 137. Pareillement, vous êtes censé m^avoir quasi-contrat ; il est rapporté parmi les quasi- payé la somme ou quantité qui ne m'était pas due, contrats, au Tit. des Instit. de oblig. quœ ex et c'est envers tous que je contracte l'obligation quasi-contr. nasc. ^ § 7 , et dans la loi 5, ff. de de rendre une pareille somme ou pareille quan^oblig, et act. , ci-dessus. Il n'interTient aucun tité, soit qucTOus me l'ayez payée par TOus-même,
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soit que tous me Vayez payée par un autre , qui celui , à qui on a payé , par erreur, une chose qi
me l^a payée en votre nom. ne lui était pas due.
138. L'objet decette obligation est une somme, De là il suit, 2o que Taction condietio indebi ou quantité , pareille a celle qui a été reçue ; en ne se donne contre celui , à qui le paiement a é1 quoi cette obligation ressemble à celle de mu~ fait par erreur, que jusqu'à concurrence de c tuum, qu'il a profité et s'est enrichi parle paiement qi
€elui, qui a payé par erreur , ne peut répéter lui a été fait par erreur : car son obligation d'o
que la somme : il n'en peut prétendre aucuns naît l'action condietio indebiti j n'a pour fondi
intérêts; '. 1 , Cod^ de cpndict, indebi ment que la règle d'équité, qui ne permet pc
139. Suivant les principes du- droit romain , de qu'il s'enrichisse aux dépens de celui qui a fa cette obligation naissaient deux actions, dont le paiement.
celui , qui avait payé par erreur , avait le choix. 142. Pour qu'il y ait lieu à Taction condicté
La première est eelle qu'on appelle eondictio indebitij il faut, l® que ce qui est payé ne soi
certif qui est la même,, qu'avait le préteur dans pas dâf 2^ qu'il n'y ait eu aucun sujet réel d
le mutuum, et en général la même qu'avaient payer; dP que le paiement ait été fait par erreui
tous ceux qui étaient , ex quâeumqtie causé. Nous discuterons ces trois points dans les troi
créanciers de quelque chose de certain et de premiers articles. Nous verrons, dans les suivans
déterminé. C'est decette action que Gaïus entend qui sont ceux qui ont celte action , et qui son
parler, lorsqu'il dit: Quinondebitum accipit ceux qui en sont tenus ; quel est l'objet de cett
eâdem aetione tenetur, qud debitores credito- action ; et, enfin, si elle peut quelquefois avoi
ribuê; /. 5 , § 3 , ff. Je oblig. et act. Ueu contrôles tiers détenteurs de la chose payé
La seconde est l'action, qu'on appelle condietio par erreur. indebitij dont nous allons parler dans la section ARTICLE PREMIER,
suivante.
La distinction de ces différentes actions , qui ^^ /«•*' 9«« ce qui est payé ne soit pas éhi, ont un même objet , n'est )>as d'usage dans notre
droit français ^^ P®*** supposer plusieurs cas , dans lesquel
on paie ce qui n'est pas du , et dans lesquels , ei
SECTION II. conséquence , il y a lieu à l'action condietio in
debiti.
DE L ACTIOir APPELEE CONDICTIO INDEBITI.
Premier et second cas.
140. L^action, qu'on appelle Condietio inde^ bitij est celle qui a lieu toutes les fois que 143. On paie ce qui n'est pas dû , et il y a liei quelqu'un a payé par erreur à un autre, non à la répétition et à l'action condietio indebiti seulement une certaine somme d'argent, ou une non seulement lorsqu'il n'a jamais existé aucui certaine quantité de choses fongibles , qui est le titre de la dette qu'on croit acquitter, mais auss cas du promutuum, mais généralement quelque lorsque le titre est un titre nul , dont on a déchose que ce soit, qu'il croyait, par erreur, couvertlanullitédepuislepaieraent:£'i^omn»6«. devoir. causis, quœ jure non valuerunt, tel non ha-
Cette action naît de l'obligation , que celui, buerunteffectum,seeutâpererroremsolutione
qui a reçu quelque chose qui ne lui était pas due^ condictioniloeus erit; l. 54, ff. de condict, indeb
a contractée , par le paiement qui lui en a été On peut apporter pour exemple le cas d'ui
fait , de la rendre à celui , qui la lui a payée par^ héritier, qui paie les legs portés par le testamen
erreur. Le paiement , qui lui en a été fait , est du défunt. Le testament qui était le titre de h
un quàsi-«ontratqui forme en lui cette obligation, dette , que Théritier croyait acquitter , se trouv<
Le fondement de cette, obligation est cette nul, putà, par la révocation qui en a été fait
règle de l'équité naturelle : y^re naftfrcv œçwwm par un autre testament, dont l'héritier n'aidai
est neminem cum alterius detrimento et injuria pas alors connaissance; ou de nul effet par le
fieri loeupletiorem ; /. 206, ff. de Reg, Jur, dettes de la succession, qui en ont absorbé le
Cette règle ne permet pas que celui , qui a reçu biens , et n'ont pas laissé de quoi acquitter fo
une chose qui ne lui était pas due , s'enrichisse , legs. L'héritier, en acquittant ces legs, se trouvi
par ce paiement , aux dépens de celui qui lui a avoir payé ce qui n'était pas dû , et il y a Keu
fait ce paiement par erreur; et elle l'oblige , en l'action eondictio indebiti. Si quid ex testament
conséquence, à lui rendre ce qu'il lui a ainsi solutum sit, quod posteà falsum, vel inoffi
payé par erreur. ciosum, vel irritum , vel ruptum apparuerit
141. De là il suit, !<> que l'action, coït Jtclto repetetur; vel si postmultùm temporis^ emer indebiti est une action personnelle, puisqu'elle serit œs alienum, etc. ^ 2, ^ l , ff. de-condici nait de l'obligation personnelle, que contracte indeb.
PARTIE ni
Voici un autre exemple. Vous m'avei vendu une Tëritablement débiteur. Cette exception laissant
chose , dont je tous ai payé le prix : j^ai , depuis , subsister l*obligation naturelle , si je paie , je ne
découvert quela chose, que vous m'avez vendue, serai pas censé avoir payé une chose non due,
était une chose qui m'appartenait, et, par con- et il n'y aura pas lieu à la répétition : Judex, si
téqaent, que la vente, que vous m'en aves faite, fnalè abêolvitj et abaolutus sué sponte solverity
était nulle : je vous ai, «en ce cas, payé ce qui repetere non potest; l, 28, ff. de condict.
n'était pas dû , et il y a lieu à la répétition ; indeb.
Servwm meufn insciens à te emi, pecuniamque Cela doit avoir lieu , quand même le débiteur,
tibiiolti;eatHmeàterepetiturumfeteonomine lors du paiement, n'aurait pas encore eu con-
comUctioneni mihi eaae , omnimodà puto , eive naissance du jugement qui lui donnait congé de
teêtisteê fneutn esse, sive ignorasses ; /. 37 , ff. la demande , et qui lui avait procuré l'exception
iet. ta, reijudicatœ : car ce n'est pas la connnaissance
Troisième cas, du jugement rendu à son profit , qu'il avait lors
du paiement , qui Texclut de la répétition de la
144. Je suis censé avoir payé ce qui n'est pas. somme qu'il a payée ; c'est son obligation natu*dû, quoique, selon la subtilité du droit, je puisse relie , que le jugement n'a pas détfuite , et qui paraître en être débiteur, lorsque j'avais une subsiste, soit qu'il ait ignoré le jugement, soit exception péremptoire pour m'en défendre : qu'il en ait eu connaissance.
Indèbitufn solutum accipintus, non solùm si
«wuûnè non debeatur, ^sed et si per aliquam Quatrième cas. sneptionem perpetuam , peti non poterat ;
fuarè hoc quoque repeti poterit ; nisi sciens se 146. On a payé une chose non due , non seu«
ttitum exceptions j solvit; l, 26, § 3, ff. dict, tit, lement lorsque rien de ce qu'on a payé n'était
Par exemple , si je vous ai payé une certaine dû , mais aussi l<»>squ'on a payé plus qu'il n'était
somme portée en une promesse de mon père , du ^ et il y a lieu , eu conséquence , à la répéti-
dont je suis l'héritier, et que j'aie découvert , tion de l'excédant par l'action condictio inde-
depuis , que veus aviei extorqué de mon père biti .* Si quid probare potueris patrem tuum,
cette promesse par dol on par violence ; quoique cui hères extitisti, ampUus débite creditori suo
selon la subtilitédo droit, je puisse paraître dé- persoltfisse, repetere potes 1. 1, Cod, de condict,
Mteur de cette promesse ; néanmoins, dans la indeb,
vérité, j'ai payé une chose non due , au moyen Je suis censé avoir payé plus que je ne devais,
de l'exception péremptoire de dol ou de vio- et il y a lieu, en conséquence, à la répétition,
knce, que j'avais pour m'en défendre. lorsque, par erreur, j'ai omis de faire quelque
145. Notre principe n'a pas lieu indistincte- déduction ou quelque rétention sur la chose Bént à l'égard de toutes les exceptions péremp- payée , que j'avais droit de faire. Javolenus raptmres : il faut en excepter celles, qui laissent porte cet exemple : Siis, qui hœreditatem ventubsister avec elles une obligation naturelle de didit, et emptori tradiditj id^, quod sibi mor^ ee qui a été payé : car , comme nous le verrons tuus debueraty non retinuitj repetere poterit; ao paragraphe suivant, cette obligation natu- quià plus débite solutum, per condiciionem relie suffit pour exclure la répétition de ce qui a rectè redpietur; /. 45 , ff. dict, tit,
été payé. yoyes un autre exemple en la loi 40, S 1 9 ff-
Cest le jurisconsulte Marcellus qui insinue dict. tit,
eeCtc distinction, entre les exceptions péremp- 147. Pomponius nous rapporte un exemple
toires qui détruisent toute obligation , et celles d'une rétention qu'on a^ omis de faire sur la
fai laissent subsister une obligation naturelle, chose payée : Quùm iter excipere deberem,
iorsquHl dit : Desinit débiter esse is, quinactus fundum liberum per errorem tradidi; incerti
ut exeeptionemjustam, nec ab œquitate natu- condicam, ut iter mihi concedatur; /. 22, § l ,
reU abhorrentem, 1.66, tS^ de Reg. Jur. dict. tit.
On peut apporter pour exemple d*nne excep- ITeussé-je omis que de me faire donner une
lion péremptoire , qui laisse subsister une obli- caution , que j'avais droit de me faire donner en
cation naturelle, la prescription trentenaire, payant, je suis censé avoir, pour cela seul,
foe j^'ai acquise contre une dette , dont je suis payé plus que je ne devais , et je puis répéter
véritablement débiteur. cette caution par Taction condictio indebiti,
n en est de même de l'exception reijudicatœ. Nous en trouvons un exemple dans la loi 39 , ff.
^ résulte d'un jugement en dernier ressort , dict. tit. Si quis, quitm à fideicommissario sibi
^ , faute de preuves , que mon créancier n'a cavere poterat, non caverit, quasi indebitum
recouvrées que depuis le jugement, m'a donné plus débita eum solutum repetere passe , divi
eongé de la demande d'une somme dont j'étais Severus et Antoninus rescripserunf.
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Cinquième cas, dition n'est pas accomplie. BUis si , avant qm
la répétition ait été exercée , la condition Tien
148. C'est payer une chose non due , non à s'accomplir, il n'y a plus lieu , parce que Tâc
seulement que de payer ce qui n'a jamais été complissement des conditions ayaVit ua effe
dû, mais aussi que de payer ce qui a cessé rétroactif, on est alors censé avoir payé un<
d'être dû. chose due. C'est ce qu'enseigne Pomponius
C'est pourquoi, il n'est pas douteux que si, Suh conditûme debitumper errorem solutum,
dans l'ignorance où j'étais du paiement que mon 'pendente quidem conditione, repetitur; condi
codébiteur avait fait de la somme entière, dont tione autem existente, repeti nonpoiest; l. 16
j'étais codébiteur solidaire avec lui, j'ai payé S, dict, fit,
cette somme une seconde fois, j'en ai la répéti- 151. Il n'en est pas du terme de paiemen
tion , parce que j'ai payé ce qui n'était plus dû. comme de la condition. Le terme n'empêche pa
Quid, si nos deux paiemens étaient de même que la dette n'existe ; il en diffère seulement l'exi
date? En ce cas, nos deux paiemens faisant le gibilité: c'est pourquoi, le paiement , quoique
double de ce qui était dû, nous avons payé plus fait avant le terme, n'est pas un paiement dt
qu'il n'était du , et nous devons avoir, par con- chose non due , et ne donne pas lieu , par consé
séquent , chacun pour moitié , la répétition de quent , à la répétition : In 'dieni dehiior adet
l'excédant. C'est ce qu'enseigne Celsus : Si duo debitor est, ut ante diemaolutum répétera nat
rei, qui decem dehehant, viginti pariter sol- poeaitj t. 10, ff. dict, tit,
verinty Celsus ait singulos quina repetituros; Une conditiçn, qui doit certainement s*ac-
quià quùnt decem deberenty viginti suivissent y complir, n'est pas proprement une condition , e
et quod ampliùa ambo solverinty ambo repetere n'a l'effet que d'un terme de paiement : c'es
possunt; l. 19, § 4. La loi 20 ajoute : Si reus et pourquoi, Si sub ed conditione debetur, qtta
fidejussor solverint pariter j in hâc causa non on^nimodo extitura estj solutum repeti net
differunt à duobus reis promittendi. Je crois, potest; l. 18, ff. dict, tit,
néanmoins, que, pour éviter le circuit d'ac- 152. On ne peut pas, à la vérité, répéter li
tiens , on doit accorder à la caution la répétition somme ou la chose, qui a été payée avani
de tout ce qui a été payé de trop^ et le créan- l'échéance' du terme du paiement. Mais celui
cier, en le lui restituant , sera déchargé envers qui a payé , par erreur, avant le terme , m
le débiteur principal. peut-il pas , au moins , répéter la valeur du bé-
149. Lorsque deux différentes choses étaient néfice, que celui, à qui le paiement a été fait, dues sous une alternative , par deux débiteurs a dû ressentir de l'anticipation du terme? Non : solidaires , dont chacun en a payé une ^ si les ce serait exiger un escompte. L'escompte n'étani paiemens sont de différente date , il est évident pas plus licite que l'intérêt du prêt , et ne pouque c'est le second qui est un paiement de chose vaut être licitement stipulé , comme nous l'avoni non due. Mais si les paiemens sont de même vu supràj il ne peut pas, à plus forte raison, date, chacun des deux débiteurs n'a pas, comme être demandé, lorsqu'il n'a pas été promis, dans l'espèce précédente, la j^pétition pour
moitié de ce qu'il a payé; car le créancier doit Septième et huitième cas. avoir en entier l'une des deux choses. C'est pourquoi, dans ce cas, le créancier a le choix de 153.C'est payer une chose non due, lorsqu'on rendre celle des deux choses qu'il voudra ; et, en la paie à un autre , qu'à celui à qui elle est due. la rendant à celui qui l'a payée, il sera quitte ou lorsqu'un autre, que celui qui la doit, h tant envers lui, qu'envers celui qui lui a payé paie comme s'en croyant par erreur le débiteur : celle qu'il retient : Hoc casu, dit Paul , electio Indebitum est non tantùm quod omnino non est creditoriê, cui velit solvere, utalterius r«- debetur, sed et quod alii debetur, si alii.solpetitio impediaiur; /. 21 , ff. dict, tit. vatur; aut si idquod alius debebat, alius quoêi
^' ipse debeaty solvat; l, 65, § fin, ff, dict, tit.
Sixième cas. On peut apporter pour exemple de la première
partie de cette rêgle , le cas , auquel j'ai payé è
150. C'est payer une chose non due , que de celui qui se disait faussement être fondé di la payer avant l'accomplissement de la condi- pouvoir de mon créancier, /. 8 . Cod, de cùntion sous laquelle elle est due; car, comme dict, ,indeb,y ou qui se disait faussement soi nous l'avons vu en notre Traité des Obligations, héritier ; /. 26, § 11, ff. dict, tit,
n, 218 , ce qui est dû sous condition , n'est pas On peut apporter pour exemple de la seconde
encore dû : Tanttim spes est debitum iri. partie , le cas , auquel j'aurais payé la dette de
C'est pourquoi, il y a lieu, en ce cas, à la celui, dont je m'étais faussement persuadé être
répétition dece qui a été payé, tant que la GOn- l'héritier, et, par conséquent^ le débiteur et
PARTIE III
Mm créancier. C'est le cas que Pomponius rap- che de ractioo générale condictio êinê cauad ,
porte en la loi 19 , § 1, if. dicî. Ht, Quam/tis de^- qui donne la répétition de tout ce qui a été donné
kitum êibi quia recipiat, famen êi is, qui dat, on payé sans aucun sujet réel : il suffit donc qu'il
«01» debitwm dat, repetitio competit; veluti ai y ait eu un sujet réel et probable de payer la
ti, qui kêredem êê vel honorum poaêêsêorem, chose non due qui a été payée, pour quMl ne
/bbè esiatifnanay creditoH hereditario sohêrit. puisse y avoir lieu à la répétition de ce qui a été
Itis lorsque le paiement a été fait pour le payé, véritable débiteur, et en son nom , quoique ce Suivant ce principe , il n^y a pas lieu à la rêne soit pas le débiteur qui l'ait fait , il n^y a pas pétition , lorsque la chose , qui a été payée, était, lieo à la répétition. Cest de ce cas qu'il faut en- à la vérité , une chose non due dans le for extétendre ce que dit Paul : Repetitio nulla est ab rieur, mais due dans le for de Thonnenr et de la tôj qui 9uutn recepit, tametai ab alio quàm à conscience; car quoique, dans le sens propre wro éehitmr^ aolutum est; L 44, ff. dict, tit, des termes, une chose ne soit ducj que lorsqu'elle est due en vertu d'une obligation civile, Neuvième ccu, ^ suivant cette définition de la loi 106 , de verb.
aignif. Debitorintelligituria, à quo invita exigi
154. £nfin, c'est payer ce qui n'est pas dû, pecuniapoteat,et qu'en conséquence , la chose, que de payer, par erreur, une autre chose que qui n'était due que dans le for de la conscience, celle qui est due. Par exemple : Si putem me et en vertu d'une obligation purement naturelle , Stichum aut Pamphilum debere, quùm Sti- fût , dans la rigueur, une chose non due, néanekum debeam, et Pamphilum aoham, repetam moins , on ne peut pas' douter que cette obligaquaai indebitum aolutum; nec enim pro eo, tion naturelle , dont s'est voulu acquitter celui ' quûd debeo, vidêor id aolviaae; /. 19 , § 3 , ff. qui Ta payée , n'ait été un sujet réel et probable dict, ta» d'en faire un paiement ; ce qui suffit pour exclure
n en serait autrement , si , sachant ne devoir la répétition. que Stiehus, j'avais, du consentement de mon C'est pourquoi Julien dit : Lieat minûa pro-
créucier, payé Pamphilus à sa place. prié debere dicantur naturalea debitorea y par
abuaionem intelligipoaaunt debitorea , et quiab
Dixièma caa, hiapecuniam recipiunt, debitum aibi rècepiaae ;
/. 16, §4,ff. c/e/Sefe;.
155. Il dépend ijuelquefois d'un événement ^^ ^^^ apporter pour exemple de paiemens fidur, si le paiement , qui a été Eut , a été d'une ^^ ^^^^^ naturelles , le cas auquel on paie une chose non due, et si, en conséquence, il y a dépense de cabaret; celui, auquel une femme lieu ou non à la répétition. C'est ce qui arrive devenue veuve , ou son héritier, paie ce qu'elle dans le cas des dettes alternatives. Par exemple, ^.^^^ ^^^^^ de donner étant squs puissance de si, dans nos colonies , j'étais débiteur de dix ^^^ ^ ^^^^ ^^ autorisée ; celui auquel queléens , ou du «ègre Jacques , et que je paie une \^.^ p^j^ ^^^ lettre contre laquelle laprescrippartie de l'une de ces deux choses , putà, cinq t^^n trentenaire était acquise. Dans tous ces cas , écus; ce paiement dépendra de celui que je quoique ce qui a été payé ne fût pas dû dans le ferai par la suite : car si , par la suite , je paie les f^^ extérieur, néanmoins , on ne peut répéter ce cinq écufl restans , le paiement , que j'ai fait des ^^ ^ ^^^ p^y^ ^ parce qu'U y a eu un sujet réel premiers cinq écus, se trouvera avoir été va- ^e faire le paiement.
lable : mais si je paie le nègre , le paiement, que 157^ Du principe qu'il n'y a pas lieu à la ré-
j'ai fait, en premier lieu, des cinq écus, se pétition de ce qui a été payé, lorsqu'il y a eu un
trouYera être le paiement d'une chose non due, gujel réel et probable de faire le paiement , il
et j'aurai , pour le répéter, l'action condictio ^^^^ ^^^^^ qu^ ^ jj ^ p^up éviter une contesta-
iudebiH. Poaterior aolutio eomprobabit, priora ^j^,„ „ée , ou prête à naître entre vous et moi ,
quinque utrikm débita, anindebita aolverenturj g^^ ^^ q^^ ^^^^ prétendiez , quoique mal à pro-
/. 26, S 13, ff. de condict. indeb. p^^ ^ q^e j^étais votre débiteur d'une chose, je
raye» dans notre Traité dea ObUgationa , ^^^^ ^^ -^ p^^ ^^^ ^^ transaction une par-
«. 255 et 2Sn, deux autres cas de répétition dans ^j^ ^ quoique , dans la vérité , je ne vous dusse
l'espèce des dettes alternatives. ^^^ ^ jl ^,y ^^^^ pas lieu à la répétition de ce que
je vous ai payé , quoique sans devoir, parce que
ARTICLE II. j»aj g^ yjj sujet réel de faire ce paiement, savoir
Il faut quilny ait eu aucun aujet réelde payer celui d'éviter de faire un procès.
la choae non due qui a été payée, . C'est ce qu'enseigne Paul , en la loi 65 , § l ,
ff. de cond. indeb. Quod tranaactionia nomine
156. L'action condictio indebiti est une bran- datur, licèt rea nulla média fuerit, non repe- Tome III. 10
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titur : nam si lis fuit , hoc ipaum, quod à lite contractu nullara inter se controTersiam am-
diêceditur, causa videtur esse, pliùs esse , impediat repetitionem ? Respondit
Cette décision de Paul a lieu , pourvu que cette nihil proponi cur impediret ; /. 67 , § 3 , ff. dé
transaction ne soit pas infectée de quelque vice cond. indeh,
qui la rende nulle, comme elle le serait si tous 159. Si je ne puis répéter ce que j'ai payé sans aviez employé de mauvaises manœuvres pour me le devoir, lorsque je Tai payé en vertu d'une faire transiger ; ou si la transaction n'était inter- transaction , à plus forte raison , lorsque c'est en venue qu'après un jugement en dernier ressort , vertu d'un jugement qui m'ya condamné, quoique nous ignorions , qui , ayant nettement 4^- que injustement ; car ce jugement forme vmp cidé la question , l'empêchait d'être susceptible obligation civile en ce cas ^ Propter auctoriia^ de transaction ; dict, ^ /. 65 , § 1 j /. 23 , § ff. cfe tem reijudicùtœ repetitio cessât; /. 29 , § 5, ff. cond. indeh. , mand. C'est pourquoi Autonin dit : Pecuniœ
Le jugement en dernier ressort , qui m'a donné 'indehitœ per errorem , vov ex causa jvdxcati
congé de la demande d*une certaine somme d'ar- solutœ, esse repetitionem jure condictionis non
gent, que vpus avies formée contre moi , n'em- amhigitur; /. 1 , Cod. de condict. indeb. pêche pas que le paiement , que je vous ai fait
depuis , ne soit valable , soit que j'eusse connais- ARTICLE III. sauce du jugement, soit que je l'ignorasse , // f^ut que la chose non due qui a été payée, comme nous l'avons vu suprà, n. 140. Pour- l'ait été par erreur. quoi ce jugement empêchera- t-il plutôt la validité de la transaction , que j'ai faite depuir, sur 160. Il n'y a lieu à l'action condictio indebiti^ ce qui faisait l'objet de la contestation , dans pour la répétition de ce qu'on a payé sans le del'ignorance où nous étions qu'elle fut décidée? La voir, que lorsque c'est par erreur qu'on a payé, raison de différence est évidente. Le paiement Si, lors du paiement que j'ai fait d'une chose , je que je fais d'une somme d'argent, depuis le ju- savais ne la pas devoir, je n'en ai aucune répégement qui avait donné congé de la demande tition : Si quis indebitum ignorons per erroretn qui m'en avait été faile, fait présumer en moi solvit , per hanc actionem condicere potest; une obligation naturelle de cette somme , que sed si sciens se non debere solvit , cessât repe^ le jugement n'a pas détruite, n'y ayant que l'obli- titto .*/.!,§ 1 , ff. de condict» indeb, Indebigation civile que le jugement puisse détruire; tumsolutum sciens non rectè repetit; 1.9, Cod, et cette obligation naturelle est une cause suiSi- dict. tit.
santé pour rendre valable le paiement qui a été C'est une conséquence de ce qui a été établi fait de cette somme. Mais une transaction ne en l'article précédent , qu'il n'y a pas lieu à la peut avoir pour cause, que l'ambiguité et l'in- répétition de ce qu'on avait payé sans le devoir, certitude du droit qui fait la matière de la con- lorsqu'il y avait eu un sujet réel de faire le paietestation, et la fin qu'on veut mettre au procès , ment, car celui , qui paie ce qu'il ne doit pas , auquel cette incertitude donne , ou peut donner ayant connaissance qu'il ne le doit pas , a inten^' lieu. La transaction est essentiellement de re in- tion d'exercer une libéralité envers celui à qui certd et dubiâ; donc, lorsqu'un jugement a levé il le paie , laquelle libéralité est un sujet réel et l'incertitude et mis fin au procès , il ne reste plus probable de faire ce paiement. Le paiement rende matière à transaction : d'où il suit que celle ferme une véritable donation entre vifs de la qui est faite depuis le jugement , dans l'ignorance chose qui a été payée , qui reçoit son entière peroù étaient les parties, qu'il fut intervenu, est feçtion par la tradition réelle qui en est faite, les nulle, faute d'une matière qui fut susceptible donations des meubles n'étant pas sujettes à d'aude transaction ; et, par conséquent, le paiement, très formes.
qui s'est fait en vertu de cette transaction, est 161. Quid , lorsqu'il est incertain si celui,
nul , comme fait sans cause. qui a payé ce qu'il ne devait pas , ignorait ou sa-
158. La cljBiuse, qui est en fin d'un acte de vait qu'il ne le devait pas? Il faut, dans le doute,
compte, par laquelle il est dit, qu'au moyen de présumer qu'il l'ignorait, et lui en accorder la
la solde , les parties se tiennent respectivement répétition ; c'est le cas de la règle de droit : In
quittes , et qu'elles ne pourront , de part ni re obscure melius est f avère repetitioni, quant
d'autre, se faire aucunes contestations, ne doit adventitio lucro ; /. 41, ^ l, ff. de JReg. Jur.
pas faire passer cet acte pour une transaction, 162. Il nous reste à observer que l'en'eur, qui
ni , par conséquent , empêcher la répétition de a fait accorder la répétition de ce qu'on a payé
ce que l'une des parties aurait , par cet acte, payé sans le devoir , doit être une esreur de fait ^ car
à l'autre sans le devoir. C'est ce qu'enseigne Scœ- on n'est pas écouté à. alléguer une ignorance de vola : Quœsiit an pactutn, quod in pariatio^ ' droit, qui nç se présume pas, et qui fi'est pas
nibus adscribi solet in hune modum, ex hoc excusable, parce que dans les affaires qu'on a,
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on doit se consulter et se faire instruire. G*est ce 164. Quoique celui , qui a payé de ses propres
que décide la loi 10 , Cod, dejur. etfact. ignor, deniers , en mon nom , ce que je ne devais pas ,
Qvùm quisjus ignoranê , indebitam ptcuniam n'ait pas, de son chef, Taction condiciio indehiii
tdveritj cessât repetitio ; per ignorantiam enim pour répéter la somme qu*il a payée , parce que ,
facH tantùtn , indéhiU solufi repetitionem com- le paiement ayant été fait en mon nom , c'est moi ,
pefere ttfn notum est. plutôt que lui , qui suis censé Tavoir payée ,
On peut apporter pour exemple de cette dis- néanmoins comme , en ce cas , celui , qui a payé
tinction entre Tignorance ou Terreur de fait , et de ses propres deniers pour moi , aurait action
n^orance et Terreur de droit , le paiement , contre moi pour les répéter de moi , s'il Tavait
qu'un héritier a fait des legs qui entamaient , ou fait par mon ordre , et moi contre celui à qui on
h quarte Falcidienne , dans les pays de droit les avait payés pour moi , ce qui fait un circuit
écrit, ou dans nos provinces, les réserves Cou- d^actions^ les jurisconsultes romains, quoique
tumières : en ce cas , ce qu'il a payé de trop , est attachés à la subtilité , ont cru qu'on pouvait la
payé par erreur de fait , et l'héritier en a la ré- négliger en ce cas , et que , pour éviter ce circuit
pétition. Mais si l'héritier, lorsqu'il a payé les d^actions , on pouvait accorder à celui qui a payé
1^ en entier, avait une connaissance suffisante de ses propres deniers pour moi , l'action con^
<Us forces de la succession , pour savoir que ces dictio indebiti, pour les répéter rectâ via, de
kgs entamaient ou la Falcidienne ou les réserves celui à qui ils ont été payés indûment : Tàm
Coutumières , il n'est pas écouté pour répéter ce benignius quàm ufilius est rectd vid ipsum ,
qa'il a payé de trop , à dire que, lorsqu'il a fait qui nutnmos dédit , suum recipere, l. 53, ff.
le paiement , il ne connaissait pas ses droits , et dict, tit.
ne savait pas que la loi lui avait réservé une 165. lorsque c'est sans mon ordre que quel-
qoarte Falcidienne, ou, dans nos provinces , les qu*un a, payé de ses propres deniers, en mon
réserves Coutumières : Sciant, disent dans cette nom , une somme que je ne devais pas , et que
espèce , les empereurs Sévère et Antonin , igno- je désavoue ce paiement qu'il a fait pour moi mal
nntiùm facti , non juris prodesse , nec stultis à propos , on doit , à plus forte raison , loi ac-
tolere succurri, sed errantibus; l, 9, ^ 5 , ff. corder directement l'action condictio indebiti
dejur, et fact, ignor. contre celui qui a reçu la somme \ car on ne
peut lui subvenir autrement , puisqu^il ne peut
ARTICLE IV. Ij, répéter de moi , qui désavoue le paiement qu'il
qui sont ceux qui ont /'ac^to» condictio indebiti. * ^^^^ *«"» ™®** o^***;®'
On ne peut pas dire que celui , qui a fait ce
163. C^est celui , qui a payé, qui a l'action paiement, en mon nom, de ses deniers, puisse
condictio indebiti, pour répéter ce qu'il a payé demander que , si je ne veux pas lui rendre la
par erreur, soit qu'il ait payé par lui-même , soit somme , je lui cède au moins l'action condictio
fn'un autre ait payé pour lui. indebiti; car au moyen du désaveu , que je fais
Suivant ce principe , si mon tuteur et mon du paiement qu'il a fait en mon nom , ce n'est
procureur ont payé pour moi, ou en mon nom , pas moi qui ai payé , et je n'ai pas , par consé-
qaelque chose quHls croyaient par erreur que je quent , l'action condictio indebiti : c'est donc à
devais , c'est moi , au nom duquel le paiement a lui qu'il faut donner cette action directement
été fait , qui suis censé avoir payé , et j'ai Tac- contre celui qui a reçu indûment la somme,
tion condictio indebiti pour le répéter : Quùm C'est de cette manière qu'il faut entendre ce qui
imdebitum impuberis nomine tutornumeravit, est dit en la loi 6, ff. dict, tit. Si procurator
impuberis condictio est ; l, 57 , ff. de cond. in- tuus indebitum soherit, et tu ratumnon habeas,
deb. Si per ignorantiam facti, non debitam posserepeti, Labeo scripsit,
quantitatem pro alio sohisti,,,, hancei, oujus 166. Il y a un cas auquel l'action condictio
nominesoluta est, restitui , eoagente, (prœses) indebiti n'est pas accordée à celui qui a fait le
providebit; l, 6, Cod, dict, tit, paiement lui-même et en son nom, mais à un
Ni mon tuteur, ni mon procureur, qui ont fait autre ; c'est le cas , auquel ayant été institué hèle paiement pour moi et en mon nom , n'auraient ritier par le testament d'une personne , j'aurais pas l'action condictio indebiti, quand même ils payé des deniers de la succession les legs portés auraient fait ce paiement de leurs propres deniers, par ce testament. Si ce testament ayant depuis parce que l'ayant fait en mon nom , ce ne sont été déclaré faux ou inofficieux , j'ai été obligé de pas eux qui sont censés avoir payé : Julianus ' rendre l'hérédité à l'héritier légitime , ce n'est ait, neque tutorem, neque procuratorem sol- pas moi qui aurai l'action condictio indebiti rentes repetere posse ; neque interesse suam pour la répétition des legs que j'ai payés des depecuniam an pupilli vel domini solvant; /. 6 , niers de la succession , et qui se trouvent , au ^ fin, ff. dict, tit. moyen de la nullité du testament , n'avoir pas
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été dus : quoique ce soit moi qui aie fait moi- Cette décision a lieu, quand même ce serait
même et on mon nom le paiement de ce legs , ce lui qui aurait profité de cette somme, puià,
sera Phéritier légitime qui aura Faction con<^tcfto parce que je Taurais déchargé de m'en rendre
indebiti pour les répéter; /. 2 , § 1 , ff. dict. Ht, compte.
II en est de même de quelque autre manière que De là , cette règle de droit : His solispeeuma
ce soit que le testament ait été infirmé j /. 3 , /. condicitur, guibus quoquomodo aoluta e^t ; non
4, ff. dict, tit. quitus proficit; L 49, ff* de cond. indeb.
Cela a été établi pour éviter les embarras 168. Quoique quelqu'un ait reçu, en mon
( ambages ) d'une cession d'actions : l'héritier nom , une certaine somme d'argent, ou d'autres
testamentaire ayant employé de bonne foi les choses, que celui, qui les a payées, croyait,
deniers de la succession à payer les legs portés par erreur , me devoir , le paiement n'est censé
au testament , qui paraissaient dus , tant que le m'en avoir été fait , qu'autant que celui , qui les
testament n'était pas encore infirmé , il n'eût pu a reçues , aurait eu un ordre spécial de ma part,
être tenu que de céder à l'héritier légitime Tac- ou que j'aurais ratifié et approuvé le paiement
tion condictio indebiti pour la répétition de ces qui lui en a été fait pour moi. Sans cela , je puis
legs. Pour éviter les ambages de cette cession désavouer le paiement; et, au moyen de moQ
d'actions , Adrien accorde , rectâ vid y à l'héri- désaveu , le paiement ne peut être censé avoir
lier légitime l'action condftcho »»£?e&«Yt^ pour la été fait à moi, et, en conséquence, l'action
répétition des sommes payées indûment des de* condictio indebiti ne peut se donner contre moi y
niers de la succession aux légataires. mais , en ce cas , elle doit se donner contre celui
On peut ajouter que l'héritier testamentaire , qui a reçu pour moi sans mon ordre; /. 6, § l
qui a fait ces paiemens , ne les a pas faits en son et 2, ff. dict tit, y l, 14, ff. de condict, caue,
nom simpliciter, mais en son nom et qualité , dat.
d'héritier qu'il croyait avoir : c'est donc , en Cette décision a lieu , quand même celui , qui
quelque façon , au nom de la succession que le a reçu pour moi , aurait de moi une procuration
paiement a été fait , et , par conséquent , c'est générale : car cette procuration renferme bien
celui, à qui se trouve appartenir la succession , lo pouvoir de recevoir tout ce qui m'est dû , mais
qui doit avoir Taction condictio indebiti, non pas de recevoir ce qui ne m'est pas dû :
Il en est de même du cas , auquel un mineur c'est pourquoi , soit qu'il reçoive pour moi ce
héritier a payé des deniers de la succession , des qui ne m'est pas du tout du , soit qu'il reçoÎYe
legs ou autres choses qu'il croyait, par erreur, plus qu'il ne m'est dû, je puis désavouer ces
dues par la succession , et s'est depuis fait res- paiemens ; et , en ce cas , ce n'est pas contre moi,
tituer contre son acceptation de la succession, mais contre ce procureur, que devra se donner
Nec novum, dit dans cette espèce Ulpien, ut l'action condictio indebiti; /. 6, ^2; j. 57, §1,
quod alius solverit y alius répétât ; nam et ff. de condict. indeb, qui^m minor viginti quinque annis inconsultè aditâ hereditate, solutis legatis, in integrum
restituitur; non ipsi repetitionem competere , Q^el est l'objet de l'acHon condictio indebiti ? sedeif ad quen^bona pertinent ; l, 5. C'est celui,
qui , à son défaut , est héritier ; ou , s'il n'y en a 169. L'objet de cette action est la répétition
point, c'est le curateur à la succession vacante, de la chose même qui a été payée par erreur ou
qui a l'action condictio indebiti, bien d'une somme ou quantité pareille à celle
qui a été payée par erreur : Quod indebitum
ARTICLE V. pg^ errorem solvitur, at ipsum, aut tantumdens
Contre qui se donne l'action condictio indebiti. repetitur; l, 7, ff. de condict, indeb.
Cette règle contient deux cas. L'un auquel
167.L*actionco/t£?tcftotMfl{é&t/tsedonnecontre tantumdem repetitur, est le cas où l'on a payé
celui à qui le paieâient a été fait. par erreur une certaine somme d'argent ou une
Le paiement est censé fait à moi , soit qu'il certaine quantité de choses Congibles , qui se
l'ait été i moi-même, soit qu'il ait été fait , de consomment par l'usage : c'est le cas du promu-
mon ordre , à un autre , suivant la règle : Quod tuum j dont nous avons parlé dans la section
jussu alterius solvitur, pro eo, est ac si ipsi précédente.
solutum esset; l, 180, ff. de Reg, Jur. C'est Celui, qui a payé par erreur, ne répète pas
pourquoi , en ce cas , ce n'est pas contre celui, * alors les choses mêmes qu'il a payées , mais une
à qui on a payé de mon ordre la somme qu'on somme ou une quantité pareille à celle qu'il a
croyait, par erreur, m'être due, que doit se payée. Nous n'en dirons pas davantage sur ce cas.
donner l'action condictio indebiti; mais c'est Le cas auquel^ tantumdem repetitur, peut
contre moi. aussi s'appliquer à celui auquel ce qui a été
ARTICLE YI.
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payé est quelque chose qui ne peut se rendre en cette connaissance , à apporter un soin conve- «péce^ comme lorsqu'on a rendu à quelqu^un nable à la consenration de cette chose, afin de des serTÎces appréciables , qu'on croyait lui être pouYoir remplir son obligation de la rendre à dos, ou lorsqu^on lui a donné une jouissance ; celui qui Ta payée; et il est tenu des détériorail doit rendre tantu^neUfny c'est*à-dire , le prix tions qui seraient surveDues à la chose, faute de ces «ervices ou de cette jouissance ; /. 26 , § par lui d'avoir apporté ce soin. 12; 1. 65, § 7. QuoiquUl ait toujours cru de bonne foi que la Oluervez que celui , à qui on a payé par er- chose lui était due, il est obli|^ à ce soin du joor reor, n'étant tenu que quanti locuphtior est y que la demande en répétition a été donnée contre on ne doit estimer ces services ou cette jouis- lui.
tance, qu'eu égard à ce qu'il en a profité , c'est* 172. Celui , qui a payé la chose par erreur ,
é-^ire , au loyer qu^il en aurait donné , et non eu devant en supporter la perte et les détériorations,
égard à ce que celui , qui les a rendus indûment , à moins qu'elles ne soient survenues par la faute
en florait pu retirer en les louant à d'autres , de celui qui Ta reçue , depuis qu'il a eu connais-
anxquels il ayait occasion de les louer plus sauce qu'elle ne lui était pas due, il doit, en
«vantageusement : Non quanti hcare potui, revanche, profiterdes augmentations qui seraient
ted quanti tu conducturua fuisses ; dict, l, 65, survenues à cette chose, suivant ces règles de
{ 7. droit , Ubi periculum y ibi et lucrum ; /. fin § 3,
170. L'autre cas de la règle auquel hoc ipsum Cod, de furt, et Secundùm naturam est com^ npeUtur, qui est celui dont nous proposons de tnoda cf^usque rei eum sequi, quem sequuntur traiter ici , est le cas auquel on a payé une cer- incommoda; l, 10, ff. de Reg, Jur,
taine chose , qui n'est pas du nombre des choses C'est pourquoi il a droit de répéter aussi aveo
foDgibles qui se consomment par l'usage. C'est, la chose les fruits qu'en a perçus celui à qui elle
en ce cas , la chose même, qui a été payée, qui a été payée par erreur : car celui-ci ne doit
est Tobjet de Taction condictio indebiti» s'emûchir en rien aux dépens de celui qui a payé
Celui, qui a payé , par erreur, une telle chose, par erreur,
étant , en ce cas , créancier de la chose même C'est ce qu'enseigne Paul : JSt quod rei solutœ
m individuo qu'il a payée , il doit se contenter accessit, venit in condictionem; utputàpartus
qu'on la lui rende telle et en l'état qu'elle se qui ex ancilld natus sit , tel quod alluvione
trouve au temps auquel il en exerce la répéti- accessit; immà et fructus, quos is, cui solutum
tion. est bond fide, percepit, in condictionem venient;
Quand même la chose se trouverait dépréciée l, 15, ff. de condict, indeb»
ou détériorée par le peu de soin qu'en aurait eu ^ Cela a lieu , soit que celui , à qui la chose a été
celui à qui on a payé par erreur , celui , qui a payée, sût qu'elle ne lui était pas due , soit qu'il
payé, ne pourrait pas s'en plaindre, ni en de- crût de bonne foi qu'elle lui était due. C'est ce
mander aucun dédommagement ; car, de même qui résulte de ces derniers termes de la loi , et
qu'un possesseur de bonne foi de la chose d'au- fructus quos bond fide percepit.
tmi, n'est pas tenu envers le propriétaire de son ' Il y a néanmoins une différence entre l'un et
défaut de soin à conserver une chose qu'il croyait l'autre cas. Celui , qui savait que la chose qu'on
lui appartenir; quià qui quasi rem suam ne- lui a payée ne lui était pas due, est tenu défaire
glexiiy nuUiquœrelœ subjectus est; l, 31 , § 3, raison , non seulement des fruits qu'il a perçus ,
ff. de hered, petit, ; de même , celui , à qui on mais de ceux qu'il a manqué de percevoir ; et il
a , par erreur, payé une chose qu'on croyait lui en est tenu , soit qu'il en ait profité , soit qu'il
être due , a été en droit de négliger cette chose n'en ait pas profité. Au contraire , celui, qui a
qui lui appartenait , et qu'il ignorait être sujette cru de bonne foi que la chose lui était due ,
è restitution , sans qu'on puisse le rendre res- n'est tenu qu'autant qu'il en a profité , et qu'il
ponsable des détériorations, qui ont résulté de s'en est enrichi. .
son défaut de soin; quià qui quasi rem suam 173. Celui, qui a payé par erreur une chose,
neglexity nulli querelœ subjectus est, peut , par Faction condictio indebiti, recouvrer
171. Cela a lieu, tant que celui, à qui la la chose qu'il a payée par erreur , non seulement chose a été payée par erreur, a cru de bonne foi avec les augmentations naturelles , mais encore qu'elle lui était due. Mais lorsqu'il a connais- aveo les augmentations artificielles, qui y ont sance qu'elle ne lui est pas due , et qu'il est , par été faites par celui à qui la chose a été payée, conséquent , informé de l'obligation en laquelle Par exemple , si je vous ai payé , par erreur , un il est de la rendre à celui qui l'a payée par er- certain terrain , sur une partie duquel vous aves renr , soit qu'il ait eu cette connaissance dès le construit un édifice , j'ai droit de répéter de vous temps du paiement , soit qu'elle lui soit survenue ce terrain avec l'édifice que vous avez construit, depuis, la bonne foi l'oblige, depuis qu'il a eu lequel en fait partie, suivant la règle, Mdifi-'
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cium êolo cedit; mais ce n'est qu'à la ch(^ge , demandasse la restitution de la maison entière,
par moi , de vous rembourser de vos impenses , aux offres de tous payer préalablement les 800
jusqu'à concurrence de ce que la chose s'en liyres que je tous dois , tous ne seriez pas rece-
trouyeplusprécieuse: car la même règle d'équité, yable à m'offrir la restitution du tiers de cette
qui me donne contre tous l'action condictio maison , et è vouloir en retenir les deux tiers
indebitif afin que tous ne tous enrichissiez pas pour les 800 liTres qui tous sont dues : car si
à mes dépens , par le paiement que je vous ai j'eusse su ne tous devoir que les 800 lÎTres , je
fait par erreur, tous donne pareillement une n'eusse peut-être pas touIu tous donner en
exception contre mon action, pour tous. faire paiement une partie de maison; la crainte de
rembourser de tos impenses, afin que je ne posséder, le surplus en communauté eut pu
m'enrichisse pas à tos dépens. ' m'en empêcher.
' ObserTCi que si celui, a qui j'ai payé par er- Tout ceci est conforme à ce qu'enseigne Marcelreur, une chose sur laquelle il a fait des aug- lus: Sicentum debens, quasi ducentù deberefn, mentations et améliorations, y a fait aussi des fundumducentorum solvi, cotnpetererepetitio^ dégradations , il ne peut prétendre le rembour- nemMarcellus, lib. XX, Digeatorumêcribit, et sèment des améliorations, qu'il a faites, que cenfutn manere stipulationem. Licèf enimplo" sous la déduction du prix des dégradations : cuit rem pro pecunid êolufam parère libération car, quoiqu'il ne soit pas tenu, par la Toie nem, tamen êi ex fahd debiti quantitate , ma" d'action , de faire raison des dégradations qu'il a joris pretii rea aoluta est, non fit confuaio partis faites sur une chose quMl ignorait être sujette à reicumpecuniâ; nemo eniminvituêcampellitur répétition («tfprà^ n. 166), il est tenu d'en faire ad communionem : sed et condictio intégra rei raison par la Toie de déduction sur le prix des manet et obligatio incorrupta ; aper autem reaméliorations , une chose n'étant Téritablement tinebitur, donec débita pecunia aolvatur; l, 26, améliorée que sous la déduction de ce dont elle § 4, ff. de condict, indeb,
est dégradée. 175. Il en est autrement, lorsque, me croyant
174. Lorsque , me croyant débiteur euTcrs débiteur d'une somme d'argent plus grande que
TOUS d'une plus grande somme d'argent que celle celle dont j'étais effectiTcment débiteur , j'ai
dont je TOUS étais effectiTcment débiteur , je donné des choses fongibles en paiement de la
TOUS ai donné, de Totre consentement , en paie- somme que je croyais dcToir : le même incon-
ment de cette somme , un certain héritage , ou Ténient , en ce cas , ne se rencontre pas ; c'est
une autre chose qui n'est pas du nombre des pourquoi , je répéterai une partie des choses
choses fongibles , puis-je répéter une partie de fongibles que j'ai payées, par proportion à ce que
cette chose par proportion à la somme que je je croyais dcToir de plus que je ne dois effecti-
' croyais , par erreur, dcToir plus que je ne devais Tement : Si pecuniam debens , oleum dederint
effectiTcment? ou suis-je obligé de répéter la pluris pretii , quasi plus debens,,, superfluun*
chose entière et de tous offrir le paiement de la olei, esse repetendum, non totum, et ob hocpc'
somme que je vous devais? Par exemple , si , ne remptam esse obligationem ; dict, l, 26, § 5.
TOUS devant que 800 livres , j'ai cru , par erreur , 176. L'action condictio iudebiii, et l'obliga^
vous en devoir 1,200, et , qu'en paiement de ces tion d'eu elle naît, ayant pour objet la même
1,200 livres, je vous aie donné une maison, ehoseinindividuo , qui a été payée , lorsque le
puis-je répeter un tiers de cette maison , au paiement n'a pas été un paiement de choses fon-
moyen de ce qu'il y avait un tiers de la somme, gibles, c'est une conséquence que cette action ,
pour laquelle je vous l'ai donnée en paiement, et l'obligation d'où elle naH, doivent s'éteindre,
que je ne vous devais pas ? ou suis-je obligé de lorsque la chose , qui en est l'objet, vient à pé-
répéter la maison entière , à la charge de vous rir, ou devient hors de commerce. C'est unprin-
payer préalablement la sommé de 800 livres que cipe commun àtoutes les obligations d'une chose
je dois ? Il faut décider que je ne suis pas rece- certaine et déterminée, comme nous l'avons am-
vable à répéter la maison pour partie. La raison plement établi en notre Traité des Obligations,
est, que vous avez bien voulu recevoir une part, 3, chap, 6.
maison entière en paiement de la somme que Observez , néanmoins , une différence entre
vous croyez vous être due, mais que vous celui, qui savait que la chose, qu'on lui a payée
n'eussiez peut-être pas consenti de même à rece- par erreur , ne lui était pas due , et celui , qui
voir une partie de maisop en paiement de la croyait de bonne foi qu'elle lui était due.
somme de 80Q liv., si tous eussiez su qu'il ne Le premier n'est libéré de son obligation de
TOUS fût dû'que cette somme ; car on n'aime pas rendre la chose, par la perte de cette chose , ou
ordinairement acquérir des biens pour les aToir lorsqu'elle est deTcnue hors de commerce , que
en communauté avec un autre. lorsque cela est arrivé sans son fait , et sans au-
Par la même raison , si c'était moi qui vous cune faute de sa part , par une force majeure ,
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qui eût pareillement causé la perte de cette chose Tayait Tendue à si vil prix , qu'il y eût lieu à lo
à celui qui Ta donnée en paiement , quand même restitution pour cause de lésion d'outre moitié
ilneraurait pas donnée en paiement. Mais celui, du juste prix , il serait en outre obligé de céder
({ni a cru de bonne foi que la chose, qui lui a son action rescisoire contre Tacheteur, à celui,
ké payée , était due , est libéré de Tobligation qui la lui a payée par erreur, pou*, par celui-ci,
de la rendre , de quelque manière que la chose Texercer à ses propres risques.
soit périe , ou deyenue hors de commerce ; car. Lorsque celui, à qui la chose a été payée par
comme nous Tayons déjà yu ci -dessus , n. 166 , erreur, a connaissance qu^elle ne lui est pas due,
on oepeut lui imputer aucune faute à Tégard de il ne peut pas , en la yendant , se décharger de
cette chose. * son obligation de la rendre à celui, qui la lui a
Paul nous donne un exemple de cette distinc- payée ; et , comme il ne peut plus remplir son
tîon en la loi 65 , § 6 , ff. de cond, indeb. : Si obligation , parce qu'il n*a plus la chose, il est
»enum indehitum iihi dedi, eumque tnanumi- tenu de tous les dommages et intérêts de celui,
9itti;êi aciens hoc fecisti^ teneheris ad pretium à qui ildeyait la rendre , résultans de ce qu'elle
«/m; parce que c'est par yotre fait que la chose, ne lui a pas été rendue, qae yous me deyiez rendre , est deyenue hors
de commerce : »* neaciena, non teneberia, quoi-* AUTICLB VU.
que ce soit par yotre fait, que celte chose, que gi le paiement par erreur peut donner une
TOUS étiez obligé de me rendre , soit devenue action contre lea tiera détenteura de la choae
hors de commerce , et hors d'état , par consé- payée par erreur, quent, de pouyoir m'étre rendue; car yotre
bonne foi , et l'ignorance où yoûs étiez que la 178. Celui , qui paie à quelqu'un, par erreur,
chose deyait m'étre rendue , empêchent qu'on unç chose qu'il croit lui deyoir , a la yolonté de
ne puisse yous imputer ce fait. lui en transférer le domaine par la tradition
Obsenrez ce que Paul ajoute à la fin de celte qu'il lui en fait ] celui , à qui elle est payée , a loi, que yous êtes, néanmoins, obligé de me faire pareillement la yolonté d'en acquérir le doraison de tout le bénéfice que yous avez eu du maine : ce concours de leurs volontés suffit, droit de patronage que vous avez retenu sur cet avec la tradition , pour la translation de la proesclave, tant par rapport aux services qu'il vous priété. Le paiement, fait par erreur , contient a rendus, que par rapport à la succession que donc une aliénation que celui , qui paie une vous avez recueillie par droit de patronage : Sed chose, quoique par eiTeur, fait de la cho^o qu'il propter operaa ejua liberti {teneberia) , et ut paie à celui à qui il la paie. Celui, qui Ta payée, kêreditatem ejua reatituaa, ^ cesse donc d'en être le propriétaire j il ne peut
De là on doit tirer une maxime, que, quoique donc avoir la revendication de cette chose, cette celui, à qui on a payé par erreur une chose qu'il action étant attachée à la propriété de la chose croyait lui être due , soit libéré de l'obligation qu'il n'a plus ; il n'a que l'action condictio indede la rendre, lorsqu'elle est périe ou devenue biti , qui naît de Tobligation personnelle, que hors de commerce , il demeure, néanmoins , celui, à qui la chose a été payée, a, par le paieobligé à faire raison à celui , qui l'a payée, de ment, contractée de la lui rendre, laquelle action, toat le profit qu'il a eu de cette chose : c'est une selon , la nature des actions personnelles , ne se suite de la règle d'équité qui ne permet pas qu'il donne que contre celui , qui a contracté l'oblis'enrichisse par le paiement qui lui a été fait, gation, et ses héritiers , ou autres successeurs aux dépens de celui qui le lui a fait. universels : il n'a donc aucune action contrôles
177. Lorsque la chose, qui a été payée par er- tiers détenteurs de la Chose,
reur à quelqu'un , qui croyait qu'elle lui était Hœc ità atricto jure : mais l'erreur , par la-
due, existe, à la vérité, mais n'est plus en sa quelle il a fait le paiement, peut être quelquefois
possession, putàj parce qu'il-l'a vendue; n'étant une juste cause pour rescinder ce paiement et
tenu de l'action condictio indebiti qaéquatenita l'aliénation qu'il renferme , et pour, donner , en
locupletior eat y il n'est pas tenu de rendre la conséquence , à celui , qui Ta fait , comme étant
chose qu'il n,'a plus \ il lui suffit de rendreleprix (au moyen de cette rescision) réputé proprié-
qu'il Ta vendue , et les fruits qu'il en a perçus taire de la chose , une action utilia in rem pour
avant qu'il l'ait vendue, quand même il l'aurait la revendiquer contre le tiers qui la possède.
vendue a vil prix. C'est ce que nous enseigne 179. Je pense que cette Bction rescisoire ou
ripien : Solvi tibi hominem indebitum, et hune uiilia in rem , doit être accordée à celui , qui a
aine fraude modico diatraxiati; nepipè hoc ao- payé une chose par erreur , contre un tiers qui
lum refundere debea, quod ex pretio habea ; la possède a titre lucratif , putô ; par la donation
/. 26, § 12, ff; de cond. indeb, entre vifs ou par le legs que lui en a fait celui à
Si celui, à qui la chose a été payée par erreur, qui elle a été payée par erreur. L'action est fou-
TRAITÉ DE L'ACTION CON0ICTIO INDEBITI.
dée, en ce cas, sur la règle d'équité, qui ne per- acquise : on ne doit donc pas donner d'action
met pas qu'on s'enrichisse aux dépens d' autrui , contre ce tiers détenteur ; et on doit reuToyer
ni, par conséquent, que ce donataire ou léga- celui, qui a payé la chose par erreur, à se pour-
taire , qui cerfat de lucro captando , profite de 'voir contre celui, à qui il l'a payée, pour répéter
la chose payée qui lui a été donnée ou léguée , de lui le prix qu'il l'a vendue,
aux dépens de celui qui l'a payée par erreur, qui Mais si celui, qui a acheté la chose payée par
certat de vitando damno quod ex huju» rei in- erreur, en avait eu connaissance en l'achetant ,
dehitœ solutione sensit. il devrait être sujet à l'action rescisoire , sans
Il en doit être autrement de celui, quia acheté qu'il pût rien répéter contre son vendeur , que
de bonne foi la chose payée par erreur. Il n'est le prix qu'il lui a payé \ car ayant connu le vice
pas dans le cas de la règle , qui ne permet pas de la chose , il ne peut prétendre aucuns dom-
de s'enrichir aux dépens d'un autre , puisqu'il mages et intérêts ; voyez noire Traité du Con^
a payé le prix de cette chose qu'il alégitimement trat de Vente , n. 187.
FIV DU TRAlTi DE L'uStJBE.
TRAITE
DU
ARTICLE PRELIHINAIR£.
l. Le dépôt est un contrat, par lequel Tun des contractans donne une chose à (j^arder à Tautre , qui 8*en cbarge gratuitement, et s^oblige de la rendre lorsqu'il en sera requis.
Celui , qui donne la chose à garder , s'appelle déposant ; celui qui la reçoit , s'appelle le dipoâitaire.
Le terme de dépôt se prend non seulement pour le contrat de dépôt , il se prend aussi pour les choses qui ont été déposées.
• Ulpien nous apprend Télytoologie de ce dépôt ( dbpositum ). Il est composé depoêitum et de la préposition de, qui est de la nature de celles , qui augmentent la force du Terbe derant lequel elles sont mises , comme dans ces mots , deamare, deprecari, dêrelinquere, et autres. Depoêitum, nous dit-il, dictum ah eo quodponitur, c'est-à-dire de ce que, par le dépôt, on met la chose es mains du dépositaire ; et la préposition de marque la plénitude de confiance avec laquelle elle j est mise : Prœpositio enim de (ajoute-t-il) auget depoêitum, ut astendat, totutnfidei ttjuê commisêum qnod ad cuêtodiam retpertinet; I. 1 , ff. depoê-»
n y a deux principales espèces de dépôt ^ le dépôt simple et le séquestre.
Le dépôt simple est lorsqu'il n'y a qu'un déposant. Lorsque plusieurs personnes déposent en commun une chose , à laquelle elles ont un intérêt commun , elles ne sont censées Taire toutes ensemble qu'un déposant; et le dépôt qu'elles font est un dépôt simple.
Le séquestre est le dépôt, qui est fait par deux déposans, qui ont des intérêts différens, à la charge de rendre la chose à qui il sera jugé qu'elle devra être rendue.
Nous traiterons , dans les trois premiers chapitres , du dépôt simple : dans le premier , de sa nature; dans le second, des obligations et des actions qui en naissent; et, dans le froisième , de quelques espèces- particulières de ce dépôt. Dans le quatrième chapitre , nous traiterons du séquestre et des dépôts judiciaires.
CHAPITRE PREMIER
De la nature du contrat de dépôt
Nous verrons dans un premier article, quelles article premier.
sont les choses qui peuvent être la matière du Quelles choses peuvent être la matière du con-
contrat de dépôt , et entre quelles personnes il trat de dépôt, et entre quelles personnes il
peut intervenir ; dans un second , ce qui est né- pe«# intervenir,
œssaire pour former le contrat de dépôt ; dans $ I. quelles choses peuvent être la m atiâbe oc
im troisième , à quelles classes de contrats il cohtrat de d^pôt.
doit être rapporté. 2. Il n'y a que les choses corporelles qui
Tome III. Il
soient susceptibles du contrat de dépôt , et qui besoin de là donner en garde à quelqu^un pour en puissent être la matière ; car il n^ a que les qu^il puisse la retrouTer : donc elle n*est pas choses corporelles qui soient susceptibles de susceptible du contrat de dépôt, garde ; les choses incorporelles ^ comme sont les G*est pourquoi, lorsque quelqu^un, en pardroits de créance , de servitude , etc. , ne le sont tant pour quelque voyage , confie à son ami les pas : mais les titres de ces droits de créances et clefs de sa maison , le dépôt , qu'il a fait à son autres, ipsainatrumentorum corpora, peuvent, ami, est un dépôt de ses clefs, ou même encore de même que les autres choses corporelles , être des meubles qui sont gardés sous ces clefs dans la matière du contrat de dépôt. la maison ; mais ce n'est pas un dépôt de la
3. Entre les choses corporelles, les meubles maison elle-même, qui, ne pouvant être désont la matière , au moins la plus ordinaire ,.du placée, n'a pas besoin qu'on la garde, contrat de dépôt ^ et c^est même une question , Si la fin, quUl s'est proposée , a été aussi que entre les docteurs , si les meubles seuls en peu- cet ami visitât la maison de temps en temps , Tent être la matière , ou si un immeuble , puiàj pour examiner s'il ne survient pas quelques réune maison , peut aussi être susceptible du con- parations à y faire , et les faire faire , s'il en surtrat de dépôt simple. Cei|x , qui tiennent qu'un vient \ cette fin étant une fin qui excède les immeuble peut être susceptible de ce contrat , termes d'une simple garde , ce contrat est , par allèguent pour leur opinion , plusieurs lois qui rapport à la maison , un contrat de mandat , et sont dans le cas de la séquestration , et dont on non pas un dépôt de la maison, ne peut, par conséquent , rien conclure pour le 4. Il nous reste à observer sur les choses , qui dépôt simple. sont susceptibles du contrat de dépôt, qu'on ne
On tire argument , pour Topinion contraire , peut pas valablement donner à titre de dépôt
de l'étymologie du terme de dépôt , qui est ap- une chose qui appartient à celui , à qui on la
pelé ainsi, ex eo quod poniiur , c^est-à-dire de donne à ce titre. C'est pourquoi , si j*ai reçu par
ce que la chose , dont on confie , par ce contrat, erreur, à titre de dépôt , une chose que j'ignorais
la garde à quelqu'un, est mise es mains de celui m'appartenir , le contrat est nul de plein droit ,
à qui on la confie ; ce qui ne peut convenir et ne produit aucune obligation : Qui rem auam
qu'aux meubles. deponi apud ae patitur, vel utendam rogaty
Cet argument ne me paraît pas concluant. Le nec depoaiti , nec commodati acHone tenetur;
contrat, par lequel on confie à quelqu'un la /. 15, ff. depoa,
garde d'une chose , a pu recevoir le nom de Quand même le dépôt aurait été valablement dépôt , sans qu'il soit , pour cela , de l'essence contracté , parce que la chose donnée en dépôt, de ce contrat que la chose soit réellement , et de est une chose , dont le dépositaire* n'était pas fait, poaée et mise entre les mains du dépositaire, alors propriétaire ; si , depuis, ce dépositaire Test Il suffit que ce contrat , qui presque toigours a devenu en devenant l'héritier du propriétaire , des meubles pour objets , ne se forme ordinai- ce domaine de la chose donnée en dépôt détruit rement c{ue par la remise de ta chose , entre les absolument le contrat de dépôt , et les oblimains de celui à qui la garde en est confiée y gâtions qui naissent de ce contrat. C'est pourcar les choses prennent leur dénomination ex eo quoi, le dépositaire, en justifiant sommairement quod frequentiûa fit. Ainsi , on ne peut pi^s tirer du droit de propriété dé cette chose , qui lui est de l'étymologie du dépôt un argument solide, survenu, n'est pas tenu de la rendre. Cela est pour soutenir que les choses , qu'on peut re- conforme à cette règle de droit : Etiam ea quœ mettre es mains de celui à qui on en confie la rectè conatiterunt reaohountur, quùtn in eutn garde , sont les seules qui soient susceptibles de caaum reciderunt , à quo non potuiaaent conce contrat , et que les immeubles n'en soient pas aiatere ; l. 98 , S. de verb. oblig, Bruneman, €ui susceptibles. l, l, § fin, ff. depoa,; et ctd l, 15, ff. dict.
La meilleure raison, qu'on peut, apporter tit. pour soutenir que les immeubles ne sont pas Ce principe , que le dépôt n'est pas valable , susceptibles du contrat de dépôt , est que ce qui lorsque le dépositaire se trouve être le procaractérise essentiellement ce contrat , est la fin priétaire de la chose qui lui a été donnée en pour laquelle l'un des contractans confie une dépôt , souffre exception dans le cas , auquel chose à l'autre. Il faut que ce soit pour la gar- celui , qui a donné une chose à titre de dépôt au der , afin que le déposant se trouve chez le dé- propriétaire de la chose , aurait eu le droit de positaire, lorsqu'il en aura besoin. Mais si elle retenir une chose par-devers lui. Par exemple, 4St donnée pour une autre fin , c'est une autre l'usufruitier d'une chose , ou celui , à qui elle a espèce de contrat. Or, une chose immeuble, été donnée en nantissement , peu valablement la teÙe qu'est unc^maison , n'est pas de nature que donner à titre de dépôt an propriétaire de la rcelui, à qui elle appartient , puisse jamais avoir chose.
CHAPITRE I
S II. EMTM QUELLES PBBSOMNBS LE CONTRAT DE tradition do kchose déposéo , si elle o'est déjà
DÉPÔT PEUT-IL iBTEBVEHiB? par-devcrs lui î 2o que la un principale de la
tradition soit la garde de cette chose ; 3° que
6. Le contrat de dépôt n'a rien , à cet égard , le dépositaire se charge gratuitement de cette de particulier : il peut intervenir entre toutes les garde ; 4» il faut , comme dans tous les contrats, personnes qui sont capables de contracter, et il que le consentement des parties intervienne, ne peut intervenir entre celles qui en sont incapables ; surquoi, voyez notre Traité des Ohli- S '• '^ ''^"^ Q^*'^ intebvienne ume TRàDirioir db gaHoM , part. 1 , chap, l ..sect, 1 , art, 4. ^^ ^"^'^ déposer.
C'est pourquoi, si je reçois une chose d'un 7. Le contrat de dépôt est un contrat rèely
enfant qui n'a pas encore l'usage de raison , ou qui ne peut se faire que par la tradition que le
d*an insensé , ce n'est pas un contrat de dépôt déposant fait au dépositaire , de la chose dont
de cette chose, qui intervient entre nous, ne il lui confie la garde. ,
pouvant pas y avoir de contrat entre des parties, Le déposant est censé faire cette tradition au
dont Tune n'est pas capable de consentement, ni, dépositaire, soit qu'il la fasse par lui-même,
par conséqnent, de contracter. C'est le quasi- soit qu'elle soit faite en son nom par un autre,
contrat negotiorum geatorum, lorsque j'ai reçu de son ordre, ou avec son approbation,
cette chose dans une bonne intention , pour Pareillement , la tradition est censée faite au
qn'elle ne se perdît pas entre les mains de cet dépositaire , soit que le dépositaire reçoive par
enfant ou de cet insensé , et avec la volonté de lui-même la chose , soit qu'elle soit reçue en son
la remettre à ses parens, ou à son tuteur, ou à nom par un autre , de son ordre, ou avec son
son curateur. Si j'avais reçu la chose avec une approbation.
mauvaise ' intention , pour l'appliquer à mon 8. Lorsque la chose est déjà par-devers celui,
profit , ce serait un vol que j'aurais commis de à qui on veut la donner en dépôt , il est évident
cette chose. , qu'on ne peut lui faire une tradition réelle de
6. Pareillement , lorsque la personne , qui cette chose ; car il est impossible , per rerutn
m'a donné une chose à garder, est incapable de naturam, qu'on fasse à quelqu'un la tradition
contracter par la loi civile; putà, si c'est une réelle d'une chose qu'il a par-devers lui. Mais,
femme sous puissance de mari , qui , sans être en ce cas , le dépôt peut se faire par une tradi-
autorisée de son mari, m'a donné cette chose à tion feinte , que les docteurs appellent traditio
garder , ce n'est point , dans le for extérieur , un brevia maniiez parce qu'elle renferme, bretai
contrat de dépôt ] mais je contracte , en ce cas, compendiOj l'effet de deux traditions,
envers son mari, ou l'obligation negotiorum Un premier exemple d'un dépôt, qui se con-
gestorutn, si je reçois la chose dans le dessein tracte par cette tradition feinte, c'est lorsque,
de la lui rendre , ou l'obligation furti , si je la m'ayant offert de me rendre une chose , que
reçois dans Tintention de favoriser le divertis- vous teniez de moi à titre de prêt ou de louage,
sèment de cette chose. nous convenons que vous la garderez-à titre de
f^ice versé y si j'ai donné une somme de de- dépôt. Cette convention renferme un véritable
aiers ou quelque autre chose à garder à une contrat de dépôt ; et ce contrat se fait par une
femme sous puissance de mari , non autorisée tradition feinte de cette chose , qui renferme
pour la recevoir, il n'y a pas de contrat de dépôt l'effet de deux» traditions : car on feint que vous
dans le for extérieur, dans lequel cette femme m'avez rendu la chose, que je vous avais prêtée
est réputée incapable de contracter. Mais , si la ou louée, et que, depuis, je vous l'ai de nou-
chose est encore entre ses mains , je puis l'en- veau délivrée pour la garder à titre de dépôt.
tiercer , et la revendiquer contre son mari : quoi- Un second exemple , c'est lorsqu'un débiteur
qu'elle n'y soit plus, si elle en a profité, j'ai voulant payer une somme de deniers qu'il doit,
action pour la restitution , jusqu*à concurrence son créancier convient avec lui qu'il la retiendra
de ce dont elle a profité. Cette action n'est pas par forme de dépôt, en donnant un bordereau
Taction de dépôt j le contrat étant nul ; mais c'est des espèces dans lesquelles il entendait payer
une action qui nait de la règle d'équité , qui ne cette somme. Cette convention contient un véri-
permet pas que personne s'enrichisse aux dépens table contrat de dépôt des espèces comprises au
d'un autre ; voyez notre Traité des Ohliga^ bordereau, qui se forme par une tradition feinte,
HonSf n, 123. par laquelle on feint que le débiteur a payé ces
ARTICLE II. espèces au créancier, et que le créancier les lui
n ' M. ^ ^ I ^ A a depuis délivrées, pour les garder à titre dei
De ce qut est nécessaire pour former le contrat ^r S.
^ * Cette tradition feinte, en ce cas, a la force
Il faut, 1^ qu'il soit fait au dépositaire une de transférer au créancier le dominium de ces
espèces, qu*en avait le débiteur, qui n'en est rem Hhi dedi {ut eam ad Titium perfems, et)
plus que le dépositaire. ut si Titius rem non recepiêset, tu cuetodiree,
nec eam receperit.,.. puto mandait esse actio^
S U. IL FAUT QUE LA PRINCIPALE FIN POUR LAQUELLE ^^^ ^,^1 plsntuê fuit mandotum hobens et
lAjJlADITION SE FAIT. SOIT LA GARDE DE LA cUStodtŒ hgem ; /. 1 ,§ 12 , ff. rfl^OS.
Pareillement , si je tous ai chargé de retirer
9. Pour que le contrat , par lequel Tun des une chose , que j'avais mise en dépôt chei une
contractans fiiit à Tautre la tradition d'une cer- autre personne , et de la garder, oe n'est pas un
taine chose, soit un contrat de dépôt, il faut contrat de dépôt, mais un contrat de mandat,
que la principale fin de la tradition soit unique- quoique , par ce contrat , je vous aie chargé de
ment que celui, à qui la tradition est faite, se hi garde de ma chose; parce que le principal
charge de la garde de cette chose. objet du contrat n'a pas été de vous charger de
Cette fin est le caractère essentiel du contrat cette garde , mais de vous charger de retirer la
de dépôt , qui le distingue des autres contrats. chose de la personne chez qui elle était : Pom^
Lorsque la tradition se fait pour une autre fin, ponius qu<erit, si tihi mandavero ut rem Ob
ce n'est pas un contrat de dépôt, c'est une autre aliquo meo'nomine receptam custodias, idqu»
espèce de contrat. Par exemple, si la tradition feceris, mandatiandeposititenearis? etmagie
est faite pour transférer à celui , à qui elle est prohat mandaii esse actionem, quià hic estpri-
faite, la propriété de la chose, c'est une dona- *»*** contractus; dict, /«</. l , J 13 ^
tien , ou une vente , uu un échange , ou un autre 10. Il est très important de bien distinguer
contrat semblable. Si c'est pour loi en accorder ces contrats ; les prestations auxquelles est tenu
seulement l'usage pour son utilité, c'est un prêt un mandataire étant bien différentes de celles,
ou un louage. Si c'est afin de faire quelque chose auxquelles est tenu un dépositaire , comme non»
pour l'utilité de celui , qui en fait la tradition, le verrons par la suite.
c'est , ou un louage, si celui, à qui la tradition On doit , pour les bien distinguer, s'attacber
est faite , reçoit pour cela une rétribution; ou à cette règle proposée par Ulpien : Uniuscujus-
un mandat j s'il s'en charge gratuitement. que contractus initium spectandum et causa;
Par exemple, si je donne à mon procureur ^* ^^fl^* mand.
des titres, afin qu'il s'en serve pour la défense I>e même que, suivant cette règle, lorsque la
de ma cause, ce n'est point un contrat de dépôt, fin principale, pour laquelle la tradition de la
mais un contrat de mandat, parce que je ne les chose a été faite , n'a pas été de confier la garde
lui donne pas uniquement custodiœ causa, mais de cette chose à celui , à qui elle a été faite ,
pour qu'il s'en serve à la défense de ma cause : quoiqu'il ait été aussi secundario chargé de
Si procuratorem dedero, nec instrumenta mihi cette garde , le contrat n'est pas un contrat de
causes reddat, quâ actione mihi teneatur ? Labeo dépôt, mais une autre espèce de contrat , comme
putat mandati eum teneri, nec esse probabilem nous l'avons 'vu dans les espèces^ précédentes ;
êententiam existimantium ex hàc causa agi de même , vice versa, lorsque la fin principale ,
posse depositi; I. 8, ff. mand» pour laquelle la tradition de la chose a été faite.
Pareillement , lorsque je donne à quelqu'un a été de confier la garde de la chose à celui , à
de l'argent ou d'autres choses, pour qu'il les qui elle a été faite, le contrat ne laissera pas
porte dans un autre lieu, ce n'est pas un contrat d'être un vrai contrat de dépôt, quoiqu'on ait
de dépôt, mais un contrat de mandat; car je ne ajouté à ce contrat quelque autre convention ,
les donne pas pour qu'on me les garde , custo^ putà, que le dépositaire pourrait se servir delà
diœ causa duntaxat, mais pour qu'on les trans- chose qui lui aurait été déposée , s'il arrivait
porte dans le lieu où je les envoie. qu'il en eut besoin.
Il y a plus : quand même, dans le contrat. Par exemple, si, étant sur le point de partir
par lequel je vous aurais mi^ es mains une chose, pour un long voyage ,■ j'ai fait porter chez vous
pour la porter à une personne, j'aurais ajouté mon argenterie, que je vous ai prié de garder :
que , si cette personne ne voulait pas la recevoir, quoiqu'en la confiant à votre garde, je vous aie
vous me la garderiez , et que , sur son refus , permis de vous en servir, s'il arrivait que vous
vous l'ayez effectivement gardée , le contrat , in- en cuisiez besoin , le contrat n'en est pas moins
tervenu entre nous , doit passer pour un contrat un contrat de dépôt , et non un contrat de
de mandat , et non pour un contrat de dépôt , prêt à usage ; et quoique vous ayez usé de la
parce que la principale fin , pour laquelle je permission que je vous ai donnée , et que vous vous ai remis es mains la chose , n'a pas été pour
que vous la gardassiez, mais pour que vous la , jj ^^^ ;,^ primian principale fuit in contracta
portassiez à cette personne ; ce n'est que secun- ut eam reciperes .• secundario duntaxat custodia tibi
darià que vous avez été chargé de la garder : Si fuit mandata.
CHAPITRE I
TOUS soyei servi de mon argenterie , putà, poar timentorum acàepii, dêposiii eum feneri.... êi le festiii des noces de votre fille , que vous avec aocepii, et conducto; /. I , § 8 , ff. depoê, mariée pendant mon absence , le contrat , inter- La même distinction se trouve dans les para- Tenu entre nous , continue toujours d^étre un graphes suivans de cette loi. contrat de dëpôt , et n^est pas transformé en un Quoiqu'il soit de Tessence du contrat de dépôt contrat de prêt à usage ; vous continuez toujours d'être gratuit de la part du dépositaire , néand'étre dépositaire de mon argenterie , plutôt moins, les présens , que |e dépositaire reçoit du qne commodataire : Uniuêcujuêque enifn con- déposant, en reconnaissance du bon office quil tract48 initium êpectandum et causa. lui rend en se chargeant de la garde de la chose ,
11. Lorsque c'est de Targent, ou d'autres n'altèrent point la nature du contrat de dépôt; choses, qui se consomment par l'usage , que je il suffit que le dépositaire ne les ait pas exigés , ▼oos ai données en garde , avec la clause que pour que le dépôt soit gratuit de la part du dé- Toas pourriez vous en servir, si vous en avies positaire, et pour que le contrat soit, en conbesoin, cette clause n'empêche pas , à la vérité, séquence , un vrai contrat de dépôt.
que le contrat ne soit un contrat de dépôt , tant
qae vous ne vous en êtes pas servi ityii/itfCttma § iv. nv coksewtbmïht des pahtibs qui doit
ajmd te ab initio hdc lege depoêita ait, ut si vo- intebvbnir dahs le contrat db dépôt. luisses, utereris, priusquàm utaris, depoeiti
teneberis; l. 1, § 34, ff. depos. Mais, lorsque 14: Le consentement des parties est de l'es-
▼OQS vous en serez servi , la consomption , que sence du contrat de dépôt , de même que tous
Tiras en aurez faite de mon consentement, et les autres contrats.
suivant la permission que je vous ai donnée, H n'est pas, néanmoins, nécessaire que ce
aura formé le contrat mufuumy et ne laissera consentement soit exprès , et qu'il soit déclaré
pins subsister le contrat de dépôt , ne pouvant par des paroles ou par des écrits. Un consen-
plos y avoir de dépôt d'une chose qui a cessé tement tacite suffit , de même que pour tous
d'exister par la consomption que vous en avez les autres contrats qui ne sont régis que par
faite : c'est pourquoi, la loi dit : priusquàm le droit naturel. Ce consentement tacite, dans
a^arû. le contrat de dépôt , résulte de Ce que le dé-
12. L'unique fin, pour laquelle la tradition posant a porté ou fait porter une chose, et l'a
de la chose se fait dans le contrat de dépôt, laissée chez le dépositaire, au vu et su de ce
étant d'en confier la garde au dépositaire, il dépositaire, qui l'a souffert. Ulpien le décide
s'ensuit que le déposant, par cette tradition, en la loi 1 , § 8, ff. Nautœ , Coup. Siab. , à
ne se dépouille ni de la propriété , ni même de l'égard du dépôt fait à un maître de navire :
la possession de la chose déposée , et qu'il cou- jén hoc ipso quod rea in navem miaaœ aunt ^
tinue de la posséder par le dépositaire, qui ne receptœ videantur ? Puto omnium eum reciperB
la tient que pour le déposant, et au nom du dé* cuatodiam quœ in nàvem illatœ aunt. On doit
fotuiizReidepoaitœ proprietaaapuddeponen- pareillement le décider dans toutes les autres
temmanetj sed et poaaeaaio ; 1. 17, §1, ff.depoa» espèces de dépôt. Par exemple, si un écolier,
a qui il n'est pas permis d'entrer dans les écoles
J III. tt FAUT QDB CELUI A QUI LA OARDB DE LA ^vec SOU épéc , mct SOU épéc daus la boutique
CHOSE EST COMFliE s'eM CHARGE GRATUITEMENT. i, , ^^»J^^„;«„ ««;.;«« J«. ^^^1». -., «., -* -.,
d un cordonnier, voisme des écoles, au vu et su
13. Le contrat de dépôt est un contrat'de bien* de ce cordonnier, il en résulte un consentement laisance : il renferme un office d'ami, que le tacite, qui suffit pour former un contrat de dépositaire rend au déposant. De là il suit que , dépôt entre l'écolier et le cordonnier.
pour que le contrat , par lequel on confie la 15. Le consentement des parties , dans le
garde d'une chose à quelqu'un , soit un contrat contrat de dépôt , de même que dans tous les
de dépôt, il faut que celui, à qui on la confie, autres contrats, doit intervenir sur le contrat
s'en charge gratuitement; car, si, par le con- même; c'est-à-dire qu'il faut que l'une et l'autre
trat, il exige quelque rétribution pour sa garde, parties aient la volonté de faire un contrat de
le contrat n'est plus un contrat de bienfaisance, dépôt. Il faut que celui, qui donne la chose à
il ne renferme plus un service d'ami. Ce n'est l'autre, ait la volonté de la lui donner pour la
pas , par conséquent , un contrat de dépôt , c'est garder ; et que celui , qui la reçoit , ait la vo-
one autre espèce de contrat; c'est un contrat lonté de la recevoir pour la garder. Hais si l'une
de louage , par lequel le gardien loue sa garde des parties compte faire un certain contrat , et
pour le prix convenu. que l'autre s'imagine faire un contrat d'une autre
Suivant ces principes, Ulpien décide : Si vea- espèce , il n'intervient entre elles aucun con-
timenta eervanda bcdneatori data perierunt, trat, faute de consentement. Par exemple. Si
si quidem nuUam mercedem aervandorum vea- ego quasi deponena tibi dedero {certam pecunia
espècea, qu'en ayàit le débiteur, qui n'en est rem itbi dedi (ut eam ad Titium perferrea, et)
piua que le dépoaitaire. ut si Titius rem non recepiêeet, tu cuatodires,
nec eam receperit,»,, puto mandait esse actÙH
S U. IL FAUT QUE LA PRINCIPALE FiH pouB LAQUELLE ^^ .-^ phnius fuit mondatum hobenê et
^J^BADITIOJI SE FAIT, SOIT LA GARDE DE LA cUStodtŒ hgem ; /. 1 , § 12 , ff. <fopO«.
Pareillement , si je yous ai chargé de retirer
9. Pour que le contrat , par lequel Tun des une chose , que j'avais mise en dépôt chei une
contractans fait à l'autre la tradition d'une cer- autre personne, et de la garder, oe n'est pas un
taine chose, soit un contrat de dépôt, il faut contrat de dépôt, mais un contrat de mandat,
que la principale fin de la tradition soit unique- quoique , par ce contrat , je tous aie chargé de
ment que celui, à qui la tradition est faite, se la garde de ma chose; parce que le principal
charge de la garde da cette chose. objet du contrat n'a pas été de vous charger de
Cette fin est le caractère essentiel du contrat cette garde , mais de tous charger de retirer la
de dépôt, qui le distingue des autres contrats. chose de la personne chez qui elle était : Pom~
Lorsque la tradition se fait pour une autre fin, ponius quœrit, et tibi mandavero ut rem ab
ce n'est pas un contrat de dépôt, c'est une autre aliquo m^o'nomine receptam custodias, idque
espèce de contrat. Par exemple, si la tradition feceris, mandait an deposititenearis? et magie
est faite pour transférer à celui , à qui elle est probat mandaii esse actionem, quià hic estpri-
faite, la propriété de la chose, c'est une dona- ntus contractus; dict. leg, l , § 13 ».
tion , ou une yente , ou un échange, ou un autre 10. Il est très important de bien distinguer
contrat semblable. Si c'est pour loi en accorder ces contrats; les prestations auxquelles est tenu
seulement l'usage pour son utilité, c'est un prêt un mandataire étant bien différentes de celles ,
ou un louage. Si c'est afin de faire quelque chose auxquelles est tenu un dépositaire , comme noua
pour Tutilité de celui , qui en fait la tradition, le verrons par la suite.
c'est, ou un louage j si celui, à qui la tradition On doit , pour les bien distinguer, s'attacher
est faite , reçoit pour cela une rétribution; ou à cette règle proposée par Ulpien : Uniuscujus-
un mandat j s'il s'en charge gratuitement. q^« contractas initium spectandum et causa;
Par exemple, si je donne à mon procureur '• B, ff. mand.
des titres, afin qu'il s'en serve pour la défense De même que, suivant cette règle, lorsque la
de ma cause, ce n'est point un contrat de dépôt, fin principale, pour laquelle la tradition de la
mais un contrat de mandat , parce que je ne les chose a été faite , n'a pas été de confier la garde
lui donne pas uniquement ctMfoe^to? ca««d; mais de cette chose à celui, à qui elle a été faite,
pour qu'il s'en serve à la défense de ma cause : quoiqu'il ait été aussi secundario chargé de
Si procuratorem dedero, nec instrumenta mihi cette garde, le contrat n'est pas un contrat de
eausœ reddaty qud actione mihi teneatur ? Labeo dépôt, mais une autre espèce de contrat , comme
putat mandati eum teneri, nec esse probabilem nous l'avons 'vu dans les espèces^ précédentes ;
eententiam existimantium ex hdc causé agi de même , vice versa ^ lorsque la fin principale ,
posse depositi; /. 8, ff. mand, pour laquelle la tradition de la chose a été faite.
Pareillement, lorsque je donne à quelqu'un a été de confier la garde de la chose à celui, à
de l'argent ou d'autres choses, pour qu'il les qui elle a été faite, le contrat ne laissera pas
porte dans un autre lieu, ce n'est pas un contrat d'être un vrai contrat de dépôt, quoiqu'on ait
de dépôt , mais un contrat de mandat ; car je ne ajouté à ce contrat quelque autre convention ,
les donne pas pour qu'on me les garde , custo* putày que le dépositaire pourrait se servir de la
diœ causa duntaxatj mais pour qu'on les trans- chose qui lui aurait été déposée , s'il arrivait
porte dans le lieu où je les envoie. qu'il en eût besoin.
Il y a plus : quand même , dans le contrat , Par exemple , si , étant sur le point de partir
par lequel je vous aurais mi^ es mains une chose, pour un long voyage , j'ai fait porter ches vous
pour la porter à une personne, j'aurais ajouté mon argenterie, que je vous ai prié de garder :
que, si cette personne ne voulait pas la recevoir, quoiqu'en la confiant à votre garde, je vous aie
vous me la garderiez , et que , sur son refus , permis de vous en servir, s'il arrivait que vous
vous l'ayez effectivement gardée , le contrat , in- en cuisiez besoin , le contrat n'en est pas moins
tervenu entre nous , doit passer pour un contrat un contrat de dépôt , et non un contrat de
de mandat, et non pour un contrat de dépôt, prêt à usage; et quoique vous ayez usé de la
parce que la principale fin , pour laquelle je permission que je vous ai donnée , et que vous TOUS ai remis es mains la chose , n'a pas été pour
que vous la gardassiez, mais pour que vous la , j^ ^^^ ,,^ primùm principale fuit in contracta
portassiez à cette personne j ce n'est que secun- ut eam reciperes ,- secundario duntaxat custodia tibi
dariô que vous avez été chargé de la'garder : Si fuit mandata.
CHAPITRE I
TOUS soyei serri de mon argenterie , putà, poar timentorum acéepit, depoêiii eum teneri,,», êi le festin des noces de votre fille , que tous avez aocepii, ex conducto; /. I , § 8 , ff. depos, mariée pendant mon absence , le contrat , inter- La même distinction se trouve dans les paravenu entre nous , continue toujours d^étre un graphes suiyans de cette loi. contrat de dëpôt , et n'est pas transformé en un Quoiqu'il soit de Tessence du contrat de dépôt contrat de prêt à usage ; tous continuez toujours d'être gratuit de la part du dépositaire, néan- (Têtre dépositaire de mon argenterie , plutôt moins, les présens , que |e dépositaire reçoit du que commodafaire : Uniuêcujuêque enitn con- déposant, en reconnaissance du bon office quil traci48 iniiium êpectandum et causa. lui rend en se chargeant de la garde de la chose ,
11. Lorsque c'est de l'argent, ou d'autres n'altèrent point la nature du contrat de dépôt; choses, qui se consomment par l'usage , que je il suffit que le dépositaire ne les ait pas exigés , TOUS ai données en garde , avec la clause que pour que le dépôt soit gratuit de la part du dé- Tous pourriez vous en servir, si vous en aviez positaire, et pour que le contrat soit, en conbesoin, cette clause n'empêche pas , à la vérité, séquence , un vrai contrat de dépôt.
que le contrat ne soit un contrat de dépôt , tant
qae vous ne TOUS en êtes pas servi ityt/itfci^ma $ iv. du consentement des parties qui doit
Qfmd te ab initio hâc lege depoeita sit, ut ai vo- intervenir dans le contrat de dépôt. luisees, utereriSj priusquàm utarie, depoeiti
ieneherie; I. 1, § 34, ff. depoe. Mais, lorsque 14: Le consentement des parties est de l'es-
voQS vous en serez servi , la consomption , que sence du contrat de dépôt , de même que tous
viras en aurez faite de mon consentement, et les autres contrats.
suivant la permission que je vous ai donnée , II n'est pas , néanmoins , nécessaire que oe
aura formé le contrat mwhitM»; et ne laissera consentement soit exprès , et qu'il soit déclaré
plus subsister le contrat de dépôt , ne pouvant par des paroles ou par des écrits. Un consen-
plos y avoir de dépôt d'une chose qui a cessé tement tacite suffit , de même que pour tous
d'exister par la consomption que vous en avez les autres contrats qui ne sont régis que par
faite : c'est pourquoi, la loi dit : priusquàm le droit naturel. Ce consentement tacite, dans
iitaris. le contrat de dépôt, résulte de ce que le dé-
12. L'unique fin, pour laquelle la tradition posant a porté ou fait porter une chose, et Ta
de la chose se fait dans le contrat de dépôt, laissée chez le dépositaire, au vu et su de ce
étant d'en confier la garde au dépositaire , il dépositaire , qui l'a souffert. Ulpien le décide
s'ensuit que le déposant, par cette tradition, en la loi 1, § 8, ff. Nautœ , Coup. Siab. y à
ne se dépouille ni de la propriété , ni même de l'égard du dépôt fait à un maître de navire :
la possession de la chose déposée , et qu'il con- jén hoc ipso quod res in navetn misses sunt ^
tinue de la posséder par le dépositaire, qui ne receptœ uideantur ? Puto omnium eum redperê
la tient que pour le déposant, et au nom du dé-> custodiam quœ in navem illatœ sunt. On doit
fotuïi : Rei depositœ proprietas apuddeponen- pareillement le décider dans toutes les autres
temmanetj sedet possessio;l.il^^\, ff.depos, espèces de dépôt. Par exemple, si un écolier,
à qui il n'est pas permis d'entrer dans les écoles
J III. n. FAUT QDB CELUI A QUI LA GARDE DE LA ^^^^ g^^ épéc , met SOU épéc daus U boutiquo
CBOSE EST CONFIEE s'eN CHARGE GRATUITEMENT. .. .„ ««„J«„«:«« »^;.:.«« A^m A^^l^, -., «.. ** -.,
o un cordonnier, voisme des écoles, au vu et su
13. Le contrat de dépôt est un contrat' de bien* de ce cordonnier, il en résulte un consentement faisance : il renferme un office d'ami, que le tacite, qui suffit pour former un contrat de dépositaire rend au déposant. De là il suit que , dépôt entre l'écolier et le cordonnier.
pour que le contrat , par lequel on confie la 15. Le consentement des parties , dans le
garde d'une chose a quelqu'un, soit nn contrat contrat de dépôt, de même que dans tous les
de dépôt, il faut que celui, à qui on la confie, autres contrats, doit intervenir sur le contrat
s'en charge gratuitement ; car, si , par le con- mémej c'est-à-dire qu'il faut que l'une et l'autre
trat, il exige quelque rétribution pour sa garde, parties aient la volonté de faire un contrat de
le contrat n'est plus un contrat de bienfaisance, dépôt. Il faut que celui, qui donne la chose à
il ne renferme plus un service d'ami. Ce n'est l'autre, ait la volonté de la lui donner pour la
pas , par conséquent , un contrat de dépôt , c'est garder ; et que celui , qui la reçoit , ait la vo-
noe autre espèce de contrat; c'est un contrat lonté de la recevoir pour la garder. Mais si l'une
de louage , par lequel le gardien loue sa garde des parties compte faire un certain contrat , et
pour le prix convenu. que l'autre s'imagine faire un contrat d'une autre
Suivant ces principes, Ulpien décide : Si ves- espèce , il n'intervient entre elles aucun con-
timenta servanda halneatori data perierunt^ trat, faute de consentement. Par exemple. Si
si quidem nuUam mercedem servandorum ves- ego quasi deponens tibi dedero [certam pecuniœ
quantitatem) ^ tu quasi mutuam acdpiasy nec pris pour un autre : car oe n^eat pas tant la
dopositum y nec mutuum est; l, 18 , § l , ff. <^0 personne de Paul , à qui je croyais, par erreur,
reb, cred. donner la chose à garder , que j^ai eu Tolonté
Je n^aurai donc pas , en ce cas , contre tous d'obliger à me la rendre , que celui à qui je Tai
Taction depositi, pour répéter de tous la somme effectivement donnée , quel qu'il fût , soit qu^il
de deniers que je vous ai comptée,- croyant tous fût Paul , soit qu'il fût Pierre , ou autre, la donner en dépôt ; mais j'aurai ou la reven- ^ice versa , si j'ai reçu de tous une chose ,
dication des espèces , si vous les aTez encore en pour la garder, vous prenant pour Pierre, quoique
nature, ou une action personnelle , pour que ^ous fussiez Paul , le contrat n'en est pas moins
TOUS me rendiez une pareille somme, si tous les Talable, et je ne suis pas moins obligé à tous
aTCz employées ; laquelle action ne naît ni d'un rendre cette chose : car j'ai eu intention d«
contrat de dépôt , ni d'un contrat mutuum , m'obliger à la rendre à celui , qui me la donnait
puisque ni Tun ni l'autre contrat n'est intervenu, ^ii garde , quel qu'il fût.
mais de la règle d'équité, qui ne permet pas , que TOUS tous enrichissiez et que tous profitiez
de cette somme à mes dépens. C'est ainsi qu'il ^ quelles classes de contrats doit-on rapporter faut entendre ce qui est dit à la fin de cette ^ contrat de dépôt,
même loi : Consumptisnummisj sine doliexceptione condictioni locus erit; dict. ^ 1 . 18. Le contrat de dépôt est de la classe de ceux
16. Le consentement des parties doit inter- qui se régissent par le pur droit naturel. C'est de Tenir, dans le contrat de dépôt, sur la chose ce droit que sont prises toutes les règles de ce qui en fait l'objet. Pour qu'il soit censé inter- contrat j il n'est assujetti , par le droit ciTil , à Tenu, il suffit que le déposant ait eu la Tolonté aucune règle ni à aucune forme. Si les Ordond'obliger le dépositaire à rendre précisément in nances portent qu'il en sera fait un acte par écrit , individuo , la même chose qu'il lui a donnée à lorsque l'objet de ce contrat excédera la somme garder , quelle qu'elle soit \ et que le déposi- de cent liTres , c'est une forme , qui ne concerne taire ait eu pareillement la Tolonté de s'obliger pas la substance de ce contrat , mais seulement à rendre cette même chose' tn individuo : et la manière de le prouTcr, lorsqu'on en disconil n'importe que l'une ou l'autre partie se soit Tient , et qui d'ailleurs n'est pas particulière à trompée sur la quantité ou la qualité de la ce contrat , mais qui a lieu a l'égard de tous les chose , qu^elle donnait ou reccTait en dépôt : autres contrats. Voyez notre Traité des Ohlicar ce n'est pas ce que l'une ou l'autre des gâtions y n. 15.
parties a pu croire , par erreur , donner ou re- 19. Le contrat de dépôt est de la classe des
ccToir en dépôt, qui fait Tobjet du dépôt, et contrats de bienfaisance, car il ne se fait que
de l'obligation de ce contrat ; mais c'est ce qui pour l'utilité de l'une des parties , qui est le dé-
a effectiTcment été donné en dépôt. C'est pour- posant.. L'autre partie, qui est le dépositaire, n'a
quoi , dès que les parties sont conTenues que aucun intérêt au contrat ] il n'y interTient que
le dépositaire rendrait au déposant précisément pour rendre un office d'ami au déposant , et il
la même chose in individuo qu'il a reçue , il doit être gratuit j suprà, n. 13. est Trai dé dire que leur consentement est in- 20. Le contrat de dépôt est de la classe des
terTCnu sur la chose , qui fait Tobjet du dépôt, contrats réels .* il ne peut pas être formé par le
et de Tobligation du dépôt , quelle qu'ait pu seul consentement des parties ; il ne peut l'être
être Topinion de l'une ou de l'autre des par- que par la tradition de la chose , qui fait l'objet
ties sur la qualité ou la quantité de cette chose, du contrat. Voyez suprà, n, 7 et S,
17. De même que l'erreur sur la qualité et 21. Le contrat de dépôt est de la classe des quantité de la chose, qui fait la matière du contrats synallagmatiques ; car il produit des dépôt, n'empêche pas le contrat de dépôt d'être obligations réciproques , que chacun des con- Talable , pareillement l'erreur sur la personne tractans contracte l'un euTcrs l'autre.
de l'un des contractans n'empêche pas non plus Mais il est de celle des contrats synallagmet^
le contrat d'être Talable. tiques imparfaits j car il n'y a que Tobligation de
Par exemple , si j'ai donné une chose à garder l'une des parties , saToir celle du dépositaire ,
à Pierre , que je prenais pour Paul , le contrat qui soit l'obligation principale de ce contrat \
n'en sera pas moins Talable ; et celui qui a reçu celles 'du déposant ne sont que des obligations
de moi la chose ,' pour me la garder , n'en sera incidentes. Voyez notre Traité des Obligations j
pas moins obligé à me la rendre quoique je l'aie n, 9.
CHAPITRE Ii
CHAPITOE IL
Dîê ohtigcdion^ gue produit le contrat de dépôt, et des actions qui en
naiêêent
SECTION PREMIÈRE* ieg,2i.Incontractihuêinier4ûmdolumêolufn,
interdûm et culpam prœêtantua; dolum in cfo-
DB8 OBLIGAlTIONS DU DEPOSITAIRE, ET DES ., j.^,«fov ^ • m,^
postto , dtct, leg, 5, % à): néanmoins , il n^est
ACTIONS QUI EH HAÏSSENT. ^ ,' ^ ^ A '\ > ^ ^ j i
pas douteux qu un dépositaire est tenu de la
22. L'obligation , que le dépositaire contracte V^^ »" *^« ** détérioration des choses confiées par le contrat de dépôt envers le déposant , est ^ «« garde , lorsqu'elle est causée par une néglila principale obligation de ce contrat. 6«nc« c»*«"e> P^^'ce qu'une telle négligence éUnt
Elle a deux chefs principaux; car le déposi- contraire à la fidélité du dépôt, elle se trouve
taire s'oblige, 1© à garder avec fidélité la chose comprise sous le terme de dol et de défaut de
qui lui a été confiée j 2° à la rendre au déposant, *<>*»»« fi**J *^<>"* ^^^ *°'« *'"®"* <!"« *« dépositaire
lorsqu'il la demandera. Ces deux chefs d'obliga- «»* *enu. C'est ce que nous apprend Celse :
tion occuperont les deux premiers articles de Q^^d Nerva diceret, latiorem culpam dolum
cette section : nous traiterons, dans un troi- «»'<^; Proculo displicebat , mihi verisumum vi-
nème, de l'action qui en naît. detur; namet8iqui8nonadeummûdum,quem
hominum natura desiderat , diligens est; niêi
ARTICLE PREMIER. tamen ad suum modufn curam in deposito
Delà fidélité que doit avoir le dépositaire à la prœetat, fraude non caret; dict, leg, 32, ff. Ar-
garde du dépôt, P^''
\ On peut apporter pour exemple d une négb-
23. Le premier chef d'obligation , que le dé- gence crasse , le cas , auquel le dépositaire , à positaire contracte par le contrat de dépôt, est quj on aurait confié de l'argent, des diamans, de garder avec fidélité la chose dont la garde lui ou autres choses précieuses , qui sont de nature a été confiée. à être gardées sous la clef, aurait laissé dans un
vestibule ou dans une antichambre de sa maison,
Corollaire premier, ^e^ choses exposées à tous les allans et venans;
La fidélité, que le dépositaire s'oblige d'ap- il «'est pas douteux que, si ces choses étaient
porter à la garde de la chose qui lui a été con- volées , il serait responsable de la perte de ces
liée, l'oblige à apporter le même soin, à la choses, comme ayant été causée par sa négU-
{arde de» choses qui lui ont été confiées , qu'il gence crasse.
apporte à la garde des siennes : Nec enim ealvd 24. La fidélité à garder le dépôt est tellement
fdêminoremii8{rebuêapud8edepo8iti8),quàm requise dans le dépositaire, qu'on ne pourrait
WM rebuê diligentietm praetahit; l, 32, ff. pas valablement convenir, par le contrat de
4epa8^ dépôt , que le dépositaire ne serait pas tenu ,
Une négligence crasse du dépositaire, par pour quelque cause que ce fût , de la perte des
rapport à la garde de la chose qui lui a été con- choses déposées , même pour cause de défaut de
fiée, qu'on appelle lata culpa, est contraire à fidélité à la garde du dépôt, une telle conven-
cette fidélité , parce qu'il n'est pas croyable que tion étant contraire aux bonnes mœurs : Illud
k dépositaire, quelque peu soigneux qu'on le non probabis, dolum non esse prœstandum, si
suppose, eût apporté une pareille négligence convenerit; nam hœc cohventio contra bonam
dans ses propres affaires. C'est pourquoi, quoique fidem coniràque bonos mores est, et ideo nec
la loi 23 , ff. efcf Beg, Jur., et la loi 5, § l , ff., sequenda est; /. l, § 7, ff. depos,
commod., disent que , dans le contrat de dépôt, 25. Il en est autrement de cette autre conven-
le dépositaire n'est tenu que du dol , c'est-à-dire tion par laquelle on conviendrait que le dépo-
dn défaut de bonne foi (Quidam contractus sant s'en rapporte entièrement à la bonne foi du
dolum tantùm recipiunt, ut depositum ; dict. dépositaire , pour la restitution du dépôt, sans
qu'il poisse intenter contre lui aucune action On opposera peut-être contre ce raisonnement
pour Vj contraindre. Paul décide qu'une telle que , dans le contrat de mandat, le mandataire
convention est valable : Illud nuUd pactione ne retire pareillement aucune utilité du con-
effici potes t, ne dolus prœstetur ; quan^vis si trat , qui se fait pour le seul intérêt du mandant,
quis paciscatur, ne depositi agatj vi ipsâ id et que, néanmoins, le mandataire est tenu de la
pactus vidçatur, ne de dolo agaty quodpactum faute légère , et même quelquefois de la faute très
proderit; l. 27, § 3, ff. de pact, légère, qu'il commet dans la gestion de Taffaire
Ulpien dit la même chose : Si quis pacisca- dont il s'est chargé. La raison de différence
tuTj ne depositi agat,,, valet pactum; l. 7,§ 15, vient de la différence de Tobjet de ces contrats,
ff. dict, tit. L'objet du contrat de mandat est une affaire à
Quoique cette seconde espèce de convention gérer, pour la gestion de laquelle il faut de l'ap-
paraisse, viipsà , équipoller à la première, en plication, du soin et une certaine industrie. Le
ce qu'elle laisse également au pouvair du dépo- mandataire , en se chargeant de la gestion de
sitaire de manquer impunément à la fidélité du l'affaire , est censé se charger et se faire fort, ou
dépôt , elle en est , néanmoins , très différente , répondre de l'application , du soin , de l'indus-
en ce que la première parait permettre exprès- trie , nécessaires pour cette gestion : Spondet
sèment au dépositaire le défaut de fidélité , ce diligentiam gerendo negotio parem. Au con-
qui la rend contraire aux bonnes mœurs et traire, le contrat de dépôt n'ayant pour objet
nulle ; au lieu que la seconde ne permet pas ^u que la garde des choses déposées , pour laquelle
dépositaire le défaut de fidélité ; mais elle le garde il ne faut ordinairement que de la fidélité,
supposetellement incapable de ce défaut, qu'elle le dépositaire, qui se charge de cette garde,
ne veut pas que le déposant soit recevable à en n'est pas censé s'obliger à autre chose , qu'à ap-
élever la question : en quoi , il n'y a rien de con- porter cette fidélité à la garde du dépôt,
traire aux bonnes mœurs. On peut, pour appuyer 72. Observez que le dépositaire n'est déchargé
d'autant plus celte différence entre les deux de la faute légère, que parce qu'elle peut être
conventions , alléguer cette règle de droit : compatible avec la fidélité qu'il doit i la garde
Expressa nocent, non expressa non nocent; du dépôt : et elle est effectivement compatible
/. 195, ff. de Reg, Jur. avec cette fidélité, lorsque le dépositaire est un
26. Le contrat de dépôt n'exige rien autre homme simple ou peu soigneux , sujet , par con-
chose du dépositaire, que la fidélité a garder le séquent, à commettre pareilles fautes dans ses
dépôt : elle ne le rend pas responsable des propres affaires : car la fidélité ne t'oblige qu'à
fautes, même légères, qu'il pourrait commettre avoir, pour la garde jiu dépôt, le même soin
à l'égard des choses confiées à sa garde , parce qu'il a pour ses propres affaires $ elle ne l'oblige
que ces fautes ne sont pas toujours incompa- pas à en avoir davantage.
tibles avec la fidélité , que le dépositaire doit à Si , au contraire , il était justifié que la perla garde du dépôt. C'est ce qui est expressément sonne du dépositaire est un homme intelligent, décidé par la loi 23, ff, de Reg, Jur,i et par la soigneux , attentif dans la conduite de ses proloi 5 , ff. commod, que nous avons rapportée près affaires , c'est une question , entre les docci-dessus , fi. 23. ' leurs , si un tel dépositaire est tenu de la faute
Cette dernière loi nous dit la raison pourqjioi légère , qu'il commettrait a l'égard des choses
le dépositaire n'est pas responsable de la faute confiées à sa garde. L'opinion pour l'affirmative
légère, dout on est responsable dans les autres me parait la plus conforme aux principes. La
contrats : c'est que , dans les autres contrats , fidélité , que le dépositaire doit à la garde du
qui se font pour l'intérêt commun , l'intérêt <2[ue dépôt , ne lui permettant pas d'avoir moins de
Tune des parties retire du contrat, exige qu'il soin des choses qui lui sont confiées, que des
apporte à la chose , qui en fait l'objet , le soin siennes {Non salvâ fide minorem iis, quàm suû
ordinaire, que les diligens pères de famille ont rébus diligentiam prœstaHt; l, 32, ff. depositi) ^
coutume d'apporter à leurs affaires ; au lieu que, dès que la faute, commise par le dépositaire , è
dans le contrat de dépôt , le dépositaire ne reti- l'égard des choses qui lui ont été confiées , esl
rant aucun intérêt du contrat, qui se fait en une faute qu'on puisse présumer qu'il n'auraii
entier pour l'intérêt du déposant, le déposant pas commise, si les choses lui eussent appartenu,
aurait mauvaise grâce d'exiger du dépositaire attendu le caractère qu'on lui connaît d'homme
autre chose, que la fidélité a garder le dépôt : soigneux et attentif à ses affaires j dès-là, cett€
Quia nulla utilitas ejus versatur apud quem faute doit être regardée comme une infidélité
deponitur, mérita dolus prœatatursolus.,». sed de sa part, dont il est responsable. Pour U né-
ubi utriusque utilitas vertitur, ut in empto,,., gative, on dit que les lois ont établi pour règle
et dolus et culpaprœstatur; dict, leg, 5, § 2, ff. générale , dans le contrat de dépôt, que le dé-
commod. positaire n'est tenu que du défaut de foi, el
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qu'il ne Test pas de la simple ùtnte. Elles n'ont 29. Un autre eiemple de faute, dont le dépo-
fiiit aucune exception à Tégard des dépositaires sitaire n'est pas tenu , c'est lorsque le feu , ayant
inlélUgens , soigneux et attentifs à leurs propres pris à la maison , où il avait mis les choses qui
affaires : donc, disent-ils., un dépositaire, quelque lui avaient été confiées , il ne les a pas délogées
attentif qu'on le suppose à ses propres affaires, avant que les flammes parvinssent au. lieu où
ne doit'pas être tenu d'une simple faute qu'il a elles étaient, soit parce qu^l avait mal à propos
commise à regard des choses confiées à sa garde, espéré que les flammes ne parvioidraient pas
La réponse est, qu'en. rendant le dépositaire jusque-là, soit parce que le trouble , que l'ac-
responsable d'une faute , qu'il n'aurait pas com- cident de l'incendie avait causé dans son esprit,
■lise dans ses propres affiaires , nous ne nous l'avait empêché d'y penser,
écartons pas de la définition de ces lois , qui Cela , surtout , doit avoir lieu , s'il avait des
disent que le dépositaire «^o(umton^i»mprœs/a^^ efiets A lui apparteoans, dans le lieu où étaient
parce que cette faute étant, comme nous l'avons les choses qui lui ont été confiées, et qu'il ne
élabli , une infidélité , elle se trouve comprise les ait pas délogés , et les ait laissé périr par les
dans le terme dolum, dont ces lois se^ servent, flammes avec les choses qui lui avaient été oon*>
Quoique la faute, commise par ce déposi- fiées,
taire, étant considérée in abatretcto, ne dut être Mais s'il a eu le soin de déloger les effets à lui
prise que comme une faute simple , différente appartenans , et qu'ayant eu le tmnps de déloger
du dol , cette même faute , considérée in con^ pareillement ceux qui lui ont été confiés , il no
ento, dans la personne de ce dépositaire , qui Tait pas fait , et les ait laissé périr par les
ne l'eût pas commise dans ses propres affaires, flammes , on peut, en ce cas, lui reprocher de
doit être réputée un vrai dol, et non pas une n'avoir pas eu, pour les choses qui lui avaient
simple faute. été confiées , le même soin qu*il a eu pour les
U faut, néanmoins, avouer que, dans la pra- siennes: et c'est une infidélité, qui doit le
tique du for extérieur, on n'entrerait pas facile- rendre responsable de la perte des choses , qui
ment dans la discussion du caractère de la per- lui ont été confiées.
tonne du dépositaire , et que , lorsque la faute , S'il n'avait pas eu asseï de temps pour sauver,
que le dépositaire a commise à l'égard des choses et ses propres effets, et ceux qui lui ont été
qui lui ont été confiées , étant considérée tu confiés , on ne devrait pas lui faire un crime
oictrocfo^ n>st qu'une faute légère et ordinaire, d'avoir sauvé ses effets préférablement à ceux
et non une faute grossière, on présume facile- qui lui avaient été confiés,
ment que .le dépositaire est de caractère à en Si, néanmoins, eeax , qui lut avaient été con-
commettre de pareilles dans ses propres affaires, fiés, étaien;t d'un prix beaucoup plus grand que
et, qu'en conséquence , il n'a point , en la com- le» siens, et plus faiâles, ou du moins aussi
mettant, manqué de fidélité à la garde du faciles à sauver, il ne serait pas excusable
dépôt. d'avoir, en ce cas, sauvé préférablement lés siens.
Mais dans le for de la conscience , quoique la et de n'ave4r pas plutôt sauvé ceux qui lui avaient
iaote, qu'un dépositaire a commise à Tégardde été confiés ; sauf à lui à se faire indemniser, par
la chose qui lui a été confiée, étant considéiée le déposant, de la perte des siens, qu'il aurait
t» abatractay ne soit qu'une faute légère, le dé- sacrifiés 'pour leur salut.
positaire doit s'examiner et se juger lui-même ; 30. Le principe , que le dépositaire n^est pas
et, lorsqu'il a lieu de croire. qu'il n'eût pas fait tenu de la faute légère, reçoit plusieurs excep*
Boe pareille faute , si la chose lui eût appartenu, lions.
il doit se croire responsable du dommage qu'il a -'La première est , lorsquMl en a été convenu
eausé par cette espèce de faute. autrement par une clause expresse du contrat :
28. Celsenous donne pour exemple d'une Si convenit ut in deposito et eulpa prœstetur,
finte légère, dont un dépositaire n'est pas res- rata est conventio; contractus enim legem ex
pensable , le cas auquel, ayant reçu une chose conventione accipiunt; L 1 , § 6, ff. depoa,
en dépôt d'un esclave , dont vous ne connaissiez La seconde exception est dans le cas , auquel
pas le maître , vous auriez rendu cette chose à le dépositaire est allé s'offrir à la garde du dépôt,
une personne, qui serait venue vous la de- sans attendre qu'il en fût requis. 11 est, en ce
mander, en se disant faussement le maître de cas , tenu d'apporter & la garde du dépôt tout le
eelui qui vous l'avait confiée , sans vous informer soin possible ; car, en allant s'offrir à la garde du
s'il l'était effectivement : Si rem à aervo depiH dépôt , il a pu empêcher qu'on n'en donnât la
utam y Titio quem dominum esse putasti, garde à une auti'e personne , qui aurait été plus
^mém non eseet , restituisses y depositi aetionfi soigneuse que lui : Si quis se deposito ohtulit ,
te non teneri Celsùs ait y quia nullus dolus in- Julianus scrihit periculo se depositi illigasse ;
teree9sif ; L 1 9 ^ 32y ïï, depos, ità tanien ut , non aolU^m dolum , sed etiam cul'
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pam et cu^iodiàm , prœêiet , non iamen coêus ment aux risques de quelqu^un, qui doit sup-
fortuttos ; -dict. leg. 1 , § 35. porter, à Fégard de cette chose , même les acci-
31. La troisième exceptioo est, Lorsque le dé- dens de force majeure : quelquefois ils signifieirt positaire s^est fait payer de sa garde ; c'est pour- soulement que quelqu^un est tenu , à regard quoi Ulpien , après avoir dit en la loi 5 , § 2, ff. d'une chose , même de la faute la plus légère.
commod.j In depotito dolus prœstatur 80- Je pense que c'est dans ce second sens qu'ils
Itêêf ajoute de suite : niai forte etmercea acceS" doivent être entendus dans cette loi. Voyez d'A-
ait ; tune enim etiam culpa exhihetur, La rai-> yesan, «fe ContracHhua , cap, 27.
son est que ce contrat, en ce cas, n^est pas un 33. Le dépositaire n'est tenu, en aucun cas , vrai contrat de dépôt , n'étant pas gratuit, mais des accidens de force majeure, tant qu'iln'a pas un contrat qui tient plutôt du louage , comme été mis en demeure de rendre la chose , qui lui nous l'avons dit ci-dessus , n. -13. Ce contrat a été confiée. Mais, après qu'il a été mis en deétant , en ce cas , un contrat intéressé de part et meure de la rendre , il est tenu d^ndemniser, des d'autre , le dépositaire doit , suivant le principe accidens de force majeure , celui , à qui il la decommun à tous les contrats in quihua ulriuaque vait rendre , dans le cas auquel il n'eût pas soufutilitaê vertiiur, être tenu de la faute légère. fert cette perte , si la chose lui eût été rendue Cela a lieu , lorsque le dépositaire a exigé une lorsqu'il l'a demandée ; /. 12 , § 3 , et /. 14 , § 1 , récompense pour sa garde. 9Iais si, sans avoir ff. depoa. Le dépositaire a cela de commun avec rien exigé , il avait , pendant le temps de sa garde, tous les autres débiteurs de corps certains .Voyez reçu quelques présens , que le déposant lui au- notre Traité dea Obligationa, m. 663 et auiv, rait faits volontairement, quoiqu'il les lui eût
faits en considération de sa garde , cela ne chan- Corollaire deuxième. gérait pas la nature du contrat , comme nous
Tavons vu auprà, n. 13 : le dépositaire ne lais- 34. La fidélité, que le dépositaire doit à ta
serait pas d'être , en ce cas , un pur dépositaire, garde du dépôt , l'oblige en second lieu à ne se
qui ne doit pas être tenu à autre chose qu'à la pas servir des choses qui lui ont été confiées , à
fidélité à garder le dépôt. moins que ce ne soit avec la permission expresse
32. Une quatrième exception est, lorsque le ou présumée de celui qui les lui a données en dépôt n'a pas été fait pour l'intérêt de celui qui dépôt; car les choses qui lui ont été données en Va fait, comme il se fait ordinairement i, mais dépôt, ne lui ont été données que pour les garpouri'intérêt seul du dépositaire. En ce cas , il der.
est évident que le dépositaire doit être tenu de Le dépositaire, qui se sert des choses confiées
la faute la plus légère à l'égard de la chose qui à sa garde sans le consentement , au moins pré-
lui a été confiée , de même que dans le comfno- sumé , de celuiqui les lui a confiées , non seule-
(foftiftt; suivant le principe établi en notre 7Va»7é ment viole la fidélité qu'il doit à la garde du
des Obligationa , n. 142. .. dépôt , il se rend de plus coupable de vol : Qui
Ulpien en apporte cet exemple : Vous m'avez rem depositam y invito domino, seiena prudens-
prié de vous prêter une certaine somme , au eas que in_ uaua auoa conperterit, etiam furti dé"
que vous en eussiez besoin pour l'acquisition d'un licto aucceditf l, 3 , Cod. depoa»
héritage , que vous vous proposiez de faire. Sur Ce vol n'est pas , a la vérité, le vol de la chose
le point de partir pour un voyage, je vous ai même , mais c'est un vol de l'usage de cette
laissé cette somme pour vous la prêter, au cas ehose ; et le vol de l'usage d'une chose , quoique
que vous fissiez l'acquisition , et pour qu'en at- différent du vol de la chose même, ne laisse pas
tendant elle restât entre vos mains par forme de d'être un véritable vol. C'est ce qui résulte de la
dépôt. Ce dépôt ne vous étant fait que pour vous définition que les lois nous donnent du vol : Fur^
faire plaisir, vous êtes tenu de la plus légère tum eat contrectatio rei frûudulenta , luori fa-
£Bute à l'égard de cette somme , que je vous ai ciendi gr^Mtid, vel ipaiua rei , vel btiam vsus
confiée. Si quia nec cauaam j nec propoaitum bjcs , poaaeaaioni^ve , quod lege naturali pro-
fœnerandi hahuerit, et tu empturua prœdia,^ hibitum est admittere; l. l , § 3, ff. «^« furt.
deaideraveria mutuam pecuniam , nec volueria En effet, l'usage de la chose d'autrui ne noas
crediiœnomine^antequamemiaêeay auacipere, appartient pas plus que la chose même, c'est
atqueita creditor, quia neceaaitatem forte pro' pour nous un bien d'autrui auquel la loi natu~
ficiacendihabebat, depoaueritapudtehanc eamr relie ne nous permet pas de toucher : abêtine ah
dem pecuniam , ut ai emisaea , crediti nomine (Uieno.
obligatuaeaaea^hocdepoaitumpericuloeatejua, La chose déposée n'est point entre les mains
qui auMcepit; /. 4 , ff. de reb, cred» du dépositaire comme c^ez lui, elle y est comme
Ces termes , periculo eat , sont équivoques. Ils chez celui qui la lui a dbnnée en dépôt , et à qui
signifient quelquefois qu'une chose est entière- il est censé prêter 16 lieu où il l'a mise pour l'y
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girder. Cest pourquoi le dépositaire ne commet choses déposées , s*il loi en eâ't demandé la per-
pas moins un "vol , lorsquUl Ten déplace pour mission : il faut qu^il ait un juste sujet de croire
l'en servir , que celui , qui emporterait furtive- qu^il la lui aurait accordée; comme si la chose ,
ment une chose de la maison de celui à qui elle qu^il lui a donnée à garder , est une «hose qu'il
appartient, avec le dessein de la rendre après lui avait prêtée auparavant plusieurs fois, et
qu'il s*en serait servi. toutes les fois qu'il la lui avait demandée à em-
De ce principe , qu*il n^est pas permis au dé- prunter.
positaire de se servir des choses qu'il a en dépôt. Quelque sujet qu^ait le dépositaire de croire
sans le consentement de celui qui les lui a con- que celui , qui lui a donné une chose en dépôt,
fiées, M. de Saci, dans son Traité de l'Amitié j est dans la disposition de volonté de lui per-
en a tiré cette conséquence , que, même dans le mettre de s'en servir, il ne doit s'en servir, sans
cas, auquel le dépositaire aurait besoin d'une lui en demander la permission , que lorsqu'il
somme d'argent qu'il a en dépôt, pour sauver la n'est pas à portée de la lui demander; putà,
vie i son intime ami , il devrait plutôt laisser parce qu'il est absent. Mais si , étant à portée de
périr son ami , que de violer la foi du dépôt, en la lut demander , il ne le fait pas , c*est une mar*
toQchant à cette somme , sans la permission de que qu'il craint un refus , et qu'il n'est pas bien
celui qui la lui a donnée en dépôt. Je pense, certain du consentement,
néanmoins, que cette décision doit souffrir une 37. Il y a des usages de la chose donnée en
modification , qui est , que si celui , qui a donné dépôt , à l'égard desquels on présume plus ou
Targent en dépôt, n'est pas sur leslieux , et que moins difficilement le consentement de celui qui
le besoin soit si pressant , que le dépositaire ne Ta donnée en dépôt. Par exemple , lorsqu'on a
puisse pas , en lui écrivant , recevoir de lui assez donné en dépôt des choses , qui se consomment
à temps une réponse , qui accorderait la permis- par l'usage qu'on en fait, comme de l'argent ,
sion de se servir de Targeot, et que d'ailleurs le on ne présume que très difficilement le consen-
dépositaire ait le moyen de rendre cette somme , tement de celui qui les a données en dépôt, pour
il peut en ce cas, se servir de la somme qu'il a que le dépositaire se serve de cet argent, ce qui
en dépôt pour sauver la vie à son ami; car, a ne se peut faire qu'en convertissant le dépôt en
dé&ut d^une permission expresse de la personne prêt*
à qni elle appartient , il a un juste sujet de croire A l'égard des choses , qui ne se consomment
que cette personne a assez d'humanité, pour être pas , à la vérité, par l'usage , mais qui se dété-
dans la disposition de volonté de permettre qu'on riorent par l'usage qu'^n en fait, comme du
se serve de son argent , pour un cas aussi favo- linge , on ne doit encore présumer que très dîf-
rable que celui de sauver la vie a un homme, ficilement que celui , qui les a données en garde,
C'est donc , en ce cas , avec le consentement pré- ait consenti qu'on s'en servît.
somé de la personne , qui lui a donné l'argent en On présume j^us facilement le consentement
dépôt, qu^l s'en sert , et il ne viole pas , par con- de celui, qui a donné quelque chose en dépôt ,
séquent , la foi du dépôt. pour les usages de cette chose qui ne la peuvent
35. Pour que le dépositaire se rende coupable détériorer : comme si quelqu'un m'a laissé en de vol , en se servant des choses qui lui ont été dépôt un chien couchant, on doit facilement eonfiées, il faut que ce soit invita domino , ce présumer son consentement pour que je m'en qui ne doit pas s'entendre en ce sens , qu'il faille serve à la chasse des perdreaux ; car , bien loin qu'il le lui ait défendu. Il suffit qu'il n'y ait pas que cet usage, que je ferai de son chien, le déconsenti ; car le terme invitua signifie seule- tériore , au contraire il ne peut lui être qu'avanment non volons; c'est l'inteiprétation qu'en tageux , en Tentretenant dans Thabitude qu'il a donne Ulpien. En matière de vol , dit-il , vetare d'arrêter le gibier.
doiisfnflsff» accipimus etiam eum, qui ignorai, Lorsqu^ùn savant, n'ayant pas chez lui de quoi hoc est y eum qui non conaensit, l. 48, § 3, ff. loger ses livres , les a mis en dépôt chez un de de furt, ses amis, c'est surtout, en aecas, qu'on doit pré- Mais lorsque le dépositaire ne s'est servi des sumer son consentement à l'usage qu'en voudra choses , qui lui ont été confiées , que du consen- faire son ami en les lisant : car un vrai savant , tement, ou exprès , ou même seulement pré- qu'on doit présumer aimer la vérité , ne désire somé, de celui, qui les lui a confiées, il n'est rien tant que d'en procurer aux autres la connaiscoupable ni de vol , ni même d'infidélité à la sauce, par la lecture qu'ils feront de ses livres. garde du dépôt. Sans ce consentement présumé de celui , qui
36. Pour que le consentement soit présumé , a donné la chose en dépôt , il n'est pas permis à il ne suffit pas que le dépositaire , pour se fiât- un dépositaire de se servir des choses qui hii ont ter, se persuade que celui , qui lui a confié le été confiées; il est surtout défendu aux déposidëpôt, aurait consenti à l'usage qu'il fait des taires de deniersde s'en servir pour leur? affaires.
La certitude morale, qu'ils prétendraient avoir, tibus, utjudicia secreia eju$, qui te^tatu* eêi,
d'être en état de trouver et de représenter la divulgarentur ; l, I, ^ 38,ff. depoa,
somme, lorsque oelui, qui la leur a confiée, la II en serait autrement, si c'était par une bonne
demandera , n'est pas une raison suffisante pour intention que le dépositaire eût donné commu-
les excuser du vol qu'ils commettent en s'en ser- nication à quelqu'un du testament qui lui a été
vaut. J'ai été surpris de voir , dans un auteur confié, putàj ,s'il en a fait prendre la lecture à
moderne de théologie morale, qu'un dépositaire un jurisconsulte , pour savoir s'il n'y avait pas
pouvait licitement, et sans péché, se servir, pour dans ce testament quelques dispositions mal ex-
ses affaires , des deniers qu'il avait en dépôt , pliquées, qui pourraient' donner lieu à des con-
lorsqu'il avait cette certitude morale , pourvu testations, afin d'en avertir celi^ , qui le lui a
quecelui,qui les lui a donnés en dépôt, ne les lui confié , pour qu'il y remédiât. La bonne inten-
eût pas donnés dans un sac cacheté, ou ne lui eût tion du dépositaire doil^, en ce cas , Texcuser ; et
pasfait connaître, de quelque autre manière, qu'il il ne doit pas passer pour infidèle , quoiqu'il eût
ne voulait pas qu'il s'en servît . Il est très faux qu'il mieux fait de n'en donner la lecture à personne,
doive suffire au dépositaire que l'usage des de- et même de ne la pas prendre lui-même, à moins
niers ne lui ait pas été défendu; il faut qu'il ait que celui, qui le lui a donné en dépôt , ne l'eût
le consentement de celui, qui les lui adonnés en prié de la prendre pour lui en dire son avis, dépôt, ou qu'il ait un juste sujet de le présumer ;
sans cela, il est un voleur, s'il s'en sert. ARTICLE II.
. Du second chef d'ohligation du dépositaire y qui
Corollatre trotstème, ^^^.^^^ ^^^^ ^ restitution du dépôt.
38. La fidélité que le dëposilaire doit à la i_^ ^^^^^ ^^^j j^ l'obligatiqn, que le déposi- 6a«le du dépôt, l'oblige, en troisième heu, à ne j^;,^ contracte par le contrat de dépôt , est la pas chercher a conua.lre les choses qu. lu. ont restitution du dépôt. Nous verrons , sur cette etédonnéesen dépôt, lorsque celui, qu. les lui a ^^jj^^ quels sont les objets de la restitution du
données en dépôt, a voulu les tenir cachées. j' •*.a • ' . j i„ »•* •:«„ „„ j ••.
. , "^ . I , A d AA * dépôt ; à qui, ou, et quand la restitution en doit
"- ' , ^- ?, P être faite, et pour quelles causes elle peut quelune cassette fermée le dépositaire ne peut, sans f^^^ ^^^^ retardée.
violer la fidélité qu il doit au dépôt , ouvrir la
cassette pour connaître »e qu'elle renferme. g , q„^^^^, ^^^^^^ ^^^^ j^.^,,„ „^ ^^ restitution
Pareillement, si quelqu'un avait donné en dé- ^ij s^p^x.
pôt son testament, ou d'autres papiers sous une
enveloppe cachetée , le dépositaire commettrait 40. Les choses, qui ont été données en dépôt,
une infidélité énorme, s'il décachetait Tenve- sont le principal objet de la restitution du dépôt,
loppe, pour prendre lecture du testament ou des à laquelle s'est obligé le dépositaire par le contrat .
autres papiers, qui lui ont été donnés sous cette Ce sont les mêmes choses in itidividuo que le
enveloppe. dépositaire doit rendre , quand même ce serait
39. Lorsque celui , qui a donné en dépôt des une somme de deniers, ou d'autres choses /buchoses de nature à être tenues cachées, a bien gibleSj qui auraient été données en dépôt : le voulu, pour témoigner davantage sa confiance au dépositaire est tenu, en ce cas, de rendre, non dépositaire, lui donner connaissance des choses seulement la somme, mais les mêmes espèces m qu'il lui donnait en dépôt, la fidélité, que le dé- individuo qu'il a reçues en dépôt , et auxquelles positairedoitau dépôt, l'oblige à n'en pas donfaer il ne lui a pas été permis de toucher, connaissance à d'autres. C'est pourquoi , s'il est survenu , depuis ledé-
Par exemple, si quelqu'un m'adonne en dépôt pôt, une augmentation ou une diminution sur
son testament tout ouvert , je puis bien le lire ; les monnaies, c'est celui, qui a donné la somme
car, en me le donnant ouvert, il m'en a tacite- de deniers en dépôt, qui doit profiter de Taug-
ment accordé la permission : mais je commet* mentation , lorsque les espèces ont été augmen-
trais une infidélité énorme, si je le donnais à tées, ou supporter la diminution, lorsquelles ont
lire à d'autres. été diminuées ^ car le dépositaire doit rei\dre les
Celui, qui l'a donné en dépôt, peut même, en mêmes espèces in individuo qu'il a reçues , sui-
ce cas , avoir l'action d'injure contre le dépo- vant le bordereau qu'il a dû en donner à celui ,
sitaire : Si quis tabulas testamenti apud se qui les lui a données en dépôt. Par exemple, s'il
depositas pluribus prœsentibus legitj aitLabeo a reçu en dépôt une somme de six cents livres
depositi actione rectè de iabulis agiposse : ego en quinze louis d'or et quatre-vingts écus de trois
arbitror Wt injuriarvm agi passe , si hoc animo livres, il doit rendre les quinze louis d'or et les
recitatum testamentum est quibusdam prœseH' quatre-vingts écus de trois livres, qu'il a reçus
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eu dépôt, quelque augmentât ton oo quelque di- déchargé de Tobligation de la rendre, quoiquUl
ininution qui soit survenue sur les espèces. ait racheté la chose pour la garder comme aupa-
41. S^il n^y avait pas de bordereau , qui serait ravant, et qu^elle soit depuis périe chez lui sans cru , de celui qui a donné Targent en dépôt , ou sa faute. C'est ce qu^enseigne Ulpien : Si rem du dépositaire, sur la qualité des espèces données depoëitam vendidiaii, eamquepoêteà redemisti ea dépôt ? Il pourrait y avoir lieuàcette question, in cauaam depositi, etiam êi sine dolo walo po»' li Taugraentation ou la diminution notait arrivée teà perierit, teneri te dtpoaiti, quia eemel dolo que sur les espèces d'or, et non sur celles d'ar- feeisti, quùm venderes ; /. l, § 25, ff. depoe, gent, aut vice versé. Il n'est pas douteux que La raison est que le dépositaire , en vendant c'est le dépositaire qui doit, en ce cas, être cm; de mauvaise foi la chose qui lui a été donnée en eeliii , qui a fait le dépôt , doit sHmputer de ne dépôt, commet un vol de cette chose ; il devient s être pas fait donner un bordereau: enneTexi^ voleur de cette chose; et la chose devient ingeant pas , il a suivi la foi du dépositaire sur la fectée du vice de vol, qui ne s^ purge point jusquahté des espèces. D'ailleurs, en fuit de resti- qu'à ce qu'elle soit rendue à son propriétaire, tation de dépôt, c'est celui, qui a donné l'argent Or, c^est un principe, qu^une chose volée est aux en dépôt, qui est le demandeur, et qui est, par risques du voleur, qui est censé être dans une conséquent ,' chargé de la preuve de ce qu'il perpétuelle demeure de la rendre , et on ne disivance : Sen$per nécessitas prohandi incumhit tingue pas , à Tégard du voleur, si la chose, qui iUij qui agit; l. 21, ff. de probat. Faute par lui est périe depuis le vol qui en a été fait, fut ou ne d'avoir la preuve de ce qu'il avance sur la qua- fût pas également périe entre les mains de celui, lité des espèces données en dépôt, on doit plutôt à qui elle doit éti*e rendue } quod ita receptum en croire le dépositaire ,. qui est le défendeur , odio furti, comme nous l'avons observé en notre suivant cette autre règle, favorabiliores rei po^ Traité des Obligations, ». 664.
Hùs quàn^ actores habentur; l, \^,deIteg.Jur. 44. Quoique le dépositaire ne soit pas tenu de
Observes qne, lorsque Tobjet du dépôt excède rendre la chose , qui lui a été donnée en dépôt,
cent livres , celui , qui a fait le dépôt , ne peut lorsqu'il ne l'a plus, et que c'est sans aucun dol
taire que par un bordereau, ou par quelque autre ni faute de l'espèce de celle dont il est tenu, qu'il
écrit, la preuve de ce qu'il avance sur la qualité a cessé de l'avoir ; néanmoins, s^il lui en est resté
des espèces. A défaut de cette preuve, il n'est quelque chose , il est tenu de rendre ce. qui en
pas reçu a la preuve testimoniale , il ne peut que est resté. Par exemple, lorsqu'on a donné à quel-
demander l'affirmation du dépositaire. Lorsque qu'un un cheval en dépôt, si le cheval est mort,
l'objet n'excède pas cent livres, il peut être admis le dépositaire est quitte, à la vérité, de l'obliga*
à la preuve testimoniale. tion de rendre le cheval ; mais il doit rendre la
42. Le dépositaire n'est tenu de rendre la chose, peau, les fers et l'équipage du cheval avec lequel qui lui a été donnée en dépôt, qu'en l'état qu'elle le cheval lui avait été donné en dépôt.
se trouve, quand même elle serait. détériorée. 45. Lorsque le dépositaire, qui , par quelque
Néanmoins, si c'était par son dol qu'elle fûtdé* accident, dont il n'est point responsable, n'a
tériorée, ou par une faute , de l'espèce de celles plus les effets qui lui ont été donnés en dépôt , a
dont il est tenu (Y. suprà, n. 26 et suiv.)^ il reçu quelque chose à la place desdits effets, il est
leraittenu, en ce cas, des dommages et intéiéts obligé de rendre cette chose à celui qui lui avait
de celui qui la lui a donnée en dépôt , résultans fait ce dépôt. Par exemple, si une personne, en
de cette détérioration. partant pour un voyage , m'a laissé en dépôt une
43. Ledépositaire n'est teuu de rendre la chose, grande quantité de blés, et que, dans un temps
qui lui a été donnée , qu'autant qu'il l'a par-de- de disette, j'aie été contraint par le magistrat de
vers lui. S^il l'avait perdue par quelque accident, mener ces blés au marché , et de les vendre, je
il serait quitte de l'obligation de la rendre. suis obligé de rendre a celui qui m'avait donné
Néanmoins, si c'était par son dol qu'il ne l'eût les blés en dépôt, la somme d'argent que j'ai
plus, ou par quelque faute, de l'espèce de celles reçue pour le prix de la vente; cette somme leur
dont il est tenu; en ce cas, il ne serait pas dé- est subrogée, et j'en suis devenu dépositaire à
chargé de son obligation de rendre la chose, la place des blés.
Faute d'y pouvoir satisfaire, il serait tenu d'en Un autre exemple, c'est lorsque l'héritier du
rendre le prix ; et même, selon les circonstances, dépositaire , ignorant le dépôt , a vendu la chose
il pourrait être, eu outre, tenu des dommages et donnée en dépôt , qu'il croyait être de la suc-
iotérêts de celui qui la lui a donnée en dépôt ; cession du défunt ; cet héritier , qui l'a vendue
voyez notre Traité des Obligations , part, l, de bonne foi, n'est pas obligé, à la vérité, de
^A. 2, art. 3, et part. 3, n. 661 et 662. rendre la chose à celui , qui l'a donnée en dépôt
Le dépositaire, quia vendu de mauvaise foi la au défunt; mais il est obligé de lui rendre la
chose qui lui a été donnée en dépôt, n'est pas somme qu'il a reçue pour le prix de cette chose,
a moins que celui , qui avait donné la chose en cœteris bonœ fidei judiciisj ex mord ventre
dépôt, n^aimât mieux la rcTendiquer sur Tache- soient; L 2, cod» dépota teur par-deTers qui elle est ; auquel cas , ce se*
raitàcetacheteurqucrargentdevraitêtrerendu. S "• a qui la chose^donnée^en dépôt doit-elle
L'héritier du dépositaire, qui a vendu de
bonne foi la chose , qu'il ignorait avoir été 49. Le dépositaire doit rendre la chose , qui
donnée en dépôt au défunt , n'ayant rien fait, eu lui a été donnée en dépôt, à celui qui la lui a
la vendant , contre la bonne foi due au dépôt , donnée ^ car c'est envers lui qu'il contracte, par
dont il n'avait pas de connaissance, il ne doit le contrat de dépôt, l'obligation de la rendre, être tenu de rendre le prix qu'il l'a vendue , que Ce n'est pas toujours celui , qui a fait la tra-
lorsqu'il l'a reçu ; s'il n'en avait pas été payé , il dition de la chose au dépositaire , qui est censé
neseraittenu à autre chose qu'à céderses actions, Tavoir donnée en dépôt j c'est celui, au nom
quand même cet acheteur serait insolvable. duquel le dépôt en a été fait, soit qu'il en ait fait
Par la même raison , quand même cet héritier la tradition par lui-même, soit qu'elle ait été faite
aurait vendu la chose au-dessous de sa valeur, par un autre en son nom. il ne serait tenu de rendre que le prix qu'il l'a I^ar exemple , si , de l'ordre de Pierre , vous
vendue, et qu'il a reçu. m'avez donné en dépôt une chose , ce n'est pas
C'est qe que nous enseignent les jurisconsultes ▼ous qui êtes censé me l'avoir donnée en dépôt ^
romains : Si herea rem apud teetatorem depo" c'est Pierre , de la part de qui vous me Taves
sitatn vel commodatatn distraxity igname depO" donnée, qui est censé me l'avoir donnée en dépôt ^
aitam. . . quia dolo non fecit, non tenehitur de c'est à Pierre, et non à vous, que je dois la rendre,
re .* an tamen de pretio teneatur quod ad eùm et c'est lui, qui a contre moi l'action depoeitiy
pervenit ? Et vertus est tenerieum; /. 1 , § fin, ff. pour se la faire rendre ; /. 1 , § Il . ff. depos. depoa, Quid ergdy aipretium nondùtn exegit, Mais, si vous m'avez remis cette chose, sans
aut minoriaj quàmdehùit, vendidit? Actionea dire que c'était de la part de Pierre , quoique ce
auaa tantummodo prœatahit ; /. 2, fiP. dict. tit. fut Pierre qui vous l'eût donnée pour mel'ap-
47. Les fruits de la chose donnée en dépôt , porter, le dépôt est fait en votre nom ; c'est vous que le dépositaire a perçus, sont aussi un des qui avez action contre moi pour vous le faire objets de la restitution du dépôt. Soit qu'il ait rendre, sauf à Pierre à vous obliger, mandata encore par-devers lui , la chose qui lui a été judicio y à lui céder cette action ; did. ^. donnée en dépôt, soit qu'il ne l'ait plus, il doit 50. Losqu'une personne a donné quelque tenir compte des fruits qu'il en a perçus , à celui chose en dépôt dans un nom qualifié , xsomme de qui la lui a donnée en dépôt ; car qn dépositaire tuteur, de marguillier, etc., la chose ne lui doit ne doit profiter en rien du dépôt. Par exemple , être rendue que tant qu'il conserve la qualité en lorsqu'on a donné a quelqu'un des vaches en laquelleil l'a donnée. Par exemple, si quelqu^un, dépôt , le dépositaire doit tenir compte a celui, en sa qualité de tuteur d'un tet, a donné une qui les lui a données en dépôt , du lait et des chose en dépôt , la chose ne lut doit être rendue veaux, sous la déduction des frais qu'il a faits que tant qu'il est tuteur; la tutelle finie, ce n'est pour la nourriture et la garde. plus à lui, c'est au mineur devenu majeur que
Ledépositaire,tant qu'il n'apasétéen demeure ja chose doit être rendue. Pareillement, lorsque
de rendre la chose , qui lui a été donnée en quelqu'un , en qualité dé marguillier , a donné
dépôt , n'est tenu de rendre que les fruits qu'il en dépôt des effets d'une fabrique , ce n'est que
a perçus : il n'est pas tenu de ceux qu'on eût pu pendant qu'il est marguillier que la restitution
percevoir, et qu*il n'a pas perçus : mais , depuis du dépôt doit lui être faite. Lorsqu'il est sorti- de
quMl a été mis en demeure , il est tenu de tenir charge , ce n'est plus à lui , c'est à son successeur
compte de tous ceux qu'on a pu percevoir, qu'elle doit être faite.
quoiqu'il ne les ait pas perçus ; c'est un effet de 51. Celui, ((ui a donné la chose en dépôt, n'a
la demeuré, suivant les principes établis en pas besoin de prouver qu'il est le propriétaire j il
noire Traité des Obligationa y n. 143. * sufiitqu'iiraitdonnéeendépôt,pourqu'elledoive
48. A plus forte raison , lorsque c'est une lui être rendue , quoiqu'elle ne lui appartienne somme d'argent, qui a été donnée en dépôt, le pas, et quand même il l'aurait volée : Siprœdo dépositaire, tant qu'il n'a pas été mis en demeure vel fur depoaueritj et hoa Marcellua putat rectè de la rendre , n'en doit aucuns intérêts ; car non depoaiti acturoa ;l, l , § 39 , ff. depoa. seulement il n'en a pas perçu, mais il n'a pu en Néanmoins, si le dépositaire, depuis le dépôt percevoir, ne lui ayant pas été permis de toucher qu'il a reçu de bonne foi, venait à déconvrir à cette somme. Mais depuis qu'il a été mis en que la chose, qui lui a été donnée en dépôt , a demeure de rendre cette somme, il en doit les été volée, et qu'il connût la personne, à qui intérêts : Uaurœ in depoaiti actione y aient in elle a été volée , il devrait plutôt la rendre à la
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personne, à qui elle appartient, qu'à celui qui dey^aietit être rendues i celui, qui les a donla lai a donnée en dépôt, et il dcyrait pour cela nées en dépôt; mais, si civile Jua et legum oravertir cette personne de la réclamer. C'est Tes- dinem (apectemue), magie in publicutn defe-, péce d^u ne belle loi du Triphonin : La/ro «po/ta renda sunt ; nam malè meritue puhUcèy ut f iMV mihi abetuUty poeuit apud Seium ineoium exemple aliie ad deterrenda maleficia ait , de malitid deponeniia : utrùm latrani an mihi etiam egestate lahorare débet; dict, l, 31. restituere Seius debeat? Si pet se y dantem acci- Lorsque celui , qui a donné la chose en dépôt, pientemque intuemur, hœc est bona fidea ut sVst depuis fait religieux profés , ce n'est point commisêafn retn recipiat ie qui dédit; ai totiue i lui que la chose donnée en dépôt doit être rai œquitatetn (quœ ex omnibua peraonia nego' rendue, parce qu^il a perdu la Tie civile par sa tio iato continguntuTy impletur) mihi reddenda profession religieuse ; elle doit être rendue à ses iunt, eut facto aceleatiaaimo adepta aunt ; et héritiers, comme dans le cas de la mort natuprobo hanc ease Juatitiam quœ auum cuique ita relie ; Toyex infrà, n. 64. trihuit, ut non diatrahatur ab ulliua peraonœ Lorsque la personne , qui lui a donné la chose juatiore repetitûme ; /. 31 , § l, ff. dict. tit, £n en dépôt, a depuis passé sous puissance de mari, ce cas , robligation , que le dépositaire a con- ou a été interdite , ce n^est point i elle que la tractée euTers celui , qui lui a donné la chose en chose doit être rendue, ayant cessé, par son dépôt, doit céder à une auti'e ohligation plus mariage ou par son interdiction, d'être usante forte , que la loi naturelle impose au déposi- de ses droits ; mais elle doit être rendue à son taire, de rendre la chose a celui à qui elle ap* mari ou à son curateur. La restitution du dépôt , partient. faite au mari ou au curateur de la personne qui Observez que le dépositaire remplit toute a fait le dépôt , est censée faite à elle-même , son jostice, et satisfait a ce qu'on doit au proprié- mari ou son curateur ayant qualité de recevoir taire de la chose, par Tavis, qu'il lui donne, pour elle.
«pie la chose, qui lui a été volée, est entre ses 63. La chose donnée en dépôt est censée
mains : il n'est pas obligé de la lui rendre , jus- rendue à celui qui Ta donnée en dépôt, lors-
^ qu'à ce que le propriétaire ait fait ordonner que qu'elle est rendue à celui , à qui il a ordonné de
; la chose lui serait restituée, par un jugement la rendre, selon la règle : Quodjuaau alteriua
rendu avec celui qui l'a donnée en dépôt, lequel, aolvitur, pro eo est, quaai ipai aolutum eaaet;
lur la revendication faite sur le dépositaire , doit l» 180, ff. de Reg. Jur,
être mis en cause par ce dépositaire. Il ne serait 54. Après la mort de celui qui a donné la
pasjustequele dépositaire s'exposât À un procès, chose en dépôt, la restitution du dépôt doit se
eo la rendant au propriétaire, avant que d'en Caire à ses héritiers. Lorsqu'il a laissé plusieurs
être déchargé envers celui qui la lui a donnée héritiers , si la chose donnée en dépôt est une
CD dépôt, par un jugement rendu avec lui. chose susceptible de parties réelles , telle qu'est
C'est pourquoi , si le propriétaire de la chose, une somme d'argent , elle doit être restituée à
à qui elle a été volée , néglige l'avis , que le dé- chaque héritier , pour la part dont il est héri-
positaire lui a donné , et ne réclame pas aussitôt tier.
la chose , le dépositaire pourra la rendre à celui, Si cet argent avait été mis en dépôt dans un
qui la lui a donnée en dépôt, lorsqu'il la lui sac cacheté j sur la demande de l'un des héri^
demandera : Quod, ai ego, ajoute Triphonin, ad tiers, pour la restitution de la part qui lui ap-
petenda ea non veniam, nihilominùa ea retti- partient dans le dépôt , on doit faire l'ouverture
tuenda aunt ei qui depoauit , quamvia malè du sac, en présence du juge, à son hôtel, qui
quœaita.depoauit ; dict. ^ l. en dressera procès-verbal; après laquelle ou-
52. La chose, qui a été donnée en dépôt, ne verture, on délivrera à cet héritier la part qui
doit être rendue à celui qui l'a donnée , qu'au- lui appartient dans l'argent qui est dans ce sac ;
tant qu'il conserve son état civil , et qu'il con- et le reste demeurera entre les mains du dépo-
tinue d'être usant de ses droits. sitaire : Sipecunia in aacculo aignato depoaita
Ceat pourquoi, si celui, qui m'a donné une ait, ei unua ex heredibua ejua, qui depoauit,
chose en dépôt , a depuis perdu la vie civile , par veniat repetena, quemadmodum ei aatiafiat vi-
une, condamnation capitale, dont j'ai connais- dendum eat? Promenda pecunia eat vel coràm
sance, ce n'est pas à lui, en ce cas , que je dois prœtorej vel intervenientibuahoneatia peraonia,
rendre la chose , qu'il m'a donnée en dépôt , et exsolvenda pro pâtre hereditariâ ; l. 1 , § 36,
c'est au seigneur, à qui ses biens ont été confis- ff. depoa,
qués par cette condamnation, que je la dois Lorsque la chose donnée en dépôt n'est pas
rendre. Il est vrai , qu'à n'envisager que le pur susceptible de parties réelles , elle ne peut être
droit naturel, si tantùm naturale jus et gen- rendue à Tun des héritiers, que du consente-
tium intuemur, il semblerait que les choses ment des autres. Lorsque les héritiers ne s'ac-
cordent pAs sur celui d'entre eux , à qui la chose ^ ,.,
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sera rendue , ou lorsque tous ne paraissent pas, ^^ ^^^^ ^^^^^^^ ^^^^^ ^^^^ ^^,^ .^^^ ^^^^^^
le restitution doit se faire à ceux qui ont la plus j^^^
grande part dans la succession , à la charge par
eux de donner caution au dépositaire de le dé- OS, Le dépositaire doit rendre les choses , qui
fendre contre les autres héritiers : Si plures lui ont été données en dépôt , à celui qui les lui
heredes extiterint et, qui deposuérit , dicitur, a données, aussitôt qu*il les redemande.
ëi major pars adieritf resiituendam rem prcB^- Quand mcme le conti'at porterait un temps
aentibua; majorem autem parte-m non ex nu- déterminé, auquel le dépôt devrait être rendu,
inero utique personarum, sed ex magnitudtne celui , qui a donné la chose en dépôt , peut , si
portionum hereditariarum inielligendam ; eau- bon lui semble , la redemander avant ce temps *
teld idoned reddendd ; 4.' 14 , fif. dict, tit, et le dépositaire n'est pas fondé à la lui refuser,
55. Lorsque celui , qui a donné la chose en et à la lui retenir jusqu'au temps porté par le dépôt, a fait à quelqu'un un legs particulier coutrat : car le dépôt n'étant fait que pour i'inde cette chose , ou un legs uuiyersel , dans le- térét de celui qui a donné la chose en dépôt , le quel cette chose est comprise ; après que le lé« dépositaire n'ayant la chose que pour la garder, gataire aura été saisi de son legs , et quïl aura et n'ayant pas le droit de s'en servir , il ne peut signifié au dépositaire l'acte ou la sentence de avoir aucun intérêt de la retenir ; et le temps saisissemeut, la restitution du dépôt ne pourra porté au conti*at ne peut paraître avoir été mis plus se faire qu'à lui : mais , avant cette signifi- en sa faveur. C'est ce que décide Tlpien : Si cation , le dépositaire peut la faire valablement depoauero apud te, ut poat mortem tuam red-
aux héritiers , à moins qu'elle n'eût été saisie et dos poeeum mutare voluntafem , et ante
arrêtée entre ses mains. mortem tuam depoeitum repetere; l. l , § 45,
S. . • ff. depos^
III. ou DOIT SE FAIKE LA RESTITUTION DU D£POT. -ni » • vi -i j-i Par la même raison , quoiqu il soit dit , par
56. Lorsqu'on est convenu, par le contrat , l'acte de dépôt, que vous m'avez donné uue du lien où se ferait la restitution du dépôt , la chose en dépôt , pour vous la garder jusqu'à chose donnée en dépôt doit être rendue dans ce votre retour d'un certain voyage ; je ne puis relieu : si elle n'y est pas , et qu'il faille l'y trans- fuser de la rendre , avant votre retour , à celui porter , le transport doit se faire aux frais de qui se présente avec un pouvoir spécial de vous celui qui l'a donnée en dépôt : Si in Jsiâ de- pour la redemander.
positum fuerit, ut Remœ reddatur, videturid 59. Le principe, que la restitution du dépôt
actum, ut nonimpenaâejus idfiat, apudquem doit se faire aussitôt qu'il est demandé , souffre
depoaitum êit, sed ejus, qui depoèuit; l. 12, ff. quelques limitations ; et il y a certaines causes
dict. tit, qui peuvent retarder cette restitution.
Cette décision est conforme à ce principe lo Lorsque la chose donnée en dépôt n''est
d'équité' : Officium suum' nemini débet esse p^s sur le lieu où elle est demandée , et où la
damnosum. Le dépositaire ne s'étaiit chargé du restitution doit s'en faire , il est évident qu''on
dépôt que pour faire plaisir à celui qui lui a fait doit accorder au dépositaire le temps qui est
le dépôt, l'équité ne permet pas qu'il supporte nécessaire pour la faire venir,
aucuns frais. 2'> Lorsqu'il y a une saisie et arrêt de la
Quand même le dépôt aurait' été fait dans le chose donnée en dépôt, faite entre les mains du même lieu , où on est convenu que s'en ferait la dépositaire, soit par quelqu'un, qui s'en prétend restitution , si le dépositaire a eu quelque juste le propriétaire, soit par quelqu'un, qui se présujet de le transporter ailleurs, ce sera aux frais tend créancier de celui, qui l'a donnée en dépôt, de celui , qui aura donné la chose en dépôt , le dépositaire ne doit rendre la chose à celui, qu'on l'en fera revenir. qui la lui a donnée , qu'après que celui-ci aura
57. Lorsque le contrat ne porte pas où doit se obtenu main-levée , et la lui aura notifiée. Il faire la restitution du dépôt, elle doit se faire n'importe, à cet égard, que le créancier ait fait où se trouve la chose, qui a été donnée en une saisie et arrêt spécialement de la chose dépôt , quand même elle se trouverait dans un donnée en dépôt, ou qu'il ait arrêté en général lieu plus éloigné, que celui où elle a été donnée, toutes les choses appartenantes à son débiteur, pourvu que ce soit sans malice qu'elle y a été qui sont entre les mains du dépositaire, transportée , putà , parce que le dépositaire a II n'importe aussi que l'arrêl soit bien ou délogé : Depositum eo loco restitui débet, in mal fondé: quand même il serait évident qu'il est quo sine dolo malo ejus est, apud quem depo- mal fondé , le dépositaire ne peut être obligé de situm est; ubi vero depositum est , nihil inie- rendre la chose, qui lui a été donnée en dépôt, rest ; dict. l. 12, § l. et qui est aiTCtée entre ses mains, jusqu'à ce
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que celui 5 qui la loi a donnée, ait rapporté la qu'on appelle utile,* Si res tuas commodavit , main-levée de Tarrêt. aut deposuit ia , cujua in precibus meminiati y 30 Lorsque le dépositaire a fait des impenses adveraùs tenentem ad exhibendum vel vindicapour la co'nserration de la chose, qui lui a été tione utipotea / quod êipactus êis ut tibi reêtidonnée en dépôt, il a droit de ia retenir, jusqu'à tuantur,,,^ intelligia nullam te ex ejus pacto ce qu'il en ait été remboursé. Mais, lo|*sque c'est actionent stricto jure habere ; utilia autem tibi pour quelque autre chose que le dépositaire est propter œquitatia rationem dabitur depoeiti créancier de celui, qui lui a donné la chose en actio; l. 8, cod. ad exhib, dépôt , il ne peut opposer la compensation de 62. Lorsque plusieurs personnes ont donné ce qui lui est dû , pour exclure , ni pour différer une chose en dépôt , s'il y a clause , par le coula restitution du dépôt qui lui est demandé. Voyez trat, que la chose sera rendue à celle d'entre notre T'raité des Obiigationsj f». 625. elles qui la redemandera, ces personnes sont 40 Enfin , il est évident que , si le dépôt est des correi credendi : chacune d'elles peut , sans redemandé par quelqu'un , qui se dit héritier de le consentemlent des autres , intenter l'action celai qui a (ait ce dépôt , et que sa qualité ne depoaiti; et la restitution du dépôt , faite à l'une soit pas connue au dépositaire, le dépositaire d'elles, décharge le dépositaire envers les autres, n'est pas obligé de rendre le dépôt , jusqu'à ce Hors le cas de cette clause , l'une de ces per-* qae cet héritier ait justifié de sa qualité. sonnes ne peut intenter l'action depoaiti pour se
£aire rendre la chose donnée en dépôt , qu'en
ARTICLE m. rapportant le consentement des autres j et, sMl
De l'action depositi directa. ^ ^* rapporte pas , le juge doit ordonner qu'il
les mettra en cause. Néanmoins , si la chose était
60. De l'obligation , que' le dépositaire con- susceptible de parties réelles, comme lorsque traete par le contrat de dépôt , dont nous avons c'est une somme d'argent qui a été donnée en expliqué les deux chefs dans les articles précé- dépôt ; ou si la- chose donnée en dépôt ne poudens , naît l'action depositi directa, vaut plus , par le dol du dépositaire, être rendue,
Cette action est une action personnelle , que l'action depoaiti devait se terminer à une con-
celui , qui a donné la chose en dépôt , a contre damnation pécuniaire , chacun de ceux , qui ont
le dépositaire pour|«la faire rendre. fait le dépôt , pourrait , sans les autres , intenter
Par celui, qui a donné la chose en dépôt, l'action depoaiti pour la part qu'il a dans le
nous entendons celui , qui a été partie contrac- dépôt.
tante , et au nom de qui le dépôt a été fait, soit 63. Du principe que l'action depositi directa
qu'il ait fait par lui-même la tradition de la est une action qui naît de l'obligation per-
chose donnée en dépôt , soit qu'il l'ait faite par sonnelle que le dépositah-e a contractée par le
d'autres qui l'ont faite en son nom. Voyez supfà^ contrat de dépôt, envers celui qui a donné la
». 49. chose en dépôt , il s'ensuit qu'elle ne procède
61. Le propriétaire de la chose donnée en que contre le dépositaire , ses héritiers ou autres dépôt, lorsque ce n'est pas en son nom que la successeurs universels.
chose a été donnée en dépôt, n'a pas cette action, Néanmoins , si je vous avais donné une chose
parce que , n'ayant pas été partie contractante , en dépôt , et que vous l'eussiez vous-même
ce n'est pas envers lui que le dépositaire a con- donnée en dépôt à un tiers, quoique, selon la
tracté, par le contrat de dépôt, l'obligation rigueur du droif, je n'aie point l'action de dépôt
personnelle d'où naît cette action : ce proprié- contre ce tiers , puisque ce n'est pas avec moi ,
taire peutseulementarrêteretentiercer la chose mais avec vous qu'il a contracté, et consé-
sur le dépositaire , lorsqu'elle se trouve entre quemment que ce n'est pas envers moi , mais
SCS mains , et, sur la déclaration , que le dépo- envers vcjus qu'il s'est obligé de rendre la chose ;
sitaire fera , qu'il la tient à titre dé dépôt d'un néanmoins , celeritate conjungendarum actio-
tel , former l'action de revendication contr» ce num , pour éviter le circuit d'actions , les lois
tel qui la possède , par celui à qui il l'a donnée m'accordent aussi une action utile depoaiti
en dépôt. contre ce tiers : Si quia rem penèa se depoaitam
néanmoins, si celui, qui a donné la chose apud alium depoauerit y tàm ipae directamy
en dépôt, quoiqu'on son nom, l'avait donnée quàmis qui apud eum deposuit utilemactionem
pour être rendue à ce propriétaire; quoiqu'on depoaiti kabere possunt. PslvA. Sent. lib. 2,
ce cas le propriétaire n'ait pas Taction depositi y tit. 12 , § 8.
selon la subtilité du droit , le dépôt n'ayant pas Hors ce cas , celui , qui a donné une chose
été fait en son nom , et n'ayant pas été par con- en d^ôt , n^ peut avoir l'action depositi contre
iéqucnt, partie contractante, néanmoins les lois des tiers, auxquels serait parvenue la chose
lui accordent , en ce cas j une action depositi y qu'il aurait donnée en dépôt ; il peut seulement,
Tome III. lî
étant le propriétaire de cette chose, donner depositi cftVecto^ pour la restitution de la chose. Taction en revendication contre les tiers qui s^en G^est ce que décide la loi 3, § 3, ff. commod,f
trouveraient en possession. dans le cas du contrat commodatum , qui est
64. Lorsqu'une chose a été donnée en dépôt à semblable à cet égard, au cas du dépôt. Voyez deux dépositaires , qui s*en sont chargés en- notre Traité des Obligations y n. 303. semble; si c'est par le dol de Tun et de Tautre, Lorsque c'est par le dol de tous les héritiers ou par une faute de Tun et de Tautre , de Tes- du dépositaire , que la chose donnée en dépôt pèce de celles dont les dépositaires sont tenus , n'est pas rendue, Tactiou dbpositi directa peut que la chose n'est pas rendue, celui, qui l'a être intentée solidairement contre chacun desdonnée en dépôt, peut intenter solidairement dits héritiers. Voyez sur ce cas notre Z'ruff^e^e» l'action depositi contre l'un ou l'autre des dépo- Obligations, n, 306 et 307, et la loi 22, ff. desitaires. Mats si ce n'était que par le dol de l'un positij sur laquelle Antoine Faber, Lib. Ratiod^eux que la chose ne pût être rendue, celui , qui nal. ad h. Lj a fort bien observé que le dernier l'a donnée en dépôt, ne pourrait intenter l'ac- verset de cette loi, Nec tamen absurde, etc., tiond«;po«tït que contre lui; l'autre dépositaire, était un mauvais glossème , qui en devait être qui n'a pas participé au dol, n'en serait pas retranché, comme contraire aux principes de tenu ; l, 1 , § 43 , ff. depositi : bien entendu , à droit , et aux véritables sentimens de Marcellus , moins qu'il ne parût, qu'en se rendant déposi- auteur de cette loi.
taires, ils se sont rendus cautions l'un pour 66. Sur l'objet de l'action depositi directa ,
l'autre ; auquel cas , celui, qui n'aurait pas par- yoyez ce qui a été dit dans les deux articles pré-
ticipé au dol de son codépositaire, ne laisserait cédons,
pas d'en être tenu , comme étant sa caution. 67. On peut opposer, contre l'action depositi
65. Lorsque le dépositaire a laissé plusieurs directa, plusieurs exceptions dilatoires résulhéritiers, si c'est par le dol du défunt , ou par tantes de plusieurs causes, pour lesquelles nous une faute de Tespèce de celles dont un déposi- avons vu suprà, n. 58, que la restitution du taire est tenu , que la chose donnée n'est pas dépôt pouvait être retardée.
rendue, l'action depositi peut s'intenter contre Le dépositaire peut aussi quelquefois être reçu
les héritiers, seulement pour la part dont chacun dans une exception péremptoire contre cette
est héritier. Mais si c'est par le dol de l'un des action, lorsqu'il offre de ja«Çl£er qu'il est le pro«
héritiers que la chose n'est pas rendue , l'action priétaire de la chose , qui lui a été donnée en
depositi peut être intentée pour le total contre dépôt, et qu'en conséquence le dépôt ne peut
cet héritier, quoiqu'il ne soit héritier que pour subsister: suprà, n, 4. Mais pour qu'il soit reçu
partie; et les autres héritiers, qui n'ont pas par- dans cette exception , il faut qu'il soit en état
ticipé au dol, ne sont point tenus de la perle de de prouver promptement et sommairement son
la chose qui avait été donnée en dépôt. droit de propriété : autrement la présomption
C'est ce qu'enseigne Paul, tft depositi actione : est pour celui, qui lui a donné la chose en dépôt,
Si ex facto defuncti agatur adversùs unum ex qui est censé la posséder par lui ; et il doit être
pluribus hœredibus, pro parte hœreditarid condamné par provision à la lui rendre, sauf à se
agere debeo; siverà ex suo delicto, pro parte non pourvoir c(mtre lui ensuite par l'action dereven-
ago:fneritOy quia œstimatio refertur ad dolum , dication. Rruneman , adl.2[ ^ cod, depos.
quem in solidum ipse hœres admisit : l. 9, ff. 68. A l'égard de la prescription , qui est une
dict. tit, Nec adversùs cohœredes, qui dolo ca- autre espèce d'exception péremptoire , le dépo-
rent, depositi âctio competit; L 10, S, dict, tit. sitaire et ses héritiers, tant que la chose donnée
Ceci est conforme aux principes que nous en dépôt est par-devers eux, et qu'elle peut être
avons exposés dans notre Traité des Obligations, saisie entre leurs mains, ne peuvent opposer au-
n, 304 et 305. cuiie prescription contre cette action , quelque
Si l'un des héritiers du dépositaire, par-devers laps de temps qui se soit écoulé depuis le contrat
qui est la chose, qui avait été donnée en dépôt de dépôt. La raison est que, le dépositaire ayant
au défunt, refusait de la rendre à celui qui l'a commencé de tenir, en qualité de dépositaire, la
donnée en dépôt, et qui la redemande , et qu'il chose qui lui a été donnée en dépôt, il est censé
n'alléguât, pour cause de son refus, que Tab- continuer de la tenir toujours à cç titre , tant
sence de ses cohéritiers , ce serait un mauvais qu'il ne fait pas voir qu'il lui est survenu un
prétexte qu'il alléguerait, ses cohéritiers absens autre titre. C'est ce qui résulte de ce principe
ne pouvant avoir aucun intérêt d'empêcher la de droit , Neminem sibi ipsum causant passes^
restitution du dépôt; et, par conséquent, son sionis mutare posse ; /. 3, § 19, ff. rf« adq.
reftis étant contiaire à la bonne foi , et un dol possess. ; /. 2, § 1, ff. pro hœred. etpassim^
de sa part, celui, qui à donné la chose en dépôt, Pareillement les héritiers du dépositaire, qui
peut intenter contre lui , pour le total, l'action in omnejus ipsius succedunt, succédant à son
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obligation, sont censés, de même que le défunt. Le dépositaire n'est fondé & prétendre cette tenir k titre de dépositaires les choses données indemnité , que lorsqu'il n^y a aucune faute de en dépôt au défunt. Or, cette qualité de déten- sa part, qui ait donné lieu à la perte qu'il a leur, à titre de dépôt, renfermant essentiellement soufferte j car s'il l'avait soufferte par sa faute, il la charge de rendre la chose donnée en dépôt à n^aurait aucune indemnité à prétendre. C'est ce celui qui l'a donnée, il s'ensuit que cette qualité qu'enseigne Africanus, dans r<)spèce ci-dessus réclame perpétuellement en faveur de la resti- rapportée. Après avoir dit que celui, qui a tution du dépôt, et empêche le dépositaire et ses donné l'esclave en dépôt , doit indemniser le déhéritiers d'opposer la prescription contre l'action positaire du vol que l'esclave lui a fait , il ajoute : DEPOSiTi directa. Hœc itàpulo vera eêse, ai nulla culpa ejus qui Comme c'est la qualité de détenteur , k titre tnandatutn aut depoaitutn êuêceperit, intercede dépôt, qui résiste à la prescription contre la dat; cœterunt êi ipêe uliro ei cuêtodiam ardemande en restitution de dépôt, lorsque le dé- genti forte vel nummorum commiserit, quiîm positaire n*est pas détenteur des choses , qui lui. alioquin nihil unquhm dominuê taie quid /«ont été données en dépôt, rien ne l'empêche cisaet, aliter dicendum est; dict, /. 61, § 7. d^opposer , contre cette demande , la prescrip- 71. On peut encore apporter pour exemple de tion trentenaire, qui a lieu contre toutes les ac- notre principe , le cas auquel les choses données tions personnelles. en dépôt s'étant trouvées avec les propres effets
du dépositaire , dans une maison incendiée , le
SECTIOIÎ II. dépositaire aurait sacrifié ses propres effets, et
DBS OBLiGATioirs DE CEUJT QUI A DOKiré LA Ics aurait laissé périr dans l'incendie, pour
CHOSE EK népÔT, ET DE l'actiom DEPOSiTi sauvcrccux qui lui avaient été donnés en dépôt,
COHTRARIA, QUI EW KAÎT. qu» étaient plus précieux que les siens, et qu'il
n'avait pu sauver qu'en sacrifiant les siens , l'in-
69. Celui , qui a donné une chose en dépôt , cendie ne lui ayant pas laissé le loisir de sauver contracte, de son côté , par le contrat de dépôt, les uns et les autres. En ce cas , la perte que le envers le dépositaire, l'obligation de le rem- dépositaire a soufferte de ses propres effets , qu'il bonrser des avances qu'il a faites pour la con- auriMt pu sauver, s'il n'eût pas sauvé ceux , qui Mrvation de la chose qui lui a été donnée , et de lui ont été donnés eu dépôt , est une perte , dont l'indemniser généralement de tout ce que lui a il doit être indemnisé, par celui qui lui a fait le coûté le dépôt. dépôt; car ,non seulement c'est le dépôt, qui lui
Par exemple , si on a donné à quelqu'un en a causé cette perte , comme dans l'espèce prédépôt, des tonneaux de vin, celui, qui les a cédente , mais c'est une perte qu'il a directement donnés en dépôt, est obligé de rembourser au soufferte pour la conservation des effets, qui lut dépositaire les frais, qu'il a faits pour les faire ont été donnés en dépôt, qu'il ne pouvait condescendre en sa cave , et ceux qu'il a faits pour server que par ce moyen. . les faire relier, si, pendant le temps qu'il les a 72. Cette obligation , que contracte celui, qui eus en dépôt, ils ont eu besoin d'être reliés. Pa- a donné' la chose en dépôt, est appelée obligatio reillement , si on a donné à quelqu'un en dépôt depositi contraria ; à la différence de celle du on cheyal, ou un autre animal, celui, qui l'a dépositaire, qui est appelée obligatio depositi donné , est obligé de rembourser le dépositaire directa. La raison est , que l'obligation du dédes frais de nourriture , et , si l'animal a été positaire est l'bbligation principale qui naît du malade, des frais de pansemens et de médica- contrat de dépôt; l'obligation de celui, qui a mens. donné la chose en dépôt , n'est qu'une obliga-
70. Celui, qui a donné une chose en dépôt, tion incidente, sans laquelle le contrat de dépôt est aussi , comme nous l'avons dit , obligé d'in- pourrait subsister, comme il arrive lorsque le demniser le dépositaire de tout ce que lui a dépôt n'a rieii coûté au dépositaire.
conté le dépôt. Par exemple, si, dans nos colo- 73. Lorsciue la chose , donnée en dépôt , est
oies, on a donné en dépôt à quelqu'un un nègre, une chose frugifère, le dépositaire ne peut pré-
et que ce nègre ait rompu l'armoire du déposi- tendre le remboursement de ses impenses, et de
taire, et lui ait volé l'argent qui y était, avec tout ce que lui a coûté le dépôt , que sous la dé-
lequel il ^est enfui , la perte , que le dépositaire duction des fruits qu'il a perçus ; car il ne peut
i soufferte par le vol qui lui a été fait de son ar- profiter en rien de ces fruits.
gent , et l'effraction de son armoire , est une , 74. Be l'obligation depositi contraria j que
perte, que lui a causée le dépôt, dont il doit, contracte celui, qui adonné la chose en dépôt,
par conséquent , être indemnisé par celui qui naît l'action Dspositi^confrarta.
lui a donné le nègre en dépôt ; J. 61 , § 5, ff. </e Cette action est une action personnelle , qu'a
furî. lo dépositaire contre celui qui lui a donné la
chose en dépôt , pour )e remboursement de ses ait été remboursé, comme, nous Favons tu
impenses , et de tout ce que lui a coûté le dépôt, êuprà, n. 59.
Le dépositaire a , pour ce remboursement, un Mais , s'il les avait rendues à celui , qui les lui
privilège sur les choses qui lui ont été données avait données en dépôt, sans se faire payer, il
en dépôt, tant qu'elles sont par-devers lui, et perdrait son privilège , en conservant néanmoins
il a aussi le droit de les retenir jusqu'à ce qu'il sa créance.
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ŒAPITRE m.
De plusieurs espèces particulières de dépôts^
% l. ou DÉPÔT NÉcEssAiBE. du dépôt ) au lieu que , dans les dépôts ordinaires , la preuve par témoins du dépôt n'est pas
75. On appelle dépôt néce^ssaire celui qui est reçue , lorsque l'objet excède ceut livres ; Orfait dans un cas de nécessité et d'accident im- donnance de 1667, t. 20, art, 2 et 3. La raison prévu, tel qu'est le cas d'un incendie, d'une est que, dans le cas du dépôt nécessaire, il ruine , ou du pillage d'une maison , d'un nau- n'est pas au pouvoir de celui , qui a fait le dépôt, frage , ou d'une sédition^ de s'en procurer une preuve par écrit , étant
Celui, qui, pour sauver ses effets de Fin- obligé de confier à la hftte au premier venu les
cendie , ou de la ruine delà maison , ou du nau- choses qui font l'objet du dépôt, pour les sauver
frage , ou du pillage , les confie au premier venu de l'incendie , du naufrage , de la ruine , ou du
qu^il rencontre, contracte avec celui , à qui il les pillage, confie, cette espèce de dépôt qui est appelé
nécessaire , parce que c'est le cas d'une néces- § II. dv sirôT se l'hôtellerie. site imprévue qui donne lieu à ce contrat.
Ou donne aussi à cette espèce de dépôt le 77. Le dépôt d'hôtellerie est le dépôt, qu'un
nom de dépôt misérable , dépositum miserabile, voyageur fait à un aubergiste , chez qui il va
parce que c'est le cas d'un malheur imprévu , loger, de certains effets , pendant le temps diji
qui donne lieu à ce dépôt. séjour qu'il y doit faire.
Cette espèce de dépôt est un véritable contrat Ce contrat dégénère du contrat de dépôt or-
de 'dépôt; et tout ce que nous avons dit, dans dinaire, en ce que l'aubergiste ne se charge
les chapitres précédens , en général , du contrat pas du dépôt, comme dans les dépôts ordinaires,
de dépôt , des obligations et des actic/hs qui en par un pur office d'amitié , mais par une suite
naissent, peut s'appliquera oetteespèce, de même de son état d'aubergiste, et en considération du
qu'à tous les autres dépôts. profit qu'il retire des voyageurs qu'il loge dans
La seule chose , qui , par le droit romain, son auberge
était particulière à cette espèce de dépôt, est Quoique, pour ce dépôt, considéré séparé-
que l'infidélité du dépositaire, qui ne rendait ment, il ne reçoive aucune rétribution; néan-
pas le dépôt , était punie de la peine du double moins , comme ce dépôt est une suite du contrat
de la valeur des choses données en dépôt , parce principal , qui intervient entre l'aubergiste et le
que le malheur de celui , qui a donné les choses voyageur, pour loger le voyageur, et lui fournir,
en dépôt , rend plus atroce la perfidie du dépo- dans son auberge , les choses dont il aura be-
sitaire. soin , et que ce contrat est un contrat intéressé
Cette peine du double n'est pas en usage dans de part et d'autre , et in quo utriusque contreh-
notre jurisprudence. hentis vtilitas vettitury on peut regarder le
La seule chose, qui soit particulière à cette dépôt, qui intervient, comme une suite de ce
espèce de dépôt dans notre jurisprudence , est contrat, cOmmb un dépôt, in quo vertHur
que la preuve par témoins de ce dépôt est reçue, utriusque contrahentis utilitas; et il doit , par
lorsque le dépositaire en disconvient*, à quelque conséquent , obliger l'aubergiste dépositaire à
somme que montent les choses qui font l'objet, la prestation de la faute légère.
CHAPITRE III
C'est oe qne nous apprend Gains : Nauta et même les choses ne lui auraient pas été données
caupo 0t atabularius mercedem accipiunty non en dépôt \ car il ne doit se servir pour dômes-
pro cuêtodià ; êed nauta, ut trajiciat tectoreê ; tiques, ni avoir pour pensionnaires, que des
cttupOj ut viatorea manere in caupond pa^ personnes dont il connaisse la fidélité; au lieu
Hatur et tamen cuetodiœ nomine tenentur; qu'il n^est pas obligé de connaître les voyageurs,
lUMf» et fullo et earcinator, non pro cuatodid, qui ne logent <]u'en passant dans sèn auberge :
tedpro arte mercedem accipiunt, et tamen cuê' Caupo prœstat factum eorum , qui in ed caU"
todiœ nomine ex locato tenentur ; l, 5 , ff. pond ejuê cauponœ exercendœ causd ibi sunt ;
nautœ, cauponee, etc. item eorum qui hahitandi cauêd ihieunt; via^
Ceslermes^cuetodiœ nomine tenentur, ii^i' torum autem factum non prœatat; namque
fient que ces personnes doivent apporter à la tiatorem sibi eligere caupo non videtur, nec
garde des effets , qui leur sont confiés , non pas repellere potest iter agentes ,inhabitatore» terà
seulement de la bonne foi, comme dans le cas perpetuoê ipae quodammodd elegit, qui non
des dépôts ordinaires, mais un soin exact, et rejecit, quorum factum oportet eum prœatare;
qu'elles sont en conséquence tenues de la faute /. l , § fin., ff. furt. adv. naut.
légère. Lorsqu'on ignore par qui le vol a été fait , ou
78. Suivant ces principes , lorsque les choses, le dommage causé , l'aubergiste, à qui les choses
données en dépôt par un voyageur à un auber- n'ont pas été données en garde ; n'en est pas
giste, ont été volées dans Tauberge, quand responsatile; il faut, pour le rendre responsable,
même ce ne serait pas par les domestiques de que le voyageur prouve que c'est par des gens de
l'auberge , que le vol aurait été fait , mais par la maison que le vol a été fait , ou le dommage
des allans et venans , ou par d'autres voyageurs causé.
logés dans l'auberge , l'aubergiste en est respon- Banti , sur le troisième chapitre de Boicean
sable, parce que ce vol est présumé être arrivé (de la Preuve par témoina), est d'avis contraire,
par le défaut de soin de l'aubergiste ; à moins que II soutient, sur le fondement de quelques arrêts,
l'aubergiste ne justifie que c'est par quelque qu'il suffit que les effets d'un voyageur soient
accident de force majeure qu'il est arrivé. entrés dans l'auberge , quoique à l'insu de l'au-
C'est de ce dépôt , fait à un maître de navire , bergiste , pour qu'il soit responsable du vol qui
ou a un aubergiste , quM est dit : (Nauta) faC' en a été fait , quoiqu'il n'y ait pas de preuve
tum non aolùm, nautarum prœatare débet, aed qu'il ait été fait par ses domestiques. Mais ces ar-
etvectorum, aicut et caupo viatorum; l. l, rets, qui ont pu être rendus sur des circonstances
^fn.; l.Tt^S.nautœ, caup. particulières, et sur de fortes présomptions
Il en est de même du cas, auquel les choses de fraude , ne sont pas décisifs , et ne peuvent
données en dépôt à l'aubergiste se trouvent détruire les principes de droit que nous avons
endommagées. lien est responsable, par quelque tirés des lois romaines.
personne que ce soit qu'elles l'aient été ) car on 80. Un aubergiste n'est pas , à la vérité , resprésume que c'est par le défaut de soin de ponsable des effets, que les voyageurs ne lui ont l'aubergiste à les bien garder, que le dommage pas donnés en garde; mais les voyageurs sont est arrivé , à moins qu'il ne justifie d'un cas de censés les lui avoir donnés en garde , non seuleforce majeure, qui aurait causé le dommage, et ment lorsqu'ils les lui ont donnés à lui-même, qu'il n'aurait pu empêcher. C'est pourquoi Gains mais lorsqu'ils les ont donnés k une personne dit: Quœcumque de furto diximua , eadem et préposée par l'aubergiste, pour recevoir les de damno debent intelligi; non enim dubitari dépôts des effets des voyageurs. A Tégard des oportet quin ia qui aalvum fore recipit, non dépôts qui auraient été faits à un domestique de solùm à furto , aed etiam à damno recedere l'auberge , qui n'a point été préposé pour cela , tideatur; /. 5, § 1, ff. dict. tit. ces dépôts n'obligent pas l'aubergiste : «SV qui
79. Observez que ce dépôt n'est pas censé operâ mediaatini fungitur , non continetur , ut
iatervenii par cela seul quele voyageur a apporté putà atriarii etfocarii; l. 1 , § 5 , nautœ, coup.
ses effets dans l'auberge , au vu et su de l'auber- Les valets d'écurie doivent être censés préposés
giste , s'il ne les lui a pas expressément donnés par les aubergistes pour recevoir en leur garde
en garde. C'est pourquoi , si les effets de ce les chevaux et équipages des voyageurs.
voyageur sont volés ou endommagés dans l'au- 81. Une autre chose , en quoi les dépôts d'hô-
berge par des allans et venans, ou même par toilerie diffèrent des dépôts ordinaires, est que
d*autres Toyageurs qui logent comme lui dans la preuve par témoins peut en être reçue, quoi-
Tauberge , l'aubergiste n'en est pas responsable, que l'objet excède la somme de cent livres. .Vais, si le yoI avait été fait, ou le dommage C'est ce qui est décidé par l'Ordonnance de causé , par les serviteurs de l'aubergiste , ou par 1667, tit. 20, art. 4, où il est dit : « N'entendons ses pensionnaires, il en serait responsable, quand «exclure la preuve par témoins pour dépôts
w faits , en logeant dans une hôtellerie , entre les fulUmicuranda locarenturjautejuêdemgenerii « mains de Thôte ou de Thôtesse, qui pourra redderetur, veluti quum argentum puatulatum u être ordonnée par le juge, suivant la qualité fabro daretur, ut vtMa fièrent,.., ^x eupertere « des personnes, et les circonstances du fait. » cauad rem domini manere, ex poêteriore in Ces derniers termes ont été ajoutés , pour creditum tri : (id est corpora alienari et locaavertir les juges de n'admettre à cette preuve torem fieri duntaxat êimilie quttntitatis crediqu'avec beaucoup de circonspection , et d'avoir torem) : Idemjuris esse in depoêito. égard à la bonne ou mauvaise réputation, tant 83. Le dépôt irrégulier ressemble beauconp du voyageur que de Faubergiste. Autrement , au contrat de prêt mutuum. Le dominiunt des comme l'observa M. le premier président, lors espèces est transféré, dans ce contrat, au dépodu procès-verbal , si cette preuve était indis- sitaire , de même qu'il est transféré à l'emprunttnctement accordée à toutes sortes de personnes, tcur dans le contrat de prêt. Le dépositaire les aubergistes seraientà la discrétion des filous : contracte, par ce contrat, de même que Temun filou viendrait loger dans une auberge n de- prunteur , l'obligation de rendre , non les mêmes manderait à faire la preuve d'un prétendu dépôt, espèces in individuo, mais une somme pareille qu|il dirait avoir fait à l'aubergiste ; et pour faire à celle qu'il a reçue : en conséquence , les escette preuve, il ferait entendre, comme témoins, pèces ipea nummarum corpora y sont à ses risdeux filous de ses camarades. ques , de même que , dans le contrat niutuum y ^ ,„ , . , elles sont aux risques de l'emprunteur; et si le
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dépositaire vient , par quelque accident de force
82. Le dépôt irrégulier est un contrat , par majeure , à perdre les espèces , il n'en demeure
lequel une personne , qui a une somme d'argent, P^^ moins obligé , de même qu'un emprunteur,
'qu'il croit n'être pas en sûreté chez lui, la confie ^ la restitution d'une somme pareille à celle qu'il
à un de ses amis, à la charge de la lui rendre, a reçue.
lorsqu'il redemandera le dépôt , non les mêmes I^a différence , entre les deux contrats , proespèces, mais une pareille somme. cède uniquement de la différence de la fin que
Ce dépôt diffère du véritable dépôt. Dans le se sont proposée les parties contractantes : le
véritable dépôt, celui, qui'a'donâé en dépôt à prêt mutuum se fait uniquement en faveur de
quelqu'un des espèces d*or ou d'argent, demeure l'emprunteur, qui a besoin de la somme qui lui
le propriétaire des espèces ; et même il continue est prêtée par ce contrat ; c'est uniquement pour d'en être le possesseur , le dépositaire ne les ~ lui ^^ii'e plaisir que le prêteur U lui prête,
détenant qu'au nom de celui qui les lui a données •^u contraire , le dépôt irrégulier se fait prin-
en dépôt. Ce dépositaire, en conséquence, n'a cipalement en faveur de celui, qui donne son
pas le droit d'y toucher; et il est obligé de rendre argent à garder, dans la crainte qu'il ne soit pas
les mêmes espèces, in individuo, qu'il a reçues, en sûreté chez lui. Ce contrat n'intervient pas
Au contraire , dans le dépôt irrégulier, celui, en faveur du dépositaire, qui ne demande pas
qui donne la somme d'argent en dépôt , en con- cet argent , et qui pourrait s'en passer ; ce n'est
venant que le dépositaire lui rendra, non préci- qu'«^ accidenti qu'on permet au dépositaire de
sèment les mêmes espèces , mais une pareille s© servir de l'argent qui lui est confié , jusqu'à
somme, est censé tacitement convenir de trans- ee qu'on le lui redemande , parce que , pourvu
férer au dépositaire la propriété des espèces, <{ue celui, quia confié l'argent, soit assuré que
dans lesquelles il lui a compté la somme , pour la somme lui sera rendue lorsqu'il la redeman-
que le dépositaire s'en serve comme bon lui dera, il lui est indifférent que, jusqu'à ce temps,
semblera , et qu'il soit seulement créancier de le dépositaire se serve de l'argent , ou que cet
pareille somme. Le dépositaire , de son côté , argent demeure oisif.
prend les espèces à ses risques , et se rend débi- De la différence de ces contrats naissaient ,
teur, non de la restitution des espèces , mais par le droit romain, différens effets. L'emprun-
d'une somme pareille à celle qui lui a été teur ne devait pas des intérêts de la somme qui
confiée. lui avait été prêtée, ni ex mord, ni ex nutio
On distingue pareillement, dans le louage, pacto; il fallait qu'il intervînt une stipulation,
deux espèces de louage ; le louage régulier, et le Au contraire , dans le dépôt irrégulier, le dépo-
louage irrégulier : on y observe lés différences sitaire devait les intérêts ex nudo pacto et ex
que nous venons de rapporter, et qui s'appli- mord; l, 24, ff. depos.
quent pareillement au dépôt. Ces différences n'ont pas lieu dans notre droit.
C'est ce que nous apprend Alfenus dans la fa- On ne peut stipuler des intérêts dans l'un ni
meuse loi In navem Saufeiij 31 , ff. locat, y où dans l'autre contrat; et ils sont dus dans l'unit
il est dit : Rerum locatarum duo gênera eseoy dans l'autre contrat, ex mord, c'est-à-dire, du
u f aut idem redderetury sicuti q uùm veatimenta jour de la demande j udiciaire ; ou lorsque le titre
CHAPITRE IV
est exécutoire, du jour du commandement. A ses besoins , il faut lui en laisser le temps. An C'est pourquoi, dans notre droit, la diffé- contraire, dans le dépôt irrégulier, celui, quia rence, entre le prêt mutuutn et le dépôt irrégu- mis en dépôt la somme , peut incontinent la relier, ne se trouye guère que dans la théorie : t'n demander ; car il est de la nature du dépôt , prtuif ces contrats ont les mêmes effets. On qu'il soit rendu aussitôt qu^il est redemandé. Le poun-ait , néanmoins , assigner une différence , contrat n'est fait qu'en faveur de celui qui donne qui est que, dans le prêt mutuum, un préteur son argent à garder : la fin principale du conne serait pas recevablo à demander le paiement trat n'est pas d'accorder au dépositaire la faculté de U somme prêtée , le lendemain ou peu de de s'en servir ; ce n'est qu'ex accidenti qu'on le jours après le prêt : cette demande précipitée lui permet, de manière, néanmoins, qu'il soit serait contraire k la fin du prêt; la somme ayant toujours d'ailleurs en état de rendre la somme , été prêtée à l'emprunteur, pouc qu'il s'en servît lorsqu'on la lui redemandera.
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CHAPITRE IV
Du f équestre y et des dépôts judiciaires.
B4. Le iéqueêtre est une espèce de dépôt , que ordinaire se contracte entre deux parties, savoir,
deux ou plusieurs personnes , qui ont constesta- le déposant et le dépositaire ; et lorsque plu-
tion sur une chose , font de la chose conten- sieurs personnes déposent ensemble à quelqu'un
tieuse à un tiers , qui s'oblige de la rendre , après une chose oui leur est commune, elles ne font
la contestation terminée , à celle d'entre elles à toutes ensemble qu'une partie, et chacune d'elles
qoi il sera décidé qu'elle doit être rendue. ne la dépose que pour la part qu'elle y a. Au
Le terme de séquestre ne se prend pas seule- contraire, le séquestre ne peut se contracter
vent pour le contrat, il se prend aussi pour la qu'entre trois parties au moins ; car, outrc'le
pcnoqne, à qui la garde de la chose conten- dépositaire, il faut au moins deux déposans,
tieuse est confiée par ce contrat : Sequeatêr di- qui , ayant chacun des intérêts contraires , sont
aW, apud queiH plures eamdem rem, de qud des parties différentes , et qui sont chacun dé-
controverna est, deposuerutii ; dictuê ab eo posans pour le total , d'une chose, que chacun
quàd oecurrenti, aut quoêi sequenH eoê, qui d'eux prétend lui appartenir pour le total : Licét
eofUendunt , cofnmiUitur ; l, 110, ff. de verb, deponere, tàm unuê, quàm plures poêêunt^
^nif. attamen apud sequeêtrem nanniei plures depo-
11 y a deux espèces de séquestre, le conven- nerepossu^i; nam tùm idfit, quûut aliqua res
iionnelti it judiciaire, inter plures in coniroversiatn deducitur; ita^
Le séquestre conventionnel est le dépôt , que que hoc casu unusquisque videtur in soUdum
^ parties font de la chose contentieuse à un deposuisse; quod aliter. est quitm rem commis-
*iW8, de leur consentement, sans qu'il ait été nent plures deponunt; L 17, ff. depos,
ordonné par le juge. C'est de cette espèce de se- Lorsque la contestation sur la chose séques*»
^oestre que nous traiterons dans un premier trée est entre plus de deux personnes , il y a ,
^icle. dans le contrat de séquestre, outre le déposi-
^ séquestre judiciaire est celui, qui est or- taire, autant de parties qu'il y a de contendans
donné par le juge : nous en traiterons au para- qui ont consenti au séquestre.
Snphe second de l'article suivant. ' 86. Une seconde différence, entre le séquestre
et le dépôt ordinaire, est que, dans le dépôt
ARTICLE PREMIER. Ordinaire , on ne confie au dépositaire que la
JDt» séquestre conventionnel. S^^^ <*« *• <î^o*« <!"» ^»» ««^ déposée; on ne lui
en transfère pas la possession , qui demeure par-
85. Quoique le séquestre conventionnel soit devers le déposant, au nom duquel le déposi-
one espèce de contrat de dépôt, il diffère, néan- taire est censé la retenir. Au contraire, dans
moins, en plusieurs points du dépôt ordinaire, le contrat de séquestre, la possession de la
La principale différence est, que le dépôt chose séquesirée est quelquefois transférée au
séquestre ; ce qui arrÎTe , lorsque telle est Tin- Vu, suprày n.84, c'est une conséquence qu'elles
tentioii des parties , dans le cas auquel elles sont «ont solidairement tenues , envers le séquestre ,
en contestation sur la possession de la chose àe ce remboursement , pour lequel le séquestre
séquestrée. a aussi lé droit de retenir la chose séquestrée ,
(Test ce que nous apprenons de la même loi jusqu'à ce qu'il ait été satisfait. ^
que nous venons de citer : Rei depoaitœ pro- 90. Lorsque le contrat de séquestre n'est pas
prietas apud deponentem manei, aedetpasêeê' gratuit, et qu'on accorde, par le contrat, au
«10; nin apud sequeêtretn depoêita est; nam séquestre, une récompense pour les soins qu'il
tune demùm êequetter possidet ; idenim agit ut doit apporter à la chose séquestrée , le contrat
ed depoêitione, ut neuiriua poêsesaioni id tetn- de séquestre tient , en ce cas , plutôt du contrat
pus procédât; die t. /. 17, § 1. de louage que du dépôt; et le séquestre est, de
87. Une troisième difiërence, qui suit de la même que dans le contrat de louage, tenu de précédente, est que, suivant l'opinion commune, la faute légère.
que nous avons suivie , le dépôt ordinaire ne se fait que des meubles; au lieu qu^on peut séques-
trer des héritages aussi bien que des meubles. j^^g dépôts judiciaires.
La quatrième différence est que , dans le
dépôt ordinaire, le dépositaire doit rendre la il y a plusieurs espèces de dépôts judiciaires : chose à celui, qui la lui a donnée en garde, lo le dépôt, qui se fait des meubles saisis, lors aussitôt qu'il la lui redemande; au lieu que, d'une saisie de meubles; 2" le séquestre, qui est dans le contrat de séquestre , le séquestre ne la ordonné par le juge ; 3« le dépôt , que le juge doit rendre , qu'après que la contestation , pour permet à un débiteur de faire de la chose qu'il laquelle on a fait le séquestre, a été terminée , doit, faute par le créancier de la recevoir ; 4° les et à celui seulement des déposans , à qui il aura dépôts, qui se font aux receveurs des consignaété décidé qu'elle doit être rendue. tioiis. Chacune des trois premières espèces occu-
Le séquestre ne peut pas , sans un juste sujet, pcra un paragraphe : la quatrième sera traitée
se décharger plus tôt de la garde de la chose qui dans un article à part, a été séquestrée entre ses mains : Plerumquè
non est permittendum , officiufn, quod eemel § i. des dépôts de mix-bles saisis. suscepit y contra legem depositionis deponere y
nisi justissimâ causé interveniente ; /. 5, ^ 2, 91. L'établissement de gardien aux eSeU saî-
ff. dict, tit, ' sis, qui se fait par une saisie de meubles, est
Lorsque le séquestre a un juste sujet de s'en une espèce de dépôt judiciaire, parce qu'il estfait
décharger, tel qu'est le cas d'une infirmité habi- par le ministère d'un sergent , qui est un officier
tuelle, qui lui serait survenue, ou d'un long de justice, et parce quece gardien reçoit, comme
voyage qu'il aurait à faire, ou quelque autre de lamain de la justice, les effets saisis, qui sont
raison semblable , il peut remettre la chose à la confiés À sa garde, la saisie, qui en a été faite,
personne , dont seront convenues les parties qui ayant mis lesdits effets sous la main de la justice,
la lui ont séquestrée : si elles n'en peuvent con- J'ai dit que l'établissement de gardien aux
venir , le séquestre doit les assigner, pour faire effets saisis était une espèce de dépôt ; car le
nommer un n<tuveau séquestre , à qui il remet- contrat, que l'établissement de gardien aux effets
tra la chose. saisis renferme, n'est diépât qu'improprement ,
89. Aux différences près, que nous venons de puisqu'il n'est pas gratuit , et que le gardien doit remarquer, le contrat de séquestre, lorsqu'il être payé de sa garde : c'est un contrat qui tient est gratuit , convient avec le dépôt ordinaire : le plus du louage que du dépôt.
séquestre y contracte ,-pour le soin qu'il doit 92. C'est au nom delà justice et du saisissant
apporter à la garde de la chose séquestrée , et que le sergent établit le gardien , et qu'il lui
pour la restitution qu'il en doit faire , les mêmes confie la garde des efiets saisis. C'est pourquoi ,
obligations qu'un dépositaire dans le dépôt or- dans le contrat, que l'étiblissement de gardien
dinaire. renferme , lé saisissant est partie contractante ,
Pareillement, dans le contrat de séquestre, el il est censé contracter, par le ministère de son
les parties déposantes contractent envers le se- sergent, avec le gardien. C'est envers le saisissant
questre les mêmes obligations , que le déposant, que le gardien contracte l'obligation d'apporter
dans le dépôt ordinaire , contracte envers le dé- à la garde des effets saisis le soin d'un diligent
positaire , pour le remboursement des impenses père de famille , et de les représenter , soit pour
faites pour la chose déposée. Chacune des parties être vendus, si la saisie est suivie, soit pour être,
déposantes étant , dans le contrat de séquestre , à la décharge du saisissant , rendus à la partie
pour le total , déposante , ^omme nous l'avons saisie, en cas de main-levée de la saisie. Le saisis-
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Mot, de son côté, s'oblifj^, envers le gardien , à frais de garde, présente un dépositaire, c^est-
lai payer un salaire pour chaque journée qu'il à-dire , une personne, qui veut bien se charger
aura vaqué à la garde ^ tel qu'il sera taxé par le de la garde des effets, et que le saisissant, ou son
juge, et à le rembourser de ses impenses , s'il en sergent pour lui , accepte ce dépositaire , il se
a faites. forme entre la partie saisie, le saisissant et le
Ce n'est quWvers le saisissant que le gardien dépositaire , un contrat de la classe des dépôts
contracte ces obligations. S'il peut être poursuivi séquestres, par lequel le saisissant et le saisi
par la partie saisie, en cas de main-levée, pour chargent chacun le dépositaire de la garde des
la représentation des effÎBts saisis, et pour les effets saisis; lequef dépositaire s'oblige, savoir,
dommages et intérêts résultans des détériorations envers le saisissant, à la représentation des effets
causées par sa faute aiu effets saisis , ce n'est saisis , dans le cas auquel la saisie serait suivie ,
ifa"mdxTectemeni,etcel€ntateconjungendarum et qu'il faudrait les vendre; et, envers la partie
actûmum ^ parce qu'il est obligé , envers le sai- saisie , à les lui rendre , dans le cas auquel elle
sissant , d'acquitter ce saisissant de Tobligation aurait main-levée de la saisie,
qu'il a contractée, à cet égard, par la saisie Ce contrat diffère du précédent , l» en ce que
envers la partie saisie. le contrat précédent n'intervient qu'entre le sai-
d3. Le gardien n'a que la garde des effets sissant et le gardien; c'est le saisissant seul qui
saisis , nudam custodiam, La saisie ne prive la charge le gardien , établi par, son huissier, de la
partie saisie , que de la garde et de la nue déten- garde des effets saisis : le saisi n'est pas partie
tion des effets saisis ; la possession en demeure à de ce contrat.
la partie saisie, suivant cette maxime. Main de C'est pourquoi, le saisi, pour le compte qui justice ne dessaisit personne ; et jusqu'à ce lui est du des effets saisis , et pour la restitution qu'ils soient vendus , le saisi les possède par le qui lui en doit être faite, lorsqu'il a la main-levée saisissant etparsongardien,quine les détiennent de la saisie, a pour seul débiteur direct le saique comme effets appartenans à un tel et sur lui sissant , lequel a contracté , par la saisie , cette saisis, et y par conséquent, les détiennent en obligation envers lui : car la saisie est un quasison nom. contrat , qui forme, entre le saisissant et le saisi,
94. Il reste à observer que l'Ordonnance de des obligations respectives semblables à celles 1667 , fit, 19 , art, 13, défend aux huissiers et qui. naissent du contrat de gage.
sergens d'établir pour gardiens aux saisies qu'ils II ne peut avoir pour débiteur direct le gardien
font, aucun de leurs parens et alliés; ce qui doit établi à la saisie , avec qui il n'a pas contracté,
s'entendre jusqu'au degré de cousins germains Ce n'est qu'indirectemeut, et celeritate conjun-
iaclusivement, par argument de l'article 5 du gendarum actûmum^ qu'il peut attaquer le gar-
même titre. dieu, parce que ce gardien étant obligé envers le
La raison de cette défense est la crainte, que, saisissant à rendre compte de la saisie, et à
dans la vue de favorber leurs parens , auxquels représenter les effets saisis , il doit acquitter le
ils voudraient procurer quelque petit profit , ils saisissant de Tobligation , que celui-ci a con-
n'établissent pour gardieu quelqu'un de leurs tractée, à cet égard, envers le saisi,
parens, qui ne serait pas suffisamment solvable, Au contraire, dans le contrat, qui se fait
et en état de répondre des effets saisis. . entre le saisi, le saisissant et le dépositaire, le
11 est pareillement défendu aux sergens et dépositaire est chargé des effets saisis, par le
huissiers d'établir pour gardiens la femme on les saisi et le saisissant , chacun in solidum ; le
eafans du saisi. La raison est, de peur que Tem- dépositaire s'oblige envers le saisi, aussi bien
pire, que le débiteur a sur ces personnes, ne qu'envers le saisissant. C'est pourquoi, lorsque
les empéchede s'opposer au divertissement qu'il le saisi a obtenu main-levée de la saisie, c'est
voudrait faire des effets saisis. son dépositaire qui est son débiteur direct , pour
Ces défenses n'étant faites qu'en faveur du sai- Je compte qui doit lui être rendu de la saisie , et
lissant, il s'ensuit que l'établissement de quel- pour la représentation des effets saisis. Le saisi
qu'une de ces personnes pour gardien est valable, ne peut former pour cela demande contre le sai-
lorsque le saisissant y a expressément consenti, sissant : ayant choisi lui-même son dépositaire ,
Lorsque le sergent a contrevenu à TOrdon- pour lui donner 1% garde de ses effets saisis , il
oance , en établissant , sans le consentement du n'en peut rendre le saisissant responsable.
saisissant, à la garde des effets saisis, quelqu'une 96. 7p Ce contrat-ci diffère du précédent, en
des personnes prohibées , il est responsable des ce que le précédent n'est pas un vrai contrat de
^Eets saisis. C'est en cela que consiste la peine dépôt, n'étant pas gratuit, puisque le gardien
des donunages et intérêts, que l'Ordonnance estpayé de sa garde. Au contraire, dans ce con-
prononce. trat-ci, le dépositaire se chargeant gratuitement
95. Lorsque la partie saisie', pour éviter les de la garde des effets saisis , ce contrat est un Tome III. 14
Trai contrat de dépôt. Ce n^est pas, k la yérité , un Le juge ordonne aussi quelquefois le séquestre
dépôt simple; c^estuneespèce de dépôt séquestre, des effets d'une succession , lorsque les contes-
II ne faut pas en conclure que le dépositaire tations, qui sont entre les héritiers, paraissent
des effets saisis ne soit tenu, enyers le saisissant, de nature à en devoir retarder long-temps la
que d'apporter de^ la bonne foi à la garde des liquidation.
effets saisis , et qu'il ne soit tenu envers lui que Dans ces cas et autres , lorsque le juge a
de dolo et iatâ culpd, comme un dépositaire ordonnéqueleschosesseraienf séquestrées entre
ordinaire : il faut penser, au contraire, que le les mains d'un séquestre, qui serait convenu
dépositaire des effets saisis est tenu, envers le entre les parties, sinon nommé d'office; si, en
saisissant , d'apporter à la garde des effets saisis exécution de ce jugement, les parties sent con-
tout le soin dont est capable un diligent père de venues entre elles d'une personne pour se-
famiUe, et qu'en conséquence il est tenu envers questre, que le juge en conséquence a nommée^
le saisissant, non seulement de dolo et latàxmlpdy en ce cas , ce séquestre judiciaire est un contrat
mais encore de levi culpd, La raison est que , le qui ne diffère en rien du séquestre conventionnel
saisissant étant en droit d'établir un ou plusieurs extrajudiciaire , sauf que l'autorité de la justice ,
gardiens aux effets saisis , lesquels , étant payés qui accède à ce contrat , rend plus étroites les
de leur garde , auraient été obligés d'y apporter obligations de celui qui est nommé à ce séquestre,
tout le soin dont un diligent père de famille est et le rend sujet à la contrainte par corps. Au
capable, et auraient été tenus, en conséquence, surplus , tout ce que nous avons dit euprày du
de la faute légère envers le saisissant, si le sai- séquestre conventionnel extrajudiciaire, peut ici
sissant , pour éviter les frais de garde au saisi , recevoir application.
qui les doit supporter, lorsque la saisie est Lorsque, les parties n'ayant pu conjrenir , le
valable , a , au lieu de gardien , accepté le dépo- séquestre a été nommé d'office par le juge , cet
sitaire , qui lui a été offert , cela ne doit pas lui établissement de séquestre n'est pas un contrat
préjudicier ; et ce dépositaire doit , en consé- de séquestre ; car un contrat ne peut être formé
quence, être tenu , envers le saisissant, au même que par consentement des parties ; mais c^est un
soin auquel aurait été tenu le gardien, que le quasi-contrat, qui produit, entre ce séquestre et
saisissant aurait établi. les parties litigantes , les mêmes obligations res-
On peut tirer , pour cette décision , argument pectives que produit le séquestre conventionnel, de ce qui a été décidé euprày n. 30, qu'un dépositaire qui s'est offert au dépôt est tenu de la S "L dd d^pôt des choses dues , qui est ORDOHirjt faute légèfe, parce qu'il peut, en s'offrant, avoir ^'^ coNriRMi par le juge. empêché que la chose ne fût confiée à la garde 99. Le dépôt, qu'un débiteur fait, par autorité d'une autre personne qui eût été plus soigneuse de justice , de la somme ou de la chose par lui que lui. due, à défaut par le créancier de la recevoir, est
A l'égard du saisi , lorsque , ayant eu main- aussi une espèce de dépôt judiciaire, levée de la saisie , c'est à lui que le dépositaire C'est un dépôt judiciaire, soit qu'il ait été prédoit rendre compte de la saisie, je ne pense pas cédé d'une ordonnance du juge qui ait permis qu'il puisse exiger rien de plus que la bonne foi au débiteur de faire le dépôt, soit que le débide ce dépositaire : ne s'étant rendu dépositaire teur , après une sommation faite par un sergent qu'à sa prière , il ne doit être tenu envers lui que au créancier, ait fait ce dépôt é la personne, au de dolo et Iatâ culpd, jour et au lieu portés par la sommi^ion, où le
97. Il nous restée observer, que le dépositaire créancier a été sommé de se trouver , et qu'enest, aussi bien que le gardien établi à la garde suite il l'ait fait déclarer bon et valable par une des effets saisis , contraigaable par corps à la sentence contradictoire avec le créancier , ou représentation des effets saisis. Tous les déposi- rendue par défaut contre lui.
taires judiciaires y sont sujets. Un débiteur peut déposer, par autorité de justice, la somme qu'il doit , non seulement en cas
S II. DU SEQUESTRE JUDICIAIRE. jtj --j • ' ^ jc j[
^ de refus du créancier de recevoir, mais en gêné-
98. Le séquestre judiciaire est celui qui est rai toutes les fois que le débiteur, qui veut se ordonné par le juge. libérer , et qui en a le droit , est empêché de
Le juge ordonne ce séquestre en plusieurs cas. payer à son créancier; putà, lorsqu'il y a des
Par exemple , lorsque des parties se disputent arrêts faits entre ses mains : en ce cas, le débi-
Bon seulement la propriété , mais la possession teur , qui veut se libérer, peut faire le dépôt de
d'une chose , et que ni l'une ni l'autre des parties ce qu'il doit , en vertu d'une sentence qui le lui
n'a pu justifier en avoir la possession , le juge en permettra, et qui sera rendue avec le <n^ncier
ordonne le séquestre jusqu'à la décision du etlesarrêtans, ou, par défaut, contre eux.
procès sur la propriété. Le débiteur n'est libéré par ce dépôt , qu'en-
CHAPITRE IT
fers les paHies avec lesquelles il a fait rendre la consiepiés, et s'oblige de les rendre , après que sentence. Tordre du prix consigné aura été arrêté , à ceux Ce dépôt, qu^un débiteur fait, par autorité de des créanciers , qui , par cet ordre , auront été justice, de ce qu^ildoit, s^appelle consignation,* utilement colloques pour les recevoir, nous en avons parlé «n notre Traité des Ohli- 102. Ce dépôt est néanmoins très différent gâtions f part. 3, ch. 1, art. 8, où nous ren- des dépôts orditiaires. Le dépôt ordinaire renvoyons, ferme un office d'ami , que le dépositaire rend
au déposant , en se chargeant gratuitement, et pour lui faire plaisir, de la garde des choses qu il
Des dépota de deniers qui se font chez le rece- ^"^ confie.
veur de consignations, A.u contraire , le dépôt, que Tadj udical aire fait
du prix de son adjudication entre les mains du
100. Il y a , dans la plupcurt des cours et des receveur des consignations , , ne contient rien joridictions du royaume, un receveur des consi- moins qu'un office d'ami. Ce n'est point dans la gnations , qui est un officier public établi pour vue de faire plaisir a l'adjudicataire, ni aux oréanrecevoir la consignation du prix des biens qui ciers, a qui le prix de l'adjudication est dû, qu'il sont vendus en justice. se charge de le garder \ il se fait payer très chè-
Ces offices ont été créés par un édit de Henri m, rement de cette garde par les gros droits quHl
du mois de juin 1578. On a depuis créé plusieurs retient sur ce prix.
autres offices pour les consignations, qui ont été 103. Le dépôt ordinaire se forme par un contrat
ensuite réunis aux offices de receveurs des cou- entre le déposant et le dépositaire , qui est le
signations ^ et on leur a attribué, pour les finances contrat de dépôt. Au contraire, la consigna-
qa'on leur a fait payer dans les besoins de l'État, tion du prix des biens vendus en justice , qui se
de très gros droits sur les prix des biens vendus fait entre les mains du receveur des consigna,
en justice. tiens , ne renferme proprement aucun contrat.
Nous ne nous arrêterons pas à traiter de ces II n'en intervient aucun entre ce receveur et
droits y nous renvoyons aux édits , déclarations l'adjudicataire , qui consigne entre ses mains le
du roi et réglemens , dont on trouve un recueil prix de son adjudication. Cette consignation n'est,
à la fin du Traité de ht vente des immeubles vis-à-vis de cet adjudicataire , rien autre chose
far décret, de M. d'Héricourt, pour savoir quels qu'un paiement qu'il fait du prix de son adjudi-
sont les différons droits dus au receveur des cou- cation à cet officier, qui, par son office, a pouvoir
signations , quelles sont les différentes ventes et qualité de recevoir ce prix pour ceux à qui il
judiciaires, dontle prix doit être porté au bureau est dû, et d'en donner une valable déchargea
da receveur des consignations , quelles sont l'adjudicataire.
eelles , dont le prix est sujet aux différons droits II n'intervient non plus proprement aucun
de consignation, quoiqu'il ne doive pas être con- contrat entre ce receveur , et les créanciers à
signé. qui le prix est dû , et pour lesquels il le reçoit.
Nous nous bornerons a traiter sommairement II est vrai qu'il reçoit pour eux le prix de Tadju-
de la natui'e de cette consignation, des effets dication, et qu'il contracteenverseuxl'obligation
qu'elle produit , et des obligations du receveur de garder les deniers qui lui ont été consignés ,
des consignations. et de les rendre, sous la déduction de ses droits,
après que l'ordre aura été arrêté , à ceux des
% I. j>e LA NATURE DE CETTE CONSIGNATION. Créanciers , qui 56 trouveront avoir été utilement
colloques à Tordre pour les recevoir. Mais cette
101. La consignation, que les adjudicataires obligation, que le receveur contracte envers ces des biens vendus en justice font du prix de leur créanciers, naît plutôt d'un quasi-contrat , que adjudication entre les mains du receveur des la loi forme , que d'un contrat : car, si ce receconsignations, est une espèce de dépôt judi- veur reçoit pour les créanciers le prix de Tadjuciaire. dication, c^est sans qu'il soit intervenu, pour
C^est une espèce de dépôt; car, de même que, cela, aucune convention entre lui et les créan-
dansle dépôt ordinaire, le dépositaire se charge ciers. Ce ne sont pas les créanciers qui Tout
de la garde des deniers, ou des autres choses qui préposé, c^est le titre de son office qui le commet
lui sont confiées , et qu'il s'oblige de les rendre pour recevoir pour eux, quand même ils ne vou-
au déposant, ou à ceux , à qui le déposant lui a draient pas que ce fût lui qui reçût,
donné ordre de les rendre; pareillement, par _ „ - „„. ,
, . .. . .. r -x j • j 1- S !'• SES EFFETS DE CETTE CONSIGNATION.
U consignation , qui est faite du prix des biens
vendus en justice au receveur des consignations, Le premier effol; de cette consignation est de
ce receveur se charge de la garde des deniers procurer à l'adjudicataire qui Ta faite, la libéra-
tion du prix de son adjudication, prix dont l'ad- consignations, les créanciers, auxquels il est dû,
judication Tarait rendu débiteur envers les créan- ne sont pas refusans ; ils sont , au contraire , très
ciers saisissans et opposans^ qui doiventle toucher consentans d^acquérir la propriété des deniers
à Tordre. Le receveur des consignations ayant, consignés, par le ministère du receveur qui les
par la loi et par le titre de son office, pouvoir et reçoit pour eux en leur nom.
qualité de recevoir, pour les créanciers, le prix 105. La propriété des deniers consignés étant
de Tadjudication , le paiement , que Padjudica- acquise , par la consignation , aux créanciers
taire lui en fait par consignation , est aussi va- saisissans et opposans , qui doivent les toucher ,
lable, et libère aussi parfaitement Tadjudicataire pour la part quMl paraîtra, par Tordre, que cha-
envers les créanciers, que s^il payait à eux-mêmes, cun d^eux en doit toucher, il s^ensuit que le
Gela est conforme aux principes que nous avons débiteur saisi est , par la consignation, et dès
établis en notre Traité des ObligationSy part. 3, Tinstant de la consignation , libéré d'autant en-
ch. 1, art. 1, § 3. vers eux : car c'est un principe , que, lorsquMn
104. Un second effet de cotte consignation créancier vend la chose, qui lui est hypothéquée, est que la propriété des deniers consignés est le débiteur est libéré jusqu'à conpurrence du transférée aux créanciers saisissans et opposans, prix que le créancier a reçu, pour la part que cha<;un d'eux se trouvera , Il n'est pas nécessaire , pour que le débiteur par l'ordre, avoir droit de toucher. La preuve de soit libéré, d'attendre que l'ordre soit fait; car> cette proposition est facile. Le receveur des con- les créanciers sont censés avoir reçu, par la consignations a, par le titre de son office, pouvoir et signation , et dès l'instant de la consignation , qualité de recevoir le prix des biens vendus en chacun la part qui leur revient dans la somme justice , pour et au nom de ceux à qui ce prix consignée : ce n'est pas le jugement d'ordre qui est dû. Les créanciers saisissans, et les opposans, la leur donne, il ne fait que déclarer qu'elle est qui, par leur opposition, sont comme des cosai- cette part.
sissans, étant les vendeurs de l'héritage , c'est à C'est conformément à ces principes , qu'il a été
eux que le prix est dû : c'est donc pour eux en jugé par deux ai^êts rapportés par Louet, sur la
leur nom que le receveur des consignation s reçoit lettre C y chap, 50, l'un du 13 décembre 1594,
le prix. Or, suivant les principes établis en notre l'autre du 20 juillet 1598 , que la perte des
Traité des Obligations y le paiement fait è une deniers consignés , survenue par quelque acci-
personne qui a pouvoir et qualité de recevoir pour dent de force majeure , avant que l'ordre eût été
le créancier, est aussi valable que s'il était fait fait, devait tomber sur les créanciers, puisqu'ils
au créancier \ et la propriété de la chose payée en étaient devenus les propriétaires par la con-
est transférée au créancier , par le ministère de signation.
cette personne qui la reçoit au nom dudit créan- Si la consignation ne faisait pas acquérir aux
cier , comme si le créancier la recevait par ses créanciers la propriété des deniers consignés ,
propres mains. Car nous pouvons acquérir la dès l'instant qu'elle est faite ; si les créanciers ,
propriété des choses , non seulement par nous- jusqu'au jugement d'ordre , ne tenaient ces de-
mémès, mais par le ministère des personnes qui niers qu'en arrêt entre les mains du receveur
les reçoivent en notre nom : Si procurator rem des consignations , comme ils tenaient Théritage
mihi emerit ex mandata meOj eique ait tradita saisi avant qu'il fût adjugé , la perte des deniers
eo nomine, dominium mihij id est, proprietas, consignés , survenue avant le jugement d'ordre ,
adquiritur etiam ignoranti; l, 13, ff. de adq, ne devrait pas tomber sur les créanciers, de
rer. dom, même que la pei*te de l'héritage saisi, qui vien-
En cela , cette consignation est différente de drait à périr pendant le cours de la saisie réelle ,
celle qu'un débiteur fait de la somme qu'il doit , avant l'adjudication , ne tomberait pas sur eux.
sur le refus que son créancier fait de la recevoir. Les créanciers ne peuvent supporter la perte des
Une telle consignation ne peut pas transférer au deniers consignés , survenue avant le jugement
créancier la propriété des deniers , qui ne sont d'ordre, que comme propriétaires de ces deniers,
consignés que parce qu'il refuse de les recevoir : ou comme étant en demeure de les recevoir. On
car on ne peut acquérir là possession d'une chose, ne peut pas dire qu'ils soient en demeure ; car la
ni, par conséquent , la propriété qui s'acquiert nécessité qu'il y a de faire un ordre, avant qu^ils
par la possession, si on ne veut l'acquérir : jidi- puissent les toucher, vient plutôt du fait du dé-
piacimur possessionem corpore et animo; l. 3 , biteur saisi, que du leur j et c'est en conséquence
§ 1 , ff. cfe acq. passées, y et le créancier ne peut de cela qu'on fait porter au débiteur saisi les frais
pas paraître vouloir acquérir ce qu'il refuse de de l'ordre. Il ne reste donc plus de raison , pour
recevoir. Au contraire , lorsqu'un adjudicataire faire tomber la perte des deniers consignés sur
des biens vendus en justice oi»nsigne le prix de les créanciers , que celle qu'ils en sont les pro-
son adjudication entre les mains du receveur des priétaires. Les arrêts , en jugeant que cette perte
CHAPITRE IV
devait tomber sur eux, ont donc supposé et affaires, qu'après Tordre arrêté, et que c'est par
îuçé qu'ils étaient devenus propriétaires de ces le fait du débiteur saisi , qui a donné lieu à la
deniers , dès Tinstant de la consignation. nécessité qu'il y a de faire un ordre , qu'ils sont
106. Nous apprenons du même auteur, jtfff. C^ empêchés de les toucher, il doit les dédomckap, 51 , qu'il s'était aussi présenté au palais mager de ce tort, qu'ils souffrent par son fait, nne question qui ne fut pas jugée ; c'était de en c6ntinuant de leur payer les intérêts jusqu'au savoir, si la perte des deniers consignés, sur- jugement d'ordre qui lève l'empêchement. A venue ayant que l'ordre eût été fait , devait être l'égard de l'objection , que les créances payées supportée indistinctement partons les créanciers ne peuvent plus produire d'intérêts , la réponse saisissans et opposans , au sou la livre de leurs est que ce ne sont pas les créances qui les pro- . créances, ou si elle ne devait être supportée duisent , mais le retard que souffrent les oréanqoe par ceux qui devaient venir en ordre pour ciers de pouvoir toucher les espèces , dans lesla toucher. On doit, suivant les principes que quelles elles ont été payées. Comme c*est par le nous avons établis , décider qu'elle ne doit être fait du débiteur qu'ils souffrent ce retard , il doit supportée que par ceux-ci, pour la part que les en dédommager par ces intérêts, chacund'eux aurait dû toucher dans cettesomme: 108. Enfin, l'obligation, que le receveur des car le receveur des consignations n'a reçu la consignations contracte par la consignation , est sonune consignée , que pour ceux qui avaient le un des effets de la consignation ; cette obligation droit de la toucher, et non pour ceux qui n'y doit faire la matière du paragraphe suivant, avaient aucun droit. Il n'en a acquis la propriété
qu'à ceux qui avaient droit de la toucher, pour S "^- "^^ l»oblioation que le biceveur des cow-
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la part que chacun d eux avait droit de toucher. «
Ce n'est donc que sur eux que la perte des de- 109. Le receveur des consignations contracte,
niers consignés doit tomber , puisque ce sont par la consignation , l'obligation de garder avec
eux qui en sont les propriétaires. On ne peut pas fidélité et avec soin les deniers qui lui sont con-
dire, qu'avant lejugement d'ordre, les créanciers signés, et de les délivrer, sous la déduction de
n'ont pas plus.de droit les uns que les autres à ses droits de consignation, après que l'ordre
la somme consignée : car ce n'est pas l'ordre qui aura été arrêté, aux créanciers , tant saisissans
donne à chaque créancier la part qu'il doit avoir qu'opposans , pour la part , quant à laquelle
dans la somme consignée; ce sont ses privilèges chacun d'eux aura été' utilement colloque dans
et ses hypothèques qui la lui donnent. Cette part l'ordre.
loi app«u>tient , avant que l'ordre ait été réglé • Il contracte cette obligation envers lesdits
l'ordre ne fait que la déclarer. créanciers, et même quelquefois aussi envers le
107. Contre les principes , que nous venons saisi , dans le cas où , s'étant trouvé^ dans les d'établir, on oppose qu^e, dans tous les jugemens deniers consignés, de quoi satisfaire tous les d'ordre, on adjuge aux créanciers, qui se trou- créanciers , tant en principaux, intérêts , que venten ordre pour toucher les depiers consignés, frais , il en resterait encore quelque chose ; car les intérêts de leurs créances, jusqu'au jour du c'est en ce cas que ce restant devrait être déjugement d'ordre, et non pas seulement jusqu'au livré au saisi.
jour de la consignation : donc, dira-t-on, les IIO. La fidélité, que le receveur des consi-
eréanciers ne sont pas payés, dès l'instant de la gnations doit apporter à la garde des sommes de
consignation, par les deniers consignés; car, deniers qui lui sont consignées , ne lui permet
s'ils l'étaient , les intérêts ne courraient plus ; pas de s'en servir : autrement , il se rendrait
me créance, qui est acquittée, ne peut plus coupable de vol; êuprà y «. 34.
produire d'intérêts. 111. Il ne suffit pas au receveur des consi-
Cette objection m'avait paru si forte , qu'elle gnations d'apporter de la fidélité à la garde des
m'avait port^ à décider , dans mon Introduction deniers qui lui sont confiés , il doit y apporter
mi titre des Criéeê de la Coutume d'Orléanê y tout le soin possible ; et la faute la plus légère
que la propriété des deniers consignés n'était de sa part , ou de celle de ses commis , suffit
pas acquise, dès l'instant de la consignation, pour le rendre responsable de la perte qui en
aux créanciers qui devaient les toucher ; mais , arriverait.
depuis , j'ai changé d'avis. Les raisons , que On peut tirer , pour notre décision , un argu-
nous avons ci -dessus rapportées, me paraissent ment de ce qui est décidé par la loi l, § 35 , ff.
établir suffisamment qu'elle leur est acquise par depoa, y que celui , qui s'est présenté lui-même
la consignation. Mais comme ces créanciers, pour se charger d'un dépôt, est tenu de la faute
quoique devenus , par la consignation , proprié- la plus légère , parce qu'il a pu , en se présen-
taires des effets consignés, ne peuvent, néan- tant, empêcher qu*-une autre personne plus
moins, les toucher et s'en servir pour leurs diligente que lui ne s'en chargeât , comme nous
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Tavons vu suprà, n, 30. On peut dire pareille- gnations me devra compter cent louis d*or, qui,
ment que le receveur des consignations , en se lors de la consignation, faisaient précisément la
présentant de lui-même pour remplir Toffice somme de 2,400 livres, pour laquelle j'ai été
de receveur des consignations , s*est comme colloque, quoique ces cent louis d*or, au moyen
présenté de lui-même à la garde de tous les deTaugmentation, soient de valeur de 3,000 iiv.
dépôts qui dépendent de son office, et quMI a 114. Cette obligation, que le receveur des
empêché que quelque autre personne , qui au- consignations contracte, de rendre les deniers
rait pu être plus soigneuse que lui , ne remplît consignés à ceux auxquels il .aura été jugé qu'ils
son office, et ne fût chargée des dépôts qui en appartiennent, est imprescriptible. L'édit du
dépendent. mois de février de 1679, article 36, s'exprime
Ajoutes que , les receveurs des consignations ainsi ; a Les deniers consignés pourront être
se faisant payer très chèrement de leur garde , « perpétueUement réclamés , sans qu'en aucun
par les gros droits de consignation qui leur sont a cas les receveurs puissent alléguer prescrip^
attribués , ils doivent apporter à cette garde un « tion, pour quelque laps de temps que ce soit^
soin proportionné i Témolument qu'ils en reti- a et , à cet effet , ils seront tenus de représenter
rent. « en tout temps leurs registres et quittances
1 12. Ce n'est qu'après le jugement d^ordre , « par-devant les juges de leur exercice , quand que le receveur des consignations doit rendre la o il sera ainsi ordonné, sur les conclusions de somme consignée , pour la part pour laquelle « nos proeureurs , ou sur celles des parties in» chacun d'eux a été colloque par l'ordre. ' « téressées. »
113. Il doit la leur rendre dans les mêmes La déclaration du roi, du 16 juillet 1669, arespèces qui lui ont été consignées ; car c'est de ticle 16, porte la même chose.
la restitution de ces mêmes espèces, in indi- La raison est que la qualité de receveur des
viduo, qu'il est débiteur : c'est pourquoi, si elle consignations , chez qui est , ou doit se trouver
venait à se perdre sans sa faute, par quelque ac- la caisse des consignations , dans laquelle sont
cident de force majeure, il serait libre de son ou doivent être les deniers consignés, réclame
obligation, comme le sont tous les débiteurs de perpétuellement contre ces receveurs, pour la
corps certains ; et la perte serait supportée par restitution des deniers consignés à ceux , pour
les créanciers , qui auraient dû venir en ordre et au nom desquels ils les ont reçus , et envers
pour les toucher, comme nous l'avons vu êuprà, lesquels ils s'en sont rendus dépositaires.
n, 104. 1 15. Le receveur des consignations étant un
Par la même raison, s^il survenait, depuis la dépositaire judiciaire, il est contraignable par
consignation , une diminution sur les espèces , corps à la restitution des effets consignés,
cette diminution devrait tomber sur les créan- Cette contrainte lui est personnelle ] ses héri-
ciers colloques utilement dans l'ordre; et le re- tiers , qui succèdept à son obligation, n'en sont
ceveur des consignations ne serait obligé de dé- tenus que civilement.
livrer à chacun d'eux, que le nombre d'espèces. Observes , néanmoins , que , le roi ayant voulu
qui, au temps de la consignation, faisaient la que les receveurs des consignations fussent tenus
somme pour laquelle chacun d'eux se trouve de la restitution des deniers consignés , comme
colloque dans l'ordre , quoiqu^au moyen de la pour deniers royaux , on n^accorde pas à leurs
diminution survenue dans les espèces elles ne héritiers le bénéfice d'inventaire pour la dette
fissent plus cette somme. des consignations ; arrêt du \6 juillet 1618, rap^
yice versd, si <^tait une augmentation , qui porté par Brodeau «tir Louet, lett. H, art, 18. fût survenue sur les espèces depuis la consigna- 116. Lorsque le receveur des consignations a tion , lesdits créanciers en devraient profiter \ dissipé les deniers consignés , qui ne se trouvent et le receveur des consignations devrait délivrer plus dans sa caisse, cens , à qui ils appartenaient , à chacun d'eux le même nombre d'espèces, qui, outre l'action personnelle qu'ils ont contre le au temps de la consignation, faisaient la somme receveur des consignations , ont un privilège sur pour laquelle chacun d'eux se trouve colloque l'office de ce receveur, qu'ils peuvent saisir réeldans Tordre, quoiqu'au moyen de Taugmentation lement et faire vendra, pour être payés sur le elles fissent une somme beaucoup plus grande, prix de l'office.
Par exemple, si j'ai été colloque pour une L'office étant le gago naturel de ceux, envers
somme de 2,400 1. à laquelle monte ma créance qui l'officier contracte des obligations , pour
en principal, arrérages et frais , dans Tordre raison des fonctions de son office, ce privilège,
d'une somme consignée en louis d'or de 24 li v . , qu'ont , surl'office de receveur des consignations ,
et que , depuis la consignation , il soit survenu ceux à qui appartenaient les deniers consignés
une augmentation sur les espèces , qui les ait qu'il a dissipés , l'emporte sur toutes les hypo-
fait valoir trente livres , le receveur des consi- Ihèques et sur tous les autres privilèges , que
CHAPITRE IV. lll
pourraient SToir les autres créanciers de ce re- 1 18. L*obligation du reccTear des eonsigna-
ce?ear, même sur celui qu^a le Tendeur de Tof- tiens ne peut s^éteindre que de deux manières ;
fice, pour le prix qui en est dû. ou par la perte des- deniers consignés, survenue
En cela , cette consignation est différente de sans sa faute par quelque accident de force ma-
celies qui auraient été faites , quoique par or- jeure ; on par la restitution qu^il en fait i ceux,
donnance de justice , à un notaire ou à un gref- i qui ils appartiennent , ou i ceux qui ont pou-
fier de la justice : il n^y a , pour raison de ces Toir ou qualité de les recevoir pour eux.
consignations , aucun privilège sur Foffice du Lorsqu^un receveur des consignations a rési-
notaire ou du greffier qui les a reçues. La raison gné son office , il doit remettre à son successeur
de différence est que les obligations , qu*un re- tous les registres et pièces , qui concernent la
oeveur des consignations contracte par les con- recette des consignations . ensemble tous les
signations qu*il reçoit, sont contractées pour deniers, qui sont dans sa caisse, qui proviennent
raison de son office y ce qu^on ne peut pas dire des différentes consignations , et toutes les quit*
decelle , que contracte un notaire ou un greffier, tances de ceux quUl a rendus. Le juge doit, à sa
en recevant une consignation, cela n^étant pas réquisition, en dresser un procès- verbal , dont
niie fonction dépendante absolument de son la minute doit rester au greffe y et le successeur
office . à Poffice doit se charger, au bas du procès-verbal ,
Lorsque le receveur des consignations a reçu de tout ce qui lui est remis. G^est la disposition différentes consignations en différens temps, dont de Tédit du mois de février 1679, article 9. les deniers ont été dissipés , les créanciers de ces Par ce moyen , le ci-devant receveur des condifférentes consignations ont tous un privilège signations transfère à son successeur toutes les ^Isur Toffice , sans que les créanciers de la plus obligations qu^il avait contractées par les difféancienne consignation puissent prétendre aucune rentes consignations qui lui ont été faites. En préférence sur les créanciers des consignations rendant à son successeur à Toffice de receveur qui ont été faites depuis. Cette décision est fon- des consignations les deniers des différentes coudée sur cette règle de droit : Privilégia œsti- signations qu'il était obligé de rendre à ceux i mantur non ex tempore j eed ex causé ; ^. 32 , qui ils appartiennent , il les rend à une personne, ff. de reh, aucior. jud. poêêid. : d'où il suit que qui a qualité de les recevoir pour eux; et il en les privilèges de ces différens créanciers , ayant est, en conséquence , libéré et déchargé envers tous une même cause , doivent tous concourir, eux ; le nouveau receveur des consignations , en
117. Enfin , ceux , à qui appartenaient les de- les recevant , en devient débiteur à sa place,
mers consignés , que le receveur des consigna- Après la mort du receveur des consignations ,
tiens a dissipés , ont une hypothèque sur tous les sa veuve et ses héritiers , doivent , de la même
biens du receveur des consignations , du jour de manière , remettre au successeur les deniers con-
la consignation qui en a été faite. C'est ce qui a signés au défunt, et tout ce qui dépend de la re-
été jugé par un arrêt de la veille de la IVotre- cette des consignations ; quoi faisant , ils sont
Dame de septembre de Tan 1582, cité par Mor- déchargés des obligations auxquelles ils avaient
nac , ad. /. 7 , § 3 , ff. depoe, 11 y a d'autres ar- succédé; et le nouv jau receveur devient , a leur
lèts, qui ont donné cette hypothèque du jour de place , débiteur des deniers consignés,
la réception du receveur des consignations en Si le ci-devant receveur des consignations , sa
ion office. L'arrêt , cité par Mornac , me parait veuve ou ses héritiers tardaient à remettre les
le plus régulier. L'hypothèque ne peut naître deniers consignés , et les registres et papiers qui
avant Tobligation de la personne , dont elle est dépendent de la recette , le nouveau receveur
Taccessoire ; et , par conséquent , elle ne peut devrait les poursuivre pour se les faire remettre :
aaflre avant la consignation des deniers , par la- autrement , faute de rapporter ces diligences , il
quelle le receveur des consignations contracte serait tenu de toutes les consignations laites à
Tobligation de les rendre. son prédécesseur.
FIN DU TRAITA DU CCHTRAT DE DipÔT.
TRAITE
DU
ARTICLE PRELIMINAIRE
1. Le contrat de mandat est un contrat, par lequel Tun des contractans confie la gestion d^ane ou de plusieurs affaires , pour la faire en sa place et à ses risques , à Tautre contractant , qui 8*en charge gratuitement , et s^obUge de lui en rendre compte.
Celui des contractans , qui confie à Tautre la gestion de Taffaire , s'appelle , en termes de droit , mandator; nous rappelons le mandant : celui qui s'en charge , mandatarius ou procurator; nous rappelons mandataire ou procureur.
Ceux , qui s^attachent à la recherche des étymologies , ont obsenré que le mot mandatum, qui est le nom de ce contrat , vient à manu data, parce que , dans ce contrat , celui , qui se chargeait de Taffaire , avait coutume de mettre sa main dans celle de celui qui la lui confiait , pour lui témoigner par là qu'il lui donnait et lui engageait sa foi de s'en acquitter de son mieux : car, chex les anciens, la main était aymbolum fidei data, Voye» le Lexicon de Brisson, sur le mot mat^ dtttum,
llous verrons , dans un premier chapitre , ce qui est de Tessence du mandat; à quelles classes de contrats il appartient, et quelle est sa forme. Nous traiterons, dans un second chapitre, des obligations que le mandataire contracte parle contrat de mandat, et de Taction qui en naît; dans on troisième, de celles que contracte le mandant, et de Taction qui en naît ] dans un quatrième, des manières par lesquelles finit le mandat; enfin , dans un cinquième , des différentes espèces de mandata. Nous ajouterons, par forme d'Appendice, un traité des quasi-contrats, qui ont rapport avec le mandat, et principalement du quasi-contrat Negotiorum geatorum.
CHAPITRE PREMIER
A juellêê classes de contrais appartient le contrai de mandat; quelles choses sont de son essence, et quelle est sa forme.
SEC T I ON PRE MI ERE. 3. Ce contrat est de la classe des contrats de
A QUEI.LES CLASSES DE COHTRAT8 APPARTIENT LE bienfaisance. Il 80 fait Ordinairement pour le
COHTRAT DE MANDAT. *®"^ intérêt du mandant. Le mandataire n'a or-
* dinairement aucun intérêt à l'affaire qui fait
2. Le contrat de mandat est de la classe de l'objet du contrat : en se chargeant , par le cou-
ceux qu'on appelle contrata du djroit deâ gêna, trat, de cette affaire, il ne fait qu'un office d'ami,
coniractus juris gentium. Il se régit par les et il rend un service gratuit au mandant.
règles du droit naturel. Le droit civil ne l'a as- 4. Le contrat de mandat est de la classe des
•ujetti à aucunes formes , ni à aucunes règles contrats consensuels \ il se forme et il reçoit sa
qui lui soient particulières. perfection par le seul consentement des parties.
Tome III
Aussitôt que le mandataire a consenti de se le seul intérêt du mandataire. Nous verrons, charger de Taffaire , dont le mandant Ta chargé , dans un septième paragraphe , si une affaire qui quoiqu^il ne soit encore interyenu aucun fait de ne concerne en rien le mandant , peut être la part ni d^autre, le mandataire est dès lors obligé matière d^un contrat de mandat, à gérer Taffaire dont il s^est chargé ; et le mandant contracte Tobligation de Tindemniser de ce § i. il faut que cb soit uite affaire à faire. quUl lui en coûtera.
5. Le contrat de mandat est de la classe des 6. Pour qu^une affaire puisse être la matière
contrats synallagmatiques ; car il produit des d^un contrat de mandat, il faut que ce soit une
obligations réciproques . affaire qui soit à faire; negotium gerendum : une
Il n'est pas , néanmoins , de la classe des sy- affaire qui est déjà faite , negotium gesfum , ne
nallagmatiquea parfaits j mais de celle des sy- peut être la matière du contrat de mandat.
nallagmatiques imparfaits ; car il n'y a que C'est ce qui résulte de la définition que nous
l'obligation contractée par le mandataire , de se avons donnée , Un contrat par lequel l'un des
charger de l'affaire qui fait l'objet du mandat, contractons commet la gestion d'une ou de plu-
et d'en rendre compte, qui soit l'obligation di- sieurs affaires. Il est évident qu'on ne peut
recte et principale du contrat , et qui est en con- commettre la gestion que d'une affaire qui est à
séquence appelée ohligatio mandati directa. gérer j que d'une affaire qui est à faire, et non
, Celle, que le mandant contracte, d'indemniser de celle qui est consommée, et dont il ne reste
le mandataire , n'est qu'une obligation indirecte, rien à faire.
qu'on appelle oUigatio mandati contraria, qui. C'est ce qui paraîtra encore plus par l'exemple
quoique contractée par le contrat, n'est ouverte suivant. Lorsque je vous requiers de prêter, à
quW post facto , lorsque le mandataire vient i mes risques , à un de mes amis une somme
débourser quelque chose , ou à contracter quel- d'argent dont il a besoin , et qu'à ma réquisition
que obligation pour l'exécution du mandat, et vous lui faites ce prêt, cette réquisition est un
qui ne naît point , lorsque le mandat a été exé- vrai contrat de mandat, qui intervient entre vous
cutésans qu'il en ait rien coûté au mandataire, et moi, et qui m'oblige A vous indemniser de
cette somme, parce que la matière du contrat est
SECTION II. un prêt d'argent à faire, une affaire à faire. Mais
, si , ignorant que de vous-même vous avez déià
DE CE QUI EST BB L ESSENCE DU CONTBA.T DE „ „a*/««**^ a •
^ prête cette somme a mon ami , le vous reauiers
MANDAT. J 1 • i? . «. . , . . . ^
de lui faire ce prêt , cette réquisition , que je
II est de l'essence du contrat de mandat, lo 7"' ^^ "'«*»?«» »" ""«n"»»*, et elle ne pro-
qu'il y avait une affaire , qui soit la matière de '*'"' aucune oblMahon , parce que le prêt , «ui
ce contrat ; 2« que le mandant et le mandataire "".f ' ) "Î'J*" ' "^ "* P" ""« «»«"« « ^^ . ^
aient la volonté de s'obliger l'u» envers l'autre ; P™' * '^?,'"' ' "'"» ""« "ff""™ 1"' «> '™"7 ^-U*
le mandataire à rendre compte de l'affaire au ^"'*" = *! P"'* <'7*'««» P<>cunmm mandavero
mandant, et le mandant à en indemniser le '^'fo" oredondom , nuUumessem^ndatum
mandatait ; 3o que le mandat soit gratuit. Zand!"" ^'P'^'onus aU, l. 12 , § 14 , ff.
ABTICLE PREMIEB. . " "^ «'™* «utrement, si je vous avaU requis
de cesser vos poursuites contre un débiteur, et
Quelles affaires peuvent être la matière du <*« lui donner du temps pour le paiement,- cette
contrat de mandat. réquisition de ma part , à laquelle vous avea
déféré, repferme un vrai contrat de mandat, qui
Pour qu'une affaire puisse être la matière du m'oblige de vous indemniser du tort que vous
contrat de mandat, il faut, !<> que ce soit une avez souffert de la cessation de vos poursuites,
affaire à faire ; 2° que cette affaire ne soit con- par l'insolvabilité du débiteur qui est survenue :
traire ni aux lois , ni aux mœurs ; 3° que ce ne soit car la cessation de vos poursuites , la concession
pas quelque chose d'incertain ; 4P il faut que ce du délai , que vous avez^ accordé pour le paie-
soit une affaire de telle nature , que le mandant ment , qui ont fait l'objet du mandat , étaient
puisse êlre censé la faire par le ministère de des choses à faire, et non pas une affaire déjà
celui qu'il en a chargé ; 5» il faut que ce soit une faite. C'est pourquoi la loi ajoute : Plané si ut
affaire, qu'on puisse, sans absurdité, supposer expectares y nec urgeres debitorem ad •oluêùh-
pouvoir se faire par le mandataire qui en est nem, mandavero tibi ut ei des intervallut» ,
chargé ; 6o il faut enfin que ce soit une affaire, periculoque meo pecuniam fore dicam ; verunt
qui concerne l'intérêt soit du mandant, soit d'un puto omne nominis periculum debere ad man^
tiers , et non une affaire qui ne concernerait que datorem pertinere ^ dict. ^ 14.
GUAPITRE I. 115
5 II. IL FAUT Qvn CE SOIT ciŒ AFFAIRE Qui K SOIT , ^^ P*** d'àpgcnt à faire à uo ticrs, qui est
CONTRAIRE RI AUX LOIS , Hi AUX BOKHES MOEURS. l'affaire qui fait la matière de ce mandat, est
une affaire , qui , considérée seulement en elle-
7. L*affaire , qui fait la matière du mandat , même , et indépendamment d^aucunes circondoit, en second lieu, pour que le contrat soit stances, n'a rien de contraire aux lois ni aux valable, être une affaire honnête, qui ne soit bonnes mœurs, et qui peut être la matière d'uu contraire ûi aux lois , ni aux bonnes mœurs; car contrat de mandat. Néanmoins , en considérant Rei turpiê nuUum mandaium est; L 6, § 3, ff. ce prêt dans les circonstances particulières de 'ce mand, mandat , ce prêt d^une somme d^argent , que ce
Par exemple , si tous tous étiex chargé , à ma jeune débauché tous chargeait de faire pour lui
réquisition, de m'acheter des marchandises de a une courtisane dont il était amoureux, est une
contrebande , ce mandat serait nul , comme affaire dont Thonneur, la probité et la charité
contraire aux lois, et ne produirait aucune ne vous permettaient pas de vous charger, les
obligation. Non seulement vous ne seriez pas règles de charité ne permettant pas de favo-
obligé, ni dans le for extérieur, ni dans celui riser la passion d'un jeune débauché. C'est
de la conscience , d'exécuter cette commission , pourquoi , si , suivant le mandat de ce jeune
mais vous pécheriez si vous Texécutiez ; et dans débauché , vous avez prêté la somme d'argent à
le cas où vous l'auriez exécutée , je n'aurais pas la courtisane , il ne sera pas obligé actiane man-
d'action contre vous pour vous en faire rendre dati contraria, de vous la rembourser, parce
compte, ni vous d'action contre moi pour v^us que ce mandat, dont vous vous êtes chargé
faire rembourser de ce qu'il vous en aurait coûté contre les règles de la probité et de la charité ,
pour exécuter ma commission. * est un mandat nul , qui n'a pu, par conséquent ,
Néanmoins, dans le for de la conscience, produire d'obligation : Non obligabiiur mon'
si j'avais profité de ces marchandises, je serais dati, qwui adversùê bonam fidem mandatum
obligé de tous rembourser de ce qu'elles vous ait {ausceptum,)
ont coûté ; car la bonne foi ne permet pas que On opposera que la bonne foi oblige ce jeune
quelqu'un s'enrichisse aux dépens d'un autre, homme à tenir la promesse , qu'il vous a faite ,
lais , quoique j'y sois obligé dans le for de la de vous rembourser la somme que vous avez
conscience, si je refusais de m'acquitfer de cette prêtée par son ordre à celte courtisane : Grave
obligation , la loi ne vous donnerait pas d'action est fidem fallere; L 1, ff. de pec. conttit. Je
pour m'y contraindre dans le for extérieur; car, réponds : Je veux bien supposer, pour un in-»
syant Tiolé la loi, vous êtes indigne de son stant, cette obligation dans ce jeune homme;
lecours, et, par conséquent, non recevable mais cette obligation est détruite par l'obligation
dans la demande que vous formeriez contre moi. que vous contractez envers lui , de réparer le
On peut apporter nue infinité d'autres exem- tort , que vous lui avez causé en favorisant sa
pies de mandats contraires aux bonnes mœurs : passion. Ce tort , que vous lui avez causé , com-
jwfà, si TOUS m'avez chargé de vous acheter du prend l'obligation , qu'on suppose qu'il a con-
poison pour empoisonner quelqu'un , ou de tractée envers vous , de vous rembourser la
faire marché avec une courtisane pour venir sommeque vous avez prêtée, à sa réquisition, à
coucher avec vous, etc. ; de tels mandats sont cette courtisane ; et, par conséquent, l'obliga-
nuls , comme contraires aux bonnes mœurs , et tion , que vous avez contractée envers lui , de
ils ne produisent , en conséquence , aucune réparer le tort que vous lui avez causé en favo-
obli^^tion . risant sa passion , comprend celle de le décharger
8. Quoique l'affaire , qui fait l'objet du con* de cette obligation , et votre obligation détruit
trat , considérée en elle-même, indépendamment la sienne.
des circonstances, n'ait rien de contraire aux
lois et aux bonnes mœurs , néanmoins , si cette S m. il faut que l'affaire i»e soit pas quelque
^ . r j . -M. XM. -1. CHOSE D INCERTAIN.
amure , eu égard a ses circonstances , était une
affaire , dont la bonAe foi et la charité , que nous 9. Dans le contrat de mandat , de même que
devons avoir les uns pour les autres , ne permet- dans tous les autres contrats, ce qui en est
taient pas au mandataire de se chargbr, et qu'il l'objet doit être quelque chose qui ne soit pas
s'en soit chargé , le contrat de mandat sera nul, entièrement incertain ; autrement , le contrat
et ne produira aucune obligation. Ulpien nous est nul.
en apporte cet exemple : >^e adoleacena luœu- Par exemple , si je chargeais quelqu'un de
rioêug mandaverit Hhi ut meretrici pecu- m'acheter quelque chose à une foire, sans lui
niam credas, non Migatur mandati, quasi dire quoi, le mandat serait nul, parce que
adveraéê bonam fidem mandatum ait; l. 12, Tobjet de ce mandat est quelque chose d'entiè-
^11. rement incertain, n'étant pas possible, en ce
cas, de deviner ce que le mandant a voulu qu^on quis Titio mandaverit, ut ab actoribus suis
lui achetât. mutuatn pecuniam acciperet y mandati eum
Il n'est pas, néanmoins, nécessaire que le nonœturufH Papinianus, lib,^ Reaponsorum,
mandant ait exprimé ce qu'il voulait qu'on lui êcribit; L 10, § 4, ff. mand,
achetât , lorsque le mandataire a pu , sans- cela, 1 1 . Si TaflEaire, qui a fait la matière du mandat,
par certaines circonstances, connaitre la volonté était une a£Faire , qui pût , absolument parlant,
du mandant. Par exemple, un marchand, qui être censée faite par te mandant, mais qui lui
avait coutume d'aller tous les ans à une certaine fût interdite par ta loi ; comme si un tuteur, à
foire, et d'y acheter une certaine quantité de qui les lois défendent de se rendre adjudicataire
marchandises, ne pouvant pas y aller cette année, des effets de son mineur, avait chargé quelqu'un
charge son ami de lui faire ses empiètes à la de s'en rendre adjudicataire pour lui , le mandat
foire , sans s'expliquer davantage : ce mandat est sera-t-il nul ? L'achat, qui fait la matière de ce
valable , et doit s'entendre de ce que le mandant mandat , n'est pas une affaire que le mandant
avait coutume d'acheter a cette foire , lorsque le ne puisse, per rerum naturatn, être censé faire
mandataire en a connaissance. par le ministère de son mandataire ; car il n'est
Lorsque j'ai chargé quelqu'un de m'acheter point contra rerum naturam, qu'un tuteur
quelque chose pour amuser mes petits enfans, achète les effets de son mineur : on ne peut donc
sans dire quoi , le mandat est valable , et n'a pas dire , comme dans l'espèce précédente, que
pas un objet qui soit entièrement incertain ; car ce mandat est nul , faute d'une affaire qui en
il a pour objet l'achat d'une chose d'une certaine puisse être la matière.
espèce, c'est-à-dire, d'une chose d'entre celles - Cet achat étant interdit par la loi au tuteur,
qu'on donne ordinairement aux enfans pour les ne peut-on pas dire que le mandat de cet achat
amuser, telles que sont une poupée , un cheval est le mandat d'une chose contraire aux lois , et,
de carton , une bergerie , etc. , sur le choix des- par conséquent , un mandat nul, et qui ne doit
quels je m'en suis rapporté au mandataire. produire aucune obligation , suivant les prin-
Le mandat d'acheter une certaine chose ne cipes établis au paragraphe précédent? Je ne
laisse pas d'être censé avoir un objet certain, crois pas que ce mandat soit entièrement nul. 11
quoique le mandant n'ait pas fixé le prix qu'il est bien nul à l'effet qu'il n'oblige pas le manda-
voulait l'acheter : il peut , sur le prix , s'en rap- taire, qui s'est chargé du mandat, à l'exécuter, car
porter à son mandataire , qui ne doit pas , néan- le mandataire, qui s'en est indiscrètement chargé,
moins, passer le juste prix. a eu un juste sujet de ne pas l'exécuter, afin de
ne pas se rendre complice avec le tuteur de la
$ IV. L'AFFAIRE DOIT ÊTRE DE NATURE QUE LE MAN- contravention à la loi, qui défend au tuteur de
DANT PUISSE ÊTRE CENSÉ LA FAIRE Lm-MÊME PAR j j- j* x • 'm. i • A •&
se rendre adiudicataire, soit par lui-même, soit
LE MINISTERE DE SON MANDATAIRE. '' . , ' , S «. . j
par personnes interposées, des effets de son
10. Le mandat étant , suivant la définition que mineur, nous en avons donné, un contrat, par lequel le Maislorsquelemandatairea exécuté le mandat, mandant charge le mandataire de faire, pour et s'est rendu adjudicataire des effets compris au lui et à sa place , une affaire , et le mandant mandat , je ne crois pas que le mandat soit nul, étant censé la faire lui-même par le ministère jusqu'au point que le mandant soit non recède son mandataire, lorsqu'il exécute son mandat, vable à en demander compte au mandataire qui suivant cette règle : Qui mandat y ipse fecisae l'a exécuté. Je crois qu'il y a une différence à videtur; il s'ensuit qu'une affaire , pour pouvoir faire entre les choses , que la loi défend absoluêtre la matière d'un contrat de mandat , doit ment comme mauvaises , tel qu'est un comêtre une affaire , qui soit de nature cpie le man- merce de contrebande, et entre celles que la lot dant puisse être censé la faire lui-même par le ne défend que pour éviter les fraudes, et en faministère de son mandataire, lorsqii'il exécu- veur seulement de certaines personnes, tel qu'est tera le mandat. l'achat des effets du mineur que la loi défend aux
Suivantce principe, sivous avez mandé à Pierre tuteurs. Ce que nous avons dit au paragraphe
d'emprunter de votre caissier une certaine somme précédent, que les mandats contraires aux lois
d'argent à vous appartenante, laquelle en con- étaient nuls, ne doit s'entendre que des mandats
séquence , a été comptée par votre caissier à des choses de la première espèce : mais, à l'égard
Pierre y cette espèce ne contient autre chose des choses de la seconde espèce , tel qu'est
qu'un prêt, que vous faites à Pierre de cette l'achat des effets du mineur, qui est défenda
somme^ elle ne contient aucun contrat de man- par la loi au tuteur, cette défense n'étant faite
dat y car cet emprunt est une affaire que vous ne qu'en faveur du mineur, il n'y a que le mineur,
pouvez pas être censé faire vous-même , personne en faveur de qui la loi a fait la défense, qui
ne pouvant emprunter ses propres deniers : Si puisse se plaindre de l'achat que le tuteur a fait
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de ses effets , et qui puisse lui opposer la loi qui et de s'être cbargë témérairement d'une affaire
le défend : tant que le mineur ne se plaint pas , qui les surpassait.
le mandataii*e , que le tuteur a chargé de faire 14. L^achat de la propre chose du mandataire pour lui cet achat , et qui Ta exécuté, n^est pas est une affaire qu^on ne peut, sans absurdité, partie capable pour opposer cette loi au tuteur, supposer pouvoir se faire par le mandataire , . pour prétendre en conséquence , la nullité du étant impossible, per rerum naturam, que quelmandat, et pour se dispenser d^en rendre compte, qu^un achète sa propre chose : Suœ rei empHo A plus forte raison , le mandant ne doit pas non valet. Il est donc évident que Tachât de la être reçu à prétendre la nullité du mandat, pour chose du mandataire ne peut pas être la matière se dispenser de rembourser son mandataire de d'un contrat 4^ mandat.
ce quUl a déboiursé pour Texécution du mandat. Néanmoins , lorsque je charge quelqu'un , qui
est propriétaire , pour une partie , d'une chose
$ V. IL FAUT QUE CE SOIT UNE AFFAinE QU*ON PDISSl j ^^ jj^j^^ ^^^^^ ,„j ^^ ^^^ copropriétaires , do
SUPPOSER POUVOIB SE FAIRE PAR LE MANDATAIRE. |i u . x ^ •> j I' !• a •
1 acheter et de s en rendre adjudicataire pour
12. Il est évident que, pour qu'un mandat moi, les jurisconsultes romains ont pensé qu'on soit valable , l'affaire, qui en est la matière , pouvait soutenir, henignâjuria ratione, que le doit être une affaire qu'on puisse supposer pou- mandat de l'achat de cette chose était valable , voir se faire par le mandataire ; autrement le pour le total de cette chose , et par conséquent mandat est nugatorium et deriêorium manda- même pour la part qui appartenait au mandatum, qui ne produit aucune obligation. taire de cette chose. Africain cependant observe
Par exemple , si j'ai donné commission à un qu'on pourrait dire aussi que le contrat , qui
docteur agrégé , qu'un catarrhe sur la langue a intervient entre ce propriétaire pour partie , et
privé entièrement de l'usage de la parole, de moi , n'est contrat de mandat , que pour les
faire pour moi mes leçons aux écoles ; quoiqu'il portions de ses copropriétaires , et que c'est ,
m'ait répondu par signes qu'il se chargeait de la pour la part, qui lui appartient dans cette chose,
commission, un tel mandat est nul , et ne pro- une vente qu'il me fait de cette portion , sous la
doit aucune obligation , nugatorium et deriao- condition , et dans le cas auquel ses coproprié-
fttMft eêt fnandatumy parce que l'affaire, qui en taires vendraient la leur, et au même prix et aux
est la matière, est une affaire qu'il est irapos- mêmes conditions qu'ils la vendraient. Voye»
sible, per rerum naturam , que le mandataire la loi 32 , § 4^ et la loi 34, § 1 , ff. mandat, lasse.
13. Il n'est pas, néanmoins, nécessaire, pour S ^I. l'affaire ne doit pas concerner le seul la validité du mandat, que le mandataire ait eu iniTij^t-r du mandataire. effectivement le pouvoir de faire l'affaire qui en 15. Pour qu'une affaire puisse être la matière était la matière ; il suffit qu'on ait pu , sans ab- d'un contrat de mandat , il faut que ce soit une surdité, supposer qu'il en avait le pouvoir. C'est affaire , qui ne concerne pas le seul intérêt du pourquoi, si j'ai chargé d'une affaire une per- mandataire. Lorsque je vous mande de faire une sonne , qui n'avait pas l'habileté et l'industrie certaine affaire , à laquelle il n'y a que vous qui nécessaires pour la faire , et qu'elle s'en soit ayez intérêt , c'est un conseil que je vous donne ; chargée, le mandat est valable, quoique le man- ce n'est pas un mandat, car un mandat rendataire n'ait pas eu effectivAnent le pouvoir de ferme l'obligation de rendre compte de l'affaire gérer cette afiaire; car il suffit qu'on ait pu, sans qui en est l'objet , obligation que le mandataire absurdité, supposer qu'il en avait le pouvoir : le contracte par le contrat de mandat. Mais il est mandataire, en se chargeant de l'affaire, s'est im^o%sih\e ^per rerum naturam y que vous soyez donné pour un homme, qui avait les talens, l'ha- obligé de rendre compte d'une affaire, qui ne bileté et l'industrie nécessaires pour la gestion de concerne que vous seul , et à laquelle personne l'affaire dont il se chargeait : apopondit péri- n'a intérêt que vous.
iiaim et induêtriam negotio gerendo parem. Le C'est ce qui a fait dire à Galus : Si tud tantitm
mandant a pu , sans absurdité, supposer, dans gratid tihi mandem, aupervacuum est manda-
son mandataire, l'habileté qu'il s'attribuait; et, tum, et ob id nulla ex eo obligatio naacitur;
par conséquent , l'affaire, qui a fait l'objet du /. 2, ff. mand, Veluti ai mandem tihi ut pecu-
mandat, est une affaire qu'on a pu, sans absur> niaa tuaa potiûa in emptionea prœdiorum col-
dite , supposer pouvoir se faire par le manda- locea^quàm fœnerea; vel ex diverao : cujua ge-
taire ; ce qui suffit pour que le mandat soit va- neria mandatum magia conailium eat quàm
lable, et pour que le mandataire soit obligé d'en mandatum j et oh id non eat obligatorium, quia
rendre compte : et il sera tenu de tout le dom- nemo ex conailio obligatur, etiamai non expe-
mage qu'il a causé pAr son défaut d'habileté ; diat ei cui dahatur ; dict, l, § 6. c'est sa faute de n'avoir pas consulté ses forces , 16. L'affaire , qui ne concerne que le seul in-
térét du mandataire , ne peut pas^ à la Térif é , Voici une autre espèce. Ayant eu avis qu^on
être la matière d'un mandat : mais quoiqu'elle devait faire une adjudication d'ouvrages au ra-
conoemerintérét du mandataire, pourvu qu^elle bais, et voulant procurer à un maçon de mes
concerne aussi Tintérét d'un autre , soit du mati- amis les moyens de s'en rendre adjudicataire , je
dant, soit d'un tiers, elle peut en être la matière; vous ai chargé de le cautionner pour cette adjudi-
car cela suffit , pour que le mandataire , qui s'en cation , ou bien je vous ai chargé de lui prêter une
est chargé , puisse contracter l'obligation d'en certaine somme d'argent , dant il aurait besoin
rendre compte. pour les avances qu'il lui faudrait faire. Vous
C'est ce qui fait dire, à Gains : Mandatum in- vous en êtes chargé : j'ai engagé , en consé-
ter nos contrahitur, site meà tantùm gratid quence, ce maçon à se rendre adjudicataire,
tiln mandfm,,. aive meà et tuâ, sive tud et me faisant fort de lui faire trouver une caution,
aliéné; dict, l, 2. ou de lui faire trouver à emprunter la somme
qui lui serait nécessaire. Ce mandat intervient
S VII. EST-iL HicEssAiRE QUE L'AFFAIRE , QUI FAIT aliéna tantùm Qratid; car le cautionnement,
LA MATIÈRE DU MANDAT, SOIT L'AFFAIRE DU MAN- „..^ «^ - u J * j.^
* o quejevous charge de contracterpour ce maçon,
DAMT, AU MOINS POUR PARTIE
^ OU le prêt de la somme , que je vous charge de
17. Il n'est pas nécessaire, pour que le mandat lui faire, sont des affaires qui ne concernent
soit valable , que l'affaire , qui en fait la matière, que son intérêt. If éannioins , ce mandat est va-
soit l'affaire du mandant, ni entièrement, ni lable, et vous contractez envers moi l'obligation
même pour partie. Une affaire , qui est entière- de l'exécuter ; car m'étant fait fort envers ce
ment l'affaire d'un tiers, en peut être la matière, maçon de lui faire trouver une caution, ou de
C'est ce qu'enseigne Gains : Mandatum inter lui laire trouver à emprunter une somme d'ar-
no» contrahitur, êive med tantùm gratid tibi gent, dont il avait besoin pour l'adjudication ,
mandem , aive aliéna tantitm , aive med et dans laquelle il ne se serait pas engagé sans cela,
attend ; dict. l. 2. j'ai intérêt que vous exécuties le mandat.
Cela n'est-il pas contraire au principe, que Quelle que soit la cause , pour laquelle je vous
nous avons établi en notre Traité des Obliga-^ û chargé de vous rendre caution pour un tiers,
tione, qu'un fait, pour pouvoir être la matière ou de lui prêter une certaine somme , le mandat^
d'une obligation , doit être un fait auquel ait quoiquefaita/tendtonfùm^ra^td, est valable: de
quelque intérêt celui envers qui l'obligation est même queje m'oblige envers vous par ce mandat à
contractée : Nemo atipulari potes t niai quod tous indemniser du cautionnement, ou du prêt,
aud intereat, yoye* notre Traité dea Ohliga- que vous ferez en exécution de ce mandat , de
tiona, n. 138. même vous vous obliges envers moi à nie céder,
La réponse est que, lorsque je vous charge après que je vous aurai indemnisé, les actions
d'une affaire qui est entièrement l'affaire d'un que tous aurez acquises contre ce tiers , par le
tiers y putà, l'affaire de Pierre, et à laquelle je prêt que vous lui auraz fait , ou par le caution*
n'ai aucun intérêt aTant le mandat^ en tous en nement que vous aurez contracté pour lui, en
chargeant, j'en deviens comptable moi-même, exécution de mon mandat, et a mei*eiiiettre les
aetione negotiorum geatorum, envers Pierre, pièces nécessaires pour exercer ces actions, que cette affaire concerne ^ et , par conséquent , C'est pourquoi , Ulpien dit en général : Si tibi
j'ai intérêt que tous la gériez, et que tous la mandavero quod med non intererat, veluti ut
gériez comme il faut 5 ce qui suffit , pour que le pro Seïo interveniaa, vel ut Titio credasj erit
mandat soit Talable , et pour que tous contrac- mihi tecum actio mandati, ut Celatta acribit ^
tiez l'obligation de m'en rendre compte. et ego tibi aum obligatua; L 6, § 4 , ff. mand.
Par exemple , si Pierre, mon ami, étant parti pournn Toyage, sans charger personne de ses ARTICLE II.
affaires , je vous ai chargé de faire ses vendanges, j)g i^ volonté que doivent avoir le mandant et
ce mandat intervient aliéna tantùm gratid ; les /« mandataire de a' obliger l'un envera l'autre. Tcndanges de Pierre , dont je tous ai chargé par
ce mandat, étant une affaire, qui est entière- 18. Il est de l'essence du contrat de mandat,
ment l'affaire de Pierre, et qui ne me concerne que le mandant ait la Tolonté de charger, a ses
en rien , ce mandat intervient aliéna icmtùm propres riscpies , le mandataire , de l'affaire qui
gratid. Il ne laisse p^as, néanmoins , d'être Ta- fait l'objet du mandat , et de s'obliger a l'en in*
lable , parce qu'en vous chargeant de cette ven- demniser ; et que le mandataire , de son côté ,
dange, j'en deviens moi-même chargé envers ait la volonté de s'obliger à faire cette afiFaii*e.
Pierre; et, par conséquent, j'ai intérêt que vous C'est par cette volonté réciproque du mandant
m'en rendiez compte , pour que je puisse moi- et du mandataire , que se forme le contrat de
même en rendre compte à Pierre. mandat ; c'est ce qui résulte de la définition que
CHAPITRE I
nous avons donnée de ce contrat, auprà, n. l. payé. Cela est conforme à ces règles de droit :
19. Cest aussi ce qui différencie le mandat de Nemo ex conailio obligatur; l. 2, ^ 6, ff. mand»
la simple recommanidation ; car, lorsque je vous Conêilii non fraudulenti nulla ohligatio ; L 47,
recommande une personne, nous ne contrao- ff. de reg,jur.
tons Tun envers l'autre , de part ni d^autre , au- 21. Cela a lieu , quand même le conseil aurait
cune obligation. été donné indiscrètement , pourvu quUl n'ait pas
Par exemple , si je vous ai écrit à Lyon que été donné de mauvaise foi.
mon fils devait y passer, et y faire quelque Par exemple , dans Tespèce , que nous venons
séjour, et que je vous le recommandais pendant de rapporter, quand même je vous aurais dit
le séjour qu'il y ferait , cette lettre ne contenant indiscrètement et témérairement que Pierre , à
qu'une simple recommandation , nous ne con- qui je vous ai coDseilié de faire le prêt , était un
tractons Tun envers l'autre aucune obligation, bomme solvable , parce que je le croyais , sans ,
C'est pourquoi , si , ayant eu égard à ma recom- néanmoins , m'étre informé de sa solvabilité , je
mandation, vous l'avez régalé, et vous l'avez ue serai pas obligé^ vous pouviez vous en in-
promené dans les environs de la ville , je ne suis former : Liberum est cuique apud ae explarare
point obligé de vous rembourser la dépense, an expédiât aibi consilium; dict. l, 2,^6,
que vous avez faite pour le régaler et le pro- Mais si le conseil a été donné de mauvaise foi ,
mener. C'est ce qu'enseigne Ulpien : Quùm comme dans le cas auquel vous pourriez prouver
quideni talent epiêiolam êcripsisset amico auo : que j'avais connaissance du mauvais état des
Rogo te commendatum habeas Sextiliutn créa- affaires de Pierre, lorsque je vous ai conseillé
centem amicum tneum j non obligabitur man- de lui faire le prêt ^ en ce cas ^ c'est un dol , qui
datt, quia commendandi magis hominisy quàm m'oblige envers vous aux dommages et intérêts
mandandi cauad acripta est; l, 12, § 12, ff. que vous avez soufferts du prêt, et, par consé-
mand. quent, à vous rendre la somme prêtée, dont
Au contraire, si ma lettre portait que je vous vous n*avez pu vous faire payer : Cœterum,
prie de fournir à mon fils l'argent, dont il aura ajoute la loi 47 ci-dessus citée , aidolua et calli-
besoin pendant son séjour, et pour continuer ditaa interceaait, de dolo actio competit. son voyage, je suis censé m'obliger à vous le
rendre, et ma lettre renferme un mandat. article III.
20. C'est pareillement cette volonté , que doi- X)e la gratuité du mandat. vent avoir le mandant et le mandataire, de
s'obliger Tun envers l'autre, qui distingue le 22. Il est de l'essence du mandat qu'il soit
mandat du conseil ; car, dans le cas du conseil, gratuit , c'est-à-dire que le mandataire se charge,
les parties ne contractent aucune obligation par un pur office d'amitié , de l'affaire qui fait la
l'une envers l'autre. matière du mandat, et que le mandant ne
Cest pourquoi , on doit faire beaucoup d'at- s'oblige point à lui payer une somme d'argent ,
tention aux termes , dont les parties se sont ser- ou quelque autre chose , qui soit le prix de la
vies, pour connaître s'ils renferment un mandat gestion de cette affaire : autrement , le contrat
00 un simple conseil. n'est pas un contrat de mandat^ c'est une autre
Par exemple , si je vous avais dit : Pierre , mon espèce de contrat , c'est un contrat de louage ,
ami, a besoin d'une somme de mille écus : je ne c'est locatio operarum,
puis la lui prêter, n'ayant pas à présent d'ar- C'est ce que nous apprend Paul : Mandatum, gent; je vous prie de la lui prêter à ma place : niai gratuitum nullum est; nam originem ex H est évident que ces termes renferment un officio atque amicitid trahit; contrarium ergè mandat, par lequel je m'oblige de vous indem- est officio mercea ; interveniente enim pecuniâ niser du prêt, que je vous charge de lui faire, rea ad locationem et conductionem potiùa réagis si je vous avais seulement dit : Vous pouvez picit; l, 1 , § 4, ff. mand. prêter sûrement a Pierre la somme qu'il vous 23. Néanmoins , si , pour vous témoigner ma demande à emprunter ; c'est un honnête homme, reconnaissance du service que vous me rendez , qui est très solvable, et qui mérite qu'on lui en voulant bien vous charger de l'affaire qui rende service : ces termes ne renferment qu'un fait l'objet du mandat , je vous ai promis , par le conseil, d'où il ne naît aucune obligation. C'est contrat,- de vous donner quelque chose, soit pourquoi , si je me suis trompé sur le compte de une sonfme d'argent , ou quelque autre chose , Pierre, si ce Pierre, que je vous annonçais le contrat ne laissera pas d'être un contrat de comme un homme solvable , était, dès ce temps, mandat , pourvu que ce qui est promis ne soit insolvable, je ne serai point obligé de vous in- pas le prix du service que le mandataire se demniser de la somme que vous lui avez prêtée charge de rendre, ce service n'étant pas quelque par mon conseil , et dont vous n'avez pas été chose d'appréciable. Ce qui est promis de cette
manière s^appelle honoraire, et en latin honor, est déterminable à la somme quMis seront estimés
himorariuiHj solarium. C'est pourquoi , Ulpien par des experts ; au lieu qu^un honoraire , promis
dit : Si retnunerandi gratid honor iniervenit, à un mandataire, n^étant pas le prix de ses ser-
eritmandaii actio; L 6, tnand. yices, lesquels ne sont pas d'ailleurs appré-
La chose se comprendra mieux par un exemple, ciables, la promesse de cet honoraire, faite en
Je yais trouver un célèbre avocat , pour le prier termes vagues , n^a pour objet rien de déterminé
de se charger de la défense de ma cause : il me ni de déterminable ; et , par conséquent , elle est
dit quHl veut bien s^en charger. Je Ten remercie, nulle, suivant les principes établis en notre
et je lui dis que, pour lui donner une faible Traité des Obligations ^ n. 131.
marque de ma reconnaissance , je lui donnerai G^est en conséquence de ces principes que les
le Thésaurus de Meerman, qui manque à sa bi- empereurs répondent : Solarium incertœ poUi-
bliothèque. Il me répond qu^il accepte volon- citationis peti non potest , l. 17, cod. mand.
tiers mon présent, que je lui offre de si bonne 25. A plus forte raison, lorsquUl n^a point été
grâce. Quoique je promette à cet avocat le promis en tout de récompense au mandataire.
Thésaurus de Meerman , le contrat , qui inter- le mandataire n*en peut prétendre aucune,
vient entre nous , n'en est pas moins un contrat 26. Il y a, néanmoins, cartains services,
de mandat , parce que ce que je lui promets pour lesquels , quoiqu'ils dépendent d^une pro-
n^est pas le prix de la défense de ma cause dont fession libérale , et qu^en conséquence ils appar-
il se charge. Cette défense de ma cause, dont il tiennent au contrat de mandat, plutôt qu'au
se charge, étant quelque chose qui n^est pas contrat de louage, ceux, qui les ont rendus,
appréciable, le mandat ne laisse pas d^être sont reçus en justice à en demander la récom-
gratuit, parce que cet avocat n'exige rien pour pense ordinaire.
se charger de l'affaire qui en fait Uobjet. La pro- Tels sont les services , que rendent , dans leur messe , que je lui fais de ce Thésaurus qu'il ac- profession , les médecins , les grammairiens , les cepte, est une convention, qui, quoiqu'elle maîtres dephilosophieou de mathématiques, etc. intervienne en même temps que le contrat de *L^action, qu'ont ces personnes, pour demandat , n^en fait pas néanmoins partie , et lui mander une récompense de ces services , n'est est étrangère. C'est pour cette raison que, par le pas actio ex locato, c'est persecutio extraordidroit romain , l'honoraire , qui a été promis au naria; car cette récompense n'est pas un loyer, mandataire , ne peut être par lui demandé que ce n'est pas le prix de leurs services , qui sont per persecutionem extraordinariam : il ne peut inestimables de leur nature ; elle se règle sur ce pas le demander par Faction mandatij parce qu^il est d'usage le plus communément de que la promesse , qui lui en a été faite , n'est pas donner pour ces services , dans le lieu où ces censée faire partie du contrat de mandat : De personnes exercent leur profession. pecunidj quam, depropriis^opibus, velabaliis Cette action est fondée sur ce qu'il est de la mutuo acCeptam, erogasti, mandati actione pro justice et de Tintérét public , que les personnes, sorte et usuris potes experiri; de salario autem qui se dévouent à ces professions , trouvent , quod promisity apud Prœsidem cognilio prœ~ dans l'exercice quHls en font , de quoi subvenir hehitur; L 1, cod. mandat, à leurs besoins, et de quoi élever leur famille ^
24. L'honoraire, que le mandant promet au c'est pourquoi , lorsqu'ilse trouve des gens assez
mandataire , n'étant pas le prix des services que ingrats pour leur refuser la récompense ordi-
le mandataire s'oblige , par le contrat de mandat, naire , la justice vient à leur secours , et leur
de rendre au mandant, il s'ensuit que la pro- donne une action pour l'exiger,
messe, que le mandant ferait d'un honoraire, 27. Observez une différence entre cesrécom-
en termes vagues et généraux, serait nulle, et penses et le loyer d'un service appréciable,
ne produirait aucune obligation j comme si le Lorsque j'ai payé ce loyer, je suis entièrement
mandant avait dit en termes vagues : Je ne quitte envers celui qui me Ta rendu , je ne lui
manquerai pas de reconnaître d'une manière dois ni remercimens ni reconnaissance. Mais
convenable le service que vous voulez bien me quoique j'aie payé la récompense, qui est due par
rendre. En cela, l'honoraire diffère du loynr, l'usage, pour des services qui dépendent d'une
qui est promis , par un contrat de louage , à profession libérale , tels que sont ceux d'un mé-
celui qui nous a loué ses services. Lorsque j'ai decin; cette récompense , que j'ai payée , n'étant
loué les services d'une personne , qui sont ap- pas le prix de ses services , qui sont inestimables ,
préciables , la promesse ^ que je fais , de l'en ré- elle ne m'acquitte pas envers celui qui me les a
compenser, quoique conçue en termes vagues , rendus , de la reconnaissance que je lui dois
est valable. La raison de différence est , que pour ses services.
cette récompense , quoique promise en termes On peut aussi quelquefois devoir de la recon-
vagues, étant le prix de services appréciables, naissance à des personnes, qui nous ont rendu
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des senrices. appréciables à prix d'argent,, dont ce serait la même chose s^il avait dit qu*iljprt0 nous avons payé le loyer, tels que sont ceux, qui un tel de faire pour lui telle aflTaire. En général, nous ont été rendus par des domestiques et des il n^iroporte de queb termes il se soit serri pour serviteurs, qui ont été long-temps à notre ser- déclarer la volonté qu'il a de le charger de cette vice. Mais la reconnaissance , qui est due à ces affaire : Sive rogo , aive volo , sive MA.in>o ^ personnes, ne leur est pas tant due pour leurs sive alto quocumque verho acripaerit, mandati services, que pour Taffection avec laquelle ils iicHo eat; l, 1, §2, ff. mand, nous les ont rendus, et pour rattachement 31. Cette procuration ne renferme pas seule qulls ont témoigné avoir pour notre personne ^ le contrat du mandat, il faut qu^elle soit accepau lieu que la reconnaissance , que je dois à un tée par celui qui est chargé de l'affaire par la médecin , ou autre semblable personne , est due procuration ] car le contrat de mandat , de même pour leurs services considérés en eux-mêmes , que tous les autres contrats , ne peut se former in se, lesquels ne peuvent pas être censés payés que par le concours des volontés des deux parpar la récompense ordinaire, que j'ai donnée ties contractantes.
à celui qui me les a rendus , cette récompense II n'est pas , néanmoins , nécessaire , pour
n'étant pas le prix de ses services , qui sont , de former le contrat de mandat , que cette accep-
leur nature, quelque cho^e d'inestimable. talion soit expresse. Celui , à qui le pouvoir est
donné par la procuration , est censé Taccepter
SECTION III tacitement, aussitôt qu'il commence à faire ce
qui est porté par la procuration. Le contrat de
DE LA FORME DU COIÎTRA.T DE MANDAT , ET DES mandat est formé par cette acceptation tacite ^
siFFÉREVTES MAifiERES DE LE CONTRACTER. >1 oblige le mandataire à parachever le surplus
de ce qui est porté par la procuration , et à en
28. Le contrat de mandat peut se faire , comme rendre compte , de même que s'il était intervenu
nous l'avons déjà dit, par le seul consentement ^^^ acceptation expresse.
excède la somme de cent livres, si Tune des acceptation tacite de cela seul qu'il a reçuTacte
parties, parmauvaisefoi, disconvient dumandat, <*e procuration, lorsqu'il n'a pas dit qu'il ne
l'autre partie n'est pas reçue à en faire la preuve voulait pas s'en charger , et ne l'a pas renvoyé,
par témoins; mais le contrat de mandat est va- A.insi le décide Clément V : Inatrumento vel
lable en soi , et oblige les parties dans le for de im^ria quibua aliquia te procuraiorem conaU-
rhonneuf et de la conscience. On peut même, *uit„, nullà factd proteatatione à te receptia,
dans le for extérieur, déférer à celui, qui dis- nonpoteatpoateàrecuaaredefenaionemjcap, l,
convient du mandat , le serment décisoire , s'il «?« procurât, in Clément,
n'est pas vrai qu'il soit intervenu. Cela doit surtout se présumer, lorsque l'affaire
29. Le contrat de mandat peut même se faii'e se passe entre présens. Je vais trouver un de tacitement, et sans qu'il intervienne aucune mes amis, à quij'expose que je suis près de partir déclaration expresse de la volonté des parties ; po«r un voyage : je le prie de vouloir bien se car toutes les fois que je fais , au vu et su de charger de mes affaires pendant mon absence ; quelqu'un, quelqu'une de ses affaires, il est jeluiremets,pour cet effet, un acte portant procenaé, par cela seul, intervenir entre nous un curation. Ureçoitcette procuration sans me rien contrat de mandat, par lequel il me charge de dire, et nous nous séparons. La réception, qu'il cette affaire. Cela est conforme à cette règle de ^a»* de cet acte , est une preuve qu'il consent de droit : Semper, qui nonprohibet aliquem pro «e charger de l'affaire : s'il n'eût pas voulu s'en ae intervenire, mandate creditur; l, 60, ff. de charger, il aurait refusé de recevoir la procurareg.jur. Ajoutes les lois 6, § 2, /. 18, /. 63, ff. tion.
mand, 33.' Il y a plus de difficulté dans le cas auquel
30. La manière la plus ordinaire, dont se font on a envoyé à quelqu'un une procuration dans les contrats de mandat, est par un acte qu'on un paquet. La rétention de la procuration , qu'il appelle procuration» Cet acte se fait, ou sous la n'a pas renvoyée , n'est pas une présomption si signature privée du mandant, ou pardevant no- claire d'un consentement de se charger de l'aftaires. Le mandant déclare, par cette procura- faire : cette rétention peut n'être que l'effet d'une tion , qu'il donne pouvoir à un tel de faire , pour négligence à renvoyer la procuration , et d'un lui et en sa place , telle affaire. oubli. C'est pourquoi , je pense qu'on doit laisser
Il n'est pas, néanmoins, néceisaire, qu'il se à l'arbitrage du juge à décider par les circon-
serve précisément de ces termes, donne pouvoir; stances, s'il croit que la rétention, et le défaut de
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reoToi de laprocnration, doivent faire présumer tain temps. Cest en ce sens qn'Ulpien dit :
une acceptation tacite de cette procuration. Mandatutn in diem di/ferri, etaub conditions
Lorsque le mandant n^a pas envoyé de procu- contrahi poteat ; /. l , § 3 , JBT. mand,
ration , et s'est contenté de prier quelqn*un par Pareillement , je puis charger cpielqu*un de
lettre de se charger d'une affaire , on doit encore mes affaires , ou jusqu'à un certain *temps , ou
moins présumer d'un seul défaut de réponse à la jusqu'à ce qu'une certaine condition arrive; jvwtô,
lettre, une acceptation tacite du mandat. G*est jusqu'à mon retour; auquel cas le pouvoir du
Tavis de Frankius , ad Ht, ff. mand, procureur cesse , lorsqu'arrive la condition ^ ou
Néanmoins , lorsque j'ai envoyé à un procu- le temps , jusqdes auquel je l'avais chargé,
reur une procuration, ou même lorsque, sans 36. Lorsque je n'ai limité aucun temps, ni
lui envoyer de procuration, je lui ai simplement apposé à la durée de ma procuration aucune
écrit de donner pour moi une demande , son état condition , elle vaut inperpetuum , c'est-à-dire ,
de procureur doit faûre facilement présumer que tant que je vis, et que je ne la révoque pas.
le défaut de renvoi de la procuration , ou de ré« Quelques praticiens ignorans disent qu'il' faut ,
ponse à la lettre qui en tient lieu, renferme une en ce cas, renouveler la procuration tous les
acceptation tacite du mandat. ans ; mais c'est une erreur qui ne mérite pas
34. On peut attacher au contrat de mandat un d'être refutée : Procurator et in diem et euh tenue ou une condition ; comme lorsque je vous conditione , et nsqué ad diem dari poteat , et in charge de faire pour moi une certaine affaire, perpetuum; l. 3, ^. 4, ff. de procurât. après un certain temps, ou au cas qu'une cer- 36. On peut charger de ses affaires, ou même taine condition arrive ; et pareillement , lorsque d'une seule affaire , une ou plusieurs personnes : je vous charge purement et simplement d'une on peut les en charger, ou pour gérer conjointeaffaire , vous pouvez attacher à votre acceptation ment , ou pour que l'une puisse gérer au défaut un terme on une condition , en déclarant que de l'autre ; ce qu'onexprime dans les procuravous voulez bien vous en charger, si une telle tiens en ces termes, a donné pouvoir à tel ou condition arrive, ou pour la Taire après un cer- tel, ou à chacun d'eux.
CHAPITRE II
Des ohligationê que contracte le mandataire par le contrat de mandat^
et de Factiofi qui en nmt.
37. Le mandataire contracte , par le contrat l'obligation d'exécuter le mandat; et, s'il ne de mandat , l'obligation , lo de faire l'affaire qui l'exécute pas , il est tenu envers le mandant des en est l'objet, et dont il s'est chargé; 2» d'y ap- dommages et intérêts résultans de l'inexécutioii porter tout le soin qu'elle exige ; 3» d'en rendre du mandat : Sicut liberum eat mandatum non compte. êuacipere , ità suaceptum conaummarioportet;
ARTICLE PREMIER. /. 22, § 1 1 , ff. mand. Et ai auaceptum non ina-
pleterit, tenetur; /. 5, § 1, ff. dwt, tit. De l'obligation que le mandataire contracte de G*"»»» dit pareillement : Qui mandatum sus-
faire l'affaire dont il a eat chargépar le con- cepit, aipoteat id explere, deaerere promieeum
trat, officium non débet; /. 27, § 2, ff. dict, tit. La
loi 11, cod. mand,, dit aussi que le mandataire
38. Il était libre au mandataire, avant qu'il est comptable , non seulement des affaires qu'il eût accepté le mandat, de l'accepter, ou de ne a gérées, mais aussi de celles qu'il s'était chargé pas l'accepter; l'acceptation , qu'il en fait, est, de gérer : Non tantûmpro hia quœ geaait, med de sa part, une grâce et un pur bienfait envers etiampro hia quœ gerenda auacepit,
le mandant; c'est liberalitaa nuUojure cogente Cette obligation est fondée non seulement sur
facta ; mais , lorsqu'une fois il l'a accepté , par ce précepte général de droit naturel , commun à
cette acceptation il contracte envers le mandant tous les contrats , qui ne permet pas de manquer
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à ce qu'on a promis : Grave «f# fidem fallere; cas du dérangement des affaires du mandant , /. 1, ff. depecun, constit,; elle est encore fon- surrenu depuis le contrat. Il est juste que le dée sur cette autre règle du droit naturel : Ad-- mandataire soit, en ce cas , déchargé de Toblijuvarino9, nondecipi, bénéficia oportet ^ l, 17, gation d'exécuter un mandat, pour Tezécution ^3, ff. cammod, duquel il y aurait des avances d'argent à faire, Le mandataire , en acceptant le mandat, et en à moins que le mandant ne lui offrit de remettre M chargeant de l'affaire du mandant y paraît les fonds nécessaires ; car il ne s'est chargé du eurcer on bienfait envers le mandant. L'équité mandat que dans la confiance qu'il serait remnaturelle ne permet pas que cette acceptation bourse de ses avances. Cette confiance venant à du mandat, qui parait renfermer un bienfiît , an cesser par le dérangement des aiaires du man- Ueu de procurer de l'avantage, ne serve, par dant, il en doit être déchargé; il ne serait pas Tinfidélité du mandataire, qu'à induire en erreur juste de l'exposer à perdre ses avances : /»»le mandant ; ce qui est contre la nature du bien- quum eatdamnosum cuique eêae offidum euum ; (ait. Le mandant, sMl n'eut pas compté sur la l. 7, ff. teetam, quemad, aper, parole de ce mandataire infidèle , aurait pu 42. Enfin les lois ajoutent en quatrième lieu , trouver un autre mandataire plus fidèle, ou au- vel oh aliamjuêiam causam. Ces termes générait pu prendre des mesures pour faire par lui- raux comprennent toutes les espèces d'empécheméme l'affaire qui faisait l'objet du mandat ; il mens légitimes qui peuvent survenir depuis le est donc juste qu'il soit dédommagé par ce man- contrat. Par exemple , si , étant à Paris , je m*édataire infidèle , de tout le préjudice que lui tais chargé d'une affaire que vous y avies , et que cause son infidélité par l'inexécution du mandat, j'aie été obligé d'en partir pour une affaire in-
39. Il peut, néanmoins, depuis le contrat, dispen8ablequim'estsurvenue,cedépartestune survenir plusieurs justes causes , qui dédiargent juste cause d*empéchement , qui doit me déle mandataire de l'obligation d'exécuter le man- charger de mon obligation.
dat , pourvu quHl en donne avis au mandant : Il en est de même , si , sans quitter Paris , il
Sanèf et valetudinie advereœ, vel copitaUum m'y est survenu des affaires que je n'avais pas
imimicitiarum ; 2. 23 ; eeu oh inanee reiacHonee ; prévues , qui demandent tout mon temps , et qui
/. 24; eeu ob aliamjuetam caueam excueationee ne me laissent pas le loisir d'exécuter lemandat :
eUegatj audiendue est; /• 2^, ff. nutnd. car je n'ai entendu m'en charger qu'autant que
Ces lois rapportent, en premiei* lieu, le cas j'en aurais le loisir; et je n'ai point entendu
de maladie , ei valetudinie advereœ , etc. Il est m'obliger d'abandonner mes propres affaires pour
évident que le mandataire , lorsqu'il se charge exécuter le mandat.
du mandat, n'entend s'en charger qu'autant que 43. Le mandataire n'est dispensé, dans tous les
sa santé lui permettra de l'exécuter ; lorsqu'une cas que nous avons rapportés jusqu'ici , qu'à la
maladie, qu'on ne prévoit pas devoir survenir, charge par lui d'en donner avis au mandant,
Fen empêche , c'est un cas fortuit dont il n'est afin que le mandant puisse prendre ses mesures
pas garant; et on ne doit pas exiger de lui l'im^ pour trouver un autre mandataire, ou pour faire
possible. par lui-même Tafiaire, qui a fait l'objet du man-
40. Les lois rapportent, en second lieu , le cas dat : faute par le mandataire d'avoir donné cet d'inimitiés capitales survenues, depuis le con- avis au mandant, il n'est point déchargé de son trat , entre le mandant et le mandataire , vel co- obligation , et il est tenu des dommages et intépitalium inimicitiarum. Le mandataire est , en rets résultans de Tinexécution du mandat.
ee ces , déchargé de l'obligation qu'il a contrac- Si l'empêchement était tel, qu'il ne laissât pas
lée d'exécuter le mandat; la raison est, que les au mandataire même le pouvoir d'en donner avis
services , qu'un mandataire s'est obligé de rendre au mandant, tel qu'est rempêchement d'une ma-
an mandant, en acceptant le mandat, étant, ladie aiguë , ou d'un; détention dans un lieu où
par leur nature, un office d'amitié, le mandat on n'a pas la faculté d'écrire, le mandataire serait
doit cesser par la rupture de l'amitié , étant déchargé de son obligation , quoiqu'il n'eût pas
contre la nature des choses qu'un ennemi exige donné avis de rempêchement ; car on ne doit
de son ennemi un office d'amitié. pas exiger de lui Timpossible.
Observes que les lois ne parlent que d'inimi- 44. Le mandataire peut quelquefois se déchar-
tiés capitales, capitoHuminimicitiarum; il n'y ger de l'obligation d'exécuter le mandat, quoi-
a que cù» grandes inimitiés qui déchargent le qu'il ne soit survenu aucune juste cause qui l'en
mandataire d'exécuter le mandat; un léger re- dispense; c'est lorsqu'il fait savoir au mandant
froidissement, un léger différend, qui, depuis qu'il n'entend pas l'exécuter, dans un temps où
le contrat , serait survenu entre les parties , ne la chose est encore entière, c'est-à-dire, dans un
l'en décharge pas. temps où le mandant est à portée, ou de faire
41 . Les lois rapportent , en troisième lieu , le par lui-même l'affaire qui faisait l'objet du man-
dat, ou de trouver facilemeut une autre personne de Tune des parties, celle , pour Vintérét de la-
qui yeuille bien s^en charger. La raison est, que quelle le contrat intervient , ne puisse exiger de
Tobligation , que le mandataire a contractée , Tantre partie que de la bonne foi ; néanmoins ,
d'exécuter le mandat, étant Tobligation d'un ftiit, dans le contrat de mandat, par une exception à
ohligatio facti, laquelle , selon les principes ce principe , le mandant a le droit d'exiger du
établis en notre Traité deê Obligctttona, n, 146, mandataire , qui s'est chargé du mandat , non
ne se résout qu'aux dommages et intérêts que le seulement de la bonne foi , mais tout le soin et
créancier souffre de l'inexécution de l'obligation , toute l'habileté que demande l'exécution du man-
il s'ensuit que le mandant , étant supposé ne dat dont il s'est chargé ; et le mandataire , en
souffrir rien en ce cas, de ce que le mandataire conséquence, est responsable enrers le mandant,
ne s'acquitte pas de l'obligation qu'il avait con< de tout le tort qu'il lui a causé dans la gestion
tractée d'exécuterle mandat, le mandataire peut de l'affaire, non seulement par son dol, mais par
mainquer impunément à son obligation. sa faute , de quelque espèce que soit la faute :
C'est ce qui a fait dire à Paul , que celui , qui ^ procuratore dolum et omnem culpam , non
s'était chargé d'un mandat, pouvait impunément etiam improviaum caaum prœstandum esêe,
en signifier au mandant son déport, en deux cas : juria auctoritate manifeatè dadaratur; L 13,
lo lorsque le mandant ne souffrait rien; 2° en cod. mand,
cas de légitime empêchement : Renuntiari ità La raison est , que celui , qui se charge de la
poteat, ut integrumjua mandatori reaervetur, gestion d'une affaire, se charge de tout ce qia
vel par ae, velperalium eamdem rem commode est nécessaire pour cette gestion, et, par ooh<-
explicandi; aut ai redundet in eum cttptio, qui séquent , de tout le soin et de toute l'habileté
auacepit manc/ofum; c'est-à-dire, si, par un ac- qu'elle demande: Spondetdiligeniiametinduê-
cident depuis survenu , le mandataire ne peut triam negorio gerendo parem. Il manquflfdonc
exécuter le mandat , aine magnâ aui captione j à son obligation , lorsqu'il n'apporte pas , pour
id eatj sans se causer un préjudice considérable, la gestion de l'affaire, tout le soin et toute l'ha-
comme sHl lui fallait abandonner, pour cela, ses bileté qu'il s'est chargé d'apporter par l'acoqpta-
propres affaires ] l. 22, § 1 1 , ff. mand, tion qu'il a faite du mandat ; et, par conséquent,
45. II y a un cas , auquel le mandataire non il doit être tenu des dommages et intérêts qui en seulement ne peut, mais ne doit pas exécuter le résultent.
mandat dont il s'est chargé; c'est lorsqu'il est La loi 10, ff. mand,, où il est dit : Non am' venu à sa connaissance quelque chose que le pliùa quàmhonam-fidem prœatareeum oportet, mandant ignore, et qui doit vraisemblablement qui procurât ^ n'est pas contraire à ces principes, porter le mandant à révoquer le mandat, lors- étant bien entendue. Dans cette loi, ilétait quesqu'il en aura connaissance. Par exemple, si le tion de savoir, si un mandataire, qui avait été mandataire a été chargé d'acheter un certain chargé de faire pour le mandant l'achat d'un héritage , et que , depuis qu'il s'est chargé du certain héritage , après avoir fait cet achat , et mandat , il ait découvert qu'il n'y avait pas de mis le mandant en possession de l'héritage, desûreté dans l'acquisition, ou que l'héritage a des vait être garant de cet héritage envers le manvices très considérables , qui sont ignorés du dant. On répond qu'il n'en est pas tenu ; qu'il mandant ; en ce cas, la bonne foi oblige le man- doit suffire au mandant que le mandataire l'ait dataire à surseoir à l'exécution du mandat dont mis en possession de l'héritage qu'il a acheté par il s'est chargé, jusqu'à ce qu'il ait donné avis au son ordre; qu'il l'ait subrogé aux actions contre mandantde ce qui est parvenu à sa connaissance, le vendeur , qui résultent de cet achat , et que et qu'il ait reçu de lui de nouveaux ordres. le mandataire ait apporté à cette affaire le soin
qu'elle demandait , pour procurer a]a mandant
ARTICLE II. les sûretés qu'il devait avoir : le mandant ne
peut demander rien de plus aa mandataire.
Du aoin que doit apporter le mandataire à Vaf- parce que , dit la loi , c'est tout ce que la bonne
faire qui fait l'objet du mandat, foi exige du mandataire , et qu'on ne peut Ini
demander plus que ce que la bonne foi demande
46. Quoique le mandat soit un contrat qui ne de lui : Non ampliùa quàm bonam fidem prœaconcerne qus l'intérêt du mandant ; que leman^ tare eum oportet, qui procurât. Voilà le sens dataire n'y intervienne, que pour faire plaisir au de ces termes. Mais ils n'ont pas ce aens, qu'il mandant , sans qu'il ait aucun intérêt à ce qui suffit au mandataire, de même qu'au dépositaire, en fait l'objet, et que , suivant le principe tiré de no pas pécher par malice , et qu'il n'est pas de la loi, § 2, ff. commodat, j que nous avons tenu du défaut de soin; car étant censé, en se rapporté en notre Traitédea Obligationa, n. 142, chargeant de l'affaire, s'être chargé d'y apporter dans les contrats, quine concernent que l'intérêt le soin qu'elle demandait , la bonne foi l'oblige
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â remplir son obligation, et apporter le soin qu'il soin et la plus grande attention , le mandataire
s^st obligé d'apporter; d'où il suit qu'il est tenu est tenu de l'apporter, et il est tenu , en ce cas,
des fautes qu'il a commises, pour n^avoir pas ap- de levissimâ culpd; lorsqu'au contraire, l'a£Faire
porté ce soin. C'est pourquoi , il est dit dans la est de nature à ne demander qu'un soin ordi-
loi, que, si le mandataire n'a pas eu le soin de naire, il suffit au mandataire d'apporter ce soin,
procurer au mandant les sûretés contre le yen- et il n'est tenu que de levi culpd.
deur, qu'il devait lui procurer, il est tenu envers On doit avoir aussi égard aux circonstances,
le mandant de cette faute : si culpÀ cateri non Si un mandataire peu habile, bien loin de s'offrir
curaveritf condemnabitur ^ dicf, L 10, § 1. de lui-même, a cédé aux instanees de son ami ,
47. Le mandataire est tenu non seulement de pour se charger d'une affaire , que son ami ne ses fautes in committendo, mais aussi de celles pouvait faire , ni par lui-même, ni par d'autres, qui sont m 4fmittendo. Par exemple, si celui, ne connaissantpersonnequi voulût s'en charger, que j'avais, chargé de IfL gestion de toutes mes on ne doit pas , dans ces circonstances , exiger aflOiires , et à qui j'avais, poiur cet effet ^ remis de ce mandataire d'autre habileté et d'autre dimes titres , m*a fait perdre mes créances , en ligence, que celle dont il est capable, manquant de faire passer des reconnaissances à 60. A l'égard des cas fortuits et des accidens mes débiteurs , ou de s'opposer i un décret des de force majeure, le mandataire n'en est jamais biens qui y étaient hypothéqués, il n'est pas iena: A procuratore omnemculpam, non etiam douteux qu'il en est responsable. > improvisum ctuum, etc. ; 1. 13, cod. mand,
48. Si le mandataire n'était pas capable de Si , néanmoins , le mandataire s'en était exl'habileté, qui était nécessaire pour la gestion pressément chargé, la convention serait valable, de l'affaire dont il s'est chargé, serait41 tenu du et il en serait tenu, comme dans l'espèce suivante, tort qu'il a causé au mandant, dans la gestion J'ai proposé à un de mes amis de lui mener de l'affaire, par son défaut d'habileté? La raison vendre ses laines à une certaine foire, avec les de douter est, qu'on ne doit exiger de personne miennes; il m'a répondu qu'il aimait mieux les l'impossible. La raisoi^ de décider qu'il en est vendre , quoiqu^à moindre prix , aux coquetiers tenu, est qu'on ne doit pas exiger, à la vérité, qui vont les acheter dans les fermes, que de les du mandataire uûe habileté qu'il n'a pas ; ce envoyer à la foire , parce qu'il craignait que les serait exiger de lui l'impossible; mais qu'on a voleurs, au retour de la foire, ne m'attaquassent, droit d'csxiger qu'il consulte ses forces , avant et ne volassent le prix de ses laines. Je lui ai dit que de se charger de l'affaire qui fait l'objet du que c'était une terreur panique , et que je me mandat. Il est donc en faute de ne les avoir pas chargeais de l'événement : il m'a , en conséconaultées , et de s'être chargé d'une affaire qui queiice, donné ses laines pour les mener vendre surpassait ses- forces. Il doit par conséquent^ à la foire, en me disant quMl ne les envoyait, être tenu du tort qM'il a causé au mandant, en que parce que je me chargeais de l'événement. s'en charge(|nt, en se faisant fort d'une habileté La convention est valable ; et , si le cas arrive , qu'il n^avait pas. En paraissant vouloir rendre et que je sois volé, jejserai tenu de rendre à mon service au mandant, il a induit en erreur le man- ami le prix de ses laines : Phtcuit passe rem dant, qui aurait pu gérer l'affaire comme il faut, hdc conditions deponi, mandatumque suscipi, on par lui-même , ou par un autre, s'il n'eut pas ut re's periculo eit ejusj qui depositum vel moncompié sur ce mandataire imprudent. datum suscepit; l. 39, ff. mand.
49. Ce que nous avons dit ci -dessus , que le Au contraire, le mandataire peut stipuler qu'il mandataire est tenu de toutes les fautes qu'il ne sera pas responsable des fautes qu'il pourrait commet dans la gestion, de quelque espèce qu^el- commettre dans la gestion du mandat. Mais, les soient, ne doit pas s^entendre en ce sens , quelque convention qui intervienne, il ne peut qu'indistinctement, dans toutes sortes d'affaires, manquer impunément à la bonne foi qu'il y doit le mandataire soit tenu d'apporter le soin, dont apporter : lUud nullà pactûme efficipotest^ ne les hommes les plus diligens et les plus attentifs doius prœstetur ; Z. 27 , § 3, S. de pact.
sont capables, et qu'il soit toujours tenu de /e-
viaoifnd culpd. Mais cela doit s'entendre en ce article m.
sens, qu'il doit apporter tout le soin, toute l'ha- jy^ l'obligation que le mandataire contracte
bileté , que demande la nature de l'afiaire , qui envers le mandant^ de lui rendre compte de
lait l'objet du mandat, et qu'en conséquence, il sa gestion^ et de lui remettre ce qu'il en
est tmn des fautes qu'il fait dans la gestion, retient.
même des plus légères , de levissimd culpd^ non
. j. ^. . . . . . , . ' j S I. DU COMPTE ODE DOIT RENDRE LE MANDATAIRE.
pas indistinctement , mais suivant la nature de ^ ^
Taffaire. Lorsque l'affaire , qui fait l'objet du 51. Le mandataire s'oblige , par le contrat de
mandat, est de nature à demander le plus grand mandat , à rendre compte de sa gestion.
Il doit employer dua^ le chapitre de recette, Lee lob romaines ont fait cette question à
les sommes et les choses, qui lui sont parvenues Tégard d^un associé , et elles ont décidé qn*un
de cette gestion. associé, en pareil cas, n^était pas fondé à
Si , par sa faute], il les avait laissé perdre ou prétendre cet te compensation, parce qu*il devait
périr , il se chargerait, à la place de ces choses, ses soins et son industrie à la société, comme
de la somme à laquelle on évaluerait les dom- nous Pavons vu en notre Traité de la Soctéié,
mages et intérêts résultans de la perte de ces n. 125. Il y a même raison de décider la question
choses. contre le mandataire, qui ne doit pas moins
Si , par sa faute , elles étaient détériorées , au qu^un associé tous ses soins et toute son habileté
point qu^elles ne fussent plus recevables, il à la gestion des affaires dont il s*est chargé,
devrait se charger de la même somme, dont il s^y étant obligé envers le mandant, par Taccep-
serait tenu de se charger , si elles étaient entiè- tation qu^il a faite du mandat. Il est Vrai que là
rement péries, ou perdues; sauf à lui à les garder reconnaissance paraît devoir porter le mandant
pour son compte. à cette compensation ; mais la reconnaissance
Il doit employer en recette , non seulement ne produit qu*une obligation imparfaite , et elle
les sommes et les choses , qui lai sont effective- ne peut donner au mandataire un droit pour
ment parvenues , mais aussi celles , qui lui de- exiger cette compensation,
▼aient parvenir , et qui, par sa faute , ne lui sont , Le sentiment que nous avons embrassé, est
pas parvenues. celui de la glose. Quelques docteurs cités pac:
Il doit se charger, en recette, de la somme Brunnemau, ad L A, cod, mandat, , sont d'un
à laquelle on estimera les dommages et intérêts sentiment contraire, et croient qu'on peut ad-
du mandant, résultans de ce que, par la faute mettre cette compensation. Ils se fondent sur la
du mandataire, ces choses ne lui sont pas loi Gaïus, 11, ff. de usur», qui décide que,
parvenues. lorsque Tadministrateur des deniers d'une ville
Quoique la procuration de vendre, sans dire a placé une partie de ces deniers à un Uux
à qui , portât le prix pour lequel le mandant inférieur au taux commun et ordinaire , et le
voulait vendre la chose , le mandataire, qui Ta surplus à un taux plus cherquele taux ordinaire,
vendue pour le prix de la procuration , est tenu de manière que l'intérêt , qu'il a retiré du total
de tenir compte de ce qu'il a pu la vendre plus, des sommes , monte au moins au tauxordinaiiv,
s'il est justifié qu'il n'a tenu qu'à lui de la vendre il ne doit pas. être condamné pour en avoir placé
plus à un acheteur solvable, car, dans le mandat une partie à un moindre taux que le taux ordx-
de vendre pour une certaine somme, on doit naire»
sous-entendre, ou plus y s'il est possible; de La réponse est que, dans l'espèce de la loi
même que , dans le mandat d'acheter pour une oppoéée, la vigilance , qu'a eue l'administrateur
certaine somme , on sous-entend , ou moins ^ ê'il à profiter des occasions de placer une partie des
est possible, deniers à un tauxplus cher que le taux ordinaire,
Il doit employer en recette les fruits qu*il a fait pré8umerque,lorsqu'il en a placé une partie
perçus des choses qui lui sont parvenues, et à un taux moins cher, il n'a pu faire mieux, ef
même le prix de ceux qu'il en aurait dû perce- qu*il n'est pas en faute. C'est pourquoi, cette loi
voir, et qu'il n'a pas perçus par sa faute. ne peut recevoir d'application à notre question,
Il doit pareillement compter du prix des fruits où on suppose que le mandataire a véritablement
qu'il aurait dû percevoir des choses, qui, par causé, par sa faute, dans une affaire, quelque
sa faute , ne lui sont pas parvenues j à moins que dommage au mandant.
le prix de ces fruits ne soit compris dans la 53. Le compte , que doit rendre le mandasomme à laquelle on aurait estimé les dommages taire , doit aussi contenir un chapitre de mises, et intérêts résultans de ce que , par la faute II emploie , dans ce chapitre , les sommes qu''il du mandataire , les choses ne lui sont pas a déboursées pour la gestion du mandat, parvenues. '/^ Ces mises ne lui sont allouées qu'autant qu'il
Enfin, il doit se charger de la somme, à la- a été à propos de les faire. Mais si l'affaire ne
quelle on estimera les détériorations qu'il aurait demandait pas qu'il les fît , ou s'il a pu les faire
causées, par sa faute, dans les biens ou les à moindres frais , elles doivent êtra rejetées , ou
choses , dont il a eu l'administration. réduites à la somme , pour laquelle il a pu les
Un pBOcureur tfn«v0r«ortf m 6onorwi» peut- faire
il prétendre que ce qu'il doit , pour le dommage Les frais des voyages , que le mandataiis a été
qu'il a causé au mandant dans une affaire, doit obligé de faire pour sa gestion, font partie de
se compenser avec de grands avantages , qu'il a cette mise.
procurés par ses soins et son habileté au mandant, 54. Les docteurs font, à cet égard, la ques-
dans d'autres affaires ? tion , si un mandataire peut coucher en mise
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tout ce qu^il a é\é obligé de dépenser pendent le ^ ..
,.« \ i. «•■ S II* »< l'A RESTITUTION QUE LE MANDATAIRE DOIT
Toyage, ou s il ne peut coucher que ce qu'il* ,^,„ ^„ «4i.ni.i.T. »« ,mrr nr o«, t.,» «. dépensé de plus , que ce qu'il eût dépensé s'il lut resté ches lui. Bruoneman , ad, l, 10, ^ 3, ff.
mandai,, cite plusieurs docteurs, qui décident 86. La gestion , que le mandataire a faite en
qu'a ne peut coucher en mise que ce surplus, exécution du mandat, étant une gestion qu'il a
parce que, disent-ils, un mandaUire ne peut faite pour le mandant, et en son lieu et place,
demander le remboursement , que de ce qu'il tout ce qui lui est parvenu de cette gestion , il
lai en a coûté pour s'être chargé du mandat , id Fa reçu pour le mandant , et en son lieu et place :
«om^ifift quod ei abett ex causé mandati. Or, il il doit donc le lui restituer entièrement : Sx
ne lui en coûte proprement que ce qu'il a dé- mandata apud eum^ qui mandatum auscepit,
pensé de plus qu'il n'aurait dépensé, s'il fût nihil remanere oportet; LTO^ fif. mand,
resté ches lui. Néanmoins, je vois tfu'inpraxi If éanmoios , lorsque ce sont des sommes d^ar-
on ne traite pas si ric-à-rio un mandataire , et gent , qui sont parvenues au mandataire de sa
qu'on lui alloue tout ce qu'il a été obligé de dé- gestion, il peut compenser, et retenir sur ces
bourser pour les frais de son voyage, sans lui sommes , celles qu'il a déboursées pour sa ges-
faire déduction de ce qu'il aurait dépensé en tion ; et il ne doit rendre que le reliquat qui lui
restant chez lui. reste après cette compensation faite , comme
On peut faire une pareille question pour le nous l'avons vu au paragraphe précédent,
contrat de société. 69, Lorsque ce sont des corps certains , qui
55. On ajoute aussi quelquefois au compte un sont parvenus au mandataire de sa gestion , le chapitre de reprises , qui contient la reprise de mandataire , suivant le même principe , doit les certaines sommes, dont le mandataire s'est restituerau mandant. Par exemple, si j'ai chargé chargé par le chapitre de recette, comme étant quelqu'un de m'acheter une certaine chose, le chargé par le mdndat de les recevoir, et qu'il n'a mandataire , qui s'est chargé de mon mandat, pas , néanmoins , reçues , soit par l'insolvabilité et qui a acheté et s'est fait livrer cette chose , des débiteurs, soit pour quelque autre cause, doit me la restituer, quand même il en aurait sans qu'il y ait eu aucune faute de sa part. fait l'achat en son nom : Si tihi mandavi, ut
56. On joint le montant du chapitre de reprise haminem êmeret, tuque emiati, teneberia mihi à celui du chapitre de mise, on en fait déduc- ut reatituaa; /. 8, ^ 10, ff. mandat,
tion sur le montant des sommes employées dans Observez , néanmoins , que le mandataire n'est
le chapitre de recette : ce qui en reste est le re- obligé de restituer au mandant les corps ^ cer-
liquat du compte , dont le mandataire est débi- ^ tains , qui lui sont parvenus de sa gestion , qu'à
tour envers le mandant. la charge par le mandant de le rembourser au
Il doit les intérêts de ce reliquat, du -jour qu'il préalable des déboursés qu'il a faits pour sa ges-
a été mis en demeure de le payer, quand même tion; jusqu'à ce , le mandataire peut les retenir,
les sommes , dont le chapitre de recette est com- ' veluti quodam Jure pignoria,
posé , seraient des arrérages de rentes consti- 60. Suivant le même principe , qu'il ne doit
taées ou des intérêts qui étaient dus au mandant rien rester au mandataire de sa gestion, lorsque
par ses débiteurs. Ces sommes ne sont pas, à la le mandataire, par des contrats , qu'il a faits en
vérité , de nature à produire des intérêts vis-à- exécution du mandat avec des tiers , a acquis
vis des personnes qui en étaient les débiteur^ ; contre eux des droits et actions , le mandant y
mais elles forment , dans la personne du man- doit être subrogé ; dict, § 10. dataire, qui les a reçues, un capital qui peut
produire contre lui des intérêts : Papinianua article IV,
Of *, etiamai uauraa exegerii procurator, et in r>e l'action qui nait dea ohligationa du mon-
uaus suoa converterit, uauraa eum praatare dataire, dehere ;l, 10 , J 3 , ff. mandat. Il en est de même
du cas , auquel le mandataire a été mis en de- 61. De l'obligation, que contracte le manda-
meure de payer le reliquat formé de ces intérêts, taire par le contrat de mandat, nait l'action
57. Lorsque c'est le montant des deux cha- mandati directa, qu'a le mandant contre le pitres de mise et de reprise , qui excède le total mandataire , aux fins que , dans le cas , auquel des sommes employées dans le chapitre de re- le mandataire , sans une juste cause d'empéchecette , il s'en fait pareillement une compensation ment, aurait manqué d'exécuter le mandat dont jusqu'à due concurrence; et le mandataire est il s'est chargé, il soit condamné envers le mancréancier de l'excédant ; pourquoi il a l'action dant aux dommages et intérêts résultaus de contraria mandati, dont nous traiterons au l'inexécution du mandat, comme il a été dit en chapitre suivant. l'article premier; et que, dans le cas , auquel il
aurait exécuté le mandat, il soit condamné à en s^obliger solidairement ne se présume pas, et
rendre compte au mandant, et à lui remettre ce qu^elle devait être exprimée : mais cette dispo-
qu'il en retient , suivant ce qu'il a été dit en sition de la novelle ne doit pas s'étendre aux
Tarticle précédent. solidités , qui se forment par la nature même de
Cette action est appelée directa, parce que rengagement, telle qu'est celle de deux man-
robligation du mandataire, d'où elle naît, est dataires, qu^on a chargés de la gestion d'une ou
Tobligation mandati directfi, c'est-à-dire , Tobli- de plusieurs affaires. Cette gestion n'ayant point
gation principale , quinait du contrat de mandat, été partagée entre eux, et chacun d*eax s'étant
sans laquelle il ne peut y avoir et on ne peut chargé de cette gestion pour le total , il est de
concevoir de mandat j car on ne peut concevoir la nature de leur engagement qu'ils en soient
un contrat de mandat, sans que le mandataira chargés chacun pour le total, et, par consé-
s'oblige d'exécuter le mandat, et d'en rendre quent, solidairement, compte. 64. Cette action peut s'intenter non seulement
62. Le mandant peut intenter celte action par le mandant, mais par ses héritiers et autres contre le mandataire , quand même l'affaire , successeurs , et elle peut pareillement s'intenter qui fait l'objet du mandat , ne serait pas l'affaire non seulement contre le mandataire , mais du mandant, mais celle d'un tiers; car le man- contre ses héritiers : car quoique le mandat dant, qui en a chargé le mandataire, s'en étant finisse par la mort du mandataire, et que les par -là rendu lui-même comptable envers ce héritiers du mandataire ne succèdent pas à tiers , il a intérêt de s'en faire rendre compte par l'obligation , que le. mandataire avait contractée, son mandataire , afin de pouvoir en rendre d'exécuter le mandat , lorsque le mandataire est compte lui-même à ce tiers, envers qui il s'en mort , avant que d'avoir été en demeure, et est chaîné : Si, qui» mandaverit alicuigerenda d'avoir eu le loisir de l'exécuter; au contraire, negotia ejus, qui ipse sibi mandaveraty hitbebit lorsque le mandataire n'est mort qu'après avoir mandati actionem , quia et ipse tenetur ; /. 8 , exécuté le mandat au moins en partie, ou qu'après § 3, ff. mandat. avoir été en demeure de l'exécuter, ses héritiers
Quoique cette loi dise , ejuê qui ipse sibi succèdent à l'obligation de rendre compte de sa
mandaveraty il faut décider de même, quand gestion, ou à celle des dommages et intérêts
même je vous aurais chargé de l'affaire d'un tiers résukans de la demeure , en laquelle a été le dé-
qui ne m'en aurait pas chargé ; car, par cela seul funt , d'exécuter le mandat dont il s'était chargé, que je vous en charge, j'en deviens chargé et 65. Par le droit romain, l'action mandait
comptable envers lui , actione negotiorum ges- directa était du nombre de celles qu'on* appe-
forum, lait famosœ, parce que la condamnation, qai
63. Lorsqu'il y a plusieurs mandataires, qui intervenait sur cette action contre le mandase sont chargés , par le contrat de mandat, de taire, pour raison de quelque malversation par l'affaire qui en fait l'objet , cette action peut lui commise dans sa gestion , ou pour son refus s'intenter solidairement contre chacun d'eux : de rendre compte de ce qu'il en retenait, lui Duobus quis mandavit negotiorum administra- faisait de plein droit encourir l'infamie. Cela n'a tionem ; quœsitum est an unusquisque mandati pas lieu par notre droit.
judicio in solidum teneatur? Respondi unum" 66. Le mandant n'a pas d'hypothèque pour quemqueprosolidoconf>eniridebere, dummodo cette action sur les biens du mandataire, quotas utroque non ampliùs debito exigatur; l. 60, que la procuration ait été passée par acte devant §2, ff. mandat. notaire, car ce n'est pas par cet acte que le Automne, sur ce paragraphe, prétend que mandataire, qui n'y est pas présent, s'oblige cette décision a été abrogée par la novelle 99. envers le mandant : ce n'est que par l'accepta- Néanmoins, Domat, en! ses Lois Civiles, /te. 1, tion qu'il fait depuis de la procuration; c'est t. 15, sect. 3, n. 13, rapporte cette décision pourquoi, à moins que cette acceptation ne se commis étant en vigueur. J'adhère au sentiment Ht aussi par un acte devant notaire , le mandant deDomat. Il est vrai que cette novelle a décidé, ne peut avoir d'hypothèque sur les biens du qu'entre plusieurs débiteurs , la volonté de mandataire.
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CHAPITRE III
Du ohligatiofîs du mandant $ et qtumd le mandataire est-^il eenêi diîre renferma dans les homes du mandat ^ ou en être sorti?
67. Le mandant, par le contrat de mandat , ARTICLE pbehier. contracte, envers le mandataire. Tobligation de
l'indemniser des sommes qu'il a déboursées , et ^* l'obligation de rembourser h mandataire.
des obligations qu'il a contractées pour la ffcs- _. ,.i •. i- a .... ii. .. -i *. .
. . , *' j X w 1^ j .* ui- Pour qu il y ait heu a cette obligation, il faut,
tion du mandat. Nous parlerons de cette obliga- , ,^ \ ^ . ., ,,, , • i
.. A j 1^ «.• • 41 j lo que le mandataire ait débourse quelque chose;
tion, et de l action qui en naît, dans une pre- « ^ ,.i n •, j^l x ^ . ?. » vi
^:aL ^ •• w * * A j 2oqu il lait déboursé e«caw#4manrfo*»; 3" qu'il
mieresection. Nous traiterons, dans une seconde ,, .7 i .. • ^ ^ . .,.,..
_,. 1 ui- *• 1 j * lait déboursé sans sa faute, tikîutoa^tmer.
section , des obligations , que le mandant con- ' ^
tracte envers les tiers, avec lesquels son manda- g ,, ,^ ,^„^ ^^^ ^^ mandataire ait débouhsé
taire contracte en exécution du mandat. quelque chusk.
Comme le mandant ne s'oblige ni envers le mandataire, ni envers les tiers, avec lesquels le 69. Cela est évident. L'obligation de remmandataire contracte ^ qu'autant que le man- bourser le mandataire suppose nécessairement dataire s'est renfermé dans les bornes du mandat, qu'il a débom'sé quelque chose, nous examinerons , dans une troisième section , Par exemple , si j'ai acheté uhe chose par quand il est censé s'y être renfermé , ou en être votre ordre, dont j'ai payé le prix de mes deniers, sorti. vous êtes obligé, o6/»9aftonemani/aftcon/rart4^
de me rembourser la somme que j'ai payée pour
SECTION PREMIERE. le prix de cette chose; ou, si j'ai payé le prix avec
DE L'oBLiGATioif , QUE COHTRACTE LE MANDANT, *«« denicis quo VOUS m'avcz fournis , mais que
d'indemniser le MANDATAIRE. J'^ïe débouTsé dcs miens pour les loyaux coûts
* du contrat , pour les voyages que j'ai été obligé 68. Le mandant, par le contrat de mandat, de faire pour cette affaire, vous êtes pareilles'oblige d'indemniser le mandataire de ce qu'il ment obligé de me rembourser : Si mihi maniera obligé de débourser, et des obligations daveris, ut rem tihi aliquam emam, egoqùe qu'il sera obligé de contracter pour l'exécution emero meo pretio y haheho mandati actionem du mandat. de pretio recuperando; sed etsi tua pretio ^ im- Cette obligation est appelée obligatio man- penderotamenaliquidbondfideademptionem datt contraria, parce que cette obligation n'est rei, erit contraria mandati actio; l. 12, § 9, ff. pas une obligation principale du contrat de mandat,
mandat : ce n'est qu'une obligation incidente , 70. On doit rembourser le mandataire de ce à laquelle donne ouverture , depuis le contrat , qu'il a déboursé en exécution du mandat, quand la dépense que le mandataire a faite pour Texé' même le mandataire aurait action contre un tiers cution du mandat. Elle n'est point essentielle au pour s'en faire payer : le mandataire est seulecontrat de mandat, puisqu'il y a des mandats ment tenu, en ce cas, de subroger le mandant qui peuvent s'exécuter, sans que le mandataire à cette action, lorsque le mandant le rembourdébourse rien, et sans qu'il contracte aucune sera. Par exemple, si, de l'ordre de quelqu'un, obligation envers des tiers , pour rexécution du vous avez prêté une somme d'argent à Pierre , mandat. vous en avez la répétition, non seulement, con- Celte obligation d'indemniser le mandataire dictione ex mutuo, contre Pierre, à qui vous consiste, \** à le rembourser de tout ce qu'il a l'avez prêtée, mais aussi contre votre mandant, déboursé pour l'exécution du mandat j 2" à le actione mandati contraria. Ainsi le décide faire décharger des obligations qu'il a contrac- Gordien : Tarn condictio adversù» eum, qui à tées envers des tiers, pour Texécutiou du mandat, te mutuam tumpsit pecuniam, quàm adversùs Tome III. 17
eumycujuêmandatumsecutuseêj ntandatiactio soit un tiers qui Tait déboursé pour lui et •
tibi competit, l, 7, cod.. mandat. son nom, quand même ce tiers l'aurait faitpo
La noyelie a , néanmoins , accordé , en ce gi atj^er le mandataire , et sans en prétend
cas, Texception de discussion 9i\xx.' mandatoreê contre lui aucune répétition; car il suffit q
pecuniœ credendWf à moins quUls n'y aient re- cela ait été déboursé au nom du mandatair
nonce. pour que le mandataire soit censé Tavoir d
71. Le mandataire doit être remboursé, non bourse : Marcelin» fatetur, si quia donatur seulement lorsque c'est de l'argent qu'il a dé- fidejuttori, pro eo solverif creditori, hahi bourse pour Taffaire dont il était chargé; mais fidejussorem actionem mandati, l» 12, ^ 1 , encore si, pour cette affaire, il a employé et mandat.
aliéné quelque autre chose que ce soit de son Cette décision n'est pas contraire à ce qui <
bien, il doit être remboursé du prix de cette décidé plus haut dans la même loi, que celui, q
chose ; et ce prix doit se régler , eu égard à ce par 'votre ordre , s'est rendu caution envers TOi
que la chose valait, lorsque le mandataire l'a créancier, età qui votre créancier a fait remise
employée pour l'affaire dont il s'était chargé par la dette par pure libéralité, ne peut rien exiger
le mandat. C'est ce que décide Africain dans vous^ ac/tona man</a^t coti/rarsd^ parce qu'il i
l'espèce suivante. Vous vous êtes rendu débi- rien déboursé, et qu'il ne lui en a rien coûté pd
teur d'une certaine chose qui ne vous apparte- l'exécution de votre mandat. Les deuxespèces se
naît pas : par votre ordre , je me suis rendu eau- bien différentes. Dans l'espèce opposée, le m(
tion pour vous de cette obligation, et m'étant dalaire n'a rien payé ; mais, dans notre espèc
trouvé propriétaire de cette chose , je l'ni donnée lorsqu'un ami de votre mandataire , qui s'
pour vous en paiement du cautionnement , que rendu caution pour vous, paie au nom de vo'
j'avais contracté par votre ordre. Africain dé- mandataire, à sa prière, la somme pour laque
cldo que vous devez m'en rembourser le prix , il vous a cautionné , quoiqu'il en fasse présen
eu égard à ce qu'elle valait au temps que je l'ai votre mandataire , il suffit qu*il ait payé ce
payée. Hominem certum pro te dare fidejussi somme au nom de votre mandataire , pour qi
et solvi; quùm mandati agatur, œstimatio ejus soit vrai de dire que c'est votre mandataire <
ad idpotiùs- tempt^s, quo solutus ait ^ non quo est censé l'avoir payée, suivant la règle de dro
agatur, referri débet; et ideo, etiam si mor- Qui mandat solvi , ipse solvere videtur, L S
tuus fuerit , nihilominùs utilis ea actio est ; ff. de solut. ; et pour qu'en conséquence il
/. 37 , ff. mandat, contre vous l'action mandati contraria , pc
72. Lorsque vous m'avez chargé de me rendre s'en faire rembourser. Vous ne pouvez pas caution pour vous envers Pierre^ pour une cer- opposer qu'il ne lui en a rien coûté pour l'exéi taine somme, putà, de mille livres, et de l'ac- tion de votre mandat; car, le paiement ayi quitter, et, qu'en exécution de votre mandat, été fait au nom de votre mandataire par s j'ai engagé Pierre , votre créancier, à accepter ami, ce paiement, fictione brevis manûa, rt pour débiteur, en votre place, Jacques , qui me ferme deux traditions; l'une , par laquelle l'a devait pareille somme , et que je lui ai délégué ; de ce mandataire lui aurait donné la somme , lorsqu'il sera question de régler entre nous ce l'autre , par laquelle le mandataire l'aurait < que vous devez me rembourser actions con- suite payée à votre créancier. C'est pourqu trarid mandati , quand même ma créance de votre mandataire peut vous répondre qu'il mille livres contre Jacques, par le peu de solva- coûte , pour l'exécution de votre mandat , bilité de Jacques , aurait été in se d'une valeur somme que lui a donnée son ami, et qu'il a pa* au-dessous de son capital, néanmoins, vous me à voire créancier, en exécution de votre mand devez rembourser la somme entière de mille > Quand même l'ami de votre mandataire aui livres , parce que votre créancier , en acceptant fait ce paiement au nom de votre mandataire, si la délégation que je lui ai faite de cette créance, qu'il l'en eût prié, il faudrait décider de m^n a rendu bonne cette créance, qui ne vous a pas car votre mandataire ratifiant ce paiement moins profité , que si Jacques eût été très sol- en son nom par son ami , c'est la même ch vable. C'est ce qu'enseigne Paul : Abesse intel- que s'il avait été fait à sa prière , suivant ligitur pecunia fidejussori, etiamsi debitor àb règle de droit, Ratihabitio mandato campa eo delegatus sit creditori, licet is solvendo non tur ; l. 12, § 4, ff. de solut, Conséquemmc fuerit ; quia bonum nomen facit créditer, qui votre mandataire n'est pas moins censé avoir admittit debitorem delegatum ; /. 26, § 2, ff. lui-même le paiement quia été fait en son d< mandat, que s'il eût été fait à sa réquisition , et il a par
73. Le mandataire doit être remboursé de ce lement contre vous l'action mandati contrar qu'il a déboursé pour l'affaire dont il s'est chargé, pour s'en faire rembourser.
soit qu'il l'ait déboursé lui-même , soit que ce II n'importe que le mandataire, ou autre p
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lui, ait payé et déboursé réeUement une somme partie du profit, dont on lut a fait remise, quoipourTexécution du mandat, ou qu'il Tait payée que ni lui, ni aucun autre pour lui , n^ait rie» par compensation. Par exemple, si yotre man- déboursé à cet égard: donc , dira-i-on , dans dataire s'était, à votre prière, rendu caution notre jurisprudence , votre caution , que votre poor vous envers Sempronius , votre créancier , créancier a voulu gratifier , en faisant remise de pour une somme de mille livres , et que Titius , sa créance, doit pareillement être reçue , contre à qui Sempronius devait une somme de mille la décision de la loi romaine, à prétendre contre livres, voulant gratifier votre mandataire, fût vous, par Taction contraria mandati , le remconvenu, avec Sempronius, que la somme, que boursement de la somme, dont votre créancier Sempronius lui devait, fût compensée avec celle, a fait remise en sa considération, quoique ni que votre mandataire était tenu , par son eau- elle , ni aucun autre pour elle , n*ait rien détionnement de payer à Sempronius; votre man- bourse. Pour concilier notre jurisprudence dans dataire a contre vous l'oction pour se faire rem- Tespéce du retrait, avec la décision dTlpien dans bourser de la somme de mille livres , que son Tespèce de la loi 12 , on peut dire que les deux ami a payée pour lui, par compensation, à votre espèces conviennent bien en un point , qui est créancier , en exécution de votre mandat; car que, dans Tune et dans Tautre, le créancier n'a c'est la même chose que si Titius l'avait réel- rien reçu : mais elles diffèrent en ce que, lorsque lement déboursée pour et au nom de votre man- le seigneur, avant le retrait, fait remise du profit dataire. C'est ce que décide Ulpien : Siis, qui à l'acquéreur, cet acquéreur étant pour lors le fdejussori donare vuUy creditorem eju» haheat seul débiteur de ce profit, la donation, que rendtbiiorem suum, eumque Uheraverit; continua ferme la remise que le seigneur fait de ce profit, agit fidejusêor^ mandati; quatenùê nihil in- ne peut être censée faite qu'à cet acquéreur tersit y utrùm nummoa aolverit creditori, an seul; le retrait , qui est fait sur lui , ne doit pas eum Uberaverit; l, 26 , § 3, ff. mandat, le priver de l'effet de cette donation qui a été
Suivant le même principe, Ulpien décide que, faite à lui seul. Il est donc bien fondé à préten-
si votre créancier , pour récompense des ser- dre, contre le retrayant, la somme dont le sei-
vices que lui avait rendus votre caution , a fait gneur lui a fait remise; autrement il ne serait
remise delà somme, pour laquelle elle vous pas parfaitement indemne : ^af0fiù« et a6aM«f;
avait cautionné par votre ordre , votre caution quateniu amitteret donationis in ipsum col"
a Faction mandati contraria pour s'en faire iatœ effectum.
rembourser par vous ; car elle est censée l'avoir Au contraire, dans l'espèce de la loi 12, lors-
déboursée en exécution de votre mandat, par la que le créancier a fait une remise pure et simple
compensation qui en a été faite avec la récom- de la dette, quoiqu'il ait été porté à la f§ire par
pense qui lui était due pour ses services : Si fide- des considérations personnelles pour la caution,
juêsori donationia cauaâ acceptum factum ait il ne s'ensuit pas qu'il n'ait voulu faire qu'à la
à créditer y puto, ai fidejuaaorem remunerare caution la donation que la remise de la dette
tohtit créditer, habere eum mandati ctctionem; renferme : on accorde souvent un bienfait , qui
U 10, § fin. ff. mandat. est commun à plusieurs personnes, par considé-
Si la remise, que le créancier a faite de sa ration pour l'une d'entre elles. Si le créancier
dette, quoique faite en considération de la eau- eût voulu que la caution profitât seule de la
tion , notait pas faite pour récompense de ser- somme dont il a fait remise, il lui aurait fait un
vices , mais était pure et simple , Ulpien décide transport sans garantie de sa créance , au lieu
que la caution n'aura pas, en ce cas , l'action d'en faire la remise. La donation, que renferme
mandati contraria : Si verà non remunerandi la remise d'une dette , est , par la nature de ce
cauaâ y êed prindpaliter donando, fidejuaaori qui en fait l'objet , censée faite à tous ceux qui,
remiait actionem y mandati eum non acturum ; étant tenus de la dette, peuvent profiter de la
/. 12, ff. mandat. La raison est que le créancier, remise. La caution ne peut donc point, en ce
en ce cas, n'a rien reçu ; la caution n'a rien payé, cas, rien répéter par l'action mandati contraria,
n'a rien déboursé , nihil ei abeat. contre le mandant ; car le créancier , en faisant
On ne manquera pas d'objecter que notre ju- la remise, quoique porté à la faire par la consi-
risprudence française est contraire à la décision dération qu'il avait pour la caution, n'ayant rien
de cette loi romaine. Pour cela, on tirera argu- entendu donner à la caution par cette remise ,
ment de ce qu'en matière de retrait lignager, que la décharge de sou obligation ; n'ayant poiut
l'acheteur d'un héritage , à qui le seigneur , par entendu que la caution profitât seule de la somme
quelque considération personnelle pour lui, a dont elle faisait la remise , on ne peut pas dire,
^ît remise du profit seigneurial, ou pour le tout, en ce cas, que la caution ait rien mis pour Texé-
oupour partie, est reçu à prétendre contre le cution du mandat^ nihil ei abeat.
lignager le remboursement du profit, ou de la II en serait autrement, si le créancier, en fai-
sant la remise , avait déclaré quUl la faisait en remise: carie créancier, Tayant faite à la charge
faveur de la caution seule, et à la charge qu'elle que la caution profiterait seule de la somme re-.
profiterait seule de la somme dont il faisait la mise, est censé avoir grevé le débiteur principal
remise. La caution aurait , en ce cas , Taction du fidéicommis de donner cette somme à la cau>
mandati contraria , pour s'en faire rembourser fioh. C'est un principe de droit, qu'on peut gre-
par le mandant : car, en ce cas, il est vrai de ver de fidéicommis son débiteur, jusqu'à concur-
dire que la caution a employé à l'acquittement rence de la somme qu'il doit ,< et dont on lui a
de la dette , et par conséquent à l'exécution du fait pour cet effet remise : Ah omni dehiïor9
mandat, la somme dont le créancier, qui a fait fidéicommis» um relinqui potest; l, 77 ^ ff. eh
la remise de la dette, a>voulu lui faire donation, légat, l».
Elle doit donc être remboursée de cette somme Ulpien rapporte encore , en la loi 10 , § fin,,
parle mandant , autrement, elle perdrait l'effet un cas , dans lequel il décide que la caution a
de la donation que le créancier a voulu lui faire : l'action mandatij pour la somme dont le créan-
Eatenùs ahesaet fidejusaori^ quatentis effectu cier a fait remise ; c'est le cas, auquel la remise
dànationis in ipsum à creditore coUatœ pri- a été faite par une donation pour cause de mort,
varetur. qu'il a faite à la caution : Si mortis causé ac^
Cette excepti'on, q«e nous apportons à la dé- cepto tulisset creditor. Il y a , en ce cas, une
cision qu'Ulpien nous a donnée dans la loi 12 ^ raison de plus que dans les espèces précédentes,
est tirée du même TJlpien, lequel, en la loi 10^ pour donner à la caution l'action mandati. En
^ fin, ff. dict, tit,, décide que la caution a l'ac- effet, on peut dire que la caution a payé, en
tion contraria mandati j pour se faire rembour- quelque façon, la dette au créancier, par l'oblî-
ser de la somme dont le créancier fait remise , gation qu'elle a contractée envers lui de lui
lorsque le créancier l'a faite par un legs qu'il a rendre la somme dont il a fait remise , en cas
fait de cette remise à la caution : Si ei{fidejus- que le créancier survécût, ou changeât de vo-
sori) liberationem legavit; putàj s'il a dit par lonté : Accepisse videtur creditor y dit Cujas ,
son testament : Je fais remise d'une telle dette quatenùs ei fidejussor se ohligavit; et fidejussor
qui m'est due par un tel , en faveur d'un tel y videtur solvisse , quatenùs creditor videtur oc-
sa caution y à qui je fais don et legs de la remise cepisse. que j'en fais. La différence, qu'Ulpien a mise
entre l'espèce de la loi 10, ^ fin,, et celle de la S "• ". faut quk ce que le mandataire a dé-
i«lo > 'J J ^ J BOUIISÉ, l'ait ÉTÉ EX CAUSA MANDAT! .
loi 12, ne peut procéder, que de ce que le créan- dw^jf^^jb. , j. «»
cier, en faisant à la caution un legs de la remise 74. Le mandataire est censé avoir déboursé
qu'il faisait de la dette, a suffisamment déclaré eœ causa mandati, non seulement la somme
qu'il voulait que la caution profitât seule de la qu'il a été principalement et expressément chargé
somme, dont il faisait la remise; au lieu que, de payer par le mandat, mais généralement tous
les actes entre vifs n'étant pas susceptibles d'une les déboursés qu'il a été obligé de faire pour
interprétation si étendue que les legs, lorsque l'affaire dont il s'était chargé. Par exemple , si
le créancier fait remise de sa dette par un acte quelqu'un , par votre ordre , vous a cautionné
entre vifs, quoiqu'il paraisse la faire par amitié pour une certaine somme qu'il a payée pour
pour la caution , et pour la gratifier, il ne laisse vous , vous devez le rembourser non seulement
pas, néanmoins d'être censé avoir fait la remise de cette somme, mais encore de tous les dé-
de sa dette à tous ceux qui en sont tenus , sur bourses qu'il a été obligé de faire ] tels que sont
qui elle doit tomber naturellement. On ne sup- le coût de l'acte de cautionnement , le coût du
plée point dans l'acte portant remise , la clause change , que vous avez payé pour faire tenir li|^
que la remise n'est faite qu'en faveur de la eau- somme due au lieu où elle était payable, etc. :
lion seule, et qu'elle profitera seule de la somme Si fidejussor multiplicaverit summam, in quant
remise, lorsque le créancier ne s'en est point fidejussit, sumptihus ex justâ ratione factis,
expliqué : mais lorsqu'il est dit expressément que totam eamprœstabit is, pro quo fidejussit; l, 45,
la remise est faite , a la charge que la caution § 6, ff. mandat.
profitera seule de la somme remise, on doit don- 75. Les pertes souffertes par le mandataire ,
ner à la caution l'action mandati, pour répéter dont l'affaire , qui fait l'objet du mandat , a été
cette somme, de même qu'on la lui donne dans la cause prochaine, sont aussi censées souffertes
le cas , auquel te créancier lui a fait un legs de ex causa mandati, et doivent, en conséquence,
la remise qu'il faisait de sa dette, si ei libéra^ lui être remboursées. Africain rapporte pour
fionem legavit, exemple l'espèce d'un mandataire, qui a été volé
Observez qu'outre l'action mandati, la caution par un esclave , que vous lui aviez donné ordre
a encore, dans ce cas, l'action ex fideicommisso, de vous acheter et de conduire chez vous , sans
pour répéter la somme , dont le créancier a fait que vous l'ayez averti qu'il était voleur ; et il
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décide que tous devez Tindeniniser de cette est rapportée dans cette loi , comme une perle
p«rte, quoique vous ignorassiez qu'il fat voleur: dont la gestion de ce mandataii-e a été simple-
EtiatHêi ignoraverit is y qui certum kominem ment Toccasion , plutôt que la cause , et dont il
emi mandaverity furem eascj nihilominùs ta- ne doit pas, par conséquent, être indemnisé,
men damnum decidêrê cogetur ; justissimèenim est au contraire rapportée dans la loi 52 , § 4 , ff.
procuratoremaUegareynonfuisêeseiddamnum pro soc.j comme une perle, dont la gestion de
pas8urum,êiidmandatumnonêuscepiêset...,, Faffaire a été la cause, et dont celui, qui Vm
(Bquiu* eêse, ntmini officium êuum, quod ejus, soufferte , doit être indemnisé. Il est dit dans
eum quo contraxerit , non 9iù»m commodi êui cette loi : Quidam sagariam negotiationem
cauêd susceperit, damnosum es8ê;l, 61, §5, ff. coïerunt; alter est his ad mercei comparandoê
de furtiê. profectuayinlatronesinciditjsuamquepecuf^
Cela n'a lieu, qu'autant qu'il n'y a aucune faut 6 niafnperdidit; servi ejus vulnerati sun t, resque
de la part du mandataire: Hœc iià puto foera proprias perdiddt. Dicit Julianus damnum esse
tis9,8inuUaculpaipsiuSy quimandatumsus- commune; ideoque actions pro socio damni
ceperit intercédât, Cœterum si ipse ultra ei partem dimidiam agnoscere debere, tàm pecu"
cuetodiam argenti fortèy vel nummorum com- niœ quàm rerum cœteraruM quas seeum non
miserit, quùm alioquin nihil unquàmdominus tulisset socius, nisi ad mercedes communi nO'
taie qudd fecisset , aliter eMsHmandum est; mine comparandoê proficisceretur ; sed et si
dicf. l. ^ 7. quid in medicos tmpensum est socium, pro parte
Suivant ces principes, si, ayant appris qu'un agnoscere debere, etc.
de mes enlans, qui était un jeune débauché, était Pour concilier ces deux lois, je crois qu'on
allé chez vous, je vous ai prié de le retenir jus- doit supposer que, dans Tespèce de la loi 52,
qu'à ce que je renvoie quérir; si , pendant que, § 4, ff. pro soc, le lieu, où Tassocié a été
par mon ordre , vous le retenez chez vous , il attaqué et volé « était un lieu infesté de voleurs,
TOUS a fait quelque vol ou causé quelque dom- et dangereux, par lequel l'associé ne se serait pas
mage , sans que, par votre faute , vous vous y exposé de passer, s'il n'eut été obligé d'y passer
soyez exposé, c'est uneperte que vous êtes censé pour l'affaire dont il s'était chargé. En ce cas,
avoir soufferte eœ causa mandatiy dont je dois la risque, qu'il y avait à courir, de passer par
TOUS indemniser. ce chemin , était un risque dépendant de la
En cela un mandataire est semblable à un as- gestion de l'affaire dont il s'était chargé. C'est
socié. Nous avons vu en notre Trùité du Contrat cette gestion qui est la cause, pour laquelle il
de Sociétéy n. 128, qu'un associé devait être in- s'était exposé à ce risque , auquel il ne se serait
demnisé par la société , des pertes que lui avait pas exposé sans cela ; et elle est , par conséquent,
causées la gestion d'une affaire de la société , la cause de la perte et du dommage qu'il a souf-
saivant les lois 52, § 4, 60 et 61, ff. pro soc. Par ferts pour s'y être exposé : il en doit donc éti'O
la même raison, un mandataire doit être indem- indemnisé, comme d'une perte qu'il a soufferte
nisé par son mandant, des pertes que lai a eau- pour la gestion dont il s'est chargé.
sées la gestion de l'affaire dont il s'est chargé Au contraire, il faut supposer, dans l'espèce
par le mandat. Il y a entière parité de raison. de la loi 26, § 6, ff. mandat., que le lieu , ou le
76. Il faut , néanmoins , avoir une grande at- mandataire a été attaqué et volé , en faisant le tention à distinguer si la perte, soufferte par l'aS'* voyage qu'il était obligé de faire pour la gestion socié ou par le mandataire, est uneperte dont la de l'affaire dont il s'était chargé, était un lieu , gestion, dont cet associé ou ce mandataire s'est par lequel il n'y avait pas plus de risque à chaîné , ait été la cause, ou si c'est une perte, passer, qu'il n'y en a à passer dans tous les autres dont cette gestion ait été seulement l'occasion ^ lieux , par lesquels il a coutume de passer pour car si elle n'en a été que l'occasion , il n'en est ses propres affaires. N'y ayant pas plus de risque pas dû d'indemnité au mandataire, non plus qu'à i courir, en passant par le lieu par où la gestion l'associé. C'est ce qu'enseigne Paul : Non om- de l'affaire dont il s'est chargé l'obligeait de nia y quœ impensurus non fuit {mandatarius) passer, qu'à passer par tout autre lieu , on ne mandatori imputabitj veluti quod spoliatus sit peut pas dire , qu'en se chargeant de la gestion à latronihusy aut naufragio res amiserity vel de l'affaire dont il s'est chargé, il se soit exposé languore suosuorumque apprehensus quœdam a aucun risque qui fut une dépendance de cette eregaverif; nam hœc magis casibus quàm gestion, ni, par conséquent, que cette gestion mandate imputari oportet; l. 26,^ 6, ff. man^ soit la cause de l'accident qui lui est arrivé ; elle dat. ' n'est que l'occasion de cet accident, qui pou- Cette espèce de perte soufferte par un manda-' vait également arriver partout ailleurs : Hoc faire attaqué et volé dans un voyage , qu'il fai- magis casibufi imputari oportet; dicf. l. 26. sait pour l'affaire dont il s'est chargé, laquelle Observez, néanmoins, que, dans ce cas.
lorsque le mandataire , qui a été blessé et volé ^ . .
1^ 1 VI r • •* 1^ JT M.' J S '"• II* 'AUT QUE CE NE SOIT PA.S LA FAUTE DU
dans le voyage qu 11 faisait pour 1 exécution du ^,„^.„. ^. . a * ^
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mandat , est un pauvre homme , qui a été chargé qç.i^ ^ ^^^^^ ^^^j, s^ gestion .
de ce mandat par un hommme riche , quoiquMl
n*y ait pas de la part du mandant une obligation 78. Voyez des exemples de ce principe dans
parfaite d'indemniser le mandataire de cette notre Traité de» Obligations, part. 2, chap* 6,
perte, il est, néanmoins, de rhuraanilé et de la aect, 7, art. l, § 3, a Tégard des cautions.
bienséance qu'il Tey indemnise. De même que le mandataire ne doit pas étro
On doit faire la même distinction pour le cas remboursé des déboursés , qnUl a faits , pour le
du naufrage. S'il est arrivé dans un trajet de mandant , par sa faute , pouvant se dispenser de
rivière, qne le mandataire avait coutume de les faire j de même, lorsque, par sa faute, il a
faire pour ses propres affaires , on ne peut pas déboursé trop , pouvant exécuter le mandat à
dire, en ce cas, que la gestion , dont il s^est moindres frais, il n'en doit être remboursé que
chargé, soit la cause de la perte quUl a soufferte jusqu'à concurrence de ce qu'il suffisait de dé»
par ce naufrage ; elle n'en est que Toocasion : bourser.
Hoc caaibue imputari oportet. Mais si le nau- Par exemple , si celui, qui , par votre ordre,
frage est arrivé dans le cours d'une navigation , s'est rendu caution d*une certaine quantité de
aux risques de laquelle il s'est exposé pour la froment , a acquitté cette dette avec du froment
gestion de l'affaire dont il s'est chargé, et aux* de la meilleure espèce, quoiqu'il eût pu l'ac-
quels il n'aurait pas été exposé sans cela , c'est, quitter avec du froment d'une espèee inférieure
eu ce cas , cette gestion qui doit être regardée et moins chdre , il ne doit être remboursé que
comme la cause de la perte qu'il a soufferte ; et sur le pied de la valeur de l'espèce inférieure
il en doit être indemnisé. de froment avec laquelle il pouvait acquitter la
Observez que , ^ans le cas auquel la gestion dette : Fidejuêsorem, et eine adjectione honi^
d'une affaire , dont un mandataire on un associé tatis tritici, pro altero triticum apopondit;
s'est chargé , peut passer pour la cause de la quodlibet triticum dando reum liberare posée
perte que ce mandataire ou cet asssocié a souf« existimo : à reo autem non alind triticum re-
ferte par des voleurs ou par un naufrage , dana petere poterit, quàm quo pessimo tritico libe"
le cours d'un voyage qu'il faisait pour l'affaire rare se à stipulatore licuit ; l. 52, ff. mandat.
dont il s'était chargé, elle ne l'est que jusqu'à Mais lorsque le mandataire n'a pu faire mieux;
concurrence de ce qu'il a été obligé de porter par exemple, si, dans Tespèce proposée, il n'a
avec lui pour son voyage ; s'il a porté avec lui pu acquitter le cautionnement qu'avec du fro-
beaucoup d'autres choses , qui ne lui étaient pas ment de l'espèce la plus précieuse , putà, parce
nécessaires pour ce voyage , il n'est pas fondé à qu'il n'en avait pas d'autre , on ne peut lui rien
demander d'en être indemnisé. Voyez notre imputer; et ses déboursés ne peuvent souffrir
Traité du Contrat de Société, n. 129. un retranchement, quand même le mandant ou
77. On fait une autre question , qui est de sa- un autre mandataire aurait pu exécuter le
voir, si , la gestion du mandat ayant tellement mandat à moindres frais : Jmpendia mandati
pris tout le temps du mandataire, qu'il n'a pas exequendi gratiâ facta, sibonâfidefactasunt,
eu le loisir de vaquer à ses propres affaires, il restitui omninà debent; nec ad rem pertinei,
est fondé à demander à être indemnisé de la quàd is, qui mandasset, potuisset, si ipee
perte qu'il a soufferte dans ses affaires, faute negotium ger^ret, minus impendere; l. 27 ,
d'avoir eu le loisir d'y vaquer. La raison de % 4, ff. mandat.
douter est , que la gestion du mandat , n'ayant 79. Le mandant doit rembourser le mandapas laissé au mandataire le loisir de vaquer à ses taire des déboursés qu'il a faits pour l'affaire propres affaires, parait être la cause de la- perte dont il l'a chargé, quoique l'affaire ait eu un qu'il a soufferte. Je pense, néanmoins, qu'il mauvais succès , pourvu que ce ne soit pas par n'est pas fondé à prétendre celte indemnité. Ce la faute du mandataire : Etiamsi contrariant n'est pas tant la gestion de mandat in se , que la sententiam reportaverunt , qui te ad exerçentémérité qu'il a eue de se charger d'une gestion, das causées appellationis procuratorem consti" qu'il n'avait pas le loisir de faire , qui lui a causé tuerunt, si tamen nihil tud culpd fyctum est^ cette perte. Il devait, avant que de s'en charger, sumptus, quos in litem prohabili ratione /èexaminer s'il en avait le loisir : c'est sa faute s'il ceras, contraria mandati actions petere pote»; s'en est chargé sans en avoir le loisir ; le mau- /. 4, cod. mandat.
dant aurait pu trouver, s'il ne s'en fût pas Par la même raison , quoique le mandataire
chargé, un autre mandataire, qui eût eu plus n'ait pu mettre àchef l'affaire dont il s'est chargé,
de loisir, ou il aurait pu faire cette gestion par pourvu que ce soit sans sa faute, il ne laisse pas
lui-même. de devoir être remboursé de ses déboursés :
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Sumptuê bond fide necesaario faetos , et»i ne- gestion d'ane affaire dont tous m'aies chargé,
gotio finem adhibere procnraior non poiuit, avec déclaration que j'ai fait cet emprunt pour
judicio mandat* regtitui neceêêe est; /. 66, §4, la gestion de yotre affaire, pour laquelle il y
ff. mandat. avait de gros«e8 avances à faire ; si , depuis que
j'ai fait c^t emprunt, avant que j*aie pu employer la somme à votre afffiire , cette somme ,
De robligaHon que contracte le mandant, de P*"* »« accident de force majeure, m'a clé volée:
procurer au mandataire la décharge des obli- quoique je ne Taie pas employée à votre affaire ,
gâtions que ce mandataire a contraetéeê pour «* q"e vous u'aye» pas profité de l'emprunt , vous
l'exécution du mandat, ^^ laisseres pas d'étré tenu de m'en indemniser :
Siprocuratormeus in negoHa mea impensurus,
80. Le mandant doit indemniser entièrement pecuniam mutuatus, sine culpà eam perdidele mandataire de la gestion de l'affaire , dont il ril, rectè eum hoc nomine mandati vel negotioa bien voulu se charger. Cette indemnité ne con- rum gestorum acturum; l, 17, ff. de in rem siste pas seulement i rembourser le mandataire verso.
des déboursés qu'il a faits ; il faut, pour que Fin- ARTICLE lil.
demnité soit entière , qu'il soit déchargé des
obligations qu'il a contractées pour l'exécution De l'action qui naît des obligations du man^
du mandat. Le mandant est donc obligé , obli- dant.
gatione contraria mandati, de lui procurer cette
décharge, pourvu que le mandataire ait été obligé 82. Des obligations du mandant naît l'action
de contracter ces obligations pour la gestiou de contraria mandati, qu'a le mandataire contre
l'affaire qui faisait l'objet du mandat , et sans 1« mandaut, pour se faire rembourser des dé-
qu'il y ait aucune faute de sa part. bourses qu'il a faits , et se faire décharger des
Le mandant peut s'acquitter de cette obliga- obligations qu'il a contractées pour l'exécution
tion, de deux manières ; ou, 1<» en rapportant au **u mandat.
mandataire un acte, par lequel le créancier. Lorsque le mandataire a été chargé du mandat
envers qui le mandataire s'est obligé , déclare P«J* plusieurs personnes , il peut intenter cette
qu'il décharge le mandataire , et qu'il accepte le action solidairement contre chacun des man-
mandant pour seul débiteur en sa place ; ou Ifi en «^an» - Pf^ulus respondit unum ex his mandato-
payant la dette. ribus in solidum elegi posse, etiamsi non sit
Lorsque le mandant ne peut pas procurer de concessum in mandato ; l, 59, ^ 3*
la première manière au mandataire la décharge Despeisses est d'avis contraire , et il se fonde
des obligations qu'il a contractées , parce que »ur ce que Paul ajoute : Post condemnationem
les créanciers ne veulent pas décharger le maii- autem in duoruân personam collatam, necessa-
dataire, le mandant est obligé de la lui procurer rio ex causa judicati singulos pro parte dimi-
dela seconde manière, c'est-à-dire, en payant **<^ convenire posse et debere. Cela ne dit pas
la dette, que le mandataire a contractée pour la qu'ils ne soient pas tenus solidairement : mais
gestion du mandat. quoiqu'ils soient tenus solidairement , néan-
Ces principes sont conformes à la décision de nioins, s'il n'est pas porté, par la sentence de
Paul: Si mandato meofundumemerisjutrùm, condamnation rendue contre les deux, qu'ils
quùmpretium dederis , âges mecum mandati, *ont condamnés solidairement, la condamna-
0» et antequàm des ne necesse habeas res tuas t»on ne pourra pas s'exécuter solidairement ,
vendere ? Et rectè dicitur, in hoc esse mandati parce que la solidité doit être exprimée par la
actionem, ut suscipiam obligationem , quœ ad- sentence.
tersiu le venditori competitjl. 45, ff. mandat. Au reste , lorsqu'il y a plusieurs mandatores
Estœquum (nous dit le même Paul), sicut pecuniœ credendœ, ils ont l'exception de divi-
mandante aliquo actionem nacti, cogimur eam sion , à l'instar des cautions ; mais cette excep-
prœstare judicio mandati; ità ex eâdem causa tion doit être opposée.
obU^atos, habere mandati actionem, ut libère- Quand même l'affaire ne concernerait que l'un
mur'dict. L 46 %6. ^cs deux mandans, chacun d'eux ne laisse pas
81. Il suffit que le mandataire ait contracté «l'être tenu de cette action : ^» secuwc/ùm maisl'obligation pour l'affaire dont il s'est chargé, et datum Triphonis et Felicis, equos tuâpecunid
que celte affaire l'exigeât pour que le mandant comparatos uni de his utriusque voluntato
soit tenu de l'en indemniser, quand même par dedisti, ad parendum placitis eos mandati ju-
qnelque accident survenu, il n'en aurait pas dicio conventos bona fides urget; l. 14, cod.
profité. mandat.
Par exemple, si j'ai fait un emprunt pour la 83. Cette actionne peut avoir lieu que contre
le mandant ou ses hérilien : c^est pourquoi quoi- A-t-elle lieu du jour de la date de la procura,
que ce soit Totre affaire que j^ai gérée, si oe tion? Non : cette hypothèque ne peut être ao-
Q^est pas de Totre ordre , mais de Tordre de quise au mandataire , que depuis quMl a accepté
Pierre, que je Tai gérée, ce n^est pas contre la procuration, et même que depuis quHl a corn-
Yous que j^ai Tactiou contraria mandatij ce mencé la gestion par quelque déboursé, ou par
n^est que contre Pierre, mon mandant, que quelque obligation qu^il a contractée pour cette
j*ai celte action : Quùm mandata aliéna pro te affaire.
fidejutaerim, nan paasum adversûê te hahere II est évident qu'elle ne peut naitre avant Tac-
actionem mandati; /; 21 , ff. mandat, ceptation de la procuration; car le droit d'hy-
Néanmoins , Pierre ayant action contre tous pothèque à une obligation étant un droit accès-
pour Tindemniser de Taction que j*ai contre lui, soire à Tobligation, Thypothèque ne peut paa
afin que je sois remboursé des déboursés que naître avant Tobligation. Or robligation, que
j'ai faits dans votre affaire , je serai reçu , non le mandant contracte envers le mandataire , qui
pas de mon ohef,'9f ex propriâ pereand, mais naît du contrat de mandat, ne peut pas naître
comme exerçant , à cet égard , les droits de avant qu'il y ait un contrat de mandat, qui ne
Pierre, mon mandant et mon débiteur, à vous se forme que par l'acceptation , que fait -le man-
demander , omisaa circuitu, le remboursement dataire , de la procuration , puisqu'il ne peut y
de mes déboursés , dont vous êtes tenu envers avoir de contrat que par le concours des volontés
Pierre,. et dont Pierre est tenu envers moi. des deux parties contractantes : il est donc évî«
84. Le mandatairepeut ordinairement intenter dent que les biens du mandant ne peuvent être l'action contraria mandati contre le mandant, hypothéqués à l'obligation qu'il contracte envers aussitôt qu'il a fait dés déboursés , ou qu'il a le mandataire , avant l'acceptation de la procucontracté des obligations pour l'exécution du ration.
mandat. Il y a plus : je dis qu'elle ne peut naître que
Néanmoins, lersqueTobjel principal du mandat depuis que le mandataire a commencé sages-
était que le mandataire subit un cautionnement tion; car ce n'est que de ce temps que com-
pour le mandant, le mandataire , qui a subi ce mence l'obligation du mandant^ et, par consé-
cautionnement, ne peut ordinairement exercer quent, l'hypothèque, qui accède à cette obliga-
l'action confrartawonctof» qu'après qu'il a payé, tion. On ne peut pas dire, pvant cela, que le
ou qu'il est poursuivi pour lô paiement, si ce mandant soit obligé, puisqu'il dépend absolu*
n'est en certains cas , sur lesquels voyez notre ment de lui de ne l'être pas , en révoquant sa
Traité des Obligations, part. 2, chap, 6, sect» 7, procuration . C'est suivant ce principe que Gaîus
art. 2 et 3. dit \ Potior est in pignore , qui priUta credidit
La raison est tirée de la nature particulière de pecuniam, et accepitkypothecam ; quamvis cum
ce mandat , qui a pour fin de procurer a^ man- alio antè convenerat, ut, si ab eo pecuniam
dant du crédit et du temps pour acquitter la acceperit, ait res obligata, licet ab hoc posteà
dette , pour laquelle il se fait cautionner : l'of- accepit .-poterat enim, licet antè convenit, non
fice, que lui rend le mandataire dans ce cas, accipere ab eo pecuniam; l. Il , ff. Qui pot. in
lui serait préjudiciable, au lieu d'être un bon pign.
office, si ce mandataire pouvait le poursuivre Pour soutenir que l'hypothèque doit com-
incontinent pour le contraindre à payer le créan- mencer du jour de l'acceptation de la procuraJ-
oier, afin d'être déchargé de son cautionnement, tion , et avant la gestion , on dit que la loi
85. Le mandant n'est pas reçu , pour se dé- opposée décide seulement que l'obligation c.r fendre de l'action wa«da/», à offrir d'abandonner mutno, qui naît du contrat de prêt, n'ayant pn aumandatah-etout ce qui est provenu de l'affaire naître avant le contrat de prêt , l'hypothèque , qui a fait l'objet du mandat : Si mihi manda- qui en est l'accessoire, n'a pu naître plus tôt. veris ut rem tibi aliquam emam.. . . ivtpendero Mais le contrat de mandat étant formé par l'acaliquid bond fide ad empttonem rei, erit con- ceptation de la procuration , il semble queToblitraria mandati actio i, etsi rem empiam nolis gation du mandant envers le mandataire, qui recipere ; simili modo, et si quid aliud manda- naît de ce contrat , doit être censée née du jour veris, et in id sumptum fecero; /. 12, § 9, ff. de cette acceptation, aussi bien que l'hypomandat. thèque.
86. Le mandataire a , pour celte action , une La réponse est, qu'il est bien vrai que c'est le hypothèque sur les biens du mandant , lorsque la conti-at du mandant , qui produit l'obligation du procuration est par un acte devant notaires. mandant envers le mandataire : mais il ne la
produit pas d'abord : il ne la produit qa'êxpost
' ïtft leircndiim au lieu d'attt si, «]ui csi une raau- facto^ lorsque le mandataire fait des déboursés,
vaîse Icçou. OU Contracte des obligations en exécution du
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mandat ; et c^est pour cela qu'elle est appelée quelques contrats avec des tiers ; lorsque c^est
ohligaHo mandati contraria ex post facto auper- en yon propre nom qu^il a contracté, et non pas
ee»f>n«. Avant cela , il n'y a pas d'obligation du en sa seule qualité de mandataire- d'un tel,
mandant , pas même d'obligation condition- procureur ou fondé de procuration d'un tel,
nelle , puisqu'il est entièrement en son pouvoir c'est , en ce cas , le mandataire qui s'oblige en-
den'en pas contracter, en révoquant son mandat, vers ceux avec lesquels il a contracté; c^est lui
Qu'on ne dise pas que celle , qu'il contracte lors qui se rend leur débiteur principal. Mais il oblige
de la gestion du mandat , a up effet rétroactif conjointement avec lui son mandant , pour l'af"
au temps que se forme le contrat qui la pro- faire duquel il parait que le contrat se fait : le
duit; car on ne peut lui donner un effet ré- mandant, en ce cas, est censé accédera toutes
troactif nu préjudice d'autres hypothèques ac- les obligations que le mandataire contracte pour
quises à des tiers dans le temps intermédiaire, son affaire; et de cette obligation accessoire du
Quand même la procuration ne serait pas mandant naît une action qu'on appelle uiiliê
passée par un acte devant notaires , le manda- institoria, qu'ont, contre le mandant, ceux
taire , qui , en exécution de la procuration , a avec lesquels le mandataire a contracté pour
déboursé des sommes pour réparer et conserver l'affaire du mandant : Si qui» pecuniœ fœne-
un héritage du mandaut, a, sur cet héritage, randwj agro colendo, condendis vendendisque
une hypothèque privilégiée, qui doit le faire pré- frugibus prœpoeituê est, ex eo nomine quod
férer, sur le prix de cet héritage, à tous les cum iUo contractum est , in solidum fundi do^
autres créanciers qui y ont des hypothèques; minus ohligahitur,VeM\.^ Sent, 11,8,2.
car il a fait le bien commun de tous ces créan- 89. Observez que , pour que le mandataire
ciers , en faisant réparer cet héritage. C'est si^r oblige le mandant envers celui avec qui il con-
cette raison qu'est fondée la décision des lois 5 tracte, il suffit que le contrat, qu'il a fait aveo
et 6, ff. qui pot» inpign. lui, paraisse renfermé dans la procuration qu'il
C'est sur semblable raison que sont fondés les lui a fait apparoir, quoique ce mandataire, par
arrêts des Parlemens de Dauphiné et de Bour- des raisons inconnues a celui avec qui il a con-
gogne, cités par Despeisses, qui, dans le cas tracté , ait , en contractant , excédé les bornes de
d'un mandataire , qui avait payé de ses deniers son pouvoir, comme nous l'avons vu en notre
le prix d'un héritage qu'il avait acheté pour le Traité des Obligations, n, 79.
mandant , lui ont donné une hypothèque privi- C'est pourquoi , si mon mandataire, à qui j'ai
légiée pour être remboursé d^e ce prix : Nam donné procuration d'emprunter pour moi 300 li-
suo sutnptu fecit, ut res in bonis debiioris vres, après avoir, en vertu de cette procuration,
esset. " emprunté cette somme d'un premier prêteur,
emprunte , en mon nom , pareille somme d'un second prêteur, en vertu de ma procuration qu'il
DU OBLIGATIONS QUE LB MAFDAKT COHTRACTE luî Cxhibc , il m'obligC CUVCrs CO SCCOUd prêteur,
EHVBRS LES TIERS AVEC LESQUELS sow MAH- «1"^ "« sa^^it pas qu'il eût déjà emprunté cette
DATAiRB COHTRACTE , EN ExicuTiOH DU «0™™^ d'un premier prêteur , et qu'il excédait
MANDAT. ^^^ pouvoir OU faisant le second emprunt.
Ployez sur cette obligation notie Traité des
87. Lorsque le mandataire, en exécution du Obligations, part. 2, ch, 6, sect, 8, art, 2. mandat , et en se renfermant dans les bornes du
mandat , a fait quelques contrats avec des tiers ; SECTIOWIII.
•'il n'est intervenu dans ces contrats qu'en qua- quand le mandataire est-il censé s'être
lité de mandataire, ou de procureur, ou de renfermé dans les bornes du mandat, et
fondé de procuration, d'un tel, son mandant, quand paraît-il en Itre sorti? c'est , en ce cas , le mandant qui est censé coa-
tracter par son ministère , et qui s'oblige envers 90. L'obligation , que le mandant contracte ,
les personnes , avec lesquelles son mandataire a par le contrat de mandat , envers le mandataire,
contracté en cette qualité. Le mandataire, en ce étant, suivant la définition que nous en avons
cas, ne contracte aucune obligation envers les donnée suprà, n. 67, l'obligation de l'indem-
personnes , avec lesquelles il contracte en cette niser de la gestion du mandat , il s'ensuit que ,
qualité , parce que ce n'est pas lui qui est censé pour que le mandant contracte cette obligation,
contracter ; il ne fait qu'interposer son minis- il faut que le mandataire se soit exactement ren-
tère, par lequel le mandant est censé contracter, fermé dans les homes du mandat ; car s'il s'en
88. Quoique ce soit pour l'affaire , qui fait est écarté , sa gestion n'est plus la gestion du Tobjet du mandat, et en se renfermant dans les mandat , ni , par conséquent , celle pour laquelle bornes du mandat , que le mandataire a fait le mandant s'est obligé de l'indemniser. C'est ce
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qui a fait dire à Paul : Diltgenter fines mandati peut paraître , en ce cas , être sorti des bornes
cuêtodiendi sunt; nam quiexceêsif, aliudquid du mandat. Par exemple, Si quûm Hhi man-
facere videtur; l. 5, ff. mandat. daiêem ut Sttchum decem emerea, tu eum mi"
Ce n^est pareillement que dans le cas, auquel noris emeria; vel tantidem, et ut aliud quio
le mandataire se renferme dans les bornes du quam aervo accederet ; utroque enim casu. aut
mandat , que le mandant peut être censë oon- non ultra pretium j aut intrà pretium feciêti;
tracter, par le ministère du mandataire , avec /. 5, § 5, ff. mandât. ^
ceux avec lesquels le mandataire contracte , et Le mandataire oblige donc , en ce cas , le
qu^il s'oblige envers eux. Si le mandataire est mandant : il ne sort point des bornes du mandat ;
sorti des bornes du mandat, le mandant peut dés- il fait l'affaire conformément aux conditions qui
approuver les contrats, quoique faits en son lui sont prescrites par le mandant : car, dans le
nom , et les laisser pour le compte du manda- cas pro|>osé pour exemple , lorsque le mandat
taire. porte d'acheter pour un certain prix , il est na-
Il est donc nécessaire de savoir quand le man- turel de sous-entendre dans le mandat, ou pour
dataire doit paraître s'être renfermé dans les moins j s'il est possible. bornes du mandat , et quand il doit paraître en
être sorti. Troisième cas. ^
On peut dire , en général , que le mandataire , , . , . .. ^ , . .,
*■ , ,.^ p ^ j I 1. j Lorsque le mandataire a fait lanaire dont il a ele
est censé s être renferme dans les bornes du , , • i i j... • i i.
, , .,-.,.» 1 « ^ charge, mais a des conditions plus dures que celles
mandat , lorsqu'il a fait précisément li^même af- ^,,5 ,„{ ^^^ -^^ prescrites par le m-udat. faire, dont il a été chargé par le mandant , aux
conditions prescrites par le mandat, et à plus 93. Il est évident que, dans ce cas, le man-
forte raison, lorsqu'il Ta faite à de meilleures dataire est sorti des bornes du mandat, en ne se
conditions. conformant pas aux conditions , qui lui étaient
Pour développer davantage ce principe , on prescrites par le mandat. C'est pourquoi , il est
peut distinguer huit cas. au choix du mandant , en ce cas , d'approuver ou
de ne pas approuver ce qui a été fait par le man-
Premter cas. dataire; et, s'il ne juge pas à propos de'l'ap-
Lorsque le mandataire a fait précisément la même prouver, il ne contracte aucune obligation, ni
affaire portée par le mandat , sans que le mandant envers SOn mandataire, ni envers ceux, avec
lui eût prescrit aucune condition dont il se soit lesquels son mandataire a contracté , quoiqu'il
«carié. • ait contracté au nom du mandant.
91. Il est évident que , dans ce premier cas , ' ^"^^ exemple , si je vous ai chargé d'acheter le mandataire n'est point sorti des bornes du pourmoi une certaine chose, pour une cerUine mandat, et qu'il s'y est renfermé. somme limitée par la procuration, et que vous
On peut rapporter, pour exemple , le cas , au- ^'«y«* achetée pour une plus grande somme , je
quel le mandant aurait chargé le mandataire de P"" ^<>*" *"«*««' *« marché pour votre compte ,
lui acheter un certain héritage , sans lui limiter quoique vous l'aye» fait en mon nom ; et je ne
le prix. Le mandataire , en ce cas , en achetant contracte aucune obligation , ni envers vous , ni
cet héritage pour le compte du mandant, quel ®n^ers le vendeur.
que soit le prix pour lequel il l'achète , est dans ^^- ^« ™®'°* «»« pouvei-vous pas être reçu à les bornes du mandat, et il ne peut paraître s'en ^'obliger de prendre le marché , en offrant de être écarté : Si mandavi tibi ut aliquam rem prendre pour votre compte, et de mlndemniser mihi emeresj nec de pretio quicquam statui, <*« «e qu'il en doit coûter de plus que si le martuque emisti, utrinque actio nascitur; L 3, «^^ ^ût été fait suivant les conditions de la pro- S l , ff. mandat. ; pourvu , néanmoins , que le curation ? Les jurisconsultes romains ont été parprix , pour lequel il l'a acheté , ne soit pas un prix *»e^ «">' «o*^® question. Le sentiment le plu» immense , au-dessus du plus haut point du juste équitable , et qui a prévalu , est que le mandaprix ; car la condition de ne pas excéder le juste *»i'^ «^^it être reçu à faire ces offres ; on ne fait prix doit toujours être sous-entendue dans le aucun tort au mandant :A'9f«od/>refti#m»toftt», mandat d'acheter. '«?«« pluHs emisti; quidam negaverunt te
mandati habere actionem, etiamsi paratus
oecond cas. esses id quod excedit remittere; namque ini"
Lorsque le mandataire a fait précisément la même quum est non esse mihi cum illo actionem, si
affaire , dont il a été chargé par Je mandat , et à des nolit, itli verà, si velit, mecum esse .• sed Pro-
conditions plus aTanlageuses que celles prescrites culus rectè eum, usque ad pretium statutum
par le mandat. acturum existimat : quœ sententia sanè benig-
92. Il est encore évident que le mandataire ne nior est ; {. 3 , § fin. ; /. 4 , dict. tit.
CHAPITRE III
Observe! que la loi suppose , en ce cas , pour tous en avei excédé les bornes , et je puis désconstant , que , lorsque mon mandataire n*a pu avouer Tachât que vous avez fait en mon nom acheter la chose que pour un prix plus cher que d^une partie de cet héritage : car celui , qui veut celui porté par la procuration , je ne puis pas le acheter un héritage, ne veut pas en acheter seuforcer à me donner la chose pour lé prix porté lement une pai*tie ; et Tachât , que je vous ai par ma procuration : il faut , si je veux Tavoir, donné ordre de faire pour moi , était Tachât du qiie je la lui paie le prix qu^elle lui a coûté. D'où total de Théritage , et non Tachât d'une partie, les Sabiniens concluaient que , puisque je n'ai pas Cela souffre exception dans le cas, auquel d'action contre mon mandataire pour Tobliger à Théritage , que le mandant a donné ordre d^acheme donner la chose pour le prix porté par la pro- ter, était , lors du mandat , exposé en vente par curation , il n'en doit pas avoir contre moi pour parties , par les différons propriétaires de cet hé> m'obliger à la prendre pour ce prix. Cet argument ritage , qui proposaient séparément à vendre les des Sabiniens ne vaut rien. Je feVais une injus- parts qu'ils y avaient. Le mandant, en ce cas, tice , si j'obligeais mon mandataire à me donner en donnant ordre à son mandataire de lui acheter la chose pour le prix porté par la procuration , cet héritage , qui était à vendre par parties , est lorsqu'elle lui coûte plus cher : au contraire, censé lui avoir donné ordre de Tacheter par parmon mandataire ne se fait aucun tort , en m'obli- ties ; à moins qu'il n'y ait , dans ce cas , une clause géant de prendre la chose pour le prix porté par expresse dans le mandat , que le mandant n'enla procuration , et en se chargeant lui-même , en tend acheter Théritage que pour le total, pure perte pour lui , de ce qu'il Ta achetée de plus. C'est ce que décide Javolenus : Si fundum,
Suivant le même principe , lorsque j'ai donné quiper partes venit, emendum tibimandassem;
procuration à mon mandataire de me vendre une sed ita (par une clause expresse) ut n(m aliter
chose pour la somme de cent livres , et que , n'en tnandato tenear quàm si totutn fundum eme-
ayant pu trouver que quatre-vingt-dix-huit li- res,,,, èvenit ut is, cui taie mandatum datum
vres, il a cru faire pour le mieux en la vendant est, periculo suo intérim partes emat, etnisi
quatre-vingt-dix-huit livres; si je ne veux pas totum emat, ingrat us eas retineat Quodsi
tenir le marché, mon mandataire, pour éviter mandassem tibi ut fuTidum (hune qui per partes
l'action de garantie , qu'aurait l'acheteur contre vœnit) mihi emeres, non addito eo , ut non
lui, peut , en m'offrant de suppléer les quarante aliter mandato tenear quàm si totum emeres ;
sous qui manquent au prix porté par ma procu- et tu partem, vel quasdam partes ejus emeris;
ration , m'obliger à tenir le marché. tune habebimus sine dubio invicem mandati
Paul apporte un autre exemple : Si manda- actionem, quamvis reliquas partes emere non
vèro tibi ut pro me in diem fidejubeas, tuque potuisses; ^ 36 , § 2 et 3 , ff. mandat,
pure fidejusseris et soheris, utiliùs responde-
bitur^ intérim non esse tibi mandati actionem , Cinquième cas,
sedquiîm dies venerit; l. 22, ff. dict. tit. ^ , , . r ,. j . ., ^. «♦ i
^ ' Lorsque le mandataire a fait ce dont il «tait cliarge
_ par le mandat , et quelque chose de plus.
Quatrième cas, ^
, 1 j.. r* .1 :. 96. Le mandataire, en ce cas, est censé avoir
Loraque le mandataire a fait une partie de ce qui est *' * «"»"«« •» * > i
porté par le mandat. exécuté le mandat , et il oblige le mandant jus-
qu'à concurrence de ce qui est porté par le
95. Le mandataire , en ce cas , n'est point sorti mandat . Il n'est censé avoir excédé les bornes du
des bornes du mandat; il Ta exécuté pour une mandat, que pour ce qu'il a fait de plus; et ce
partie ^ et il oblige pour cette partie le mandant, n'est que pour ce qu'il a faitde plus qu'il n'oblige
Par exemple , Rogatus ut fidejubeat j si in mi- pas le mandant. C'est ce qui paraîtra par cet
norem eummam se obligavit, rectè tenetur exemple : JuUanus putat eum, qui majorem
(mandator contraria actione mandati usque ad summam quam rogatus erat , fidejussisset ,
eatn summam) ; /. 33, ff. mandat. hactenHu. mandati acttonem habere, quatenùs
Néanmoins, s'il paraissait, par la natiu*e de rogatus esset; quia idfecisset, quod mandatum
Tafifaire , que l'intention du mandant était qu'elle et est; nam usque ad eam summam, in quam
ne dût se faire que pour le total , le mandataire, rogatus erat, fidem ejus spectasse videtur qui
qui l'aurait faite pour partie , ne serait pas censé rogavit; l, 33 , ff. dict, tit. avoir exécuté en rien le mandat , et le mandant ne serait obligé en rien. Sixième cas.
Porexemple, si je vous ai donné procuration L^ie„.„daUirea fait une antre affaire que celle pour m'acheter un certain héritage , et que vous portée par le mandat.
ne m'en ayez acheté qu'une partie, vous n'êtes pas censé avoir exécuté pour partie mon mandat ; 97 . Il est évident que le mandataire est , en ce
cas , sorti des bornes du mandat, et qu'il n^oblige est et in hoc casu mandati tictionem tibi
pas le mandant, si le mandant ne juge pas à petere; l, 45, § 4, ff. mandat, propos de ratifier ce qui a été fait , quoiqu'on son
nom. Septième cae.
Cela a lieu, quand même Taffaire, qne le. i_j«- rt. i-.*
. . - . .1 Lorsque le mtndattire a fait, non par lui-même,
mandataire aurait faite pour Tautre , seraitbeau- p., „„^ personne qu'il s'est subsiUuée,raffair€
coup plus avantageuse au mandant, que celle \\ était chargé, quoiqu'il n*eût pas le pouvo
portée par le mandat. Par exemple , si je tous ai substituer un autre pour la faire, donné ordre de m'acbeter la maison de Pierre
pour un certain prix, et que vous m'en ayez 9^- U est évident que le mandataire, c
acbeté une autre, quoique plus belle, au même cas , a excédé les bornes du mandat, et qi
prix , ou à meilleur marché , je ne suis pas obligé q"» « é*^ fait n'oblige pas le mandant , s'il ne
de ratifier ce marché , parce que vous avez fait P*» « propos de le ratifier,
autre chose que ce qui était porté par mon ^^ *«"!« question , qui peut faire diffici
mandat : Si mandavero tibi ut domum Seianam est de savoir si , lorsque la procuration ne pe
centum emeres j tuque Titianam emerie longé expressément, ni ne défend expressémeii
majoriê pretii, centum tamen, aut etiam mi- mandataire de substituer une autre perso
norU] non videriê implesse mandatum; l. 5, PO"r ^a^^f * «f place l'affaire dont il est chi
c 2. ce pouvoir doit être présumé lui être accord
98. Lorsqu'une affaire peut se faire également *« procuration. La décision de la questioi
de deux ou plusieurs manières différentes, le P»»*»»'* dépendre de la nature de l'affaire qt
mandataire n'est pas censé être sorti des bornes ^"oh\e\ du mandat. Si l'affaire est de natun
du mandat , et avoir fait autre chose que ce dont *» gestion demande une certaine prudence
U était chargé , quoiqu'il ait fait cette affaire certaine habileté, on ne doit pas présuma
d'une manière différente de celle portée par le 1® mandant, qui en a confié la gestion au i
mandat, mais également avantageuse au man- Cataire, par la confiance qu'il avait en sa
dant . C'est ce qu'enseigne Paul : Commodissimè dence et eu son habileté , ait voulu lui perm
illa forma in mandatis servanda est, ut, que- ^^ substituer un autre pour la faire. Par exei
tieê certum mandatum sit (c'est-à-dire , toutes " j'ai doimé procuration à un avocat pour
les fois que l'objet du mandat est une affaire , qui "S»" «^«c une partie avec qui je suis en pr<
ne peut se faire que d'une certaine manière) , ^ *e**e» conditions qu'il jugera à propos , c
recedi à forma noh debeat : at quoties incertum doit pas présumer que j'aie voulu lui perm
vel plurium causarum (c'est-à-dire une affaire , de substituer une autre personne pour faire
qui peut se faire de plusieurs manières) , tune transaction. Mais si l'affaire, qui fait l'obj
licèt aliis prœatationibus exaoluta sit causa mandat, ne requiert aucune habileté po
mandati , quàm quœ ipso mandate inerant, si f«»re , et qu'il soit indifférent au mandant ps
tamen hoc mandatori expedierit , erii man- «l^e soit faite, le mandant doit, en ce cas.
dati actio; l. 46, ff. dict, tit. présumé avoir laissé à son mandataire le po
On peut apporter, pour exemple , le cas , au- de substituer un autre pour la faire. Par exen
quel je vous aurais chargé de payer à mon créan- ** ^^^^ m'avez chargé de vous acheter, à I
cier une certaine somme que je lui devais, un certain livre , dont le prix est réglé ; quoi
L'affaire , qui fait l'objet de ce mandat , est l'ac- n'ayant pas eu le loisir d'aller chez le libr
quittément de ma dette. Quoique vous n'ayez je vous l'aie fait acheter par un autre , vo
pas fait un paiement réel de ma dette , qui était pouvez pas désapprouver l'emplette , sur U
la manière de l'acquitter portée par le mandat; texte que je n'ai pas exécuté moi-môme
néanmoins , si vous l'avez acquittée d'une autre mandat ; car, vous ayant été indifférent pa
manière , en me faisant décharger de celte dette ce livre fût acheté , vous êtes présumé m'
par mon créancier, qui vous a accepté pour son permis de substituer qui je voudrais poui
débiteur en ma place , vous aurez rempli mon cuter votre mandat.
mandat, quoique d'une manière différente de
celle exprimée par mon mandat ; et vous n'avez Huitième cas,
pas moins action contre moi pour vous indem- , . , ^ . .
. « ., . ^ r 1 1 Lorsqu un mandataire a fait seul ce qu 11 ctail 4
mser, qne si vous aviez lait un paiement réel de a^ e • ■ • . . »
' ^ .... ,.-,, ^ **e laire conjointement avec un autrt > ou i
ma dette ; car il m'est indifférent que je sois dé- conseil d'un autre.
chargé de ma dette de cette manière , ou par un
paiement réel que vous auriez fait : Si manda- Il est évident , qu'en ce cas , le mandat)
vero tibi ut creditori meo solvas ^ tuque expro- excédé son pouvoir, et que ce qu'il a fait n*c
miseris, et ex eâ causa damnatus sis; humanius pas le mandant.
CHAPITRE lY
La seule chose , qui peut faire question , est de personne , qui a été nommée pour conseil , re-
savoir si, lorsque quelqu^un a donné procuration nait à mourir, le mandataire devrait surseoir à
à deux personnes, il doit être présumé avoir la gestion de raffaire,ju8qu*à ce que le mandant
voulu que la gestion de Taffaire ne pût se faire lui eût nommé un autre conseil , ou lui eût dé-
que par les deux conjointement, ou avoir voulu claré qu^il le dispensait de s^assister de conseil, qu'elle pût se faire par Pune ou par Tautre,
lorsqu'il ne s'en est pas expliqué. Je crois que OBSERVATION GÉNÉRALE. cela doit se décider par les circonstances , par la
nature et par Tiraportance des affaires , qui font Dans tous les cas , auxquels nous avons dit
l'objet de la procuration . qu^un mandataire excédait les bornes du mandat ,
Lorsque Taffaire , qui fait l'objet de la procu- si ce qu'il a fait outre , ou même contre la te-
ration, est une affaire importante , dont la ges- neur de ce qui est porté par la procuration , a été
tion demande beaucoup de prudence et de ré- fait au yu et su du mandant , qui Ta souffert , ce
flexion, il y a lieu de présumer, en ce cas , que qu'il a fait doit être jugé valable , et doit obliger
la volonté du mandant a été qu'elle fût gérée par le mandant , tant envers le mandataire , qu'en-
les deux mandataires conjointement. Hors ce vers les tiei's , avec lesquels le mandataire a con-
cas,je pense qu'on doit facilement présumer que tracté au nom du mandant qui l'a souffert. On
le mandant a voulu que chacun de ses manda- doit , en ce cas , présumer une extension ou ré-
taires pût, sans l'autre , faire les affaires portées formation tacite de la procuration; de même qu'on
par la procuration , a l'égard desquelles il aurait présume un mandat tacite , lorsque quelqu'un ,
prévenu l'autre. sans qu'il y ait aucun acte de procuration , a
Lorsque la procurati(Tn prescrit au mandataire fait , à mon vu et su , en mon nom , quelque af-
de prendre le conseil d'une certaine personne , il faire , et que je l'ai souffert , comme nous l'avons
excède son pouvoir s'il ne le prend pas. Si la yu suprà, n. 29.
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CHAPITRE IV
De quelle* manière* le mandat finit.
100. Le mandat finit de plusieurs manières ; l'affaire qui lui a été confiée par le mandat , par la mort du mandataire , par celle du mandant , étant fondé sur cette confiance , qu'avait le manpar son chang^ement d*état , par la cessation de dant dans la personne du mandataire , ce pouson pouyoir , par la révocation que le mandant voir doit finir par la mort du mandataire , et ne bit du mandat , par la répudiation que le man- peut passer à ses héritiers.
dataire fait du mandat , dans les cas auxquels il Par exemple , si j'avais chargé Pierre de m^a-
loi est permis cle s'en déporter. cheter une certaine maison , et que Pierre , mon
mandataire, étant mort avant de l'avoir achetée,
g I. DE LA. MORT OU MANDATAIRE. son héritier se fût ingéré d'acheter pour moi
cette maison; quand même il l'aurait achetée
101 . Le mandat finit par la mort du manda- aux conditions portées par le mandat que j'avais taire : Morte efjuê eut mandaiutn est, a» is in- donné à Pierre, et même à des conditions encore ttgro adhuc tnandato deceêserit, êolvitur man- plus avantageuses, je ne serais pas plus obligé àaîufn, {. 27, § 3, ff. mandat» de ratifier cet achat, que si je n'avais jamais
La raison du principe est puisée dans la nature donné ordre de l'acheter ; car le mandat que j'ai
du mandat. Le mandat a pour fondement la con- donné à Pierre pour l'acheter, est fini par la mort
fiance, que le mandant a dans la personne du de Pierre, et ne passe pas à ses héritiers. C'est
mandataire. Cette confiance, étant attachée à la pourquoi la loi ajoute: Et oh id hères ejus
personne du mandataire , ne passe pas aux héri- (matidatarii), licèt exsecutus fuerit mandatutn,
tiers ; et , par conséquent, le pouvoir , qui a été won habet mandait actionem ; dict, ^ 3.
accordé par le mandant au mandataire , de gérer Observez que la loi dit, ai intégra adhuc man-
data deceBserit : car si le mandataire avait déjà, de mandat^ Le mandant, par ce contrat, charg
de son vivant, commencé à exécuter le mandat \ le mandataire de faire quelque chose en sa place
outre que son héritier succéderait à son obiiga- vice verady le mandataire , en exécutant le mai
tion de rendre compte de ce qui a été fait , il dat , prête son ministère au mandant , qui e;
serait tenu d'achever ce que le défunt manda- censé faire , par le ministère de son mandatain
taire a commencé ; et le mandant serait tenu de ce qui est porté par le mandat : or le mandatai]
rembourser non seulement les déboursés faits ne peut pluâ prêter son ministère au mandani
par e mandataire , mais pareillement ceux faits qui est mort ; il ne peut donc plus exécuter
par Théritier du mandataire, en exécution de ce mandat après la mort du mandant, que le mandataire aurait commencé. Lorsque le mandant est absent de longue al
Par exemple, si quelqu'un s'est rendu caution senee , et que , n'y ayant eu aucunes nouvel!
pour moi par mon ordre , je suis tenu de rem- de lui pendant un temps considérable , ses héi
bourser non seulement ce que ce mandataire , tiers présomptifs se sont fait mettre par le ju|
mais pareillement ce que son héritier a payé en en possession de ses biens , quoiqu'il soit , en <
exécution de ce cautionnement : Hœredem fide- cas, incertain si le mandant est mort ou vivan
jussori»j 9% solveriiy habere mandati actionem néanmoins, le jugement , qui a mis ses pare
dubium non est; l. 14, ff. dict. Ut. en possession de ses biens, éteint le manda
Suivant ces principes, si j'ai prié un ami, que comme Taurait éteint la mort du mandant ]
j'ai en Hollande , de m'y faire une emplette de le mandataire doit rendre compte de sa gestii
certains livres, et de me les envoyer ici à Orléans; aux parens qui ont été mis en possession d
si ce mandataire est mort, après les avoir achetés, biens du mandant , comme il eût été obligé
et avant de me les avoir envoyés , son héritier le rendre à ses héritiers, sera tenu de me les envoyer : et je serai tenu de 104. Lorsqu^un tuteur, en sa qualité de tutei
mon côté de le rembourser des frais de Tenvoi , a chargé quelqu'un d'une affaire de son mineu
comme de ceux de l'achat : car l'envoi est une si ce tuteur , qui a donné la procuration , vie
suite nécessaire de l'achat , que le mandataire à mourir , sa mort survenue re intégré j éteii
avait fait de ces livres, en exécution du mandat, elle le mandat? Pour la négative , on dit que
En cela,rhéritier du mandataire est semblable fait du tuteur est le fait du mineur. Suivant
à l'héritier d'un associé. Quoique, dans le contrat principe, dit-on, lorsque le tuteur, en sa quai
de société, Théritier de l'associé ne succède pas de tuteur , vous a chargé de l'affaire de son r
plus à la société, que l'héritier du mandataire au neur , c'est comme si le mineur lui-même , ]
mandat, néanmoins, cet héritier doit terminer le ministère de son tuteur, vous en avait charj
ce qui est une suite nécessaire de ce qui a été On doit donc considérer , en ce cas , le mini
commencé par le défunt. Quœ per defunctum comme étant lui-même le mandant ; et, par ce
inchoata suntj per hœredem explicari debent; séquent, quoique le tuteur vienne à mourir, ti
1. 40, ff. proêoc» que le mineur vit, le mandat parait devoir si
102. Lorsque plusieurs mandataires ont été sister, parce que le mineur étant réputé être! chargés d'une affaire, pour en faire la gestion même le mandant, tant quUl vit, on ne peut conjointement, la mort de l'un d'eux éteint en- dire que le mandat est éteint par la mort tièrement le mandat : mais si par la procuration, mandant.
chacun d'eux a le pouvoir de faire seul l'affaire. Nonobstant ces raisons , on doit décider (
la mort de l'un des mandataires n'empêche pas le mandat finit , dans ce cas , par la mort du
que le mandat ne continue de subsister dans les teur; car lorsque le tuteur charge un mandat!
mandataires survivans. de faire une affaire dépendante de sa tutel
c^est pour que ce mandataire fasse pour lui e1
S II. DE LA MORT DU MANDANT. g^ pi^^g ^^^^^ ^ff^j^ç q^.Jl ^j^ij obligé de fai
103. Le mandat s'éteint par la mort naturelle ^« «Mndataire l'a faite tellement à la place du _ civile du mandant, ^m survient avant que le *«»''» ^^^ *'««» * ^^''S^' ^^^ ^^ t"*®**"" «^t ob mandataire l'ait exécuté : Mandatum re intégra, **® ^«"*^« «î*»™?*® « ^on mmeur de cette gest morte domini finitur ^] l, 16, Cod, mandat, comme s'il l'eût faite lui-même. C'est don Par exemple , si je vous ai chargé de m'acheter t^*®»"^ ^"^ ««* ^« mandant ; c'est à lui que le n une certaine chose , le pouvoir, que je vous ai Cataire prête son ministère : d'où il suit qa donné , cesse par ma mort , et mes héritiers ne ™*°^«* *^*»*t s'éteindre par la mort du tutcu seraientpas obligés de prendre pour leur compte " * ^té jugé, suivantce [frincipe, par un a l'achat que vous en feriez depuis ma mort. rapporté par Louet , lett. C, chap. 27, qu
Ce principe est puisé dans la nature du contrat P°"^«^^ ^'"" procureur ad lUes finissait pi
mort du tuteur qui l'avait constitué pour
' Domini mgotii , id est , mandatons. affaire de son mineur.
ou
CHAPITRE IV
105. On doit , par la même raison , décider quels le mandataire , quoiquUl ait connaissance que, lorsqu'un procureur ayant pouvoir de sub- de la mort du mandant, non seulement peut, mais stituer , a substitué quelqu'un pour la gestion doit faire Taifaire dont il s'est chargé , savoir , d'une affaire dont il s'était chargé , le mandat lorsque c'est une affaire instante , qui n'est susde ce substitué s'éteint et finit par la mort du ceptible d'aucun retardement, et qui ne peut être procureur qui l'a substitué : car le procureur faite que par ce mandataire, les héritiers n'étant étant comptable de la gestion de son substitué, pas sur le lieu. On peut apporter pour exemple v c'est pour lui et en sa place que ce substitué le cas , auquel m'étint chargé de faire la vengère ; il est le mandant de ce substitué. dange de mon ami , j'apprendrais sa mort dans
Il faudrait décider autrement sila procuration, un temps où la vendange ne peut pas se différer,
que j'ai donnée à mon mandataire, portait, qu'au les vendanges étant déjà ouvertes dans le pays,
cas qu'il ne pût pas faire l'affaire , il pourrait et où je ne serais pas à temps d'en avertir ses
substituer un tel. Ce tel n'étant point du choix héritiers , qui demeurent à trente ou quarante
de mon procureur, mais du mien, c'est moi qui lieues de là.
suis censé l'avoir directement établi mon man- 108. Le principe, que nous avons établi, que
dataire ; mon procureur n'est censé avoir fait le mandat finit par la mort du mandant , reçoit
autre chose, que de m'avoir prêté son ministère nécessairement exception, lorsque l'affaire, qui
pour l'établir mon mandataire. Il n'est pas^ le en est l'objet, est de nature à ne devoir se faire
mandataire de mon procureur , qui n'est pas qu'après sa mort , comme dans les espèces de la
comptable de la gestion de ce substitué : ce sub- loi 12, § 17, et de la loi 13. stitué est directement mon mandataire, et c'est 109. Le principe , que le mandat finit par la
raoi qui suis le mandant ; et, par conséquent, le mort du mandant, reçoit encore une exception,
mandat de ce substitué ne finit pas par la mort à l'égard des préposés à une maison de commerce,
de mon procureur. ou à un bureau de finances. Voyez notre Traité
106. Quoique le mandat s'éteigne par la mort des Obligationê, n. 448.
du mandant, néanmoins, si le mandataire, igno- 110. Despeisses, après Tiraqueau, fait aussi
rant la mort du mandant, avait de bonne foi fait une exception , à l'égard des mandemens faits
Faffaire dont il avait été chargé, les héritiers ou pour cause pieuse ] mais ces privilèges de cause
antres successeurs universels du mandant se- pieuse ne sont plus aujourd'hui eu usage, raient oblieés de l'en indemniser, et de ratifier ^ „,
,., 5 . ^ I . «• , i_ r S lll- 1>U CHAMGEMENT D ETAT DV MANDANT.
ce qu il a fait. Par exemple, si Pierre ma chargé
de lui acheter une certaine chose, et que, croyant 111. Le changement d'état , qui survient dans exécuter son mandat, j'en aie fait l'achat depuis la personne du mandant , avant que le mandata mort, qui n'était pas encore parvenue à ma taire ait exécuté le mandat, n'éteint pas moins le connaissance , ses héritiers ne pourront pas me mandat, que la mort du mandant, qui serait surlaisser cet achat pour mon compte , et j'aurai venue.
contre eux l'action contraria mandati, pour II y a même raison. Par exemple, lorsque le
m'en faire indemniser par eux : Siper ignoran- mandant est une femme , qui , depuis , s'est ma-
tiam impletum est (mandatum), competere ac' riée, et a passé sous la puissance d'un mari; ou
Honem utilitatis causa dicitur ; l. 26, ff. mon- lorsque c'est une personne , qui , depuis , a été
dat, La raison est que le mandant s'est obligé, interdite, et a passé sous la puissance d'un cu-
par le contrat de mandat , à indemniser le man- râleur ; ces personnes , au moyen de leur chan-
dftaire de ce qu'il lui en coûterait pour s'être gement d'état, étant devenues incapables de
chargé du mandat ; et quoique le mandat finisse faire , sans l'autorité de leur mari ou de leur
par la mort du mandant , cette obligation , que curateur , l'affaire dont elles ont chargé leur
le mandant a contractée , passe aux héritiers du mandataire, le mandataire ne peut plus la faira
Bandant : or, ils ne satisferaient pas à cette obli- pour elles et à leur place, jusqu'à ce que la pro-
gation , s'ils n'indemnisaient pas le mandataire curation ait été renouvelée par le mari ou par
de ce qu'il lui en a coûtée en croyant de bonne le curateur.
Un exécuter le mandat dont il s'était chargé , et Lorsque le mandataire a exécuté le mandat ,
qu'il ignorait être fini par la mort du mandant , avant que le changement d'état du mandant fût
qui n'était pas parvenue à sa connaissance. C'est parvenu à sa connaissance, il faut décider comme
en ce sens qu'UIpien dit : Mandatum morte dans le cas auquel il l'a exécuté avant que la
mandatoriê, non etiam mandati actio solvitur ; mort du mandant fût parvenue à sa conniais-
/. 58, ff. dict, tit, Paul dit pareillement après sance. Voyez êuprà, n. 106. Julien : Mandatorie morte aohi mandatum, eed Les autres exceptions, que nous avons appor-
obligationem aliquando durare; dict. L 26. tées dans le paragraphe précédent, au principe
107. Il peut néanmoins , y avoir des cas aux- de l'extinction du mandat par la mort du man-
dant, pour le cas auquel l'affaire est urgente , de Texécuter , en lui déclarant que c'est p(
et pour le cas des préposés à une maison de com- telle et telle raison ; et le mandataire y devi
merce ou à un bureau de finance, reçoivent pa- déférer, jusqu'à ce que le mandant eût été
reillement application au principe de la révo- struit de ces raisons,. et eût déclaré que, nom
cation du mandat par le changement d'état du stant ces raisons, il persistait dans son mand
mandant j et elles en sont pareillement desexcep- On peut tirer en argument pour celte décis
tiens. la loi 30, ff. inandat,
Pour que le mandat soit censé révoq
S IV. DE l'extinction DU MANDAT PAR LA CESSATION n n'est pas absolumcnt nécessaire que la ré
ou POUVOIR DU MANDANT. catiou soit cxprcsse ; il y a de certains faits
112. Lorsqu'une personne, qui a qualité et la font présumer.Ulpien en rapporte un exemp pouvoir pour gérer les affaires d'autrui, charge ^'«"q"^ ^««1^!^ "« i «f f ^ a^oir charge d quelqu'un de faire pour lui quelqu'une desdites f^''^ ""» premier mandataire, a, depuis, cha
-. . , j * • • *^ • »«„»»« ^«. «-« de cette même affaire une autre personne
affaires, le mandat, qui intervient entre ces per- , , «» . ,
.onnes, finit et .'éteint, lorsque le pouvoir, est , par cela .eul , suffisamment présumé a,
qu'ayait le mandant de gérer l'affaire dont il a "T.»""!"» "'° P""'»' ""'"'*•♦ = ■^""' «»' *
chargé son mandataire , vient à cesser. dtv»r»t» temportbu, procurator,, àuo» po.
Par exemple, si le tuteur a donné procuration ""7» *'»''«'» P"*^'^ proh*bm,te puier,
à quelqu'un, pour recevoir ce qui était dû A son 3^ ^ /»»• f • <»» procur. mineur, ou s'il a constitué un procureur dans Cette présomption doit-elle avou- heu, lor.
une instance qu'il avait pour son mineur, la ^ '««"«"l» procuration est nulle, putà, pi
tutelle étant depuis finie, putà, par la majorité <«"«"« * ^'^ P""^ * "»«' pe'sonne. q»» '• "
du mineur, le mandat ou la procuration, que le '*«'" <=™ï«'' »"«»'« ' «* 1"' ^'"'' ^^ï' "«»'
tuteur a donnée , finit : car le procureur du °" f""^ 1"« ««'"' ' * <!»' ""« « *" P»"** '
tuteur , tenant son pouvoir du tuteur son man- P" '""'? l'accepter? Je pense que la prem
dant, le pouvoir de ce procureur ne peut durer P™<=""«»o«> " en doit pas moms être présui
que Unt que dure celui du tuteur : ce procureur ^^^^^e- car quoique la «.conde procura
1 ^ ^ .te- I ui * • n ait point eu d effet, il n en est pas moins
du tuteur ne peut plus faire valablement, vtce *^ . . ' . . . / , ,
, .. '^ j. . .' , que le mandant a eu la volonté de donne
mandatts. ce que son mandant ne pourrait plus ^ ^. j „ «. . /. • ^ i, i.- ^
- . 1 ui * 1 • A gestion de 1 affaire , qui en faisait lobiet , i
faire valablement lui-même. ^ ^ ,, ,.,.., i, -.^ j /
.,-..., A , 1 j*j X autre qu à celui a qui il lavait donnée pa
Il faut dire la même chose du mandat donné .,^ .^ . . 1,1
. . i>. I première procuration; et cette volonté d
par un curateur a un interdit, lorsque sa cura- \ . *^ ' .1 , «* ,
f ,, . . . •. < v • ^ « 1 donner a un autre suppose celle de loter a
telle vient par la suite a finir, puto, lorsque 1 . . ^T, , ,
it' M. A'M. 1 M. r 'M. 1 j • * j- A' premier mandataire. Cest par une sembl
linterdit s est fait relever de son interdiction. *^. .i.j,.i 1 ,
Tir*j*i * 1. j— j*j ^ raison que les lois décident que, lorsqu un
Il faut dire la même chose du mandat donné ^ ^ , ^ ' . , /.
... • j u i.- tateur, après avoir, par une première dispos
par un procureur , qui avait pouvoir de substi- ... .,; 1,
f -i .1 • j ' testamentaire, lègue une chose a une perso
tuer : SI le pouvoir de ce procureur, qui a donne .. ' ,. . . , . '^
1 j M. • A ^ £î ' 'M. 1 _xj !• avait , par une disposition postérieure, tran
lemandat, vient a finir, soit par la mort de celui, , , . *^ . *^ 1 , ,.
. 1 ... 1 , .. . . , , ce legs a une autre: quoique la seconde disi
qui lui avait donné procuration, soit par la revo- ..?*.„ 7^1 1
.. j *• 1 • j u M.'M. jc tion fut nulle, puta, parce que la personne
cation de sa procuration, le pouvoir du substitué _. , .'f; , ' .^ j. .. r. •. •
... . '^ ., «'^ 1 ^ profit de qui elle était faite, en était incap<
doit aussi cesser. Il y a même raison dans tous f .,1. ,. i,..
la première disposition ne laisse pas d être
sumée révoquée par la seconde; /. 34 , €
S V. DE LA REVOCATION DU MANDAT. . ^'S^t. l°î ^ 8, ff. de odtm. Isg,; l, 78, s 1
ad. Se, Trehell. Ce sentiment, que nous f
113. Lemandats'éteintparla révocation qu'en embrassé , est celui de Ménoch. de Prœsu fait le mandant : ExHnctum est mandatum Uh, 2, cap, 37; de Balde, et des autres doc •finitâ voluntate ; l. 12, § 16, ff. mandat, par lui cités.
Régulièrement, il n'y a que le mandant lui- 115. La présomption de la révocation
même, qui puisse révoquer son mandat; son première procuration, qui naît d'une se<
procureur, qu'il a établi au gouvernement gé- procuration donnée à un autre , a surtout
néral de toutes ses affaires , ne peut révoquer un lorsque les deux procurations sont l'une et 1
mandat spécial, qui a été donné à un autre pour des procurations spéciales, qui ont pour
une certaine affaire. la même affaire.
Néanmoins , si le procureur-général avait de Pareillement , lorsque l'une et l'autre se
justes raisons , qui ne fussent pas connues du procurations générales , la première doi
mandant, pour défendre au mandataire particu- présumée révoquée par la seconde, lier d'exécuter le mandat, il pourrait lui défendre Lorsque la première est générale , et
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conde est spéciale, la première peut être pré- pour un certain prix, et que, parla seconde, j'aie
sumée révoquée , quant à l'affaire qui fait Tobjet donné pouvoir même au mandataire d^acheter
de la seconde , suivant cette règle de droit , Im pour moi la même chose , pour un prit différent,
totojure generiper apeciem derogatur; /. 80 , ou moindre , ou plus grand ; Menochius pense ,
ff. de reg. jur.; mais elle continue de subsister qu'en ces cas , et autres semblables , la première
pour toutes les antres affaires du mandat. procuration doit être présumée révoquée par la
Lorsque la première procuration est une pro- seconde. Je penserais qu'elle n'est pas révoquée,
curation spéciale pour une certaine affaire, elle mais qu'elle est seulement modifiée , et que les
n'est pas présumée révoqiiée par une procura- obligations respectives , contractées par Tac-
tion générale donnée à un autre ; elle ne suppose ceptation de la première procuration, subsistent,
point, dans le mandant , la volonté de révoquer et ne sont pas détruites par la seconde ; sauf
la première. C'est l'avis de Ménoch, dicto loco, que le mandataire, dans la gestion qu'il fera
1 16. Comme ce n'est que par la présomption depuis la seconde procuration , sera tenu de se de la volonté du mandant que le premier mandat conformer aux conditions prescrites par cette est éteint par un second , dans lequel un autre seconde procuration , et sera dispensé de s'asaurait été chargé de la même affaire , le pre- sujettir à celles prescrites par la première , qui mier mandat ne sera pas éteint, s'il y a des cir- ne l'ont pas été par la seconde.
Constances contraires à cette présomption , qui 118. Les docteurs rapportent plusieurs au<-
fassent connaître que la volonté du mandant a très faits, qui font présumer la révocation du
été de charger de l'affaire les deux mandataires, mandat,
pour qu'elle pût se faire par l'un ou par l'autre. Par exemple, lorsqu'un marchand, après avoir
117. Les docteurs agitent la question, si une quitté le commerce, ayant un grand nombre de première procuration est révoquée par une se- dettes de son commerce à recouvrer, a chargé conde passée à la même personne. Hs convien- de ce recouvrement un mandataire , à qui il nent tous que , lorsque la seconde ne contient avait, pour cet effet, remis tous ses registres, et rien de différent de la première , quûm aecun- toutes les pièces nécessaires pour ce recouvredumfnandatum non habet diveraam fbrmam à ment; si le mandant a, depuis , envoyé retirer primo y sedidem omninà continet; la seconde , de chez son mandataire tous lesdits registres et en ce cas , ne révoque pas la première; elle en pièces, ce fait doit faire présumer la révocation est une confirmation superflue , et le manda- du mandat ,. quoiqu'on les envoyant retirer , le taire peut se servir de Tune ou de Tautre. mandant ne lui ait pas fait dire expressément
Lorsque la seconde procuration ne contient qu'il le révoquait. Brunneman, dicto loco,
qu'une partie des affaires, dont le même man- 119. Lorsqu'une personne, qui devait partir
dataire avait été chargé par la première, en ce pour un long voyage, a donné procuration à
cas, la première procuration paraît devoir être quelqu'un pour gérer ses affaires; quoique la
présumée révoquée par la seconde, pour les procuration ne porte aucune limitation de temps,
affaires qui ne sont pas comprises dans cette néanmoins, on présume qu'il ne l'a donnée que
seconde procuration; à moins que le mandant pour le temps de son absence; et son retour fait
n'ait déclaré , par une clause de la seconde présumer la révocation de la procuration , à
procuration, qu'il n'entendait au surplus déroger moins que cette présomption ne fût détruite par
a la première, ou qu'il n'ait fait d'ailleurs con- une présomption contraire, telle que celle qui
naître, à cet égard, sa volonté d'y persister. résulterait de ce que le mandataire, depuis le
Lorsque la seconde procuration, quoique pré- retour du mandant, aurait continué de gérer au
cisémentpour la même affaire qui faisait l'objet de vu et au su du mandant, qui l'aurait souffert;
la première , prescrit des conditions différentes Brunneman , dicto loco : car de même qu'une
de celles de la première ; comme , par exemple , telle gestion fait présumer un mandat tacite ,
si, par une première procuration, j'avais donné lorsqu'il n'y a pas eu de procuration, auprà,
pouvoir purement et simplement à mon man- n, 29, elle doit, par la même raison, faire pré-
dataire de transiger pour moi sur un procès que sumer, dans notre espèce, que la procuration
j^avais, à telles conditions qu'il jugerait à propos; n'a pas été révoquée par le retour du mandant,
si, par la seconde , je donne pouvoir à ce même 1*^. Les faits , qui sont de nature à détruire
mandataire de transiger de cette affaire, en pre- entièrement la confiance , que le mandant avait
nant , pour cet effet, le conseil d'un tel avocat; en la personne du mandataire , font aussi facile-
aut vice veraâ, si la première procuration près- ment présumer une révocation tacite du mandat;
crivait de prendre conseil, et que la seconde comme lorsque le mandataire a fait banque-
n^imposàt pas cette condition ; ou si , par une route, ou lorsqu'il a été rendu contre lui un ju-
premiére procuration, j'ai donné pouvoir à quel- gement infamant pour quelque friponnerie, ou
qu'un d'acheter pour moi une certaine chose , enfin lorsqu'il est survenu de grandes inimitiés
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entre le mandant et le mandataire. Bninneman, mencé la gestion, il peut, quoique révoqué
d*cto loco, faire ce qui est une suite nécessaire de ce quM
121. Pour quelaréTOcation du mandat éteigne avait commencé, et il oblige, à cet égard, l
le mandat , il faut que Tacte portant cette réyo- mandant.
cation, ou les faits, qui la font présumer, soient Quoique le mandataire révoqué, qui a con
parvenus, ou puissent être censés parvenus à la naissance de la révocation de sa procuration
connaissance du mandataire ; autrement , elle ne puisse , en faisant ce qui est porté par la pro
n'a aucun effet, et ce que le mandataire a fait, curation, obliger envers lui le mandant, il peu
avant que d^avoir eu connaissance de la révoca- obliger ce mandant enyers des tiers , avec les
tion , oblige le mandant : Si tibi mandaasem ut quels il contracterait comme fondé de la procv
fundum emerea, posteà acripHssaem ne emerea ; ration qu'il leur exhiberait , si ces tiers n'ayaien
tUy antequàm aciaa me vetuiaae, emiaaea; man- pas connaissance de la révocation; sauf au mai
dati tibi obligatua erOy ne damno afficiatur ta, dant son recours contre ce mandataire , pour e
quimandatum auacepit; l. 15, ff. mandat» être indemnisé.
Dès que la conncdssance de la. révocation du Par la même raison, les paiemens, faits a
mandat est parvenue au mandataire , le mandat mandataire révoqué par les débiteurs du man
est éteint, si la chose est entière , et le manda> dant, auxquels il a exhibé la procuration, et qi
taire. ne peut plus, dès lors, en faisant ce qui en ignorent la révocation, sont valables; c'ei
est porté par le mandat , obliger envers lui le pourquoi , il est à propos que le mandant noti£
mandant. à ses débiteurs cette révocation. F'oyez noti
Mais si le mandataire révoqué ne peut avoir. Traité dea Obligationa, n. 510. en ce cas , Faction mandati contraria, ne peutil pas avoir quelquefois l'action negotiorum gea- S VI. de la répudiation du mandat par le mai torum ? C'est ce que nous examinerons infrà, en dataire. traitant du quasi-contrat negotiorum geatorum. 122. Sur les cas , auxquels il est permis a
Si la chose n'était plus entière , lorsque la mandataire de se déporter du mandat , t
connaissance de la révocation du mandat est d'éteindre , par ce moyen , le mandat , voyez <
parvenue au mandataire , qui avait déjà com- que nous en avons déjà dit auprà, cA. 2, art.
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CHAPITRE V
De quelques espèces particulières de mandats et de mandataires.
123. Il y a deux principales espèces de man- dant , et en procurations spéciales , qui ont po
dats; savoir, celui, qui a pour objet quelque objet quelque affaire particulière,
affaire judiciaire, et celui, qui a pour objet des Ceux, à qui on donne une procuration s]
affaires extrajudiciaires. claie pour quelque affaire particulière , s'app
Pareillement, il y a deux espèces de manda- lent simplement mandatairea, ou procurei
taires ou procureurs ; savoir, les procureurs ad aimpliciter. Ceux, à qui on donne une procu
litea, et les procureurs ad negotia, qu'on ap- tion, générale , s'appellent procureurs omni
pelle aussi simplement mandatairea. bonorum. Nous en traiterons dans le second
Nous avons , jusqu'à présent , traité principa- ticle de ce chapitre, lement des mandats, qui ont pour objet des
affaires extrajudiciaires, et des procureurs ad ARTICLE PREMIER.
negotia. Il y a plusieurs choses à observer sur les jy^^ mandata qui ont pour objet quelque affi
procureurs ad litea ; c'est ce qui fera la matière judiciaire, et dea procureura ad lites. du premier article de ce chapitre.
On divise encore les mandats ou procurations, 124. Le mandat , qui a pour objet quelque
en procurations générales , qui ont pour objet faire judiciaire , qu'on peut appeler mandai
l'administration de tontes les affaires du man- litem , peut être défini un contrat , par le<
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celui, quia inteiité ou qui veut intenter en jus- tion que nous en avons donnée , a pour objet li^
tice une demande contre quelqu*un, ou celui, poursuite dVne demande en justice, que j^ai
contre qui on en a intenté une , confie la pour- donnée ou que je ▼eux donner contre quelqu^un,
suite de sa demande , ou sa défense contre celle ou la défense à une qu'on aurait donnée contre
qui lui est intentée , à un procureur de la juri- moi.
diction , qui s'en charge. Ce ne peut être qu'un procureur en titre d^of-
Nous traiterons , !<> de la nature de ce mandat ; fice de la juridiction ou l'affaire est ou doit être
2o de son objet , et des personnes qu'on en peut portée , qui peut en être chargé ; car, depuis
charger* 3» nous Terrons comment il se con- qu'on a établi des procureurs en titre d'office
tracte ^ nous traiterons du désaveu , que l'on dans les différente^ juridictions , il n'y a qu'eux
peut faire d^un procureur qui a agi sans mandat, qui soient admis à poursuivre les affaires qui y
ou qui en a excédé les bornes; 4° nous traite- sont portées.
rons des obligations des procureurs ad litea , Je puis bien,' à la vérité, par un mandat ordi-
envers leurs cliens , que le mandat (ui It'tem pro- naire , charger mon procureur adnegotiaj quoi-
duit ; 5o de celle du client envers le procureur; qu'il ne soit pas procureur en titre d'office , d'in-'
de rhypothéque des procureurs, et de la dis- tenter pour moi les actions, qu'il jugera à propos
traction des condamnations de dépens qu'ils ont d'intenter, et de défendre pour moi à celles qu'on
droit de demander; 6» enfin, des différentes intenterait contre moi : mais il ne peut pas les
manières dont s'éteint ce mandat. poursuivre par lui-même, ni défendre par luimême ; il faut, qu'en exécution du mandat qui
$ l. DE LA NATURE DO MANDAT AD LiTEM. ^^^ intcrvcnu cutre lui ct moi , il intervienne un
125. Ce contrat paraît dégénérer de la nature mandat ad litem entre lui et un procureur en du mandat , en ce qu'il n'est pas gratuit , et qu'il *>*« d'office , par lequel il donnera pouvoir à ne renferme pas un office d'amitié ; car le pro- ce procureur d'occuper pour moi sur la decureur reçoit, et a droit d'exiger de son client mande qu'il aura fait donner en mon nom, ou des salaires , pour la poursuite ou la défense de »mr celle qui aurait été donnée contre moi ; et l'affaire dont il se charge ; et c'est ordinairement ce pouvoir, que mon procureur ad negotia donson propre intérêt , et la vue de ses salaires , qui «e™ à ce procureur ad liteSj sera équipollent à le portent à se charger de l'affaire, plutôt que «« pouvoir que je lui aurai? donné moi-même. ceUe de rendre un bon office à son client. Ces procureurs en titre d'office ont tellement
C'est pourquoi, il semblerait que ce contrat le **>*oit exclusif de prêter leur ministère dans
tient plus du contrat de louage, que de celui *<>«*«» '«s instances et procès qui se poursuivent
de mandat : le procureur paraît, par ce contrat, d«ns leurs juridictions , que la partie ne serait
louer ses services à son client, et ses salaires pas admise à poursuivre ou à défendre par elle-
paraisscnt en être le loyer. C'est ce qu'a pensé même , sans l'assistance et le ministère d'un
Coquille , qui dit que ce contrat magie apectai procureur de la juridiction.
locationetn operarum. Néanmoins , dans les causes sommaires , les
Néanmoins, il a prévalu de réputer pour con- parties peuvent les plaider par elles-mêmes,
trat de mandat , le contrat par lequel un client «ans ministère ni assistance de procureur; sauf
charge un procureur de la poursuite judiciaire, dans les cours souveraines et dans les sièges pré-
ott de la défense judiciaire d'une affaire. sidiaux, où le ministère des procureurs est né-
C'est ce qui paraît par le nom de procureur, cessaire même pour les causes sommaires.
qu'on donne à celui qui s'en charge. Ce nom est Sus la question , quelles sont les causes qui
synonyme à celui de mandataire : il ne convient sont réputées sommaires, voyez le titre 17 de
qu'au contrat do mandat, et ne peut convenir l'Ordonnance de 1667, et le Commentaire de
an contrat de louage. ^' Joaae,
C'est pourquoi , les salaires des procureurs ne ^ ,„ . «„ . .s
, . ^ \ 1, 1 j S III- COMMENT SE CONTRACTENT LES MANDATS AD
doivent pas être regardés .comme un loyer de ^^^^^ ^ ^^ ^^ DisAvtu. services appréciables à prix d'argent , mais
comme une rémunération, qui Uent de la na- 127. Les mandats ad litem, de même que les
ture de celles qu'ont droit d'exiger ceux qui exer- autres mandats , se contractent par le seul con-
cent les arts libéraux , pour les services qu'ils sentement des parties : ils ont seulement cela
rendent dans leur profession. Voyez suprà, de particulier, qu'au lieu que, dans les contrats
^^ 26 extrajudiciaires , le mandataire doit exhiber sa
procuration aux tiers avec lesquels il traite en
$ II. QUEL EST l'objet DU MANDAT AD LITEM, ET exécutiou du mandat, au contraire, dans les
QUELLES PERSONNES EN PEUVENT ÊTRE CHARGÉES. ^^^dats od litem, le procuTCur, qui s'est con-
126. Le mandat ad litem, suivant la défini- stitué procureur pour une partie, n'est point
obligé dMnformer de sa procuration Tautre partie, stitué, lui a remis ses pièces, qui y serrent d
ni le procureur de cette partie. Il est, vis-à-?is fondement.
de Tautre partie, suffisamment présumé avoir Cela peut souffrir, néanmoins, quelque diffi
un pouvoir de sa partie , tant que cette partie , culte ; car il peut arriver qu^une personne envoi
pour laquelle il s^est constitué procureur, uoiie des pièces à un procureur, non pour intente
désavoue pas. * une action , mais pour les faire Toir à un avocai
128. Lorsque la partie, pour laquelle un pro- et avoir son avis, avant que de se détermine cureur s'est constitué procureur, prétend que sur le parti qu'elle aura à prendre, et que 1 c'est sans ordre, et refuse, en conséquence, procureur, à qui les pièces n'avaient été en d'approuver toute la procédure qu'il a tenue , yoyées que pour ce sujet , ait , néanmoins , in elle doit le désavouer par un acte formel de tenté une demande au nom de cette personne désaveu. et à son insu.
Le procureur désavoué doit justifier du man- 130. Ou avait autrefois , mal à propos , doul
dat, , si un procureur pouvait être valablement dé<
Il n'est pas , néanmoins , nécessaire qu'il rap> avoué après sa mort. Lacombe rapporte un arn
porte une procuration expresse \ il sufiit qu'il du 18 mars 1744, rendu sur les conclusions d
puisse prouver par quelque lettre , ou par quel- M. Gilbert , qui a jugé valable le désaveu d'u
que autre acte ^ soit antérieur, soit postérieur à sa procureur, quoique fait après sa mort, et h
constitution de procureur, que la partie , pour héritiers de ce procureur tenus des dommage
laquelle il s'est constitué procureur, a consenti et intérêts de la partie contre laquelle il ava
qu*il occupât pour elle. occupé.
Lorsque le procureur, qui s'est constitué pro- Cela est conforme au principe du mandat. U
cureur pour la partie contre qui on a donné une mandataire ou procureur, qui excède son pou
demande , se trouve porteur de la copie de l'ex- voir, et à plus forte raison celui , qui n'a aucu
ploit de demande qui a été laissée à cette partie, pouvoir, ne peut engager celui au nom duque
il est censé , par cela seul , justifier suffisam- il lait quelque affaire que ce soit. Le procureui
ment que cette partie l'a chargé d'occuper pour qui a occupé pour moi sans mon ordre , ou qi
elle sur cette demande; car ce n'est qu'à cet a fait en justice quelque offre ou quelque déch
effet que la partie parait avoir remis cette copie ration , que je ne lui avais pas donné ordre d
à ce procureur. faire , n'a donc pu m'engager ; n'étant pas en
Pareillement, un procureur, qui s'est con- gagé, la mort de ce procureur, qui survient
stitué procureur pour une partie qui a donné est un fait étranger qui ne peut pas confirmer e
une demande , lorsqu'il se trouve porteur de ma personne une obligation que je n'ai jama
l'exploit de demande qui lui a été remis par contractée. C'est pourquoi, soit que ce soit apn
l'huissier qui l'a fait , est censé établir son pou- la mort de ce procureur, soit que ce soit de so
Toir par cet exploit dont il est porteur, à moins vivant, qu'on m'oppose ce que ce procureur
que la partie n'ait pareillement désavoué l'huis- fait en mon nom , je puis dire que c'est sai
sier, et fait juger bon et valable son désaveu mon ordre, et le désavouer. D'un autre côté, c
contre l'huissier. procureur, en se portant faussement pour avo
Si l'huissier désavoué justifiait que c^estpar pouvoir de moi., s'est obligé envers la parti
l'ordre du procureur qu'il a donné l'exploit , contre qui il occupait , aux dommages et intérél
putà, parce qu'il se trouverait écrit en tout ou résultans de Terreur dans laquelle il l'a induite
en partie de la main du procureur, ou de quel- Cette obligation , de même que toutes les autre
qu'un de ses clercs , il serait fondé à demander obligations , passe à ses héritiers , qui succedut
au procureur qu'il l'indemnisât du désaveu. in omnejus defuncti; et, par conséquent , ceti
129. Lorsque le désaveu contre l'huissier a partie peut poursuivre contre ses héritiers 1 été jugé valable , l'exploit de demande , dont le condamnation desdits dommages et intérêts, procureur est porteur, ne peut pas établir le
pouvoir du procureur pour donner la demande. ^ ^^' ^" obligations des procureurs ekvei
\k ' ' t X Al LEURS CLIENTS.
Mais SI le procureur se trouve , outre cela , porteur des pièces qui servent de fondement à la 131 . Le mandat judiciaire produit les même demande , on pense communément que cela obligations que les autres contrats, suffit pour établir le pouvoir de donner la de- C'est pourquoi de même que , comme noi mande , et pour faire en conséquence donner Ta vous vu suprà, le mandataire , en acceptai congé du désaveu , tant contre le procureur que le mandat, s'oblige à deux choses envers le mai contre l'huissier, parce qu'il y a tout lieu de dant : l» à exécuter le mandat, et aux dommage présumer que c'est pour poursuivre la demande et intérêts que le mandant aurait soufferts d que la partie, pour qui le procureur s'est con- son inexécution par la faute du mandataire
CHAPITRE Y
2«i rendre compte au mandant de sa gestion^ iïe^. /tir.; ces principes, dis-je, ne comprennent
et à lui remettre ce qui lui en est parvenu; de pas moins les procureurs ad lites que les autres,
même le procureur, qui ^ dans le mandat judi- Par exemple , si j'ai chargé un procureur de
Claire, estle mandataire de son client, est obligé poursuivre pour moi une saisie réelle d*un
à deux choses envers son client. héritage , et que , sur une opposition formée
l^ Le procureur, en acceptant le mandat de contre mon décret, afin d'annujer, on oppose
son client , quand même ce ne serait que taci- quelque défaut de procédure pour le faire dé-
tement , s'oblige à Texécuter, et aux dommages clarer nul , je puis mettre en cause le procureur
et intérêts que le client pourrait souffrir de pour répondre de sa procédure ; et , si le décret
rioexécotion par la faute de ce procureur. est déclaré nul, il doit être condamné envers moi
Par exemple , si j'ai envoyé der pièces à un aux dommages et intérêts que je souffre, procureur, afin qu'il formât pour moi une opposition au décret d'un héritage qui se poursuit g y. ^jg obligations ©es cliehts envers leors dans sa juridiction , ce procureur , qui , en les procureurs ; de l'hypothèque des procureurs , retenant , est censé s'être tacitement chargé du et de la distraction des condamnations de mandat , est tenu des dommages et intérêts que dépens que les procureurs ont droit d'obtenir. j'ai soufferts par la perte que j'ai faite de mes
hypothèques , faute par lui de l'avoir exécuté , et 133. Le mandat ad lites produit aussi , de
d'avoir formé pour moi l'opposition au décret même que les autres mandats, une obligation
qu'il s'était tacitement chargé de former. qu'on appelle obligafio contraria mandatij par
Pareillement , lorsque j'ai envoyé des pièces laquelle le client , qui est le mandant , s'oblige
a un procureur pour donner en mon nom une à payer à son procureur ses salaires , et à le
demande ; si ce procureur, qui, en retenant mes rembourser des déboursés qu'il a faits pour la
pièces, est censé tacitement avoir accepté mon poursuite ou la défense de l'affaire; et de cette
mandat , a négligé de la donner ; il sera tenu des obligation du client nait l'action directamandati,
dommages et intérêts résultans de ce que mon que le procureur a contre lui pour s'en faire
action s'est prescrite , faute par le procureur de payer,
ravoir intentée. Le procureur, outre cela , a droit de retenir,
2». Le procureur, qui s'est chargé de la jusqu'au paiement de ses salaires et déboursés ,
poursuite d'une demande que j'ai intentée contre tous ses actes de procédure, quisont son ouvrage;
quelqu'un , se chaîne tacitement de défendre mais il ne peut pas retenir , faute de paiement
aux demandes incidentes qui seront formées de ses salaires , les titres de sa partie : cela est
contre moi dans le cours de l'instance sur cette défendu aux procureurs ^ à peine de privation de
demande.L'obligationdedéfendre à ces demandes leurs offices, par l'Ordonnance de Charles VU,
incidentes est une suite nécessaire de celle de de 1453, art. 44.
poursuivre ma demande :i£9titiiHjDr«s^ort9t«i4m Un procureur peut néanmoins retenir les
99t eutn, qui alicujus namine procurator , ««- jugemens et autres actes qu'il a levés à ses frais,
peritur, eumdemetiamdefenaionemauscipere; jusqu'à ce qu'on le rembourse des déboursés
/. 33 , ^ 4 , ff. <^0 procur. qu'il a faits pour les lever ; mais il ne peut pas
132. La seconde obligation du procureur les retenir pour ses salaires. Cette distinction est
envers son client , est de lui rendre compte de établie par un arrêt de 1547 , rapporté par Go-
sa gestion, et de lui remettre ce qui en est quille, quœst, 197.
provenu ; ce qui consiste à^oumettre à l'examen 134. Lorsque le procureur a été chargé autre-
de son client la procédure qu'il a tenue en exécu* ment que par une procuration passée devant
tion de son mandat , et à remettre à son client notaires , il ne peut acquérir d'hypothèque sur
toutes les pièces de la procédure et tous les les biens de son client, pour ses salaires et
jugemens qu'il a levés , à la charge par le client déboursés , que du jour de la condamnation
de lui payer préalablement ses déboursés et qu'il a obtenue contre lui.
saliûres. On a même douté si on ne devait pas accorder
L'obligation que le procureur contracte de cette hypothèque seulement du jour de cette
rendre compte de sa gestion , renferme celle condamnation , quoiqu'il y eût une procuration
d'indemniser son client du tort qu'il lui a causé devant notaires. L'auteur du Journal des Au"
par sa faute , par quelque défaut de procédure; diences y tom. 5, /. 6, chap. 25 , nous apprend
car le principe général tiré de la loi 13, cod. que la principale raison de douter était de peur
mantiat.j où il est dit , A procuratore dolum qu'en l'accordant plus tôt , il n'arrivât qu'une
et omnem culpam prœstandatn esse f juris auc' personne, pour mettre ses biens à couvert,
hritaie manifesté declaratur; et cet autre : coUuderait avec un procureur pour faire paraître
Imperitia culpœ annumeratur; l. 132, ff. de beaucoup plus de frais qu'il n'en doit à son
procureur; néanmoins , après un partage d*avis, condamnée, car la partie condamnée, qui en
on a jugé en faveur du procureur , par arrêt la débitrice , étant partie dans le jugement
rendu en 1672. ' contient et ia condamnation et la distraeti
Depuis , la question s*en étant renouTelée , il cela équipoUe de sa part à une acceptatioi
est intervenu un autre arrêt du 18 juin 1764, transport de la créance des dépens. conaultia clasaibus , en forme de règlement , par Lorsque le jugement est par défaut , les ji
lequel on a accordé Thypothèque au procureur , mens par défaut n'ayant d'effet que du jour q
du jour de la procuration passée devant notaires, sont signifiés, la distraction, qui est faite au p
Ce n'est pourtant pas précisément du jour de du procureur, n'a d'effet que du jour de la si
la date de la procuration qu'on doit , ce me fication du jugement. Mais la condamnatio
semble , dater cette hypothèque , mais plutôt du dépens n'ayant pareillement lieu que de ce j
jour de l'acte de constitution de procureur qui cette condamnation de dépens ne précède
a suivi cette procuration. La raison en est d'un instant de raison la distraction qui ei
évidente. L'hypothèque ne peut naître avant faite au profit du procureur, de même que
l'obligation : or, au temps de la date de la le cas auquel le jugement est contradictoir procuration, il n'y avait pas encore de contrat 137. Lorsque celui, qui a été condamné en
de mandat, ni par conséquent d'obligation moi aux dépens dont mon procureur a obtei
contractée par le client envers le procureur. Ce distraction, était , avant la condamnation,
n'est que par l'acceptation , que le procureur créancier d'une somme liquide , peut-il opp
fait de la procuration , que le contrat de mandat la compensation de cette somme a mon pr
reçoit sa perfection , et qu'il produit les obliga- reur, qui le poursuit pour le paiement des dé
tiens qui en naissent : or, c'est l'acte de consti- dont il lui a été fait distraction? Il semble
tution de procureur qui constate l'Acceptation est en droit de lui opposer cette compensai
que le procureur fait de la procuration , et qui car la distraction, qui a été faite au profit de
en commence l'exécution; voyez auprà, n. 31 procureur, de la condamnation de dépens
et 127. fait autre chose que le subroger à ma cré
135. Lorsqu'un procureur a obtenu pour son que j'acquiers par la condamnation des de client un jugement de condamnation de dépens contre la partie qui est condamnée envers
-tiontre l'autre partie , si ses salaires , et les mon procureur est mis et subrogé en mes d
déboursés , qu'il a faits dans l'instance pour son par la distraction qui est faite à son profi
client, lui sont encore dus, il est fondé à de- c'est un principe , que celui, qui est aux i
mander la distraction à son profit de la condam- de quelqu'un , ne peut avoir plus de droi
nation de dépens adjugés à sa partie , pour s'en celui aux droits duquel il est : Qui alteriua
fkire payer par la partie condamnée. utiturj eodemjure uti débet. De même don*
Cette distraction est un transport, que le client, je n'eusse pu me dispenser de la compens
au profit de qui le jugement est rendu, est de la somme liquide, dont j'étais débiteur
censé faire à son procureur , de la créance qu'il avant la condamnation, envers la partie
acquiert contre la partie condamnée aux dépens; été condamnée aux dépens envers moi; de i
et le client fait ce transport à son procureur pour mon procureur , qui , par la distraction q
«^acquitter envers lui desdits dépens dont il lui obtenue , ne fait qu'exercer mes droits
est débiteur. peut pareillement se dispenser de souffrir
Comme le client ne pourrait, sans injustice, compensation. En vain opposerait-on qu
refusercetransport à son procureur, le juge peut, distraction ayant été prononcée par le r
*ans le consentement du client , prononcer cette jugement que la condamnation de dépens ,
distraction au profit du procureur ; car il peut condamnation n'a pas subsisté en ma pers<
suppléer un consentement qui ne peut être refusé et n'a pu par conséquent souffrir la compen:
sans injustice. de la somme, dont j'étais débiteur envers la i
Si le procureur avait été payé d'une partie de qui a été condamnée aux dépens envers
ses frais pendant l'instance par son client, il ne car on ne peut disconvenir que la créam
pourrait obtenir la distraction à son profit de la sultante de la condamnation de dépens pron
condamnation de dépens , que jusqu'à concur- envers moi , n'ait subsisté en ma personi]
rence de ce qui lui restera du. moins pendant un instant de raison. Or, la
136. Lorsque le jugement, qui contient une pensation se faisant ipso jure, il suffit que condamnation de dépens et la distraction au profit créance ait subsisté en ma personne pendi du procureur, est contradictoire, le procureur instant de raison, pour que la compensât est, par lejugement même, du jour et dès l'instant so»t faite avec la somme dont j'étais débitei qu'il est rendu, saisi de la créance qui résulte raisons paraissent très fortes, et prises de de la condamnation de dépens, contre la partie principes.
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Néanmoins Lacombe , sar le mot procureur la déduction de ceux qui lui ont été adjugés par
adUteMy rapporte un arrêt de la grand^ chambre, le même jugement. C^est pourquoi mon procu-
du 19 mars 1738, {ter lequel il dit avoir été jugé reur, qui a obtenu la distraction de ceux qui m*ont
que la partie condamnée aux dépens, desquels été adjugés, ne peut, en ce cas, se dispenser de
le procureur de celle au profit de qui la condam- souffrir la compensation de ceux auxquels j^ai été
nation était rendue , avait obtenu à son profit la condamné '.
distraction , ne pouvait opposer au procureur la 138. Sur Taction contraria mandati^ que les
compensation d*une somme , qui lui était due par procureurs ont contre leurs cliens pour le paie-
la partie envers qui elle avait été condamnée aux ment de leurs salaires et le remboursement de
dépens. Cet arrêt est fondé sur une grande raison leurs avance* , il nous reste à observer qu'elle
d'intérêt public, qui doit prévaloir sur la subtilité est sujette à quatre espèces de prescriptions ou
du droit. Il est de Pintérêt public qu'un procu- fins de non recevoir , dont nous avons déjà parlé
reur, qui a été obligé de faire de grosses avances en notre Traité des Obligations y n» 725 et 726.
pour défendre une pauvre partie dans un procès La première est la prescription résultante du
qu'on lui faisait injustement , ait un recours laps de deux ans courus depuis le décès de la
assuré pour s'en faire rembourser par la partie partie , ou la révocation du mandat : les procu-
qui a fait le procès injuste , et qui a été con- reurs sont , après ce temps , non recevables à
damnée aux dépens. Sans cela , les pauvres ne demander leurs salaires et déboursés , suivant le
pourraient trouver de défenseurs qui voulussent règlement de la cour, du 28 mars 1692.
faire pour eux les avances nécessaires pour leur Xe règlement de la courue s'est expliqué, pour
faire rendre justice. La partie condamnée aux cette prescription de deux ans , que sur ces deux
dépens, dontle procureur a obtenu la distraction, manières dont s'éteint le mandat du procureur,
ne doit donc pas être reçue à priver , par des II paraît qu'il y a même raison d'étendre sa
compensations , le procureur des avances qu'il a disposition aux autres manières dont s'éteint le
faites, et de ses salaires. On doit feindre, en mandat : en conséquence , le procureur me pa-
iaveur de ce procureur , que la créance , résul- rait devoir être déclaré non recevable deux ans
tante de la condamnation des dépens dont la après le jugement définitif de l'affaire, jugement
distraction lui a été accordée , lui a passé direc- par lequel le mandat a été consommé,
tement sans avoir subsisté en la personne de sa La seconde espèce de fin de non recevoir est
partie, envers qui la condamnation est inter- la prescription de six ans, établie par le régie-
venue , et qu'en conséquence cette créance n'a ment de 1692 , ci-dessus cité , art, 2 , qui porte
pas souffert la compensation de ce qui était dû , que a les procureurs ne pourront, dans les affaires
par la partie, a celle qui a été condamnée aux n non jugées, demander leurs frais, salaires et
dépens. . « vacations pour les procédures faites au-delà de
U en serait autrement , si le procureur n'avait « six années précédentes immédiatement, encore
pas fait prononcer la distraction à son profit par « qu'ils aient toujours continué d'y occuper, à
le même jugement qui a prononcé la condam- « moins qu'ils ne les aient fait arrêter ou recon-
nation de dépens envers sa partie , et que ce ne « naître par leurs parties ; et ce, avec calcul de
lot qu^ejp «n/erva//o qu'il se fût fait subroger à a la somme à laquelle ils montent, lorsqu'ils
la créance de sa partie , résultante de la condain- « excèdent deux mille livres. i>
nation de dépens ; car, en ce cas , cette créance , La troisième espèce de prescription résulte de
ayant subsisté en la personne de sa partie, aurait la restitution des pièces , que le procureur a faite
souffert de plein droit la compensation des a sa partie : il en résulte une présomption qu'il
sommes que cette partie devait de son côté à a été entièrement payé; c'est pourquoi on dit celle qui a été condamnée envers elle ; et il n'est
pas douteux que le procureur n'aurait pu se faire , ^n magistrat éclairé a eu la bonté de m'însiruirc
subroger qu'à ce qui en restait. que le Parlement avait jugé contre cette opinion, et
Observez aussi que, si j'ai obtenu, contre ma que le procureur, qui avait obtenu, à son profit, la
partie adverse, une condamnation de dépens sur distraction des dépens adjugés à sa partie sur un des
certains cbefs dont mon procureur a obtenu à cb^fs du jugement, n'était pas obligé de souffrir la
son profit la distraction, et que, par le même compensation de ceux auxquels sa partie avait été
jugement , j'aie été condamné aux dépens sur un condamnée sur un autre chef, quoique par le même
autre cbef envers cette partie , il n'est pas dou- ^^^^'f ^^'^^^ ' ^•"^ **7,7, rT„rrir;én!*
».,,.. *. faveur de ces distracl ions, et établir pour règle gene-
tcux , en ce cas , qu il doit se faire une compen- ^^,^ ^ ^^^^ ^^^^^^ ^^^ ^^^ ^^ ^^.^ ^ ^^^ j, ^^^^^ ^^^
sation des condamnations respectives , la partie, ^^^^^^ ^ j^m ie pleureur se fait adjuger la distrac-
qui a été condamnée envers moi par cejugement, ^qq, est censée n'avoir jamais résidé qu en sa personne,
ne pouvant être débitrice, par cejugement , des et non dans celle de sa partie, â qui ces dépens ont
dépens auxquels elle a été condamnée , que sous été adjugés.
vulgairement au barreau, /néce»r«fuitf6«;jMécM ses fonctions, soit pour cause d*interdic
payée*. soit parce qu^une autre personne , à qui il
La quatrième espèce de prescription résulte signé son office, y a été reçue. ,
du défaut de représentation du registre. Suivant 141 . Enfin le mandat s'éteint par la ré^
un règlement de la cour , du 2 août 1692 , les tion , lorsque la partie révoque son procu;
procureurs sont obligés d'avoir un registre , sur et donne pouvoir à un autre procureur d'occ
lequel ils doivent inscrire les paiemens qui leur à sa place. Cette révocation se fait par un
sont faits par leurs parties ; et lorsque la partie, de procédure , par lequel le procureur, qv
à qui ils demandent le paiement de leurs salaires, chargé de mon affaire à la place de celui q
demande la représentation de ce registre , s'ils yeux révoquer, déclare que je révoque ce
n^en ont point, ou s'ils ne le présentent pas , cureur, et qu'il se constitue monprocureu
ils sont déclarés non recevables dans leur place. Cet acte se signifie, tant au proci
demande. révoqué , qu'à ceux des parties avec lesquel
Toutes ces fins de non recevoir sont fondées suis en instance,
seulement sur une présomption de paiement; 142. A l'égard de la manière dont s^éte
elles laissent au procureur le droit de déférer le mandat par la répudiation que fait le mi
serment décisoire à son client , s'il a payé , et à taire , il y a , à cet égard , de la différence
sa veuve et ses héritiers , s'il ont connaissance les procureurs ad litea, et les mandataires
que les salaires sont dus. naires ad negotia. Celui-ci , comme nous l'i
dit êupràf n, 39, peut répudier le mandai
S Vf. DES MANIÈRES DONT FINIT LE MANDAT AD LiTES. a acccpté , lorsquc la choso cst encorc enl
ou pour cause de quelque légitime empêchei
139. Ce mandat finit, de même que les autres putà, s'il lui survient à lui-même que mandats , par la mort naturelle ou civile du affaires , qui l'empêchent de vaquer à cel mandant, c'est-à-dire, de celui qui a chargé le son ami dont il s'est chargé. Au contrain procureur. procureur ad liiea ne peut plus, après
Néanmoins , suivant les principes que nous s*est constitué procureur, répudier le mai
avons établis suprà, n. 106, tant qu'il ignore la et il est obligé d'occuper jusqu'à ce que
mort de sa partie , la procédure, qu'il continue stance soit terminée,
de faire sous le nom du défunt , dont il ignore la 143. Enfin , de même que le mandat ai
mort, est valable. goHa finit fniio negotio, le mandat ad
Mais depuis qu'il a su, ou qu'il est réputé avoir finit finitd lite, soit par un jugement défi
su la mort de sa partie, qui est devenue publique soit par une transaction , soit par un désiste
dans le lieu , il ne peut plus continuer sa procé- pur et simple de la demande que la pai
dure 5 jusqu'à ce qu'il ait i-epris l'instance pour donnée, ou par un acquiescement à celle <
les héritiers \ et il a besoin , pour cela , d'un a donnée contre elle, nouveau pouvoir de ces héritiers, celui du défunt
étant expiré à sa mort; sans cela, il s'expose à être AaTiGLE II. désavoué par les héritiers. Il peut seulement , et
il doit, quoiqu'il n'ait pas encore reçu de pouvoir Des procureurs omnium bonorum . des héritiers, signifier aux procureurs des parties,
avec lesquelles le défunt était en instance , un %\. ce que g'i^st ; et s'il y en a plusieurs esi acte par lequel il leur dénonce la mort de sa
partie : c'est ce qui s'appelle un «jrot'ne £?tf Mtor/. 144. Un procureur omnium bonorut
Cet acte est nécessaire, afin que les autres pro- celui , à qui quelqu'un a donné une procui
cureurs ne lui signifient plus rien. générale pour faire toutes ses affaires.
Ce mandat finit aussi par le changement d'état Les docteurs ont coutume d'en disti
de sa partie , comme lorsque sa partie passe , deux espèces : savoir, les procureurs om
par un mariage , sous la puissance d'un mari ; bonorum stmplicifer, et les procureurs om
ou lorsqu^ayant été interdite pour cause de dé> bonorum cum libéra.
mence ou de prodigalité , elle passe sous la Ils appellent procureur omnium bon
puissance d'un curateur. Le procureur a besoin, simpliciter, celui, dont la procuration
pour continuer d'occuper, d'un nouveau pou- simplement que le mandant le charge de i
voir du mari ou du curateur de sa partie, celui ses affaires.
de sa partie étant éteint par son changement Ils appellent procureur cum libéré ,
d'état. dont la procuration porte que le manda
140. Le mandat s'éteint aussi par la mort du confie la libre administration de ses affair procureur, ou lorsqu'il ne peut plus continuer lui donne une entière liberté de faire , pa
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port à ses affaires , tout ce qu'il jugera à propos, le pouvoir d'aliéner, qui est refusé au procureur
Us prétendent que le pouvoir de ces procu" omnium bonorum «tfnp/tctVer^Yinninu s répond,
renrs cum Uherd est beaucoup plus étendu que que ce qui est dit en la loi 58, que le procureur
celui des procureurs omnium bonorum simpli" cui libéra adminisiratioconceêêa est, ^eni aliud
citer j et que la différence de leur pouvoir con- pro alio permutare, ne doit pas s'entendre en
liste principalement , en ce que le procureur ce sens , que ce procureur ait un pouvoir in-
ifumium bonorum timpliciter, n'a le pouvoir défini d'aliéner à son gré les choses qui font
devendre que les fruits des récoltes et les choses partie des biens dont il a l'administration ; mais
périssables , au lieu que le procureur cum liberd en ce sens , qu'il peut faire seulement les aliéna-
a le pouvoir d'aliéner. lions qu'exige l'administration qui lui est con- «
Ils fondent principalement leur distinction fiée : en quoi Yinnius prétend que ce procureur
sur les lois 58 et 63 , ff. cfe procurât. La loi 63 n'est pas différant du procureur omnium bonO'
n'accorde au procureur omnium bonorum le rum êimpliciter, à qui la loi 63 défend l'aliéna-
pouToir d'aliéner que les choses périssables , et tion tant «(es meubles que des immeubles , qui
les fruits des récoltes : Procurator totoruh font partie des biens dont il a l'administration \
BOHORuv, cui res adminiatrandœ mandatœ car cette défense n'est pas absolue , et elle doit
nmtj res domini neque mobiles vel immobiles, s'entendre avec cette limitation , si ce n'est
nequeservos sine specigli dominimandatoalie- autant que l'eiigera Tadministration des biens
nare potest, nisi fructus aut alias res quœ qui lui est confiée. C'est pourquoi , la même loi
facile corrumpi possunt ; dict, l, 63. permet expressément au procureur omnium bo*
An contraire , la loi 58 parait accorder au norum la vente des choses périssables et des
procureur cunt liberd le pouvoir d'aliéner : Pro- récoltes.
eurator, cui generaliter libéra administratio A l'égard de la loi 9 , § 4 , de adquir. rer, rerum cotnmissa est, potest exigere, aliudpro dom., et du texte des Institutes au titre de rer, alio permutare; dict, L 58 : Sed et id quoque ei divis. § 43, où il est dit que celui, cui permissa mandari tfidetur, ut solvat creditoribus; L 59. •»* libéra rerum administratio, vend valable- La loi 9, §4 , S. de adquir. rer. dominio, parait ment et transfère à l'acheteur la propriété des aussi accorder ce pouvoir au procureur cum choses , qui font partie des biens dont l'adminis- Ubwâ; il y est dit : Si cui libéra negotiorum tration lui est confiée , Yinnius répond pareilleadministrat-io ab eo qui peregrè proficiscitur ment que ces textes doivent s'entendre , non pwmissa fuerit, etis ex negotiis rem vendiderit indistinctement de toutes les ventes que le prott tradiderit, facit eam accipientis. cureur aurait faites , mais de celles qu'exigeait
Jnstinien s^exprime dans les mêmes termes au Tadministration dont il était chargé ] en quoi il
litre des Institutes , de rer. divis. § 43. n'a rien de plus que le procureur omnium bono-
145. Cette distinction des procureurs omnium »*•*«» simplidter.
ionerum simplidter, et des procureurs cum Quoique les raisons de Yinnius contre la dis-
liherâ, quoique reçue par presque tous les doc- tinction ordinaire paraissent assez plausibles ,
leurs, a été réjetée par Duaren, Doneau et quel- je n'oserais pas néanmoins décider entre son
qnes autres. Yinnius, sélect, quœst. l, 9, la opinion et l'opinion commune: lectoris erit
combat ex professo. Il soutient que les termes judicium.
àe procurator omnium rerum, omnium bono- 146. Au reste, quand même on admettrait,
rum, totorum bonorum et ceux-ci, cui libéra av«c Yinnius, que les termes employés dans
administratio rerum (ou negotiorum) concessa «ne procuration générale, par lesquels il est
t9t, employés dans différons textes de droit , dit que le mandant donne à son procureur la
*ont entièrement synonymes , et que ces diffé- libre administration de ses affaires, et une en-
rens termes n'expriment autre chose qu'u» pro- **ère liberté de faire, par rapport auxdites af-
cureur fondé de procuration générale ; que ces foires, tout ce qu'il jugera à propos, n'ajoutent
termes, par lesquels il est dit , dans une procu- rien , il n'est pas douteux néanmoins qu'on peut,
ration , que le mandant accorde à son procureur par des clauses moins vagues et plus précises ,
^ libre administration de ses affaires, et lui étendre le pouvoir que renferment ordinairement
donne pouvoir de faire , par rapport à ces affaires, les procurations générales , de môme qu'on peut
tout ce qu'il jugera à propos , sont des termes aussi le restreindre.
qui n'ajoutent rien à ceux par lesquels le man- 147. Quand même une procuration générale
dant donne simplement pouvoir à quelqu'un de ne contiendrait aucune clause particulière , je
gérer toutes ses affaires, sans rien dire davan- crois qu'elle peut, par les circonstances, rece-
tage. voir plus ou moins d'étendue. Par exemple,
A l'égard des textes du droit, par lesquels on lorsque celui , qui a donné à quelqu'un une proprétend établir que le procureur cum liberd a curation générale pour gérer ses affaires , de- TOME III. 20
meure sur le lieu ou dans un lieu peu éloigné bonorum n'excède pas en œ cas les borne!
de celui où se fait la gestion de ses affaires, je radministralion , en faisant un bail de vii
pense quUl est ordinairement présumé, en ce sept ans.
cas, n^avoir voulu comprendre dans sa procura* 149. 2» Il peut faire toutes les emplettes
tion générale que ses affaires courantes et ordi- cessaires pour mettre en valeur les biens c
naires, et que, si, depuis sa procuration, il fait valoir par ses mains. Par exemple, il]
survenait quelque affaire extraordinaire, qui acheter le fumier et les échalas qu'il faut me
n'eût pas été prévue lors de la procuration , dans les vignes , les tonneaux pour recevoi
cette affaire ne devrait pas y être facilement vin des récoltes, le poisson pour peupler
^présumée comprise. Le procureur omnium 6o- étangs , etc.
norum étant , en ce cas , à portée d'en instruire 3o II peut faire les marchés avec les ouvr
le mandant avant que de l'entreprendre , ne doit pour toutes les réparations qui sont k faire
pas l'entreprendre sans l'en avoir informé , et biens du mandant , et acheter les matériaux
sans avoir reçu de lui pour cela un pouvoir cessaires pour les faire,
spécial. 150. 4o II peut recevoir ce qui est dû au n
Au contraire, lorsque celui, qui a laissé à dant, et en donner de valables quittances
quelqu'un une procuration générale , est parti débiteurs ; /. 34 , ^ 3 , ff. de solut.
pour les îles de l'Amérique, ou pour quel- Peut-il recevoir le rachat das rentes rac
qu'autre pays éloigné , où il doit faire un long tables , et en donner quittance au débiteur
séjour, et où il n'est pas à portée de prendre par crois qu'il le peut. Quoique ce rachat contie
lui-même connaissance des affaires qui lui sur- une aliénation de la rente , néanmoins ce rac
viendraient pendant son absence , en ce cas , on ne pouvant être refusé, parait devoir être c
doit donner plus d'étendue a sa procuration , et pris dans les choses qui concernent l'admi
on doit présumer qu'elle comprend non seule- tration.
ment ses affaires ordinaires, mais toutes les -Un procureur offifitum ftofiortim peut doi
affaires extraordinaires qui surviendraient pen- valable décharge aux débiteurs , non seulen
dant son absence. en recevant le paiement réel de ce qu'ils
vent: il peut les décharger d'une obligat
S II. DE CE QUE ^omm^^ LES PBociJEATioNS pour uuo autpc Obligation quo CCS débiteurs
d'autres pour eux , contractent à la plac<
148. Une procuration générale comprend tout celle dont il les décharge , lorsque cela se
ce qui appartient à Vadmimstration des biens pour le bien des affaires du mandant. La loi
du mandant, qui est confiée au procureur om- § 1, ff. de novat,, dit expressément que pn
nium bonorum, établi par cette procuration : ratoromniumbonorumnovarepoteêt^dem
ce qui est dispontion plutôt qn'admdnistraiionf qu'un tuteur le peut , «s* hoc pupiUo expedx
en excède les bornes. 151 . 5o Le procureur omnium bonorum
Suivant cette définition , un procureur om- aussi contraindre les débiteurs au paiement
nium bonorum peut !<> faire des baux à ferme ou faisant sur eux, sous le nom du mandant
à loyer des biens du mandant , ou les faire valoir saisies mobilières , en vertu des titres ei
par ses mains. toires qu'il a entre les mains.
Il ne peut faire de baux à ferme ou à loyer que Quoique la saisie réelle des immeubles
pour le temps pour lequel il est d'usage dans le débiteurs paraisse aussi appartenir à Tadmini
pays de les faire : ce temps est tout au plus de tion , néanmoins comme les saisies réelles e
neuf ans. Ceux, faits pour un temps plus long, gent aujourd'hui dans des frais si immei
tiennent de l'aliénation , et excèdent par consé- qu'il est souvent plus avantageux a un créai
quent les bornes de l'administration. de laisser perdre sa créance, que d'en Te
Il y a , néanmoins , des cas particuliers , dans une saisie réelle , je pense qu'on ne dol
lesquels je pense que des baux faits pour un laisser à la discrétion d'un procureur onu
temps plus long ne seraient pas censés excéder bonorum d'engager le mandant dans les
les bornes de l'administration qui est confiée d'une saisie réelle, et que, lorsquUl en
par une procuration générale ; tel est le cas , venir là , il doit consulter le mandant , et h
auquel l'objet du bail serait un terrain inculte , maoder une procuration spéciale,
qu'on donnerait par bail à rente , pour être dé- Le principe , que nous venons d'ëti
friche et planté en vignes , le temps de neuf ans qu'une procuration générale donne le pouT<
n'étant pas, en ce cas, suffisant pour dédom- poursuivre au nom du mandant tous les débi
mager le preneur des avances qu'il est obligé de du mandant, pour le paiement de ce qu^i
faire dans les premières années, sans en retirer doivent, souffre exception à l'égard d'un
de fruits : je pense qu'un procureur omnium teur, qui aurait lui-même une procui*atio
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nérale pour gérer, aussi bien que celui qui lui de les intenter que selon la distinction que nous demande le paiement de sa dette; car étant lui- avons faite êuprà, n. 147. même le procureur omnium bonorum de son Héme à Tégard des actions , qui n^ont d*autre créancier, il a le droit de se payer à lui-même ce objet que de faire payer un débiteur, lorsqu'elles qu'il doit au mandant , dont il lui fera raison souiTrent beaucoup de difficulté et qu'elles peudans le compte qu'il aura à lui rendre de son yent donner lieu à de gros frais , le procureur mandat : c'est pourquoi , il est bien fondé à en omnium bonorum, qui est à portée de èonsulter refuser le paiement à l'autre procureur, à moins le mandant , ne doit pas les intenter s^us le nom que l'autre procureur n'eût une procuration du mandant sans l'avoir consulté, et sans aroir spécialepour l'exiger de lui. C'est ce qu'enseigne reçu de lui pour cela un pouvoir spécial. Pa- Jalien : Qui duos procuratoreê omnium rerum reillement , si , sur une demande donnée par le iuarum relinquit, nisi nominatim prœcepit procureur^ sous le nom du mandant, pour le ui aUor ah altero pecuniam petat/non videtur paiement d'une dette qui paraissait ne pas soufmandatum utrilibei eorum dediêse; l. 47, ff. ifo frir de difficulté , le juge avait néanmoins donné procur,; adde l, 48. congé de la demande , il ne devrait interjeter
Si le procureur omnium bonorum avait fait appel au parlement qu'après avoir cens ulté le
mal à propos des poursuites contre des per- mandant et en avoir reçu un ordre spécial,
sonnes qui ne doivent rien au mandant , il aurait 154*. Quelque étendue que soit une procu-
eioédé les bornes de sa procuration , qui lui ration générale , elle ne peut s'étendre aux de-
donnait bien le pouvoir de poursuivre les débi- mandes criminelles qui s'intentent par la voie de
teurs du mandant, mais non ceux qui ne lui plainte. L'Ordonnance de 1670, fit. 3, art, 4,
doivent rien ; à moins qu'il n'eût eu un juste veut que la plainte soit signée par le plaignant
sujet de les croire débiteurs : comme s'il avait ou par un procureur spécial,
trouvé les titres de créance parmi les papiers du 155. De même que le procureur omnium ho-
mandant , et qu'il n'eût pu avoir connaissance norum peut , sous le nom du mandant , donner
du paiement avant les poursuites. des demandes en justice, il peut aussi, sous le
' 152. 6» Un procureur omnium bonorum peut nom du mandant , défendre à celles qui seraient
aussi , sons le nom du mandant , donner des de- données contre le mandant , lorsqu'il les trouve
mandes en justice contre les débiteurs contre mal fondées , ou y acquiescer , lorsqu'il les
lesquels il n'y a pas de titre exécutoire. Pareille- trouve bien justifiées , et qu'il n*a rien à opposer
ment, si ceux, contre lesquels il y a des titres contre.
exécutoires , forment opposition aux poursuites Ce principe a lieu pour toutes sortes de de-
qui sont faites contre eux , il peut donner contre mandes , lorsque le procureur n'est pas à portée
eux, sous le nom du mandant, demande pour d'en donner avis au mandant. Mais lorsqu'il est
en avoir main-levée; il peut aussi, sous le nom à portée de lui en donner avis, il ne doit y
du mandant, intenter tes actions possessoires défendre sans l'avoir consulté , et sans un ordre
pour s'opposer aux entreprises et aux troubles particulier , que lorsque le congé ne souffre pas
qui seraient faits à la possession du mandant : il de difficulté , ni à acquiescer , que lorsque la
peut pareillement donner des demandés pour justice de la demande est évidente.
passer titre nouvel ; former opposition au décret 156. 7^ Lorsqu'on procureur omni%tm bO'
pour la conservation des droits du mandant. norum n'a pas la preuve d'une créance du man-
Toutes ces actions étant choses qui appartien- dant , il a le pouvoir de déférer le serment
■ent à l'administration des biens du mandant , décisoire au débiteur : Procurator quod detulit
le procureur ofnnium bonorum, qui a cette (jutjurandum) ratum htibendum est ; êcilicet,
administration , doit avoir le pouvoir de les in- «t aut univerêorum bonorum adminittrationom
tenter et de les poursuivre , si elles sont bieu' $uêtinet', aut si id nominatim mandatum êit ;
fondées , ou s'il a un juste sujet de croire qu'elles t, 17 , § /^n.^ ff. dejurej,
le sont, sans que le mandant puisse être reçu à Ce qui doit être restreint au cas auquel les
désavouer les procureurs et huissiers que son règles d'une bonne adminhtration demandent
procureur omnium bonorum en aurait chargés : qu'on ait recours à cette dernière ressource, c'est-
Si omnium rerum mearum procurator, . , , pla- à-dire, lorsqu'il n'y a pas d'espérance d'avoir des
cuit €um etiam rem injudicium dedueere; l, 12, preuves. En cela, le procureur omnium bonorum
ff. de pact. est semblable à un tuteur à l'égard duquel Paul
153. A l'égard des antres demandes , que le dit : Tutor pupiUi , omnibus probationibus
mandant prétend avoir droit d'intenter, qui ne aliis deficientibus , juejurandum déferons au-
peuvent passer pour faire partie de ses affaires diendue est; l.9&^ ff. dejurej. Hors ce cas , le
courantes et ordinaires, le procureur omnium procureur omnium bonorum, de même que le
bonorum ne doit être présumé avoir le pouvoir tuteur , excéderait son pouvoir , s'il déférait le
serment au débiteur sur une créance ou un droit pas présumée comprise dans la procuration,
qui peut s'établir par de bonnes preuves. contraire , lorsque le mandant a laissé une |
157. 80 Yinnius fait la même distinction à curation générale en partant pour des pays <
regard de la transaction, qu'à regard du serment gnés, où son procureur n'est pas à portée
décisoire. pouvoir le consulter sur les affaires extrao
Ces deux cas étant assez semblables, le ser- naires qui peuvent lui survenir, l'administra
ment décisoire renfermant une espèce de trans- de ces affaires extraordinaires doit , en ce <
action,/.2,ff.fl{eytfr«;t/r.^ il prétend que ce que être présumée Comprise dans la procurati
Paul dit en la loi 60, ff, de procur, : Mandata aussi bien que le pouvoir d'en transiger, lorj
gênerait non contineritransactionetn decidendi la prudence et les règles d'une bonne admi
causa interpositam , ne doit s'entendre que du tration semblent l'exiger, cas, auquel le droit, sur lequel ce procureur Observez aussi que, lorsque le procès a
a transigé , pouvait s'établir par de bonnes commencé par le mandant avant la procurât
preuves. Il convient que la transaction, en ce et qu'il a témoigné vouloir le soutenir 4 01
cas , excède les bornes du pouvoir du procureur doit pas facilement présumer qu'il ait V(
omnium honorum y parce que le procureur , qui donner à son procureur le pouvoir d'en tra
n'a que le pouvoir d'administrer, n'a pas celui de ger , à moins que , depuis son départ , le pr
disposer et de rien relâcher des droits du man- n'eût changé de face, à cause des pièces prodi
dant. Mais lorsque les preuves do droit du man- par la partie adverse , dont le mandant n'(
dant sont très équivoques, le procureur omnmff» pas de connaissance : en ce cas, le procur
bonorum, en transigeant conformément aux qui n'est pas à portée de consulter le mand
règles d'une bonne administration, ne paraît n'excède pas son pouvoir, non seulemen
pas à Yinnius excéder, en ce cas, son pouvoir, transigeant, mais même lorsque les pièces <
Il tire argument , pour cette distinction , de ce partie adverse sont entièrement décisives ; c
qui est dit en la loi 12, cod. de transact.y k désistant purement et simplement de la demi
l'égard des administrateurs des biens des villes , donnée contre cette partie par le mandant
qui sont des espèces de procureurs omnium bo- en acquiesçant à celle qu'elle avait donnée norum. La loi dit : Prœses provinciœ exami" 158. 9° Le procureur omittum bonorum \
nabit utrùm de dubiâ lite transactio inter te et des deniers de son administration , payei
civitatia tuœ adminiatratores facta ait ; an am- créanciers du mandant : Quùm quia pr
bitioaè id, quod indubitaiè deberi poaaet, re- raiorem omnium rerum auarum conatituii
miaaum ait ; nom priore caau ratam manere quoque mandate videtur, ut creditoribua
iranaactionem jubebit y etc. pecuniam aolvat; /. 87, ff. de aolut.; /. 59 , 1
Je pense qu'on ne doit pas facilement accorder procur, au procureur omnium bonorum le pouvoir de Lorsqu'il, n'y a pas de dettes exigibles é
faire des transactions; car ces cas renferment quitter, il peut employer ces deniers au ra
une disposition des biens et des droits du man- des rentes dues par le mandant ; car il
dant , dont , par la transaction , on relâche une évident qu'il ne peut pas en être fait un en
partie, plutôt qu'une simple administration de plus utile
ses biens. Pour accorder ou refuser ce pouvoir Lorsqu'il n'y a ni dettes exigibles, ni ren
au procureur omnium bonorum y on doit avoir acquitter, le procureur omnium bonorum i
égard à plusieurs circonstances , telles que sont le pouvoir de faire , â son choix , tel en
l'éloignement du mandant, l'importance de l'af- qu'il jugera à propos des deniers provenu
faire, si elle n'est née que depuis la procura- son administration, en constitution de n
tion , etc. ou en achat d'héritages , lorsque la procuri
Lorsque le mandant n'est pas assez éloigné, n'en porte rien? Je crois qu'on peut déi
pour que son procureur ne puisse facilement le cette question par la distinction que nous a
consulter sur ses affaires extraordinaires qui déjà faite. Si la procuration a été donnée pai
peuvent survenir, la présomption est que le personne qui partait pour un voyage de
mandant , par la procuration générale qu'il lui cours , d'où elle ne devait revenir qu'apn
a donnée , n'a entendu le charger que de ses long temps , on doit donner cette étendue
affaires courantes et ordinaires , qui ne souffrent procuration , ■ y ayant présomption , en ce
pas de difficulté. C'est pourquoi , le procureur qu'elle a laissé ce choix à son procureur, q
omkium bonorum excède , dans ce cas , son pou- serait pas à portée de la consulter. Mais je
voir , si , sur un procès qu'on a fait au mandant, qu'il en doit être autrement , lorsque le mai
il transige sans l'avoir consulté et sans avoir demeure dans un lieu , qui n'est pas assez
reçu un pouvoir spécial de lui pour cela : cette gné, pour que son procureur ne puisse facile
traosactionestuneaffaire extraordinaire qui n'est le consulter sur l'emploi qu'il veut qu^on
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des deniers proventis de radministration de ses ne peut être regardée que comme une adminisaffaires. Je crois qu^en ce cas le procurenr doit tration simple , qui ne renferme point le pouvoir consulter le mandant, et attendre les ordres d^en disposer à son gré, et qui ne peut par conpour faire Temploi : cet emploi n^est point, en séquent permettre au procureur que les Tentes ce cas , présumé avoir été laissé à son choix , que Tadministration exige, s'il n'y en a pas une elause expresse dans la pro- 160. 1 1» De même que le procureur omnium curation. banorum ne peut' aliéner les biens dont il a Tad-
159. lOo A regard de Taliénation des choses ministration , qu^autant que Texige cette admiqui font partie des biens du mandant, la procu- nistration , il ne peut pareillement les engager ration générale ne donnant au procureur omntum et hypothéquer qu'autant que Texige son admibonorum que Tadministration desdits biens , et nistration.
non la disposition, il s'ensuit que le pouvoir, Par exemple, il hypothèque tous les biens du renfermé dans cette procuration , se borne aux mandant aux obligations qu'il contracte par des aliénations qu'exige l'administration , et ne s'é- actes devant notaires , lorsqu'elles sont dépentend pas aux autres. C'est en conséquence de dantes de son administration, telles que sont ce principe que Modestin ne permet à son pro- celles qu'il contracte , par les marchés , avec cureur que la vente des fruits des récoltes, et celle des marchands, artisans ou ouvriers, pour des des choses périssables : Procurator 'totorum bO' réparations aux biens , ou pour les faire valoir. norum, eut res adminUtrandœ mandates sunt. Il peut aussi les obliger pour des emprunts de rêê domini neque mobiles vel immobiles j neque sommes modiques , qui tendent à quelqu'une de servoê sine speciali domini mandato alienare ces fins , lorsqu'ils sont faits par actes devant potest j nisi fructus, aut alias res y quœ facile notaires.
corrun^pi possunt ; /. 63 , ff. de procur. Mais si, quoiqu'on son nom de procureur, il
II peut encore j avoir quelques autres ventes, faisait des emprunts de sommes considérables, qui entrent dans l'administration , et qui en cou- qui excédassent les bornes de son administration, séquence sont permises au procureur omnium ou de sommes dont on ne verrait pas l'emploi , bonorum; Arg, l, XI et fin, j £f. de curât, il excéderait , en ce cas , son pouvoir, et il n'ofuriosi. bligerait ni la personne ni les biens du man-
Hais toutes les autres aliénations , que n'exige dant. pas l'administration, ne sont pas permises au Non seulement le procureur omm«m6oitortim procureur off»n«tf m 6o»orwm. peut, lorsque son administration l'exige, con-
£n cela, le pouvoir de ces procureurs, par tracter en son nom de procureur des obligations rapport aux biens dont l'administration leur est sous l'hypothèque générale des biens du manconfiée, est moindre que n'était, par le droit dant; il peut aussi, lorsque son administration romain , le pouvoir des esclaves et des enfans de l'exige, donner en nantissement des effets partifamille, par rapport aux biens de leur pécule, culiers des biens dont il a l'administration, surdont radministration leur était confiée : ceux-ci tout si le mandant , dont il gère les affaires , était avaient le pouvoir d'aliéner à leur gré les choses lui-même dans l'usage d'emprunter sur gagea, qui en faisaient partie; /. 28, ff. depign, et pas- l. 12, ff. depignor, act.
sim. La raison de différence est , que le pécule 161. 12» Un procureur omnium bonorum a , était comme une espèce de patrimoine de l'es- par la procuration générale qui lui a été donnée, clave et de l'enfant de famille, distingué du le pouvoir d'accepter les donations qui sont patrimoine du maître ou du père, que le maître faites au mandant. L'Ordonnance de 1731 ,orf. 5, -ou le père leur permettait d'avoir : Peculiunt dit expressément , que les donations doivent être dictum est, . . . quasi patrimonium pusillum. . . . acceptées par le donataire , ou par sonprocureur quod servus domini permissu separatim à ra- général ou spécial.
iionibus dominicis habet; i. 5, § 3 et 4, S, de Par la même raison, ce procureur peut, en pécule et passim. Le maître ou le père, per- son nom de procureur, recevoir la délivrance des mettant ou à l'esclave ou à l'enfant d'avoir ce legs, soit particuliers, soit universels, faits à son pécule comme un petit patrimoine, c'était une mandant, ou en poursuivre le saisissement en conséquence que l'administration qu'il leur en justice sous le nom du mandant, accordait, renfermât le pouvoir d'en disposer 162. Mais une procuration générale n'est pas comme de choses qui leur appartenaient en suffisante pour que ce procureur puisse , en son quelque façon. Au contraire , les biens , dont un nom de procureur, accepter une succession qui procureur omnium bonorum a l'administration, serait déférée à celui qui lui a donné la procune pouvant et re regardés comme son patrimoine, ration .
c'est une conséquence que l'administration , qui La raison de différence est évidente. L*accep- Ini en est donnée par une procuration générale , tation d'une donation, même universelle, et
d^un legs , même universel , ne peut jamais être la succession , procéder i la vente des meabli
préjudiciableaudonataireou légataire universel^ payer les créanciers qui se présenteraient
car quoique les donataires ou légataires univer- premiers. Il ne préjudicie point , en cela ,
sels soient tenus des dettes , ils n'en sont tenus mandant , lequel , dans le cas où il sunriendi
que jusqu^à concurrence des biens qui leur ont plus de dettes qu^il n'y a de biens, peut, à i
été donnés ou légués, et il est toujours de leur retour, renoncer à la succession, en rendi
pouvoir de se décharger des dettes en abandon- compte des biens dont son procureur s^est i
nant et rendant compte des biens. C'est pourquoi , en possession : car il n'a pu être engagé dans i
Tacceptation des donations ou legs ne pouvant qualité d'héritier par tout ce qui s^est fait à i
être qu'une bonne affaire pour celui à qui ils insu.
sont faits , il est présumé l'avoir comprise dans 163. Le procureiur, qui n*a qu^une procurât
la procuration qu'il a donnée à quelqu'un de générale , peut^il renoncer à une succession
faire toutes ses affaires. Au contraire, l'accep- férée à son mandant ? Il n'y a lieu à cette qu
tation d'une succession fait contracter à celui tion , que dans le cas auquel le mandant est
qui l'accepte, une obUgation de payer toutes les signé et poursuivi par les créanciers de c(
dettes de la succession , tant les inconnues que succession; car tant qu'il n'est pas ponrsui
les connues , quand même elles excéderaient il est évident que son procureur ne doit pas
infiniment les forces de cette succession. Or, noncer pour lui à la succession , rien ne Ty ol
celui , qui a donné à quelqu'un une procuration géant.
générale de faire toutes ses affaires , n'est pas . Dans le cas , auquel le mandant est poursi
présumé lui avoir donné un pouvoir de lui faire pour prendre qualité, il faut avoir recour
contracter des obligations indéfinies; et, par notre distinction. Si le mandant n'est pas aa
conséquent , le pouvoir d'accepter une succès- éloigné pour qu'on ne puisse Finstruire ^
sion , ne doit pas être présumé compris dans une poursuites qu'on fait dontre lui , je pense que i
procuration générale. C'est pourquoi , si un pro- procureur doit l'en instruire et attendre ses
cureur, qui n'a qu'une procuration générale , dres , et jusqu'à ce qu'il ait reçu un pouv
donne à son mandant une qualité d'héritier dans spécial , il n'est pas partie capable de renon
quelque acte qui concerne les affaires d'une suc- à la succession pour son mandant. Mais si
cession déférée à son mandant , ou s'il se met au mandant est en voyage de long cours , et qu
nom de son mandant , et à son insu , en posses- ne puisse lui donner avis des poursuites ,
sion des biens de cette succession, et en dispose pense que le procureur est censé avoir, en
au nom de son mandant , le mandant pourra le cas , reçu , par sa procuration générale , le pi
désavouer , et sera reçu à renoncer à cette suc- voir de renoncer à la succession pour son mi
cession , en rendant compte de ce dont il aurait dant , afin d'éviter les condamnations qui ini
profité des biens de cette succession , dont le viendraient contre le mandant , faute de pren
procureur s'est mis en possession. qualité.
Il en serait autrement si c'était à son vu et su C'est avec cette distinction que je crois <
que son procureur se fût mis en possession des doit être entendue la décision de la loi 65 , ^
biens de cette succession; car, en le souffrant, S, pro sociOj où il est dit qu'un procureur o
il est censé s'être lui-même , par le ministère de nium bonorum peut , aussi bien qu'un procur
son procureur , mis en possession des biens de spécial , renoncer à une société que le mand
cette succession ^ et avoir lui-même fait acte avait contractée avec des tiers , et la dissoud
d'héritier : en laissant faire son procureur, il est Je pense que le procureur omnium bonor\
censé lui avoir donné un pouvoir spécial tacite n'a ce pouvoir que lorsque deux choses conc
de le faire. Voyez suprà, ». 29. rent, et qu'il faut pour cela, l^ que le mand
Quoiqu'un procureur, qui n'a qu'une procu> soit dans un lieu si éloigné , que le procureui
ration générale , n'ait pas le pouvoir d'accepter, soit pas a portée de le consulter ; 2» qu'eu ég
au nom de son mandant , une succession déférée à des circonstances nouvellement survenues
à ce mandant , il est néanmoins de son devoir de y ait un intérêt évident des affaires du manda
faire , en la qualité qu'il a , procéder à l'inven- qui exige la renonciation à la société : autrera
taire des effets et des titres de cette succession , je ne pense pas que ce procureur , qui n'a <
et de faire tous les actes conservatoires , qui sont l'administration , et non la disposition des bi
à faire pour conserver les biens de cette succès^ du mandant, ait le pouvoir de rompre une
sion i son mandant : il doit lui en donner avis , ciété que le mandant a jugé à propos de c<
et attendre ses ordres. Si le procureur n'était pas tracter.
à portée de consulter le mandant , putà , parce 164. Quelque étendue que soit une procarat
qu'il voyage ^ans des pays éloignés , le procu- générale , elle ne donne pas au procureur le p
reur peut se mettre en possession des biens de voir de disposer par donation d'aucune ch
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des biens dont on lui a donné la gestion. Les étant faite pour Tintérét du mandant , afin de
lois romaines refusaient ce pouvoir au fils de faciliter Tacquisition qui doit donner ouverture
famille , par rapport aux choses qui faisaient au profit , et dans la crainte de la faire manquer,
partie de son pécule , dont son père lui avait ac- si on usait d*une trop grande rigueur, ne paraît
cordé la libre administration , quoique ce pécule point excéder les bornes de Fadminist ration con-
fût regardé comme étant en quelque façon le fiée à ce procureur, pourvu qu^elle ne soit pas
propre patrimoine du fils : FilitM-familiâ» dO" excessive.
nare non potest y neque si liheram peculii ad' Même dans le cas , auquel Tacquéreur n'aurait miniêirationefn habeat; l, 7, ff. de donat, A pas composé du profit avant son acquisition , et plus forte raison , ce pouvoir doit-il être refusé auquel , par conséquent , le mandant aurait le BU procureur offintMm^norwff»^ quelque étendue droit d''exiger le profit entier, je crois que son qu^on ait donnée à sa procuration ; les biens , que procureur omnium honorum n'excède pas les ce procureur administre , ne pouvant être con- bornes de son pouvoir, en faisant la remise d'une sidérés sous aucun aspect comme son propre partie du profit , telle que les seigneurs ont coupatrimoine, tume de la faire le plus communément, surtout
Cest «ne conséquence de ce principe , que le si le mandant avait été lui-même dans Tusage de
procureur omnium honorum n'a pas le pouvoir faire ces remises avant la procuration , pendant
de faire une remise gratuite de quelque droit qui qu'il administrait ses biens par lui-même,
appartiendrait au mandant, une telle remise. Au contraire, si le mandant, pendant le temps
lorsqu'elle est gratuite , étant une véritable do- qu'il administrait par lui-même, était dans l'usage
nation. de ne point faire de remise , la présomption est,
Cest sur ce fondement que Gaîus décide qu'un en ce cas , que le mandant n'a pas eu intention
procureur omnium honorumne peut pas, s'il n'a d'accorder à son procureur le pouvoir de faire
on pouvoir spécial, donner un consentement va- des remifesj c'est pourquoi, s'il en faisait, il
labié pour la remise d'un droit d'hypothèque qui excéderait les bornes de son pouvoir,
appartient au mandant : Videamus êiprocurator 166. Enfin , quelque étendue que le mandant
omnium honorum consensit an tenêat con^ ait donnée à sa procuration , le procureur n'a le
seuêuê? et dicendum est non poêse, nin hoc pouvoir de faire d'autres contrats que ceux par
tpecialiter mandatum est ; 1,7 ^ § 1 , ff. quih, lesquels il croit de bonne foi faire utilement les
mod. pign, solv. affaires du mandant j et il n'est pas douteux qu'il
165. Il y a, néanmoins, certaines remises qui excède les bornes de son pouvoir toutes les fois
peuvent être regardées comme appartenantes à que , pour favoriser des tiers , et eh fraude des
l'administration, et qui, en conséquence, n'ex- intérêts du mandant, il dispose des biens dont
oèdent pas le pouvoir d'un procureur omnium l'administration lui a été confiée.
bouorum. C'est pourquoi tout ce qu^il paraît avoir fait
Telles sont les remises , que des créanciers , dans ces vues , n'est pas valable , et n'engage pas
dans le cas d'une faillite de leur débiteur, lui font le mandant.
d'une partie de leur créance par contrat d'ater- C'est ce qu'enseigne Scasvola , dans l'espèce
moiement , pour se conserver le surplus , et dans d'une procuration conçue en ces termes : Con-
la crainte de perdre tout. Je crois qu'un proou- cedo tihi dé omnibus msiSy uî vis, nsgotiarif
reor omnium honorum peut, sans un pouvoir sive vendere, sive pacisci, sive emere, sive
spécial , se joindre avec les autres créanciers d'un quodcumque operari, nt domino omnium meo-
«lébiteiir de son mandant , pour faire , en ce cas , rum , me omnia firma esse à te facta existi-
an débiteur les remises que Tintérêt des créan- mante, et non contrarium dicente tihi ad ul-
cien parait exiger qu'on lui fasse : cela surtout lam operationem, Quœsitum est si quid, non
ne peut souffrir de difficulté , lorsque le mandant administrandi animo , sed fraudulenter alie-
est trop éloigné pour que le procureur soit à por- nasset vel mandasset, an valeret? Respondi
tée de le consulter. eum de quo quœreretur, plenè quidem, sed
Un autre exemple de remise , qui n'excède pas quatenits res es fide agenda esset, mandasse ;
lepouvoir d'un procureur omnium honorum , est /. 60, § 4 , ff. mandat,
celle qu'il ferait d'une partie d'un profit seigneu- Il n'est pas douteux aussi qu'un procureur
rial, par composition , à des personnes qui sont omnium honorum, quelque étendue que soit sa
sur le point d'acquérir des héritages dans la mou- procuration, en excède les bornes, lorsqu'il
vance d'une seigneurie , dépendante des biens dispose , pour son intérêt particulier, des biens
dont il a l'administration : une telle remise , dont on Im a donné l'administration \ dict, ^ 4.
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APPENDICE
Du qtuui-cantrat negotiorum gestorum.
167. Lorsque quelqu'un fait l'affaire d'un ARTICLE PREMIER. autre , sans aucun ordre et à son insu , il n'intervient entre eux aucun contrat de mandat,* le ^A»wf qu'il y ait une affaire , dont la gt contrat de mandat , de même que tous les autres **'*' ^ matière du quasi-contrat negoti contrats , étant une convention qui ne peut se gestorum, et qu'il y ait deux personnes j former que par le consentement et le concours ''*'*'® <*** 9^^^ l'affaire, et dont l'autr des volontés des deux parties. celle à qui l'affaire appartenait,
A défaut de contrat , cette gestion forme un
quasi-contrat entre les parties, qui produit entre 168. Il est évident qu'il ne peut y av>
elles des obligations semblables à celles que pro^ quasi-contrat ne^oftorum gestorum sans u
duit le contrat de mandat. faire dont la gestion soit la matière de ce c
Celui , qui a fait la gestion , contracte , de contrat : au reste , il n'importe que ce s
même qu'un mandataire , l'obligation de rendre gestion d'une affaire unique , ou la gestic
compte de sa gestion à celui de qui il a fait l'af- plusieurs affaires : Negotia sic accipe y
faire, et de lui rendre ce qui lui est parvenu de unum, sive plura; /. 3, §2, ff. cfo neg. g*
cette gestion; et celui, de qui on a fait l'affaire 169. Il n'est pas moins évident qu'il ne \
k son insu , contracte l'obligation d'indemniser avoir de quasi-contrat negotiorum gest
celui qui l'a faite de ce qu'il lui en a coûté. sans deux personnes , dont Tune gère TaffiE
Ce quasi-contrat a pour fondement l'équité dont l'autre soit celle à qui appartient l'f
naturelle , qui veut que celui , qui s'ingère à faire qui est gérée.
les affaires d'un autre , soit tenu d'en rendre C'est pourquoi , si quelqu'un a fait une (
compte , et qui ne permet pas que celui , dont qui ne concernait que lui , qui était sa p
on a fait les affaires , puisse en profiter, sans in- affaire et non celle d'aucun autre , quand i
demniser celui qui les a faites. en la faisant il se serait faussement per
Nous verrons sur ce quasi-contrat, \° quelles qu'il faisait l'affaire d'un autre, celte gesti
choses sont requises pour le former ; 2» nous pourra former le quasi-conlrat negotioruti
traiterons des obligations qu'il produit. torum ; car il n'y a pas deux personnes : o
, même personne qui gère l'affaire , et à qi
SECTION PREMIERE. partient l'affaire qui est gérée. C'est pou
QUELLES CHOSES SONT REQUISES POUR FORMER ^"1*6» ^it : Si quis ità simpUcitcr vcrsatu
LE QUASI-CONTRAT HEGOTIORUM GESTORUM. «' *«*«*»» nsgotium in suis bonis quasi t
gesserit, nulla ex utroque latere nascitur <
Plusieurs choses sont requises pour former ce /. 6, § 4,ff. de neg. gest,
quasi-contrat : \^ il faut qu'il y ait une affaire , 170. Mais si l'affaire n'était que pour
dont la gestion soit la matière de ce quasi-con- l'affaire de celui qui l'a faite, et qu'elle fût
trat, et qu'il y ait deux personnes, dont l'une en partie mon affaire, la gestion, qu'il a fa
ait géré l'affaire , et dont l'autre soit celle 4 qui cette affaire , formera entre nous lequasi-c(
l'affaire appartient; 2° il faut que celui , qui l'a negotiorum gestorum , et obligera celui ,
gérée , l'ait gérée sans l'ordre et à l'insu de celui fait la gestion, à me rendre compte de !'«
à qui l'affaire appartient; 3^ il faut au moins , pour la part que j'y ai , et moi à le rerabc
selon la subtilité du droit, que celui, qui l'a pour cette part des frais de sa gestion ; dici
gérée , ait eu intention de faire l'affaire de celui ^ 4; /. 31, § 7, ff. e?« neg, gest.
qu'elle concernait; et il faut surtout qu'il ait eu 171. Pour former entre vous et moi le i
une intention formelle ou virtuelle de se faire contrat negotiorum gestorum , il n'est pi
rembourser de ce qu'il lui en coûterait. cessaire que l'affaire que j'ai faite fût proprt
et principalement votre affaire ; il suffit quVlle sicut ei, à quoexactumeêt, adversùê eumdatur
fut une affaire dont tous étiez chargé, et que repetittOy qui ratum habuit, ità et ipsi debebit
TOUS eussiez intérêt qui fût faite. post raiihabitionem adversùs me competere ac^
Cest sur ce principe que Julien décide que si, tio .* sic ratihabitio eonsiifuet tuum negottum,
en votre considération , j^ai fait quelque affaire quodab initia tuum non erat, sed iua contem^
d^un mineur dont tous étiez tuteur, cette gestion platione gestum ; dict, l. 6, ^ 9.
forme entre nous le quasi-contrat negotiorum Julien, au § 10, rapporte une pareille décision
geatorum. Julianus acribit : Si pupilli tui ne- dans une espèce semblable.
gotia geaaero, non mandata tuo, aed ne tutelœ II en est autrement lorsque Taffaire que j'ai
judicio teneariaj negotiorum geatorum habebo faite en Totre considération , croyant par erreur
te obligatum ; L 6, ff. dict, tit, qu'elle vous concernait , est de nature que Tap-
Quoique , dans cette espèce, Taffaire que j'ai probation , que vous feriez de cette gestion , ne
faite pour vous, ne fût pas proprement et prin- puisse en faire votre propre affaire ^ comme lors-
cipalement Votre affaire, qu'elle fût celle de votre que j'ai étayé une maison ruineuse, croyant par
mineur plutôt que la vôtre, elle était néanmoins erreur .qu'elle vous appartenait , quoiqu'elle ap-
en quelque façon votre affaire, puisque vous en partînt à un autre. L'approbation que vous avez
étiez chargé , et que , si elle n'eût pas été faite, donnée depuis à ce que j'ai fait, ne vous faisant
vous en eussiez été responsable envers votre rien acquérir , ni contracter aucune obligation ,
mineur. et n'ayant aucun effet , ne peut rendre ce que
172. Quoique l'affaire, que j'ai faite pour vous j'ai fait votre propre affaire, ni, par conséquent,
et en votre nom, fût une affaire qui, lors de la produire entre nous le quasi-contrat negotiorum
gestion que j'en ai faite , ne vous concernait en geatorum,
aucune manière , cette gestion ne laissera pas C'est ce qu'enseigne le même Pedius : Quid
de former entre nous le quasi-contrat negotiorum ergo , inquit Pediua y ai quwm te hœredem pu-
geatorum , si , depuis , l'approbation , que vous tarem j inaulam fulaero hœreditariam y tuque
avez donnée à ce que j'ai fait en votre nom , a ratum habueria , an ait mihi actio adveraua te ?
rendu cette affaire votre propre affaire. Sed non fore ait; quum hoc facto meo alter ait
Par exemple , si, sans votre ordre, j'ai reçu locupletatuayetalteriuareipaànegotiumgeatum
pour vous une somme de quelqu'un qui croyait sit; necpoaait quod alteri acquiaitum eatipao
par erreur vous la devoir , et qui ne la devait geatu, hoc tuum negotium videri; dict. /. 6, § 1 1 .
point du tout, ou la devait à un autre qu'à vous ; 1 73. Quoique la personne, dont j'ai fait quel-
qnoique le paiement, que j'ai reçu de cette que affaire sans mandat, fût un impubère, qui ne
somme pour vous , fût une affaire qui ne vous P^ut contracter d'obligation sans l'autorité de
concernait point du tout, néanmoins si vous l'a- son tuteur , la gestion que j'ai faite ne laisse pas
vez ratifié , ce paiement par vous ratifié forme de former entre nous le quasi-contrat negotio'
entre nous le quasi-contrat negotiorum geato^ rum geatorum y et de produire les obligations
rum, parce que, par cette ratification , ce paie- réciproques qui en naissent : Contra impuberea
ment , que j'ai reçu pour vous , est devenu votre quoque , ai negotia eorum urgentibua neceaai-
propre affaire : car , suivant la règle de droit , tatia rationibua utiliter gerantury in quantum ■
Ratihabitio mandata comparatur y et cette autre, locupletiorea factiauntj ddndam actionemy ex
Qui mandat y ipae feciaae videtury par cette ra- utilitate ipaorum receptum eatj L 2 , Cod. de
tification vous êtes censé avoir reçu vous-même ^ey. geat,
ce paiement que j'ai reçu pour vous. Vous êtes Par la même raison , lorsque quelqu^un a fait en conséquence obligé de rendre la somme à celui sans mandat quelque affaire d'un fou, cette gesqui l'a payée par erreur. Le paiement , que j'ai tion ne laisse pas de former entre eux le quasireçu pour vous de cette somme, est donc devenu contrat negotiorum geatorumy et de produire les votre propre affaire , puisque étant obligé de obligations réciproques qui en naissent : Etai rendre la somme, vous avez intérêt que je vous furioai negotia geaaerim y competit mihi aden rende compte. veraita eum negotiorum geatorum actio; /. 3,
C'est ce qu'enseigne Julien : Quœritur apud § 5 , ff. efe neg. geat.
Pedium y lib, Vlly ai Titium quaai debitorem 174. Le principe, que nous avons établi, que,
tuum extra judicium admonuero y et ia mihi pour former le quasi-contrat negotiorum geato-
aolcerity quiim débiter non eaaet; tuque poateà rum y il fallait deux peraonnea y dont Tune fît
cognoveris et ratum habueria y an negotiorum l'afiàire de l'autre, s*entend d«sj90r«onne« réelles
geatorum. actione me poaaia convenire ? Et ait ou fictives.
dubitari poaae y quià nullum negotium tuum C'est pourquoi , si quelqu'un fait sans mandât geatum eaty quùm débiter tuua non fuerity aed
ratihabitio, inquit, fecit tuum negotium: et ' Voyez infrâ, sect. a, art, ».
Tome III
une affairequidëpendd'une succession vacante, forum mihi competit actio; l, 46, § l,
cette gestion forme le quasi-contrat ne^o^tortf m neg, gest,
gesiorum entre celui qui a fait cette affaire , et 179. La gestion, que j'ai faite de votre
la succession vacante : car la succession vacante sans votre ordre, forme entre nous le quas
est une personne fictive j Hœreditaa jacem per- trat negoHorum gestorutnj soit que je l'ai
sonam defuncii susfinet : elle peut contracter sans en avoir reçu l'ordre de personne, se
des obligations , et on en peut contracter envers je Taie faite par Tordre d'un tiers ; et, en <
elle, yoyesnoireTraitédes Obligations, nAVJd. nier cas, j'ai le choix de me faire remb
. - des frais de ma gestion, ou par vous, par V
ARTICLE II. negoHorum geatorum , ou par celui qui i
donné Tordre, par Taction mandait.
Il faut pour le quasi-contrat negotiorum ges- ^,,^^^ ^^ ^^^^.^.^^^ uipi^^ : Si guùm f torum, que celui, qui a fait l affaire de queU ^^.^^^^^ .^ j..^.. ^^^^^ ^^ ^.^. ^
quun,l'ait faite sans son ordre et asontnsu, ^^^.^ ut geram, an utrâque t actior
$ I. IL FAUT QOE CE SOIT SANS SOI» ORDRE. possim? Et ego puto utramquo locum ht
^. 3 , § fin, ff. de neg. gest,
175. Pour le quasi-contrat negotiorum gesto- L'empereur Alexandre décide la même c rum, il faut que celui qui a fait Taffaire de quel- Simandatum solius mariti secutus, tàm tj qu'un, Tait faite sans son ordre; car s'il l'avait quàm uxoris ejus negotia gessisti (ex ge faite par son ordre, ce serait le contrat de mandat negotiorum niulieris ) , tàm iihi quàm m qui serait intervenu entre eux ; ce ne serait pas invicem negotiorum gestorum competit i le contrat negotiorum gestorum; /• 6, § 1, ff. ipsi sanè, qui mandavit , adversiis te me mand, actio est, sed et tibi adversùs eum contt
176. Mais quand même celui, qui a fait Taffaire l, 14 , Cod. dict, fit, de quelqu'un , aurait cru avoir un ordre de lui
pour la faire, s'il n'y en a pas eu, il n'y a pas de S "• «i- rkvi, podr le quasi-contrat neooi
contratdemandat,ellage8tion qu'il afaiteforme gestorum, que celui, qui a fait l'affai
entre eux un quasi-contralnej/oWorumffM/orwm.- Qc^^-Q^'^^» «-'ait faite a son insu.
Si quùm putavi à te mihi mandatum , negotia ^^ g^^^ ^^j^^ jj ^,y ^ p^^ jj^^ ^^ ^n^sv-a
gessi, et hic nasciturnegotiorum gestorum ac-- ^^g^tiorum gestorum; car lorsque vous
tio, cessante mandati actione ; l. 5, ff. de neg, ^^.^ y^^^^^^^ ^e quelqu'un à son vu et à se
9^^*' ou il Ta souffert , ou il s'y est opposé. S
177. Par la même raison , lorsque mon man- souffert, il est censé, en souffrant que dataire a excédé les bornes de la procuration que gg^jç^ ^^^^^ i^j ^^^^^ ^ff^j^e ^ ^^us avoir i je lui ai donnée , en faisant quelque chose outre ^„ ^^^^j^^ ^^^^^^ ^^ j^ ^j^e ^ comme nous T ce qui y était porté, sa gestion pour ce qu'il a ^„ suprà, n. 29; et c'est le cas du cont fait outre ce qui y était porté, étant faite sans ^jj^nj^t ^ ^^ ^q^ ^elui du quasi-contrat ne, mon ordre , forme entre nous le quasi-contrat ^^^ aestorum,
negotiorum gestorum, Papinien en rapporte un ig^ gj ^^iJi^ p^u,. qui y^ug avea fai
exemple dans Tespèce d'un fidéjusseur qui, ayant ^^^^^6 , s'y est opposé , et que malgré son
eu ordre d'un débiteur de le cautionner pour g^ion et la défense qu'il vous avait faite,
l'une des deux dettes dont ilétait débiteur envers ^y^^ ^it pour lui cette affaire , la gestion
un créancier, aurait acquitté les deux dettes, et ^^^^ ^^gj ^ije malgré lui , ne formera pfi
retiré les choses qui étaient en gage pour lesdites ^^i^s je part et d'autre , le quasi-contrat
dettes. Papinien décide que, par rapport a celle ^,-^^„^ gestorum. Vous contractez bien €
des deux dettes pour laqueUe le débiteur ne lui j^i^ p^^ ^^^^^ ^^^^^^^ ^ l'obligation de l
avait pasdonné ordre de le cautionner, il y avait ^^^re compte, s'il le demande; mais
lieu de part et d'autre aux actions negotiorum gestion ne Tobligera pas envers vous à
gestorum; l, 32, ff. de neg, gest. ^^ indemniser, s'il n'en veut prendre a
178. Lorsque j'ai fait une affaire qui vous con- connaissance,
cernait , quoique vous eussiez donné à un autre c'est ce qu'enseigne Paul : Sipro tepro
qu'à moi Tordre de la faire, la gestion que j'en ai ^^ ^^^^^^^ fidejusserim, nec mandati acti
faite forme entre nous le quasi-contrat negotio- negotiorum gestorum est; sed quidam t
rum gestorum. C'est ce qu'enseigne Africanus : ^„^^^^ ^„^,- oportere , quibus non cons. Si proponatur , te Titto mandasse , ut pro te
fidejuberet; meque, quod is aliquâ de causâim- , y^^ aciionem negotiorum gestorum ad
pediretur, quominùs fidejuberet , liberandœ Titium domimtm negotii , qui mihi non mai
fidei ejus causé fidejussisse , negotiorum ges- quàm aciionem mandati adversàs te qui mai
secundum quod etPomponio tidetur; /. 40 , ff. payer pour tous en exécution de mon caution-
mand, nement, et dont tous btcz profité, puisque le
Justinien a confirmé le sentiment de Paul et paiement, que j'ai fait, tous a procuré la libé-
de Pomponius, qui était celui de Julien, par sa ration de Totre dette? Cela ne résiste-t-il pas à
constitution qui est en la loi fin. Cod. de neg, Téquité naturelle , qui ne permet pas que tous
yest,; il y est dit : Si quia, nolente et specialiter puissiez tous enrichir à mes dépens ? Neminetn
prohibente domino rerunij adtninistrationi cequumestcumdetritnentoalteriuslocupletari,
earum »ese inèmiacuit j apud magnoê auctores Cette équité ne doit-elle pas Tenir à mon secours?
duJntahatur y H pro expensiê, quœ circà rea et, à défaut de Taction contraria negotiorum
factœ êunt, talis negotiorum geator Kabeat ali- geatorum, que je n^ai pas, ne doit-elle pas me
9«air» adveraùa dominum actionem; quam donner pour la répétition de la somme que j^ai
quibusdam pollicentibua directam vel utilem , payée , et dont tous btcz profité , Taction gêné-
aliia negantibus f in quibua et Salviua Julianua Taie in factum , action quia lieu quotiea alia
fuitjhocdecidenieê,aancimu8y aicontradixerit actio déficit? Les docteurs sont partagés sur
dominuaj et eum rea auaa adminiatrare prohi- cette question. Elle doit souffrir moins de diffi-
buerit y aecundùm Jùliani aententiam j nullam culte dans notre jurisprudence française, où
eaae i>el directam' vel utilem confrariam actio^ ^'on ne s^attache pas au nom des actions, et où
nem,„ licèt benè reaab eo geatœ aint, l'équité naturelle est seule suffisante pour pro-
Justinien ajoute à la fin de cette loi, que, si duire une obligation ciTile et une action. Or,
la défense d'administrer n'a pas été signifiée lorsque tous profiiez d'une affaire que j'ai faite ,
d^abord à ce negotiorum geaior, l'action ne lui quoique contre Totre défense, pour tous faire
sera refusée que pour les dépenses qu'il aurait du bien malgré tous , l'équité naturelle , qui ne
faites depuis la signification de la défense, et permet pas de s'enrichir aux dépens d'autrui,
non pas pour celles qu'il aurait faites auparaTant. tous oblige à m'indemniser de ce qu'il m'en a
La raison de la décision de Justinien est tirée coûté , jusqu'à concurrence du profit que tous
de la nature du quasi-contrat negotiorum gea- en retirerez. C'est l'aTis d'Automne sur la loi
torum. Ce quasi- contrat, comme nous l'aTons fin. Cod. de neg. geat.j qui dit que la décision
obserTé êuprà j imite le contrat de mandat; il de cette loi n'a pas lieu dans nos mœurs. en est une ressemblance : car la gestion de 183. Cette action, qui est accordée à celui
l'affaire de quelqu'un qui aTait intérêt qu'elle qui a fait malgré moi mes affaires, ne lui donne
fut faite , qui est faite à son insu ^ est faite à la pas néanmoins autant de droit qu'à un Téritable
Térité sans un mandat formel ; mais on y suppose negotiorum gestor; car il n'a la répétition de
une espèce de mandat fictif et présomptif, y ce qu'il a déboursé, que jusqu'à concurrence de
ayant présomption que celui, dont on a fait ce que je me trouTC en profiter au temps de sa
l'affaire, à son insu , aurait donné l'ordre de la demande.
faire, s'il l'eût su, puisqu'il était de son'intérét Pareillement, quoique je sois obligé de tous
qu'elle fût faite. rembourser ce que tous aTCz payé pour moi
Cette espèce de mandat fictif ou présomptif contre ma défense , parce que j'en profite , la
de celui dont on a fait l'affaire, qui fait le fon- circonstance de la défense doit porter le juge à.
dément du quasi-contrat negotiorum geatorum^ m'accorder plus facilement les termes que je lui
ne peut pas se supposer, lorsqu'elle est faile' demanderai pour tous faire ce remboursement:
contre sa défense formelle ; et , par conséquent , mon créancier , si tous ne l'aTiez pas payé contre
une telle gestion ne peut pas former le quasi- ma défense , aurait peut-être eu pour moi de
contrat negotiorum geatorum. l'indulgence, et m'aurait peut-être accordé ces
1S2. Celui, qui a fait l'affaire d'une personne termes, contre sa défense formelle, n'ayant pas, suivant 184. Lorsque l'affaire, que j'ai faite, était
les principes que nous venons d'exposer, l'action l'affaire de deux personnes, et qu'il n'y a que
contraria negotiorum geatorum contre cette l'une de ces personnes qui s'est opposée à ma
personne , pour la répétition des frais de sa gestion , son opposition n'empêche pas que j'en
gestion, doit-elle les perdre, lorsque la personne, aie l'action contraria negotiorum geatorum
dont elle a fait l'affaire malgré sa défense , eu a contre celle qui ne s'y est pas opposée : ^t ex
profité? Par exemple, dans l'espèce ci-dessus duobua aociia alter me prohibuerit adminia-
proposée, dans laquelle je tous ai cautionné trare, alter non... puto superease contra eum ,
pour une de tos dettes, contre la défense qui non prohibuit y negotiorum geatorum ac-
formelle que tous m'en aTCz faite ; faute d'aToir tionem, ità tamen ut ia, qui prohibuit, ex nulld
contre tous l'action contraria negotiorum gea- parte, neque per aocium, neque per ipaum,
toruntj parce que j'ai agi contre votre défense , aliquid damni aentiat, l. 8, §3, ff. de neg, geat, dois-je perdre la somme que j'ai été obligé de Observez que je n'ai cette action contre la
personne qui ne s^est pat opposée à ma jçestion, ni par conséquent de tous obliger à me
que pour la part qu^elle a dans Taffaire. bourser les frais de ma gestion , je ne pois
contre tous Taction contraria negotiorun
ARTICLE III . torum pour m^en faire rembourser , qooiq
rt ^ * t ' • '- ♦ — *^ ' /v. '-^ !•-/• soit TOUS qui eh ayei profité. Mais l'équiti
Il faut que celut , qut a est porté a faire l af- ^ ^, *^ , . , . ,
S. . j, ^ * f V /i,-* « -« /v^ *--#•--. ne permet pas quon s enrichisse aux a
faire a un autre , l ait faite avec l intention „ * . T ^ ,
j - . V jr ' j f • '11 -•* d autrui, m accorde, en ce cas , contre li
de faire l affaire de celui au elle concernait. .... , , ' .. ' . '
.' , jfM j 1 '1 /• • j * • Xuiié du droit , une action contre tous ,
et de répéter de lui lee fraiê de sa gestion, , ,. j i * • j .
-^ ^ répéter de vous les frais de ma gestion , ju
185. Selon la subtilité du droit, pour qu'il y concurrence de ce que tous en avci profil ait lieu au quasi-contrat negotiorum gestorum , <^'«** «> considérant la subtilité du droit et pour que celui , qui a fait Taffaire d'une per- «^«l»®» ^it que celui , qui a fait des impens< sonne , ait l'action qui natt de ce contrat , pour "«« maison qu'il croyait lui appartenir, rf répéter les frais de sa gestion, il faut qu'il ait eu *« ^«i® d'exception et de rétention de la intention, en faisant cette gestion, de faire l'af- pou^^ »'«« fa»'® rembourser par celui à c faire de cette personne, et qu'il ait eu une to- raa»son appartient, et qui en profite : Con lonté formelle de répéter d'elle les frais de sa *» 9«**«^ ?«««• existimaret se hœredem gestion . insulam hœreditariamfulsîssetj nulle alio
186. Lorsqu'il n'a eu qu'une Tolonté impli- 9^^ P^r retentionem impensas servare j cite et hypothétique de répéter les frais de sa ^- ^' ^' ^^^' indeh.
gestion do la personne dont il ne croyait pas ^'®«* pareillement en consultant la su
faire l'affaire, comptant , en la faisant , faire sa ^" ^'^** ? «l"'®" ^<*»* entendre la loi 14,
propre affaire ou celle d'une autre personne , *''• *^'- ** ^^*' except, où il est dit : P
quoique, selon la subtilité du droit, cette ges- respondit, eum, qui in alieno solo mdif
tion ne forme pas le quasi-contrat negotiorum extruxerit, non aliàs sumptus consequip
gestorum, néanmoins l'équité ne laisse pas de ?«««* sipossideat, et ab eo dominus sol
lui donner , en ce cas , une action pour la répé- ^nf^*cet, scilicet opposite doli mali excepi
tition de ses frais , contre la personne dont il a ^" ^^^^ > ^^ possesseur ne peut avoir c
effectivement fait l'affaire. 1« propriétaire de l'héritage aucune des a<
187. Mais lorsque celui , qui a fait l'affaire «''"^^s, que le droit civil accorde, et qui na d'une personne, l'a faite sans aucune volonté, **« quelque quasi-contrat autorUé par le ni formelle ni implicite, de répéter les frais de <'*^*^- '^ '*'» P"* ®®^*« <!*** "«""* ^^ quasi-cc sa gestion, lorsqu'il l'a faite dans la seule vue ^^Sotiorum gestorum, puisqu'on faisant V de l'en gratifier, c'est , en ce cas , une donation : P^^'^s qu'il a faites , il comptait faire sa p ce n'est point le quasi-contrat negotiorum ges^ «^**™ î »* »« ^»' comptait pas faire cel torum, et il n'y a point d'action pour la répé- Propriétaire de l'héritage; non hahehatan tition des frais de la gestion. negotium ejus gerendi. Il n'a pas non plu
Pour développer davantage ces principes , ****" *l"'o» *PP«1*« condictio indehiH, qc
nous distinguerons plusieurs cas auxquels nous **** quasi-contrat indehiti per errorem »
en ferons l'application. comme s'il avait payé plus qu'il ne deva
rendant l'héritage sans retenir les impense
Premier cas. avait droit de retenir ; car on appelle pi
^ „_ ,, ment patem««»^ la dation, ou translation d
Lorsque celui, qui a fait 1 affaire d uue personne, a eu • ^.^ r •«. i. ^
„.\ . 1 r- . j r- 1» ir . j . pncté, que fait uno personne à uuo autro ,
iintention , en la taisant, de taire 1 affaire de cette *^, .ni.,. . i. . « . i
personne, et de répéter d'eUe les frais de sa gestion. ^'^^^^ *1" «"® ^"' **<*'*' «»* "^"^ «"«^ <'™** *»* ^
Mais la resthution , qu'on fait d'une chose >
188. Ce cas est le véritable cas du quasi- quienestlepropriétaire,n'estpasunjt>at> contrat negotiorum gestorum , et il y a lieu de ce ne peut donc pas être le quasi-contral part et d'autre aux actions qui en naissent. ^ Mi per errorem soluti; le possesseur ,
^ rendu l'héritage au propriétaire, sans rete
Second cas, impenses, ne peut donc avoir condictiom
Y • r.- . a* • . r- 1 dehiti.Sed si is. qui in aliéna aredœdifii
Lorsque je lats votre affaire, croyant ne faire que la . '^ ,.,. ...
^jg^jjg ipse possessionem tradidisset, condtctn
non habebit, quia nihil accipientis fact
Dans ce cas , cette gestion ne forme pas
entre nous le quasi-contrat negotiorum gestO' i Jndebiti.
rum ; et , à ne consuller que la subtilité du droit, » Adeàque propriè nihil soherit , restituen
n'ayant pas eu intention de faire votre affaire , domino.
sed suam rem dominus habere incipiaf; dict. gestarum actione : ipse iamenj si oircà res
l. 33, ff. condict. indeb, meaa, aliquid impenderit , non in id, quod et
Au contraire, Africain a contidéré Téquité ah'eat , quià improbè ad negotia mea acceaait, pintôt que la subtilité du droit, dans les espèces êed in id quo locupletior factuê $um j habet de la loi dernière, fP. de neg, gest,, en accordant contra me actionem; /. 6 , § 3, ff. de neg, gest. de part et d!autre , contre la subtilité du droit , 191. Gujas, dans son commentaire sur Julien, les actions negotiorum gestorum, quoique dans tire un argument de ce texte pour prou'ver que , ces espèces , celui, qui a fait mon affaire, n'eût dans les lois 33, fi. de eond. indeb,, et 14, ff. de pas eu intention de faire mon affaire , mais eût dol, mal. et met, except, , que nous avons cicru faire la sienne : Si rem, dit-il, quam servua dessus rapportées , Julien et Paul n'ont en Tue w»dituê su^ripuisêet à me venditore , emptor que la subtilité du droit, lorsqu'ils y décident nmdiderit < eaque in rerum naturd e$se de- qu'un possesseur qui a fait des impenses sur un nerit, de pretio > , negotiorum gestomm actio héritage qui ne lui appartenait pas, n'a que la mihidanda sit; ut dari deberet , si negotium Toie d'exception et de rétention, pour se faire quodtuum ease exiatimarea, quiimmeum eaaet, rembourser de ses impenses par le propriétaire gesaisaea; aicut ex contrario , in me tibi da- de l'héritage, qui en profite; qu'ils n'entendent ntur, aiquùnt hœreditatem, quœ ad me per- décider autre chose, sinon que ce possesseur Hnet, tuam putarea, rea tuaa propriaa legataa n'a, dans cette espèce , aucune action civile qui tdtiaaea, quandoquidem eâaolutione liberarer, descende de quelque quasi-contrat, comme nous
Bans cette dernière espèce , quoique vous Tavons fait Toir ci-dessus ; mais ils n'entendent
cnissiez faire votre propre affaire plutôt que la pas exclure ce possesseur de l'action in factum,
mienne, en payant des legs dont j'étais tenu , et que le préteur, contre la subtilité du droit, et à
dont vous croyiez être le débiteur; néanmoins défaut des actions civiles , aolâ œquitate motua,
ayant, par ce paiement, sans le savoir, fait mon lui accorde contre le propriétaire pour la répé-
afiaire, en me procurant la libération de ces tition des impenses qu'il a faites , jusqu'à con-
legs dont j'étais tenu ; quoique la subtilité du ourrence de ce que ce propriétaire en profite,
droit ne vous donne pas contre moi l'action con- En effet, Julien serait en contradiction avec
traria negotiorum geatorum , parce que vous lui-même (ce qu'il n'est pas permis de croire
n'avei pas eu intention de faire mon affaire , ni d'un si grand jurisconsulte), si, par la loi 33,
de m'obliger, néanmoins l'équité, qui doit l'em- ff. de condict, indeb. , il entendait refuser à ce
porter sur la subtilité du droit, vous donne une possesseur, qui a fait de bonne foi des impenses
action contre moi pour répéter la valeur de ce sur mon héritage , dont je profite , l'action in
que vons avez payé pour l'acquittemetit de ces factum pour s'en faire rembourser , pendant
legs dont j'étais tenu, et dont le paiement , que que , par cette loi 6 , § 3 , il accorde cette ac-
▼oos avez fait , m'a procuré la libération : sans tion , même à celui qui ne s'est porté à la ges-
oela je m'enrichirais à vos dépens; ce que requit é tion d'une affaire qui me concernait, que dans
ne permet pas. la vue de me piller, et de faire sa propre affaire,
190. On accorde cette action , non seulement plutôt que la mienne , quoiqu'il méritât beau-
à celui, qui s'est porté de bonne foi à la gestion coup moins , par rapport à sa mauvaise foi ,
démon affaire, qu'il croyait être la sienne, mais qu'on vînt à son secours par cette action. C'est
même à celui qui s'y est porté animo deprœ- aussi le sentiment de Dumoulin , in Cona, Par,
^andi, dans la vue d'en faire son profit , et non t. dea Fiefs, art, 1 , gl. 5, 103 et auiv.
dans la vue de mon affaire. C'est ce qu'enseigne 192. Dans notre jurisprudence française, qui
Julien : Et ai quia negotia mea geaait, non med n'admet pas les subtilités du droit romain , et
WKtemplatione,aedauilucricauaâ,Labeoacrip- qui regarde la seule équité comme suffisante
titsuum eufnpotiùa quam meum negotium gea- pour produire une obligation civile , et pour
MMs; qui enim deprœdandi cauaâ accedit, auo donner une action , il ne doit pas être douteux
i^ro , non meo commodo studet ; sed nihilomi" que, dans l'espèce des lois 33, de condict.
*iu, imo magis, et is tenebitur negotiorum indeb,, et 14, ff. </0 dol. mal. et met, except.,
comme dans celle de la loi 6, § 3, celui, qui a
' Quam in peciilio servie quod cum servo emeralf fait des impenses dont je profite, doit avoir ac-
inventam , suam esse existimabaty quùm tamen non tion contre moi , jusqu'à concurrence de ce que
^5$et ex eo peculioy sed mihi surreptUy mea esse vi^^ nrofité
n era . g^^ ^^ principe, on doit décider que lors-
' IJuoa consecutus est ex 'venditione rei mea. . „ . . » ^ i.^ i
^eôgue ex negotia ad me pertinente, quamuis qu un usufruitier meurt avant la récolte , le pro-
hanc meam rem, quam credebat esse suam, ven- priétairequi recueille les fruits doit rembourser
rfe«<fo, existimaverit , non meum quod reoerd gère- a«x héritiers de l'usufruitier les frais de labours
^»t, sed sHum negotium gerere. et semences que l'usufruitier a faits pour les
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faire Tenir ; car quoiqu*en les faisant il crût de la gestion que j'ai faite de votre affaire , q
faire sa propre affaire , il a effectivement fait que je crusse faire celle de Pierre , de mêni
celle du propriétaire, qui, ayant recueilli les doive avoir action contre vous pour répète
fruits , a profité de ces labours et semences. vous les impenses , que j'ai faites pour c
193. Il nous reste à observer une différence, affaire dont vous profitez.
que Julien fait remarquer dans la loi 6, § 3, On peut même dire que, dans cette esp<
entre l'action qu'il accorde dans l'espèce de ce ma gestion forme entre nous une espèce de qi
paragraphe , et l'action contraria negotiorum contrat negotiorum geatorum, quoique im;
gestorum y par ces termes , non in id quod ei promeut ; car si , dans cette espèee , je n'ai
abest, quia, etc. eu , en faisant la gestion de votre affaire ,
L'action contraria negotiorum gestorum, intention formelle, comme dans un vérit
qu'a un negotiorum gestor, qui a fait de bonne quasi-contrat negotiorum gestorum, au m
foi , pour moi et en mon nom , une affaire que j'ai eu une intention implicite de faire votn
j^avais intérêt qui fût faite , a pour objet le rem« faire , et de vous obliger au remboursement
boursement de tout ce qu'il lui en a coûté pour impenses que je ferais pour la faire : car j'a
la gestion qu'il a faite utilement de cette affaire, une intention implicite , en faisant cette affi
quand même depuis , par un cas imprévu , cette de faire l'affaire de celui qu'elle concernai
utilité aurait été détruite : datur in id quod ei de Tobliger au remboursement de mes impei
ahest et sufficit ab initio utiliter gestum fuisse, et je n'avais intention de faire l'affaire de Pic
quamvis non duraveritgestum; comme nous le et d'obliger Pierre au remboursement de
verrons infrà, en la section suivante. impenses , qu'autant que , par erreur, je co
Au contraire , l'action , qui est donnée dans dérais Pierre comme celui que cette afijaire
l'espèce de ce paragraphe, n'étant fondée que cernait.
sur la seule raison de Téquité naturelle , qui ne Nous avons un exemple de ces principes <
permet pas de s'enrichir et de profiter aux dé* l'espèce suivante : Titius pecuÀiamcreditor
pens d'autrui , elle ne peut donner la répétition hœreditariis solvit, existimans sororem si
des impenses à celui qui les a faites, que jus- defuncto.hœredem testamento extitisse:qu
qu'à concurrence de ce que je me trouve en vis animo gerendi sororis negotia id fecis
profiler au temps de sa demande ] et il n'en peut veritate tamen, filiorum defuncti qui sui
rien répéter, si je n'en profite point : non in id redes patri, sublato testamento, erant, gei
quod ei abest, quia improbè ad mea negotia set; quia œquum est in damno eum non
accessit, sed in id quo ego locupletior factus sari, actione negotiorum gestorum^ id •
sum, habet contra me actionem ; dict. 2. 6, § 3. petere placuit; /. 45 , § 2, ff. c?e neg. gest.
On doit dire la même chose dans l'espèce des Ces termes , œquum est, etc., font conni
lois 33, ff. de condict. indeb,, et 14, ff. dedol. que c'est une raison d'équité qui fait doi
ntal. et met, except., et dans l'espèce de celui dans cette espèce à Titius une action utile
qui a fait les affaires de quelqu'un contre sa dé- gotiorum gestorum contre les enfans héri;
fense : dans toutes ces espèces., la répétition des du défunt, pour la répétition de ses débou
impenses n'a aucun autre fondement que la dont ils ont profité, contre la subtilité du di
raison de Téquité , qui ne permet pas de s'enri- qui lui refusait l'action , parce qu'il n'avait
chir aux dépens d'autrui. eu intention de faire leur affaire , croyant i
celle de sa sœur.
Troisième cas. La loi 5 , § 1, et la loi 6, § 7 et 8, qui me é
Lorsque j'ai fait une affaire, que je croyais élreTafiaire nent action contre celui , dont j'ai fait l'affa
de Pierre, dans la seule vue de faire l'affaire de croyant faire celle d'un autre, doivent pare
Pierre, quoique cette affaire fût votre affaire, et xnent être entendues d'une action utile
ne concernât nullement Pierre. l'équité accorde contre la subtilité du droit
194. Dans ce cas, à ne consulter que la subtilité du droit , je n'ai d'action ni contre Pierre, Quatrième cas.
que cette affaire ne concernait point , ni contre , ., . - . «. . . i
^ .. » ^. /p .. 1 Lorsque 1 ai fait une affaire, qui concernait pi usi
VOUS, puisque ma gestion na pas été faite dans . . .,„ »„ i„ fo:*-«f «,
' * ^ " * personnes, n ayant en vue, en la taisant, qi
la vue de faire votre affaire : je n ai pas agi tan- f^j^e l'affaire de l'une d'elles. quàm tuum negotium gerens, et je n'ai pas eu
intention de vous faire contracter aucune obli- 195. Dans ce cas , selon la subtilité du dr
galion envers moi. je n'ai d'action que contre là personne <
Néanmoins , nonobstant cette subtilité , j'avais intention de faire l'affaire ] mais l'éq
l'équité veut que , de même que vous avez me donne une action contre les autres qu
action contre moi pour me faire rendre compte profitent.
G^est ce que nous apprenons de Julien : Si cune action pour la répétition de ces frais de
egofiliituinegotia gesaerOy vel servi , vieleamuê ma gestion , les ayant faits sans intention de les
an tecum negetiorum gestorum Jmbeam actio- répéter, et dans la vue d^en gratifier celui dont
nem? Et mihi verutn videtur ut siquidet» je faisais Taffaire.
eontemplatione tuiy negotia geasi peculiariOj La seule difficulté qu^il peut y avoir sur cette
iu mihi tenearis .* quod siamicitiâ filii tui espèce, est de savoir quand cette intention doit
adversùê patrem duntaxat de peculio dandam être présumée. Il faut établir pour principe,
actionem; /. 6, § 6, ff. e?e neg, gest, qu^elle ne doit pas Tétre facilement, suivant la
Jusqu^ici Julien décide suivant la subtilité du régie : Nemo donare prœêumitur, droit. Quoique les affaires du pécule du fils Notre jurisprudence est même plus difficile à
soient des affaires qui concernent le père aussi admettre cette présomption que ne Tétait le
bien que le fils, puisque la propriété du pécule droit romain. C'est pourquoi Automne^ dans
appartient au père, néanmoins lorsque j'ai fait ses notes sur les lois du tit. du code de neg.
ces affaires seulement dans la vue de faire l'af- gest,^ remarque que nous n'observons pas dans
&ire du fils, et sans intention de faire celle du notre jurisprudence la loi 1, Cod. de neg» gest.j-
père , je n'ai , selon la subtilité du droit, d'autre qui décide qu'une mère , qui , par affection pour
action contre le père que l'action de peculio, ses enfans , a poursuivi la destitution d'un mau-
quœ datur ex pereonâ filii, cujussoliua negotia vais tuteur qu'ils avaient, n'est pas fondée à ré-
gerere tnihi propoaui .* je n'ai pas d'action contre péter les frais qu'elle a faits pour cette poursuite,
le père ex propriâ ipeiua personâ , quoiqu'il et qu'elle doit être présumée s'être portée à cette
profite de ma gestion, n'ayant pas eu intention poursuite sans intention d'en répéter les frais,
de faire l'affaire du père. Au contraire , dans notre jurisprudence , on les
Mais quoiqu'il en soit ainsi selon la subtilité fait porter au mineur, du droit , Julien ajoute , que , contre la subtilité On fait aussi, dans notre jurisprudence, porter
dn droit , l'équité , dans cette espèce , me donne au mineur les frais faits pour lui nommer un tu-
ane action contre le père, de son chef, jusqu'à teur; et ceux de ses proches qui ont fait la pour-
concurrence de ce qu'il a profité de ma gestion : suite , et les ont avancés , en ont la répétition ,
Eodem loco Pomponius acrihit, hoc adjecto, contre la décision de la loi 44, ff. de neg, gest, quodputaty et ai nihil ait in peculio, quoniam 197. Il y a plusieurs espèces de circonstances,
plua patri debetur, et in patrem dandam ac- lesquelles seules , et prises séparément , ne pour-
tionem^ in quantum locupletior ex med admi^ raient pas faire présumer que celui , qui a fait
niatratione factua ait; dict. § 6. l'affaire d'une personne , l'a faite avec l'intention
Fice veraâ, non seulement celui, dont je de n'en pas répéter les frais, mais qui, étant
comptais faire l'affaire, mais les autres, que réunies, peuvent former cette présomption, cette affaire concerne, auront action contre On peut apporter pour exemple, 1° si c'est un
moi pour m'en faire rendre compte , à la charge père ou une mère qui a fait l'affaire de ses enfans
que celui , à qui je l'aurai rendu , sera tenu de ou de ses petits-enfans , si c'est un beau-père ,
me défendre contre les autres. C'est ce qu'ob- ou une belle-mère, qui a fait l'affaire de son
scnre Papinien : Inter negotia Sempronii quœ gendre, de sa bru ou de ses privignes ; si c'est
gerebaty ignorana Titii negotium geaait; oh un frère aîné, qui a fait l'affaire de ses puinés ^
eoift quoque apeciem Setnpronio tenebitur *■ : si c^est un maître , qui a fait l'affaire de son do-
aed ei cautionetn indemnitatia, officie judicia mestique ; si celui , qui a fait l'affaire , avait de
prœberi neceaae adveraita Titium, cui datur grandes obligations à cette personne. actio; /. 31 , § l , dict. t. (contre celui qui a 2° Si celui, qui a fait l'affaire de quelqu'un ,
géré pour se faire rendre compte , quoique celui était un homme riche , et celui , dont il a fait
quia géré crût avoir fait l'affaire de Scmpro- l'affaire, était pauvre. niasV 3° Si ces frais sont modiques.
P' -x 4» Si celui, qui a fait la gestion, n'en a pas
répété les frais pendant tout le temps qu'il a vécu.
Lorsque j*ai fait l'affaire d'une personne, comptant quoiqu'il ait vécu long-temps depuis.
faire son affaire , mais sans intention de répéter les 5o Si , depuis la gestion , les parties ont entre
frais de ma gestion, et dans la vue de l'eu gratifier, elles plusieurs comptes pour des affaires qu'elles
ont eues ensemble, et que les frais de cette
196. Ilestévidentquejenai, encecas,au- ^^^^j^^ ^^ ^^.^^^ ^^^^^^ ^^^3 ^^^^^ de ^^^
' Il faut suppos«r que, quoique cette affaire fût , "^ ', • , i» *. j
• . I f 1. ir • j m-.- «• c— . Les présomptions qui résultent de ces circon-
principalement 1 affaire de Titius, néanmoins Sem- *-vojf»«.ou» ^•.^ui^ ^ «. .i ,.
proniua, pour qui on l'a faite, avait intérêt i la gestion, «tances , peuvent être détruites ou affaiblies par
putà, parce qu'il était le procureur de Titius. d'autres circonstances , qui servent à faire con-
naître la volonté qu^a eue celui , qui a fait la tiorum gestor, et celui dont il a fait Taffaii
gestion , d'en répéter les frais ] comme , par obligations réciproques , semblables a cell
exemple y s^il a tenu un registre exact de tous forme le contrat de mandat entre lemand
les frais quUl faisait. le mandataire. Le negoiiorum gestor cou
198. Les alimens fournis à des enfans sont plus envers celui, dont il a géré les affaires, Tobli facilement présumés fournis sans intention d'en de lui en rendre compte , et de lui remetti rien répéter , que ne le sont les frais faits pour ce qui lui est parvenu de sa gestion j la la gestion et le gouvernement de leurs biens, obligation est, en cela, semblable à celle C'est que nous apprenons d'Alexandre , qui ré- mandataire ou procureur contracte eni pond ainsi à une mère : Alimenta quidem y quœ mandant : et de cette obligation , que coi filiis tuiê prœBiiiiaHy tihi reddiy non justâ le negotiorum gestor y nait V Action negot ratione poêtulasy quum id materna exigente gestorum directa, par laquelle le negoi pietate feceris. Si quid autem in rébus eorum gestor est obligé de rendre compte de sa £ utiliter y et prohahUi more impendisti; si non à celui dont il a géré l'affaire : et réciproqu et hoc materna liberalitate, sed recipiendi celui, dont on a fait l'affaire, contracte animo fecisse te ostenderis y id negotiorum ges- le negotiorum gestor l'obi igation de l'indei torumactioneconsequi potes; /.II, Cod. h, tit, des frais de sa gestion, obligation sembl
Dans notre jurisprudence, des pères ou mères celle que contracte un mandant envers soi
ne sont pas facilement présumés avoir fourni les dataire j et de cette obligation naît l'acti<
alimens à leurs enfans sans intention d'en être gotiorum gestorum contraria y que le
remboursés , lorsque les enfans ont du bien pour tiorum gestor a contre celui dont il i
y subvenir. l'affaire , pour se faire rembourser et indei
Mais lorsqu'un aïeul a retiré quelqu'un de ses des frais de sa gestion,
petits -enfans de chez le père ou la mère de cet C'est ce que nous enseigne Gaïus : S
enfant, pour l'avoir auprès de lui, il est présumé ahsentis negotia gesserit y licèt ignora:
l'avoir pris pour sa propre satisfaction ^ pour lui ultro citràque ncucitur actio y quœ appe
faire compagnie, et n'avoir pas eu intention de negotiorum gestorum : et sanèy sicut œ
rien répéter contre les père et mère , pour les est y ipsum actûs sui rationem reddere
alimens qu'il lui a fournis , et pour la dépense nomine condemnariy quidquid vel non ui
qu'il a faite pour son éducation. tuit gessity vel ex his negotiis retinet;
Nous avons parlé d'un aïeul, par forme diverse justum est y si utiliter gessit , pr
d'exemple ^ il faut dire la même chose d'une ci quidquid eo nomine , vel àbest ei, vel
grand'mère, d'un oncle , d'une tante, ou autre turum est; /. 2 , ff. de neg. gest. parent j d'un parrain, d'une marraine , lorsqu'il
ne paraît pas d'autre raison que la raison d'une ARTICLE premier. affection naturelle pour l'enfant , qui ait porté
la personne à faire sortir l'enfant de chez ses père ^^ V obligation du negotiorum gestor,
et mère, pour l'avoir chez elle. l'action negotiorum gestorum qui en n
Mais s'il paraît quelque autre raison, pour
laquelle le parent ait pris l'enfant chez lui, comme 200. L'obligation du negotiorum gestor
par exemple , si c'était pour que l'enfant fût à beaucoup de ressemblance avec celle du
portée d'aller au collège , où il n'aurait pu aller dataire ; pour bien connaître l'étendue de
en restant chez son père , qui demeure a la cam- gation du negotiorum gestor y en quoi ell(
pagne ; le parent ne sera pas présumé avoir eu vient avec celle du mandataire , et en qu« intention de ne point exiger de pension , à moins , en diffère , il est bon de se rappeler ce qu«
qu'il n'y ait quelques circonstances qui le fassent avons dit de l'obligation du mandataire,
présumer. Nous avons vu suprà , ». 37 , que l'oblij
De légères présomptions suffisent à l'égard du mandataire avait trois objets : il est 1° •
d'un grand'père ou d'une grand'mère j il en faut à faire l'affaire comprise au mandat dont i
de plus grandes à l'égard des parens de la ligne chargé ; 2° à y apporter le soin qu'elle exig<
collatérale. en rendre compte.
«r r T T A V T f ^*** rapport au premier objet , le negoti
9£i.iiUJN 11. g^gfg^ ggt ^,.^5 différent d'uh mandatai]
DES OBLIGATIONS , QUE FORME LE QUASI-CONTRAT ï^êmc d'uu tutcur OU d'uu curatcur. Lc m
NEGOTIORUM GESTORUM, ET DES ACTIONS QUI ***''*® Contractant, par l'acceptation qu'il i
EN NAISSENT. mandat, l'obligation de faire tout ce qui
compris , il est tenu des dommages et in
199. Ce quasi-contrat forme entre le nego- du mandant, résultans de ce que quelquei
des affaires comprises au mandat n*ont pas été si quidà se extgere debuit , procul dubio hoc et
fûtes : pareillement un tuteur ou un curateur imputahitur; dict, § 12.
ayant été , par la charge qui lui a été imposée, Cela surtout doit ayoir lieu, lorsque la dette,
chargé de toutes les affaires qui en dépendent , que me devait celui qui s^est immiscé à la gestion
8^1 a omis d^en faire quelques unes , il en est de mes affaires , était une dette sujette à se
responsable envers celui dont il a été le tuteur prescrire par un certain laps de temps , et dont
ou le curateur. Au contraire, lorsqu^un nego^ le temps de la prescription n'a été accompli que
Horum gestor a fait une de vos affaires, il n'est pendant le temps de sa gestion. Si, contre la
tenu qu*à vous rendre compte de Taffaire qu'il a demande que je lui ferai de cette dette, il m'op-
bien voulu faire : il n'est pas tenu de co que vous pose la prescription , je lui répliquerai qu'il n'est
souffrez dans vos autres affaires qui n'ont pas été pas recevable à l'opposer , parce que s'étant
faites ; car il n'en était pas chargé , puisque ni immiscé à la gestion de mes affaires , il était
vous, ni aucun autre pour vous, ne l'avait chargé obligé de l'exiger pour moi de lui-même avant
de ces autres affaires. qu'elle fût prescrite. C'est pourquoi Ulpien dit :
C'est ce que nous enseignent les empereurs Si (negotiorum geatorum) ex causa fuit obU"
Dioctétien et Maximien : Tutori , vel curatori, gatusj quœ certo tempore finiebatur, et tempore
nous disent-ils, similis non habetur, qui citrà liberatus est ;nihilominilis negotiorum gestorum
mandatum negotium alienum spontè gerit; actione erit obligatus ; ^8, ff. dict, tit,y parce
quippè êuperioribus nécessitas muneris admi- qu'il devait exiger de lui-même avant l'accom-
nistrationisfinemj huicautem propria voluntas plissement de la prescription.
facit, ac satis abundèque sufficit, si cui, vel in On peut apporter pour exemple le cas , auquel
paucisy amici labore consulatur ,' l, 20, Cod. mon débiteur d'une rente constituée se serait
de neg, gest, immiscé à la gestiou.de mes affaires, qu'il aurait
201. Quoique celui, qui a fait une affaire d'une gérées pendant long-temps. Il ne pourra pas personne , ne soit pas obligé de faire ses autres m'opposer la prescription de cinq ans , contre ■flaires , il est néanmoins obligé de faire tout ce les arrérages qu'il me doit, et dont la prescription qui est une dépendance de l'affaire qu'il a com- s'est accomplie pendant le temps de sa gestion; mencéde gérer, et tout ce qui est nécessaire pour car il devait les exiger de lui-même avant que la mettre à chef; et il doit le faire même après là prescription s'accomplit; tenetur quod à se U mort de celui dont il avait volonté de faire non exegerit.
l'affaire. C'est ce qu'enseigne Paul : Sij vivo 204. On peut pareillement imputer aux héri-
TitiOy negotia ejus administrare ccepi, inter- tiers du negotiorum gestor, qui succèdent à son
nittere eo mbrtuo non debeo : nova tamen obligation negotiorum gestorum , qu'il n'a pas
inchoare necesse mihinon est; vetera explicare exigé de lui-même ce qu'il devait à la personne
ac conservare necessarium est; l, 2\, ^2,S, dont il a géré les affaires , lorsque la dette avait
dict, fit. été contractée sous la condition que ses héri-
202. Un negotiorum gestor, qui ne l'a pas été tiers n'en seraient pas tenus.
d'one affaire unique, mais qui s'est porté pour Par exemple, si quelqu'un s'est rendu caution
faire en général les affaires d'une personne, est envers moi pour un de mes débiteurs, à la charge
quelquefois responsable de celles qu'il n'a pas que l'obligation de son cautionnement serait
lûtes ; savoir, lorsqu'en se portant pour faire en éteinte par sa mort , et ne passerait pas à ses hé'
général les affaires de cette personne, il a empêché ritiers, et qu'il se soit depuis immiscé à la gestion
par li que d'autres ne se soient immiscés, et de mes SiSaireSj ce negotiorum gestoréX&ni mort
n'aient fait les affaires qu'il n'a pas faites, qu'ils pendant le cours de sa gestion, et le débiteur
auraient faites s'ils ne s'en fussent pas reposés principal étant devenu insolvable, je pourrai
sur hii. demander aux héritiers de mon negotiorum
C'est ce qu'enseigne Julien : Videamus inper- gestor le paiement de son cautionnement ; et
sond ejuê qui negotia administrât j st quœdam s'ils opposent qu'ils n'en sont pas tenus, l'obli-
gessity quœdam non , contemplatione tamen gation de ce cautionnement ayant été contractée
ejuSjaltuB ad hœc non accessit j et sivir diligenSj à la charge qu'elle ne passerait pas aux héritiers,
quod ah eo exigimuSj etiam ea gesturus fuit ; je leur répliquerai qu'ils en sont tenus en vertu de
an dici debeat negotiorum gestorum eum teneri l'obligation negotiorum gestor , à laquelle ils
etpropter ea quœ non gessit? quod putoverius; ont succédé au défunt, qui, en sa qualité de
'. 6, ^ 12, fil dict. tit. negotiorum gestor, était tenu d'exiger de lui-
203. Il est surtout responsable , en ce cas , de même cette dette, et de ne la pas laisser éteindre n'avoir pas exigé de lui-même ce qu'il devait à par sa mort avant de l'avoir exigée.
la personne dont il faisait les affaires , lorsqu'au C'est pourquoi , après qu'Ulpien a dit qu'un
temps de sa gestion sa dette était exigible : Certè negotiorum gestor était tenu de n'avoir pas exigé
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de lui-même ce qull devait à la personne dont quod deterior hotno foetus esaetj vel qn
il gérait les affaires , lorsque la prescription de eum esset acqutêitum non ex re emptor\
cette dette s^était accomplie durant le temps de invenitj nec recepissetf nec esset in ipsi
sa gestion , il ajoute : Idem erit dicendum et in tiis quœ gerehatj undè sibi in prœsen
ed causa ex que hœres non tenetur; dict, l. 8. deret; l, 35, § 2.
205. On peut encore imputer au negotiorum 206. Si on peut imputer à celui , qi
• gestor, qu^il n^a pas exigé de lui-même la somme immiscé sans procuration à la gestion des >
qu^il devait à la personne dont il gérait les de son créancier, quUl n^ait pas exigé '
affaires , dans le cas auquel il eût pu faire un même ce qu^il lui devait , on ne peut
emploi de cette somme, qui eût produit à la même lui imputer qu^il n^ait pas exigé
personne dont il gérait les affaires, des intérêts, était dû par les autres débiteurs , car i
ou Teût déchargée de ceux qu'elle devait à ses pas de procuration , il ne pouvait pas les
créanciers , au paiement desquels cette somme à lui payer ce qu'ils devaient, pouvait être employée : faute par le negotiorum 207. Lorsque c'est un créancier qui a {
gestor d'avoir, en ce cas , exigé de lui-même affaires de son débiteur, on peut lui imp
cette dette , quoique la dette ne fût pas par elle- ce qu'il n'a pas employé les sommes de i
même de nature à produire des intérêts, il en qui lui sont parvenues de sa gestion, à s(
doit les intérêts à la personne dont il a géré les de ce que lui devait la personne dont il gé
affaires , en vertu de l'obligation negotiorum affaires , et à payer les autres créanciers d
gestorum qu'il a contractée envers elle. C'est ce personne. C'est pourquoi , si , ayant pi
qu'enseigne Triphonius : Qui sine usuris pecu- cet emploi , et ne l'ayant pas fait , ces s
niam dehehat, creditoris sui geasit negotia; de deniers sont depuis péries entre ses ma
qtUBsitum est an negotiorum gestorum actione quelque force majeure , il est responsa
summœ illius usuras prœstare deheat ? Dixi si cette perte, qu'eût évitée celui, dont
à semé f ipso exigere eum oportuitj dehiturum rait les affaires, si cet emploi eût été 1
usuras, Quod si dies solvendœ pecunice, tem^ néanmoins il avait eu un juste sujet de
pore quo negotia gerehat j nonditm veneratj ces sommes de deniers en réserve , j9tfM;
usurasnondebiturum; sed die prœteritOf sinon qu'il prévoyait que celui, dont il gén
intulit rationibus creditoris, cujus negotia affaires, en aurait besoin dans peu poi
gerebat eam pecuniam à se debitam, nteritd affaire importante, il ne serait pas, en <
usuras bonœ fidei judicio prœstaturum ; /. 38, responsable de la perte, ff. dict. tit, Julien dit la même chose : ji seme~ 208. Pour achever la parallèle de l'obli
tipso cur non exegerit, ei imputabitur; et si du negotiorum gestor, et de celle du r
forte non fuerit usurarium debitum, incipit taire, passons aux autres objets de l'obi
esse usurarium ; dict. l. 6, § 12. du mandataire.
Il est évident qu'on ne peut imputer au nego- Nous avons dit que le mandataire était <
tiorum gestor, qu'il n'ait pas exigé de lui-même en second lieu , d'apporter le soin convei
ce qu'il devait à la personne dont il gérait les la gestion de l'affaire dont il s'était c
affaires , tant que cette dette n'était pas exigible, l'obligation du negotiorum gestor est ord
comme nous l'avons déjà remarqué. ment semblable , en cela , à celle du mand
Pareillement, si ce que vous devait celui qui Le negotiorum gestor est tenu d'apporti
gérait vos affaires , ne vous était dû qu'à la charge gestion le même soin qu'un mandataire ei
que vous lui rendriez au préalable quelque d'apporter à la sienne: il est tenu, de
chose j s'il n'a pas trouvé dans vos biens qu'il qu^unmand9iaiTe,deleviautdelemssimdi
gérait , de quoi lui rendre cette chose que vous selon la nature de Taffaire j sur quoi vo
étiez tenu de lui rendre , avant que de pouvoir que nous avons dit a l'égard du mandî
exiger de lui ce qu'il vous devait , on ne pourra suprà, n. 46 : Si negotia absentis etigno
pas lui imputer de n'avoir pas exigé de lui-même géras, et culpam et dolum prœstare debes
ce qu'il vous devait ; et sa gestion n'arrêtera pas ff* de neg. gest, le temps de la prescription de votre créance. 209. Quelquefois néanmoins le negoi
C'est ce qu'enseigne Scaevola , dans l'espèce gestor est tenu à un plus grand soin qu'un
d'un vendeur, qui gérait les affaires de celui à dataire ; car à des affaires communes , po
qui il avait vendu une chose qui avait un vice quelles il suffirait à un mandataire d'ap
rédhibitoire : Sed nec redhibitoriœ speciem, un soin ordinaire , un negotiorum gesi
dii-'il, venire in negotiorum gestorum actionem, obligé quelquefois d'apporter tout le soi
et per hoc sex mensibus exactts périr e ; si vel sible, et il est tenu de levissimd culpd.
mancipium in rébus non invenit, vel eo invento, lieu , lorsqu'il a empêché , en s'ingéran
quod accessionum nomine additum est, vel gestion de ces affaires , qu'elles ne fussent
par des personnes plus capables que lui , o^^es II ne faut pas conclure de ces termes , dolum
auraient gérées : Jld exactisntnam dilia^**^^ duntaxat teprœstarsj que le negotiorum gestor
eotnpellitur reddererationem^nec su/p^^ ^<*^^^ ne soit pas tenu des fautes qui procèdent de
diligenHatn adhihere qualem suis ^^9 adhi- négligence : lorsque la négligence , quUl a ap-
hère êoletj si modà aliua diligenti</ eo cotnmo^ portée à sa gestion , est une négligence quHl n^a
diùê administraturus esset negot^' 1^9^*^» ^ l, pas pour ses propres affaires, de telles fautes
de ohlig, quœ quasi ex contr, sont comprises sous le terme général de dol; car
210. Quelquefois même lie vegotiarum geêior c*est quelque chose de contraire à la bonne foi , est tenu des pertes, qu'il » souffertes par cas et par conséquent une espèce de dol, que de fortuit dans la gestion de l'affaire qu'il a faite n'avoir pas des affaires d'autrui le même soin pour quelqu'un. C'est c« qui arriye lorsqu'il a qu'on a des siennes.
fait pour moi et en mon nom un commerce que II est évident que le précepte, qui nous oblige
je n'avais pas coutume de faire. S'il n'a pas d'aimer notre prochain comme nous-mêmes,
réussi dans ce commerce, et qu'il y ait de la nous oblige d'apporter aux affaires du prochain,
perte , n'ayant pas approuvé ce commerce qu'il lorsque nous les gérons , le même soin que nous
faisait pour moi , je pourrai lui laisser la perte apportons aux nôtres. Les fautes, dont ce nego-
pour son compte : PtqcuIus interdùm eiiam Horum gestor est excusé dans ce cas , sont seu-
taaum prœstare dehere : veluti si novum nego- lement celles qui proviennent du défaut d'une
tium quod non sit solitus absens facere, tu no- habileté et d'une intelligence dans les affaires
mine ejus géras, veluti aliquam negotiationem qu'il n'a pas , ou même du défaut d'un soin
meundo; nam si quid damnum ex eâ re secu- dont il n'est capable.
tumfueritf te sequetur, lucrum verà absentent. Cette décision dIJlpien est très équitable. On
Quèd si in quibusdam lucrum factum fuerit, ne peut pas , en ce cas , opposer à ce negotiorum
in quibusdam damnum, absens pensare lu- gestor qu'il est en faute de s'être ingéré dans
erum cum damno débet; l. Il, ff. dict, tit. une gestion dont il devait se sentir incapable ,
En vain le negotiorum gestor opposerait-il puisqu^on suppose qu'il ne s'est ingéré dans la
cette règle de droit : Negotiumgerentes alienum gestion de ces affaires que p^rce qu'elles étaient
1km interveniente speciali pacte, casum for- abandonnées , que personne ne voulait les gérer,
tuitum prœstare non compelluntur; l. 22^ Cod. et qu'il était plus avantageux pour Tabsent
de neg. gest. Cette règle a lieu à l'égard d'un qu'elles fussent gérées par une personne sans
mandataire qui n'excède pas les bornes de son intelligence, que d'être entièrement à l'abandon, mandat, et même à l'égard d'un negotiorum 212. Enfin, par rapport au dernier objet de
^esfor qui gère sans procuration les affaires d'un l'obligation du mandataire, qui est de rendre
absent , lorsque ce qu'il fait pour cet absent compte de sa gestion au mandant , et de lui en
était quelque chose qu^il était nécessaire de remettre ce qui lui en est parvenu , l'obligation
faire, et que les affaires de cet absent exigeaient du negotiorum gestor est , en cela , semblable ,
qui fût faite. Mais lorsqu'il s'ingère à faire pour à celle du mandataire : le negotiorum gestor y
cet absent des affaires que cet absent pouvait se de même qu'un mandataire , est tenu de me
passer de faire, c'est sa faute de s'être mêlé, en rendre tout ce qui lui est parvenu de la gestion
ce cas , sans besoin et sans nécessité , de ce qui de mes affaires , et tout ce qu'il a reçu pour moi,
ne le regardait pas : Culpa est se immiscere rei non seulement lorsque ce qu'il a reçu pour moi
ad se non pertinenti, L 36, ff. de Reg, Jur. m'était dû , mais même dans le cas auquel il
211. Au contraire , il y a un cas, dan s lequel aurait reçu pour moi quelque chose qui ne le negotiorum gestor n'est obligé d'apporter que m'était pas due. Lorsque je juge à propos d'apde la bonne foi à sa gestion , et n'est pas tenu des prouver le paiement qui lui en a été fait pour fautes qu'il aurait commises dans sa gestion par moi , et de lui en demander compte , il n*est pas imprudence ou par impéritie. C'est le cas auquel recevable , pour se défendre de me rendre cette les affaires d'un absent se trouvant abandonnées, somme , à alléguer qu'elle ne m'était pas due : il personne ne se présentant pour en prendre suf&t qu'il l'ait reçue pour moi , pour qu'il soit soin , une personne , quoique peu habile et peu tenu de me la rendre : Si quis negotia aliéna intelligente dans les affaires , en aurait entrepris gerens indebitum exegerit, restituere cogitur; la gestion, pour ne les pas laisser à Tabandon. /. 23, ff. de neg. gest.
C'est ce que nous enseigne Ulpien : Interdùm in Mais si ce negotiorum gestor, avant que de
negotiorum gestorum actions Labeo scribit me rendre compte de cette somme , et avant que
dolum solummodà versari; nam si affectione j'eusse approuvé le paiement qu'il en a reçu pour
coactus , ne bona mea distrahantur, negotiis moi , ayant découvert qu'elle ne m'était pas due,
te meis obtuleris, œquissimum esse dolum dun- l'eût rendue à celui qui la lui a payée , il ne
taxât te prœstare; l. 3, ^9, ff. d, tit, serait pas tenu de m'en rendre compte : mais
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ce serait à lui à prouver que o^tte somme de se^ffaires, sans partager entre eux la gestioB,
ne ra*était pas due , et qu'il a eu raison de la il chari^ chacun d'eux du total de sa gestion :
rendre ; car le paiement , qui lui a été fait , la chacun Veux , en acceptant la procuration , se
fait présumer due, tant qu'on ne justifie pas le charge du^otal de cette gestion; ils s'obligent
contraire j /. 25, ff. de probat, donc chacun^ rendre compte du total de la ges-
213. Le negotiorum gestorj de même que le lion , ils en s%çi donc tenus solidairement , ou mandataire, étant tenu de rendre à celui dont il Tun pour rautr\ Au contraire, lorsque deux oa a géré les affaires, tout ce qui lui est parvenu de plusieurs ne^oho^ym geatores ont géré les affaires sa gestion, il doit le subroger à toutes les actions de quelqu'un sans mandat, celui ,dont ils ont géré qu'il a acquises par sa gestion , et lui en laisser les affaires, ne les eiv ayant pas chargés , ils ne la disposition; voyez un exemple en la loi 48, sont chargés chacun q^e de la partie qne chacun ff. de neg,; voyez êuprà, n. 60. d'eux a bien voulu géret ; ils ne doivent donc
214. De l'obligation du negoHorum geatoTj chacun rendre compte que pour cette partie ; ils naît l'action negotiorum gestorum directa, qu'a ne sont point tenus l'un poor l'autre.
celui, dont on a fait les affaires, pour s'en faire 216. Il est évident que cette action passe à
rendre compte par la personne qui les a faites l'héritier de celui dont on a fait les affaires , qui
sans procuration. peut, en sa qualité d'héritier , demander qu'on
J^ai cette action non seulement contre celui , lui rende le compte qui était dû au défunt; et
cpii les a gérées par lui-même, mais aussi contre qu'elle passe pareillement contre l'héritier du
celui, qui les a gérées par un autre qu'il en a negotiorum gestor, qui doit rendre le compte
chargé : car en ayant chargé une personne, la que le défunt était tenu de rendre de sa gestion,
gestion de cette personne est censée la sienne , Il doit, dans ce compte, rendre non seulement
suivant la règle : Qui mandat ^ ipse feciêsevide' compte de ce que le défunt a fait , mais des
tur; et il m'en est comptable. G'estce qu'enseigne choses, qui, lors de la mort du défunt, restaient
Paul : Mandato tuo negotia meaL, Titius ges- à faire, et étaient une dépendance nécessaire de
sit; quod is non tectè gessit j tu mihi actione la gestion que le défunt avait commencée : son
negotiorum geêtorum teneria; non in hoc tan- héritier, en sa qualité d'héritier , est tenu de les
tum ut actioneê tucu prœêtes , sed etiam quod achever et d'en rendre compte.
imprudenter eum elegeri», ut quidquid detri- En cela, l'héritier du negotiorum geêtore&t
menti negligentia ejua fecit , tu mihi prœatee ; semblable à l'héritier d'un mandataire; voyez
l. 21, § fin.j ff. deneg. geat. êuprà, n. 101.
C'est même proprement contre vous, qui avez 217. Mais si l'héritier du negotiorum gestor a
chargé quelqu'un de gérer mes affaires , plutôt fait , depuis la mort du défunt , de nouvelles af-
que contre celui qui les a gérées par votre ordre, faires , c'est un nouveau quasi-contrat negotio^
que j'ai l'action negotiorum gestorum; car c'est rum gestorum qui se forme entre lui , et celui
entre vous et moi que s'est formé le quasi-con- pour qui il a fait ces nouvelles affaires , à qui il
trat negotiorum gestorum. C'est vous qui êtes est tenu de son chef d'en rendre compte,
mon véritable negotiorum gestor j puisque c'est 218. La ratification ou l'approbation, que ce-
vous qui , en faisant faire mes affaires, aviez pour lui, au nom de qui et pour qui on a fait quelque
principale intention animum negotium meum affaire , donne à la gestion , n'éteint pas l'action
gerendi; au lieu que celui, qui les faisait par qu'il a pour s'en faire rendre compte; cette ap-
votre ordre, avait pour principale intention d'exé- probation n'a d'autre effet que d'empêher qu'il
outer votre mandat. ne puisse désapprouver l'affaire qui a été faite
Au reste , quoique ce soit principalement pour lui , et l'empêcher de la laisser pour le
contre vous que j'ai l'action negotiorum gesto- compte de celui qui l'a faite ; mais elle ne l'exclut
rum, j'ai aussi une action negotiorum gestorum pas de l'action qu'il a pour s'en faire rendre
utilem contre celui qui les a gérées par votre compieiJErit et postratihabitionem negotiorum^
ordre. gestorum actio; /. 9, ff. de neg, gest, in fine.
Lorsque deux personnes ont géré sans
procuration les affaires d'un absent, ils ne sont ARTICLE II.
tenus chacun de l'action negotiorum gestorum
que pour ce que chacun d'eux a géré; ils n'en De l'obligation que celui, dont on a fait quelque
sont pas tenus solidairement. C'est ce que décide affaire sans son ordre, contracte envers celui
Modestinus en la loi 26, ff. de neg, gest, qui l'a faite, et de l'action qui en nait.
En cela, les negotiorum gestores sont différens
des mandataires, et la raison de différence est Nous verrons 1° quelle est cette obligation,
évidente. Lorsqu'un mandant , par sa procura- et quelle est l'action qui en nait; 2oen quels cas
lion , charge plusieurs mandataires de la gestion il y a lieu à cette obligation, et à l'action qui en
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naft; 3^ ce qu*ilya de préalable pour i^enter pensable, ou une affaire à laquelle il a donné
cette action , et quels en sont les objets son approbation , pour qu^il soit tenu des frais
de lafj^stion, il suffit que Taffaire ait été d^abord
S I. QUïLis EST CETTE oBLicATiow , E" QUELLE EST utilement faite , quoiquo , par quelque accident
L'ACTION QDi EN NAÎT. j^ fo^^jç majeurc, cette utilité ait depuU été dé-
219. Celui, dont on a fait uMement quelque truite : Sufpcit uHliter^^e^tum ^ quamvi» non
affaire sans son ordre , contrite par le quasi- duraverit geatum.
coatra.t negotiorum geatoru^f envers celui qui Par exemple, si, en mon absence, on a fait
Ta faite, Tobligation de le /embourser et de Tin- pour moi des réparations urgentes et nécessaires
demniser de ce qu^il lui t^ a coûté pour la faire : à ma maison ; quoique, par TéTénement, je n'en
on appelle cette obligation obligatio contraria aie pas profité, parce que peu après ma maison
negotiorum gestorut». a été incendiée par le feu du ciel, je ne laisserai
Cette obligation ne donne pas seulement au pas de demeurer obligé à rembourser des frais
negotiorum ^6«f<^ envers qui elle est contractée, de sa gestion celui qui les a fait faire. C'est ce
le droit de se faire allouer en mise tout ce qu'il qu'enseigne Vlpien: la qui negotiorum geetorum
a dépensé pour sa gestion, dans le compte qu'il agit, non aolùm ai effèctum hahuit negotium
est obligé d'en rendre , sur la demande en red- quod geaait , actione iatâ utetur, aed aufficit ai
dition de compte qu'a droit de donner contre utiliter geaait j etai effèctum non hahuit nego^
lui celui dont il a fait l'affaire ; elle lui donne , tium ; et ideà ai inaulam fuUit , vel aervum
en outre, une action contre celui dont il a fait œgrum curavit, etiamai inaula exuata eat, vel
l'affaire , pour se faire rembourser des frais de aervua ohiit, aget negotiorum geatorum; dict,
sa gestion. /. 10, § l.
Cette obligation et l'action qui en naît sont 222. Il en serait autrement, si les réparations,
appelées contrariée , parce que dans le quasi- que quelqu'un a fait faire pour moi , en mon
contrat negotiorum geatorum, de même que dans absence, à une mauvaise maison qui m'apparte-
le contrat de mandat, il n'y a d'obligation prin- nait, quoique nécessaires pour en prévenir la
cipale et essentielle que l'obligation de rendre ruine, étaient si coûteuses, que si j'eusse été sur
compte , que celui , qui a géré l'affaire , con- les lieux , j'eusse mieux aimé laisser tomber la
tracte envers celui que cette affaire concerne^ maison que de m'engager dans cette dépense :
l'obligation de rembourser les frais de sa gestion, ai eam inaulam fulait quam dominua , quaai
que celui-ci contracte, n'est qu'une obligation impar aumptui , dereliquerit , vel quam aibi
incidente, et qui n'est qu'accidentelle au quasi- neceaaariam non putavit, Ulpien dénie, en ce
contrat negotiorum geatorum, puisque si la ges- cas, l'action à celui qui a fait pour moi cette dé<
lion se faisait sans frais , ce qui arrive quelque- pense j car cette affaire , qu'il a faite pour moi ,
fois , le quasi-contrat negotiorum geatorum ne étant une affaire dans laquelle je n'eusse pas
produirait pas cette obligation. youIu m'engager, si j'eusse été sur les lieux , je
ne dois pas être obligé a le rembourser de ses
S II . QUAND Y A-T-IL LIEU A CETTE OBLIGATION. ET |^^j, ^^^ j^ ^.^^ ,i fit^.
A L ACTION QUI EN NAÎT 7 /\ j * i • •»/••* — • ^«**^
Quand même celui , qui a fait pour moi cette
220. Pour que celui , pour qui et au nom de dépense , aurait de bonne foi cru faire pour le qui on a fait une affaire , contracte l'obligation mieux , il suffit que l'affaire , qu'il a faite pour de rembourser des frais de sa gestion celui qui moi, fût une affaire dans laquelle je ne me fusse l'a faite, ilfaut ou qu'il ait depuis approuvé qu'on pas engagé , pour qu'il n'ait pas d'action contre ait fait pour lui cette affaire , ou que ce fût une moi : Quid ai putavit ae utiliter facere, aed affaire indispensable, qu'il n'eût pas manqué de patri-familiàa non expediehat? Dico hune non faire lui-même, s'il eût été à portée : autrement habiturum negotiorum geatorum actionem ; ut celui , pour qui et au nom de qui on a fait l'af- enim eventum non apectemua , dehet eaae utifaire^ en désapprouvant ce qui a été fait en son liter casptum; dict. /. 10 , § 1. Or , suivant le nom , et en laissant l'affaire pour le compte de principe ci-dessus rapporté , non eat utiliter celui qui l'a faite , ne contractera aucune obli- coeptum , quum quia rem non neceaaariam adgation envers celui qui l'a faite , lequel n'aura greditur,
aucune action contre lui : la enim negotiorum Cela doit surtout avoir lieu lorsque celui, qui
geatorum hahet actionem, qui utiliter negotia a fait pour moi une affaire sans mon ordre, a été
geaait .* non autem utiliter neaotia gerit , qui à portée et a eu le temps de me consulter avant
rem non neceaaariam, vel quœ oneratura eat que de la faire : je dois, en ce cas, être plus fa«
patrem-famUida adgreditur; /. 10, § l , ff . c^^ cilement écouté à dire, pour me défendre de sa
neg. geat» demande , que , s'il m'eût consulté , je n'aurais
221 . Lorsque l'affaire était une affaire indis* pas voulu m'engager dans cette affaire , et qu'il
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est en faute de Tavoir ^treprise sans me con- lus, cu)^g sine iutoris auctoritate negotta
tuUer. êunty lâ^letior sit êx eâ re factuë,
Mais s^il n^a pas été à portée de me consulter, patitur a^iiAnetn ; l, 37 , ff. dict, tit,
je ne dois pas être si facilement écouté à dire, Je ne cro\^pas que cette décision de
après lamauvaiseréussitederaffaire, que je n^au- romaines doivt être suivie dans notre drc
rais pas touIu m*y engager : il suffit, en ce cas , est bien vrai , à Vgard des contrats, qu^u
pour que je sois tenu des frais de la gestion, que pubère ne peut ^obliger en contractant
le bien de mes affaires ait paru exiger qu'on fît Tautorité de son tuteur, si ce n^est jusque
pour moi cette affaire. currencede ce quUlsé^rouve profiter du coi
Lorsque Taffaîre est importante, le negotiorum Par exemple, si un in^ubère (ou même,
geêtory qui n'est pas à portée de me consulter, notre droit français, un aineur, même pu
peut, à défaut de cela , pour sa plus grande qui est encore sous puissance de tuteur), \
sûreté, prendre Tavis de ma famille, qu'il as- prunté de quelqu^un une somme d'argen
semblera pour cet effet devant le juge qui en l*autorité de son tuteur, il ne sej-a obltg
donnera acte : cet avis constatera que le bien de restitution des deniers qui lui ont été p
mes affaires exigeait qu^on fît pour moi cette af- que jusqu'à concurrence de ce qu'il sera t
faire ; et quoique , par un événement qu'on ne en avoir profité au temps de la demande qt
pouvait prévoir , elle ait eu une mauvaise réus- donnée contre lui.
site , je ne pourrai me dispenser de rembourser La raison est que , les contrats étant fi
le negotiorum geator des frais de sa gestion. par le consentement des parties contracta
223. Lorsque l'affaire était indispensable , ou le contrat , fait par un impubère sans Tau lorsque celui, pour qui elle a été faite, y a donné de son tuteur, est nul , faute d'un consenti ton approbation , il suffit, à la vérité, au nego- valable de la part de Timpubère , qui est tiorum gestor , pour qu'il ait la répétition des sumé n'avoir pas le jugement assez forme frais de sa gestion , qu'il ait d'abord utilement pouvoir donner un consentement valable , géré , quoique l'utilité de sa gestion n'ait pas être assisté et autorisé. L'impubère , qui a subsisté. Mais il faut , pour cela , que ce soit par tracté sans l'autorité de son tuteur , ne po quelque accident de force majeure qu'elle n'ait donc pas être obligé par le contrat, puisqu
. pas subsisté. Il en serait autrement si e'*était par nul, et que quod nullum est, nullum j
la faute de ce negoiiorum geator qu'elle n'eût producere effectuntj il ne peut l'être, en ce
pas subsisté. C'est ce qu'enseigne Gains : Sive que par l'équité naturelle, qui ne permet pe
hœreditaria negofia j sive ea , quœ alicujuê quelqu'un s'enrichisse aux dépens d'un ai
eseenty gerens aliquiêj necessario rem emerity Neminem œquum est cum alterius detrit
kcèt ea interierity poterit, quod impenderit JU' locupletari, et par conséquent il ne peut
dicio negotiorum geatorum conaequi; veluti ai que jusqu'à concurrence de ce qu'il se trouT
frumèntumautvinum familiœ paraveritf idque filer au temps de la demande donnée contn
caau quodam interierit , forte incendia aut la demande , qui est donnée contre lui , n'j
ruina. Sed ità acilicet hoc dici poteat j ai ipaa d''autre fondement que cette raison d'éq
ruina j vel incendium, aine vitio ejua acciderit : qui ne subsiste qu'autant que le mineur se ti
nam quum propter ipaam ruinam vel incen- profiter du prêt que lui a fait le demani
dium damnandua ait, abaurdum eat eum , il- Il n'en est pas de même des quasi-coni
larumrerumnominoy quœitàconsumptœauntj Les obligations, que les quasi -contrats
quicquam conaequi; l. 22, ff. dict. tit. duisent, étant formées sans le consentemen
224. Le principe , que le negotiorum geator, personnes qui les contractent , il est indiffi qui a d'abord utilement géré une affaire indis- que les personnes , qui les contractent , s pe^nsable, a action pour la répétition de ses frais, capables ou non de donner un consente quoique l'utilité n'ait pas subsisté, recevait par valable, puisque c'est sans leur consente
f le droit romain une autre exception; c'est à qu'elles contractent ces obligations.
l'égard des affaires des impubères. Par exemple, dans le quasi-contrat nffjfoftV
Quelque indispensable qu'eût été l'affaire , geatorum , celui , pour qui on a fait une a
que quelqu'un avait faite pour un impubère , indispensable , que la nécessité de ses afl
celui , qui l'avait faite , n'avait d'action contre exigeait qui fût faite , contracte envers coli:
l'impubère, pour le remboursement des frais de l'a faite l'obligation de le rembourser des
sa gestion , que jusqu'à concurrence de ce que de sa gestion , même dans le cas auquel
cet impubère se trouvait en profiter au temps quelque accident de force majeure, l'utili
de la contestation en cause sur la demande du cette gestion viendrait à être détruite. Il la
[ negotiorum geator : c'est ce qu'enseigne Paul : tracte sans son consentement , puisqu'il la
Litiaconteatatœ tempore quœri aolet an pupil- tracte même avant que d'avoir aucune cod
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sance de la gestion qai la lui fait contracter. II Si celui , à qui le compte est présenté , fournit
est donc indifférent, pour qu^il la contracte vala- des débats contre le compte , le negoHorum
■blement , qu'il soit capable ou non de donner gestor doit y répondre ; et il se forme , en ce
un consentement valable , puisque ce n^est pas cas , une instance de compte.
par aucun consentement de sa part qu*il la con- S'il n'en fournit aucuns, le negoHorum gestor^
tracte ; et par conséquent , pour qu'il puisse après TaToir mis en demeure d'en fournir, peut
valablement contracter cette obligation , il doit poursuivre contre lui la condamnation de la
être indifférent qu'il soit impubère ou pubère , somme qui se trouve , par le compte , lui être
mineur ou majeur. Le droit romain ne devait due pour les frais de sa gestion.
donc pas excepter du principe la gestion des 227. Cette action contraria negotiorum ges"
affaires des impubères. Le droit romain accorde torum, de même que l'action contraria man-
bien au tuteur l'action contraria tutelœ contre datif a deux objets.
l'impubère , lorsqu'il a utilement géré, quoique Le premier est le remboursement des sommes,
depuis', par quelque cas imprévu , Tutilité de que le negotiorum gestor a été obligé de dé-
sa gestion n'ait pas subsisté : Sufficit tutori benè bourser pour sa gestion.
et diligenter geesisse y etai eventum adversum Si par sa faute, il a déboursé plus qu'il n^était
habuit quod gestum est ; l. 3, ^ 7, ff. de con- nécessaire, il ne doit être remboursé que de ce
trar. tut. act. Pourquoi , en pareil cas ^ ne pas qu'il suffisait de débourser : Si quis aliéna «0-
accorder de même contre l'impubère l'action gotia gerens plus quàm oportet impenderit y
contraria negotiorum gestorum f recuperaturum eum id, quodprœstaridehuérit;
225. Il y a un cas auquel je ne contracte pas /. 25^ ff. de neg. gest.
envers le negotiorum gestor, qui a fait utilement 228. Le second objet de cette action est la
une affaire pour moi , l'obligation de le rem- décharge , que le negotiorum gestor a droit de
bourser des frais de sa gestion , quoique j^en demander des obligations qu'il a contractées
profite ; c'est le cas auquel il serait justifié que pour sa gestion.
ce negotiorum gestor aurait empêché une autre Par exemple , s^il a fait des marchés avec des
personne de la faire, qui, par amitié'pour moi, ouvriers pour des réparations aux maisons de la
s'offrait à la faire à ses propres frais , sans^ en personne dont il faisait les affaires , et qu'il se
rien répéter. soit obligé en son propre nom, par ces marchés,'
a eu payer le prix , la personne , dont il a fait les
J nL CE QU'IL Y A DE PBÉALABLE PocB INTENTER ^g-^j^^, j^j procuror U déchargc qu'elle
l'action COMTRàllIA NE60TI0RUM GESTORUH , ET i • j •. j ui- i.* J •*. i • 2.
lui doit de ces obligations, doit lui rapporter ou
QUF.LS EN SONT LES OBJETS. _ . i , . .,
la quittance des créanciers, envers qui le nego- 72l6, Le negotiorum gestorne^uipàsàoniier tiorum gestor s'est obligé, ou une décharge, cette action contre celui dont il a fait l'affaire , par laquelle ces créanciers acceptent pour déqu'il ne lui présente un compte détaillé de sa bitrice en sa place la personne dont il a fait les gestion, et qu'il ne lui offre la communication affaires , et le déchargent. Faute, par cette perde toutes les pièces justificatives. sonne, de rapporter au negotiorum gestor , ou Il est , en cela, semblable à un mandataire, la quittance, ou la décharge des créanciers en- La raison est que dans tous les contrats et quasi- vers qui il s'est obligé, il peut la poursuivre pour contrats qui sont synallagmatiques, l'une des le paiement des sommes qu'il s^est obligé de parties n'a pas droit de demander a Tautre qu'elle payer; pourvu néanmoins que ce negotiorum remplisse son obligation, si elle n'estprête elle- gestor ne se soit pas, par sa faute, obligé à plus mêmederemplir la sienne: d'ailleurs ce n'est que qu'il n^était nécessaire pour sa gestion; caria par le compte , que doit donner le negotiorum personne dont il a fait les affaires , ne serait gestor, qu'on peut connaître la somme qu'il a obligée de l'indemniser que jusqu'à concurrence droit de demander pour les frais de sa gestion. de ce qui était nécessaire.
Tome III
Lorsque nous aTons donné an public notre Traité du Contrat de Louage j nous ayons omis de traiter des louages maritimes. Ces contrats étant peu en usage dans les provinces du cœur du royaume, nous n^y avons pas pensé; mais ayant depuis fait attention que notre Traité sei>ait incomplet, si nous ne disions rien de ces contrats, sur lesquels nous avons plusieurs belles lois dans Tordonnance de la marine , nous avons jugé à propos d^en traiter sommairement , par forme de supplément , à notre Traité du Contrat de Louage.
La principale espèce de louage maritime et le louage des navires , qu^on appelle , sur les côtes de rOcéan, charte-partie , ou affrètement; et, sur celles de la Méditerranée, nolis.
Elle fera Tobjet de la première partie de ce supplément. Gomme c^est par les actions qui naissent du contrat de charte-partie j que se fait, en cas de jet, ou autres espèces semblables d^avaries communes , la contribution de la perte soufferte pour le salut commun , entre le propriétaire du navire, et tous ceux qui y ont chargé des marchandises , nous parlerons de cette contribution dans une seconde partie, r^ous traiterons, dan^ une troisième partie, dHme autre espèce de contrat de louage; savoir, du louage des matelots et antres gens de mer. '
TRAITÉ
PREMIERE PARTIE
Du contrat de charte-partie y autrement affrètement ou nolù.
ARTICLE PRÉLIMINAIRE
1 . Le contrat de charte-partie est le contrat de louage des navires et b&timens de mer. Boërius , président du Parlement de Bordeaux , dans le seizième siècle , nous apprend Tétymo-
logiede ce terme de charte-partie. Il dit, decis, 150, n. 7 e#8, quUl était autrefois d^usage, dans TAquitaine et dans TAngleterre, de rédiger par écrit les conventions sur une charte, qu^on coupait du haut au bas , en deux parts , dont on donnait une part à chacune des parties contractantes , lesquelles les représentaient et les rassemblaient , lorsqu^il était question entre elles de connaître ce dont on était convenu. En s^assurant , par le rapport que chacune des parts devait avoir avec Tautre, qu^elles étaient le véritable original sur lequel la conventiou avait été écrite, on prévenait les artifices des faussaires.
Ce contrat se nomme aussi affrètement. Ce terme vient du mot fret ^ qui signifie le loyer dont on convient pour le louage d^un navire : affréteur f est celui qui prend à loyer un navire, pour y iaire transporter ses marchandises dans un certain lieu.
Sur les côtes de la Méditerranée , on appelle ce contrat nolis ou nolissement, du mot naulum, qui signifie le loyer , dont on convient pour son passage , ou pour transport de marchandises sur un navire dans un certain lieu.
2. Les navires et bâtimens de mer peuvent se louer pour différons usages. On peut louer des barques à des pêcheurs pour la pêche : on peut , en temps de guerre , louer un vaisseau à un corsaire, pour s^en servir en course : on loue une place dans un navire à un passager, pour le passer d^un lieu à un autre.
L^asage le plus ordinaire, pour lequel on loue les navires, est le transport des marchandises, le locateur du navire se charge ordinairement par ce contrat , envers le marchand , de faire ce transport.
C'est de cette espèce de contrat que nous nous proposons de traiter ici.
3. On peut le définir , un contrat par lequel quelqu'un loue un navire en entier ou pour partie, à un marchand , pour le transport de ses marchandises , et s'oblige envers lui de les transporter , sur ce navire , au lieu de leur destination , pour une certaine somme , que le marchand s'oblige réciproquement de payer au locateur pour le fret , c'est-à-dire , pour le loyer du navire.
Ce louage est , ou du navire entier, ou d'une partie
I^ louage du navire pour partie se fait ou au quintal, ou au tonneau.
Le quintal est un cent de pesanteur. Louer un vaisseau au quintal^ c'est le louer pour y charger et transporter tant de cents pesans d'une certaine marchandise.
Le tonneau de mer est un solide de yingt-huit pieds cubes j Htr, des navires, art. d. L.01 'vaisseau au tonneau , c'est louera un marchand la place de tant de tonneaux dans un navire y placer et y transporter ses marchandises.
Le louage de^s navires qui se fait , soit au quintal , soit au tonneau , peut se faire de manières , ou piirement et simplement , ou sous la condition que le locateur trou^ora , da certain temps , d^autres affréteurs , pour achever de remplir son navire ', c'est ce qu^on aj louer à la cueillette,
M« Yaslin, sur Tarticle \", nous apprend que la condition est censée accomplie, lo: le maître , c'est-à-dire le capitaine du vaisseau , a trouvé de quoi remplir son vaisseau aux quarts.
Au contraire , si , dans le temps convenu , il n'a pas trouvé de quoi le remplir au naoins aux quarts , les contrats , qu'il a faits à la cueillette , deviennent nuls , defectu condttionis ; maître , en conséquence , n^est pas tenu de recevoir sur son vaisseau les marchandises des a teurs , lesquels , de leur côté , peuvent se pourvoir ailleurs.
On peut encore distinguer deux différentes manières dont se font les chartes-parties , ou lou de navire ; savoir , ou au voyage , ou au mois.
Un vaisseau est loué au voyage, lorsque le fret , dont on convient, est une certaine somme | tout le voyage.
Un vaisseau est loué au mois , lorsqu'il est loué à raison de tant par chacun mois que durer voyage.
Le temps ne commence à se compter , que du jour que le vaisseau a mis à la voile ,81 les par ne s'en sont pas expliquées autrement ; Titre des Chartes-parties , art. 5.
5. Ce contrat , de quelque manière qu'il se fasse , étant un véritable contrat de louage , tous principes généraux , que nous avons établis sur le contrat de louage , auront leur application da le cours de ce Traité; et nous exposerons les règles propres au contrat de Charte-partie y qui trouvent dans l'Ordonnance de la marine.
Pour procéder avec méthode, nous partagerons ce Traité en quatre sections.
Nous traiterons, dans la première, de ce qui concerne la substance et la forme de ce contra La seconde aura pour objet les obligations que contractent les locateurs , et Taction qui en nai Dans la troisième , on parlera du droit de l'affréteur , à l'égard du navire qui lui est loué et de si obligations. Dans la quatrième , de la résolution du contrat.
SECTION PREMIÈRE
De ce qui concerne la substance et la forme du contrat de charte-partie.
ARTICLE PEEMIEB. Suivant ce principe , trois choses forment la
substance de ce contrat : l» un navire, qui soit De la substance de contrat, loué à l'afiréteur , et un transport à faire sur ce
navire, des marchandises de Taffréteur, dans 6. Nous avons établi pour principe général, un certain lieu, qui est l'usage pour lequel le dans notre Traité du contrat de louage, chap, 2, navire est loué ; 2° un fret , c'est-à-dire, un loyer que trois choses formaient la substance du cou- du navire convenu entre les parties , 3o le contrat de louage : lo une chose qui soit louée , et sentement des parties , tant sur le navire et l'uun usage de cette chose, pour lequel elle soit sage pour lequel il est loué, que sur le fret, louée ; 2° un loyer j 3° le consentement des par- Nous n'avons rien à dire sur la première des ties contractantes sur la chose louée, sur l'usage choses qui forment la substance de ce contrat : pour lequel elle est louée, et sur le loyer. les deux autres seront traitées sommairement.
louer pour lesdites marchandises , peut les dé-
S I. DU FRET. chargera terre; art. 7.
Cela doit avoir lieu , quand même le nayire ne
7. Nul contrat de louagesans loyer. Nous aTons se trouverait pas trop chargé par les marchanétabli cette règle dans notre Traité du louage , dises j car il doit être au pouvoir du maître de part I , chap. 2, sect. 2. Il s'ensuit que le n'y mettre que telle charge au telles marchanconlrat de charte-partie , qui est un contrat de dises qu'il juge à propos , et de ne le louer louage d'un navire, ne peut éti-e sans un fret qu'aux personnes, auxquelles il juge à propos que l'affréteur s'oblige de payer. Si un armateur de le louer.
se chargeait de transporter sur son navire un L'article ne dit pas aux frais de qui sera le
chargement de marchandises de son ami , dans déchargement , que le maître du navire fera des-
im certain lieu , sans exiger , pour cela , de lui dites marchandises j mais il est évident que c'est
aucun fret, ce ne serait pas un contrat de louage, aux dépens du marchand , qui les y a fait charger
ni par conséquent, un contrat de charte-partie j à son insu, contre lequel le maître a droit de
ce serait un contrat de mandat. répéter les frais du déchargement.
Tout ce que nous avons dit en la section ci- Par la même raison , le maître peut , en ce cas,
ôeisns citée, sur le prix du louage ou loyer, refuser de signer le connaissement qu'on lui pré-
s'applique naturellement au fret. senterait pour s'en charger.
8. Quoique les parties s'expliquent ordinaire- 1 1 . Lorsque le maître, après s'être aperçu que ment sur la somme , dont elles conviennent pour ces marchandises avaient été à son insu chargées le fret, néanmoins , si un marchand avait chargé sur son navire, a mis à la voile sans les décharger ses marchandises au vu et au su du maître, sans à terre, il est , par la rétention qu'il en a faite que les parties se fussent expliquées sur le fret , sciemment , censé avoir consenti à louer son le contrat ne laisserait pas d'être valable , et navire, pour le transport desdites marchandises , elles seraient censées être convenues tacitement pour un fret au plus haut prix de celui des marpour le fret, du prix usité pour marchandises chandises de pareille qualité; et le marchand, de pareille qualité, au temps et dans le lieu du de son côté, est censé avoir consenti à ce fret, contrat. en chargeant ses marchandises à l'insu du maître.
S'il y avait variété dans le prix, ce devrait Ce consentement tacite, qui intervient de part
être le prix mitoyen , et non le moindre , comme et d'autre , est suffisant pour former, en ce cas ,
quelquesauteurs l'ont pensé. Voyez no#re Traité^ le contrat de charte-partie.
dêvente^n.^, 12. Quid, si le maître n'a aperçu lesdites
9. Il y a un cas auquel le fret , lorsqu'on ne marchandises , que depuis qu'il a mis à la voile, s'en est pas expliqué, se règle au plus haut prix; peut-il les décharger i terre , dans le premier c'est celui auquel les marchandises ont été char- port où il relâchera ? M» Yaslin , dans son Comgées à l'insu du maître : comme il pouvait alors mentaire sur cet article , fait , à cet égard, une les décharger à terre avant son départ , s'il veut distinction. Si les marchandises surchargent le bien les transporter au lieu de leur destination, navire, il peut, après avoir pris sur cela l'avis il peut en exiger le fret au plus haut prix. C'est des personnes de son équipage , les y décharger, la décision de l'ar*. 7 , du Ht. 3 du fret, à la charge de les laisser en dépôt chez une personne solvable , et d'en donner avis au marchand
S II. DU GOHSEHTEiiEMT. à qui cllcs appartiennent.
Mais , si les marchandises ne surchargent pas
10. n est évident que le consentement des le navire , M^ Yaslin estime que le maître ne peut parties contractantes est une des choses qiii font plus les décharger en chemin.
l'essence et la substance de ce contrat, de même II eût bien pu , avant le départ , les décharger
que de tous les autres contrats. à terre , parce que la chose était alors entière ,
Ce consentement doit intervenir sur le navire, et qu'il mettait le marchand , qui les avait charsur les marchandises qui doivent y être chargées, gées sans son aveu, en même état qu'il était avant sur le lieu où elles doivent être transportées , et qu'il les eût chargées. Mais, lorsque les marsar le prix du fret. chandises sont parties, la chose n'étant plus
N'étant pas intervenu, lorsque le marchand a entière, le maître est obligé de les conduire juschargé ses marchandises sur un navire, à l'insu qu'au terme du voyage. Cette obligation ne naît da maître, il n'y a pas de contrat, faute de pas, en ce cas, du contrat de charte-partie, consentement, et il ne naît, par conséquent , puisque le maîtrç ayant ignoré, lorsqu'il a mis à aacune obligation de part ni d'autre ; c'est pour- la voile , que les marchandises fussent sur son quoi , le maître , qui trouve des marchandises navire , il ne peut pas être censé avoir consenti sur son navire, n'ayant point consenti de le à louer son navire pour le transport desdites
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marchandises ; et , par conséquent , il ne peut pas chacune peut , dans le for extérieur, é. déi
y avoir de contrat. Mais cette obligation naît de la preuve, déférer le serment décisoire À 1'
loi naturelle , qui , en nous commandant de nous sur le contrat et les conditions qu'il renfe
aimer, et , par conséquent , de nous entr^aider 14. L*Ordonnance veut en premier lieu
les uns les autres, ne nous permet pas de faire des chartes-parties , art, l, qu'il soit droi
une chose qui, quoique permise en soi, eau- acte par écrit des chartes-parties. £lle e:
serait une perte considérable à un autre , sans par là , la preuve testimoniale , mais pa
quMl nous en revint aucun avantage considé- termes, sera rédigé par écrit ^ elle laiss
rable. Ainsi , quoique le déchargement , que le parties contractantes le choix de faire cel
maître ferait en chemin , des marchandises qui pardevant notaire , ou sous signature priT'
se trouvent sans son aveu sur son navire, et qu^il M« Yaslin , sur cet article premier, dit qi
ignorait y avoir été chargées , fut une chose per- parties peuvent se passer de notaire , quoiq
mise en soi , puisqu'il ne s'est point engagé d'en maître du navire , qui est Tune des paurties
faire le transport , néanmoins il ne doit pas faire cipales , ne sache pas signer , le courtier ,
ce déchargepaent, qui ne lui procure aucun avan- Tentremise duquel se fait le marché, pou
tage considérable, puisqu'on suppose qu'elles ne valablement signer, en ce cas, pour lui. Quo
surchargent pas le navire , et qu^il ferait un dom- ces courtiers ne soient pas proprement offii
mage considérable à celui à qui les marchan- publics , néanmoins , comme ils ont commis
dises appartiennent , qui peut n'être pas à portée de l'amiral, et serment à justice , la faveui
de trouver, en ce lieu , a les faire charger sur un commerce et l'usage ont établi , selon lui ,
autre navire , pour le lieu de leur destination, leur signature suppléât à celle des parties y
B^ailleurs , si c^est le marchand qui est principa- ne savaient pas signer, et qu'elle fît foi.
lement en faute pour avoir chargé ses marchan< Je suis étonné que Iff^ Yaslin suppose , en
dises sans l'aveu du maître , le maître n'est pas , endroit , qu^il y ait des maîtres qui ne savent
de son côté, entièrement exempt de faute, pour signer : au contraire, l'article l^' du titre l^*"
n'avoir pas examiné , avant que de mettre à la livre 2 , qui porte que nul ne pourra être maî
voile, les marchandises qui se trouvaient sur son qu'il n'ait subi un examen j et Tarticle 10, c
navire. veut que le maître tienne un ^^egistre, suppose
Ce que nous venons de dire a lieu , lorsque le que tous les maîtres savent signer ; et M« Vas! vaisseau a été loué a plusieurs marchands au lui-même le dit ailleurs, tonneau ou au quintal ; mais lorsqu'il a été loué Le même auteur nous apprend que les louag en entier à un ajGTréteur, le maître peut avoir une de petits bâtimens , qui vont d'un lieu à un autr juste cause pour décharger à terre, au premier surtout dans le ressort d'une même amirautc port, dans lequel il relâchera, les marchandises ne se rédigent guère par un écrit, et qu'on i qui ont été chargées par un autre à son insu , contente de remettre au patron une facture o quoiqu'il ne s'en soit aperçu que depuis le dé- lettre de voiture , qui contient la note des mai part , et quoiqu'elles ne surchargent pas le vais- chandises , et la somme qui doit être payée pou seau : car, si ce sont des marchandises , qui , le fret , laquelle est adressée à la personne à qu étant portées , avec celles de l'affréteur, au lieu les marchandises sont envoyées, de la destination du navire , pourraient nuire à 15. L'article 3 fait l'énumération des choseï celles de l'affréteur, le maître a intérêt , en ce que renferme l'acte de la charte-partie. Il y esi cas, de les décharger à terre, parce qu'en les dit : « La charte-partie contiendra le nom et le portant , sur le navire loué en entier à l'affréteur, a port du vaisseau ; le nom du maître et celui de jusqu'au lieu de la destination , sans son consen- « l'affréteur ] le lieu et le temps de la charge et tement , il s'exposerait à être tenu envers lui des « décharge ; le prix du fret ou nolis , avec les indommages et intérêts qu'il en souffrirait. « térêts des retardemens et séjours ] et il sera
« loisible aux parties d'y ajouter les autres con-
ARTIGLE II. ^ ditions dont elles seront convenaes. »
' De la forme du contrat de charte-partie. Quoiqu'il soit à propos d'énoncer toutes les
choses mentionnées en cet article, néanmoins,
13. Ce qvie l'Ordonnance prescrit pour la forme l'omission de quelqu'une de ces choses n'empêche
du contrat de charte-partie , ne concerne que la pas l'acte d'être valable ; c'est ce qui résulte de
preuve de ce contrat, et n'appartient pas à sa l'article suivant, qui suppose valable un acte de
substance ; il reçoit sa perfection , et est valable charte-partie, dans lequel on n'a pas fait mention
en soi, par le seul consentement des parties con- du temps de la charge et décharge,
tractantes : quoiqu'il n'ait pas été rédigé par écrit, 16. £n exécution du contrat de charte-partie,
elles ne contractent pas moins, dans le for ex- il doit aussi être dressé un acte de connaissement,
térieur, les obligations qui en naissent ; et même c'est-à-dire une reconnaissance, que le itiaitre
du naTire donne, des marchandises que Taffré- Le nom du chargeur (c^est<-à-dire, de Taf-
teur a chargées sur le navire, et du transport fréteur qui les a fait charger), e/c^e ce/ut atigti^/
desquelles le maître se charge. elles doivent être consignées; c'est-à-dire, de
Ces actes s^appellent , sur les côtes de la Më- celui à qui elles sont envoyées au lieu de leur
diterranée , j9o/f ce de chargement, destination.
L'Ordonnance, Titre des connaissemens , Quand même il y aurait quelque erreur dans
art. 1 , vent qu^ils soient signés par le mettre ou ces noms , elle ne serait d'aucune importance ,
par Técrivain. pourvu que les personnes fussent d'ailleurs suf-
La signature de Técrivain , lorsqu'il y en a un, fisamment désignées,
engage le maître , l'écrivain étant son préposé à Les lieux du départ et de la décharge, le nom
cet égard. Elle engage aussi les propriétaires du du maître et celui du vaisseau,
vaisseau^ de même que si c'était le maître qui Avec le prix du fret, La mention du prix du
eût signé. fret n'est utile , dans le connaissement , qu'au-
Lorsque le maître a chargé lui-même , pour tant qu'on n'aurait pas l'acte de charte-partie ,
son compte, des marchandises, comme il ne peut dans lequel il est exprimé. Lorsqu'il ne se trouve
pas 8(e donner à lui-même un connaissement, il ni dans l'un ni dans l'autre, il se règle comme
doit s'en faire donner un qui soit signé par l'écri- nous l'avons dit suprày n. 8.
vain et le pilote , suivant l'article 62 du titre des Suivant l'article 3 , ce connaissement doit être
assurances. fait triple, dont l'un demeure au chargeur,
17 .Le connaissement, que le maître doit donner l'autre est envoyé à celui à qui les marchandises
aux affréteurs , qui ont chargé leurs marchan- sont adressées , et le troisième est remis entre les
dises sur le navire, doit, suivant l'article 2 du mains du maître et de l'écrivain du vaisseau,
titre des connaissemens , contenir la qualité, Sur la foi que font ces connaissemens , voyez
quantité et marque des marchandises, infrà.
Ce qui est dit de la qualité, s'entend de la
qualité générique et extérieure; par exemple, SECTION II. tant de ballots de toile, tant de caisses d'indigo.
Sais il n'est pas nécessaire de dire que l'indigo db l'obligation que contracte le locateur
est sec et bien conditionné , que les toiles sont du navire par le contrat de charte-
de telle ou telle espèce; et, quand même cela partie, et de l'action qui en naît. serait dit, le maître serait quitte de son obligation,
en représentant le nombre de caisses d'indigo et 18. L'obligation principale , que contracte un
de ballots de toile marqués à la marque de l'af- locateur par le contrat de louage , et qui naît de
fréteur, sans que l'affréteur fût écouté à opposer la nature de ce contrat , est celle de faire jouir
que ce n'est pas de l'indigo ou des toiles de la le locataire de la chose , quant à l'usage pour
qualité mentionnée au connaissement , le maître lequel elle lui est louée , comme nous l'avons vu
n'étant pas obligé ne s'y connaître. en notre Traité du contrat de louage.
Quantité; putà, tant de caisses , tant de bal- Suivant ce principe , le locateur d'un navire
lots, etc. On ajoute aussi quelquefois le poids contracte l'obligation de faire jouir l'affréteur
des caisses ou des ballots. Mais lorsque le maître du navire, pour le transport de ses marchan-
n'a pas vérifié le poids, il ajoute à la signature dises au lieu de leur destination , qui est l'usage
du connaissement ces termes , sans approuver; pour lequel il le lui a loué,
ouceux'ci, que dit être; et ^affréteur ne peut 19. Le maître du navire étant préposé par
s'opposer à cette restriction , et exiger une ceux qui en sont les propriétaires , pour faire les
signature pure, et simple, à moins qu'il n'offre contrats qui concernent le navire , c'est ordinai-
de vérifier à ses frais le poids en présence du rement lui qui en est le locateur, et quif con-
maître. tracte cette obligation envers l'affréteur.
Observez que, si le maître n'est pas obligé II y a, à l'égard de cette obligation, une dif-
précisément de rendre le poids énoncé ou con- férence entre le cas , auquel le navire est loué en
naissement , il est au moins obligé de rendre les entier , et celui auquel il est loué au quintal^ou
emballages et caisses pleines et bien condition- au tonneau. Nous traiterons de cette différence
nées, sous peine d'être tenu des dommages et dans un premier article. Nous exposerons, dans
intérêts du marchand. un second , les différons chefs d'obligation que
Et marque des marchandises. Cette mention le maître contracte , de quelque manière qu'il ait
se fût pour s^assurer , lorsqu'on décharge les loué le navire. Nous traiterons , dans un troi-
caisses ou ballots au lieu de leur destination, que siéme , de l'action ex conducto contre le maître
ce sont les mêmes qui ont été chargées , et qu'on du navire ; et de l'action exercitoire, qui a lieu
n'en a pas substitué d'autres. contre ses commettans.
d*y charger des marchandises pour son propre
ARTICLE PREMIER. compte , sans son consentement.
Lorsque Taffréteur le lui a permis , sans s^ex-
De la différence sur l'obligation du locateur pUquer si c'était à la charge d'en payer le fret ,
d'un navire , entre le cas auquel U navire a est-il obligé de le payer? M. Vaslin , sur cet ar-
été loué en entier, et celui auquel il a été loué ticle, lient la négatiye, quoiqu'il convienne qu'on
au quintal ou au tonneau, doive faire raison à l'affréteur du fret des marchandises , qu'il a permis au maître de prendre
20. Lorsque le navire a été loué en entier, le des tiers , sans s'expliquer sur le fret. Néanmoins, maître contracte l'obligation , envers l'affréteur, les mêmes raisons paraissent militer pour obliger de le faire jouir du navire entier, privativement le maître à faire raison du fret des siennes. C'est à tous autres , pendant le temps du voyage. pourquoi , je ne crois pas que cette décision de
Ainsi , dans le cas auquel l'affréteur n'aurait M. Vaslin doive être suivie ^ et on m'a assuré que
pas, pBr ses marchandises, rempli toute la l'usage était contraire.
charge que le navire peut porter, le maître ne 23. Lorsque les marchandises de l'affréteur, à
pourrait accorder à d'autres ce qui reste de place, qui le vaisseau a été loué en entier, le remplis-
sans le consentement de l'affréteur. C'est ce qui sent , il est encore bien plus défendu au maître
est décidé par l'article 2, titre du fret, L'affré- de le surcharger d'autres marchandises , soit pour
teur devant jouir du navire entier, puisqu'il lui le compte d'autres particuliers , soit pour le sien ;
a été loué en entier, il doit être en son pouvoir et s'il le fait , il doit être tenu très rigoureuse-
de ne lui faire porter que la charge que bon lui ment des dommages et intérêts qu'en pourrait
semble ; et le maître n'a rien à dire , pourvu qu'il souffrir l'affréteur. '
y ait assez de marchandises pour répondre du 24. L'affréteur, à qui le navire a été affrété en
fret. entier , devant en avoir toute la jouissance et tout
21. Quand même, depuis le contrat, l'affré- le profit, c'est une conséquence ,- que le maître teur aurait permis au maître de prendre des du navire doit lui tenir compte même du fret marchandises d'autres personnes , pour achever des malles des passagers qu'il y reçoit. Mais il n'a de remplir le navire , cette permission devrait pas besoin de demander le consentement de l'afêtre censée n'avoir été accordée qu'à 'la charge, fréteur pour les y recevoir ) ce consentement est que le maître lui tiendra compte du fret de ces suffisamment présumé , étant de l'intérêt del'afmarchandises ; ear tout le fruit du navire doit fréteur d'avoir sur le navire, qui lui a été loué, appartenir à l'affréteur, à qui il a été loué en en- des passagers qui peuvent , en cas d'accident , tier, et, par conséquent, le fret desdites mar- contribuer à sa défense.
chandises. 25. Lorsque le navire n'a pas été loué en en-
C^est le sens de l'article 2 , où il est dit : a Si tier, mais au quintal ou au tonneau , il en est
a le vaisseau est loué en entier, et que l'affréteur autrement. Il suffit au maître de recevoir, dans
u ne lui donne pas toute sa charge , le maître ne son navire , la quantité de marchandises qu'il
tt peut , sans son consentement , prendre d'au- s'est obligé d'y recevoir , lorsqu'il a loué au
« très marchandises pour l'achever, ni sans lui quintal j ou de donner à l'affréteur, pour placer
« tenir compte du fret. » ses marchandises , la place qu'il s'est obligé de
Ces derniers termes de l'article , nijians lui lui donner. Il peut, dans l'un et dans l'autre cas ,
tenir compte du fret, concernent le cas , auquel disposer du surplus de son navire , et l'affréter
l'affréteur a permis au maîti*e de prendre sur le à d'autres affréteurs, comme bon lui semblera, navire d'autres marchandises , pour en achever
la charge. Mais si l'affréteur ne l'a pas permis , le article il. maître ne peut prendre sur le navire auc^nes d^s différens chefs d'obligations que contracte marchandises d'autres personnes ; et s'il en avait /g locateur du navire, de quelque manière pris , l'affréteur pourrait l'obliger à les décharger. qu'il l'ait loué. D'ailleurs le maître, en prenant des marchandises d'autres marchands à l'insu de l'affréteur , 26. De quelque manière qu'ait été fait le s'expose à être tenu envers lui de ses dommages contrat, soit que le navire ait été loué en entier, et intérêts , si ces marchandises nuisent au débit soit qu'il ait été loué au quintal ou au tonneau ^ des siennes. l'obligation, que le maître contracte envers les 22. . Non seulement le maître ne doit pas affréteurs , de les faire jouir du navire pour le achever de remplir le navire de marchandises transport de leurs marchandises, comprend sept appartenantes à d'autres particuliers , sans le ehefs d'obligations , qui naissent de la nature du consentement de l'affréteur, à qui le navire a été contrat , outre ceuxquipeuventnaîtredesclauses loué en entier j il ne lui est pas même permis particulières.
t, . « et répondra des dommages et intérêts da mar-
S I. PBEMIER CHEF D OBLIGATION. chand
27. Le maître, qui a loué le vaisseau, de " ®" "** *®°"' ^^^ ™*™® " alléguerait quelque manière qu'il Pait loué , s'oblige à n'ap- *7***'" '«"^^ *® ^*^® » ^"* »* profession l'oblige à porter aucun empêchement au chargement des ' ^ connaître et à s'en informer. Tout ceci est marchandises de l'affréteur. conforme aux principes que nous avons établis
Non seulement il n'y peut apporter de sa part ^?°' "***" ^"•"*^ *^" ^°"*'** ^« ^9"«»« » P»»"'- 2,
aucun empêchement, mais il est obligé de dé- ^7^* ^ » **^'- ^ » •"'' ** garantie des vices de la
fendre l'affréteur des empêcbemens qui seraient *'*';''® *''"^® ' ^"» *° empêchent l'usage,
apportés , soit au chargement , soit au transport " ^ * '"''*°"* ^'®*^ * ^®**« obligation de ga-
de ses marchandises , par les propriétaires du "T"**® » ***"*!"'» ^® "*^*''® *'^* P*"^' •■'^» »^oir été
vaisseau , ou par ceux qui , se disant tels , pré- ^'"*^ ' ^^ quoique , dans les ports , il y ait des
tendraient que le maître n'a pas eu le pouvoir de c*«"T>«n*»«" «* c^lfi^t* commis pour visiter les
lelouer.r^9ye« les principes sur cette obligation °a^»"»> ^' doivent en sortir pour quelque
du locateur, dans notre Traité du contrat de ^®y*6®» néanmoins, on nous a assuré que ces
louage , part, 1 1 , chap.^ , sect 2. ^*"*®' ^**'®"* souvent négligées sur les côtes de
l'Océan , et qu'un grand nombre de navires par-
c If .«^».^. «-,.«*•,«» taient sans avoir été visités.
S II. SECONDE OBLIGATION. m ir t* r%
M. Vaslin, en son Commentaire sur l'article 15,
28. 2o Après que les marchandises de Faffré- P'^*end que , même dans le cas auquel le navire teur ont été chargées sur le navire, le maître "'*''*'* ^*^ visité avant son départ, et qu'U serait doit les prendre en sa garde , et s*en charger en- ^*"*'^* ' P*"" '« procès-verbal de visite, qu'il n'avait vers l'affréteur , par un acte qu'on appelle con- *^^^^ vice extérieur, il pouvait encorey avoir lien naiêsement, dont nous avons parlé *ttprà, n. 16 * *^®**® garantie, si l'affréteur pouvait justifier 9i suiv, V^^ ^^ vaisseau , avant son départ ^ avait quelque
vice intérieur et caché, qui le rendait incapable
S m. TROISIÈME CHEF d'obligation. ^^ ^■*''® ^® "^^7^^^, ct qui n'avait pu être aperçu
par la visite , qui ne se fait que des parties exté-
29. 30 Comme le maître s'est engagé à trans- meures du navire. Je conviens avec M. Yaslin , porter les marchandises au lieu de leur destina- 4°® ^^ ^® ^*^® ^^<^i^ connu ou avait pu être connu tion, il est tenu , pour cela, de mettre à la voile ^" maître, il y aurait lieu a celte garantie dans dans le temps convenu par le contrat , si le vent *oute son étendue , et que le maître serait tenu est favorable; s'il ne l'est pas, il peut attendre **®* dommages et intérêts de l'affréteur; mais qu'il le devienne. Les juges, néanmoins, sont »'»^ ^**>* *®1 ^"''^ **'*»* P" ^^^ connu, l'affréteur faciles à lui accorder, après l'expiration de ce «e pourrait prétendre de dommages et intérêts, temps, une prorogation modique, s'il a encore ""•*■ seulement la décharge du fret. Cela est quelques marchandises à prendre sur son navire . conforme aux principes sur le contrat de louage, Cesl ce que nous apprenons de M. Yaslin, sur <ï"® ",o^* '''«^"f établis dans notre Traité, au rarticle 4 du titre des chartes- parties , qui cite **«»* ci-dessus cité.
une sentence de Marseille , du 20 décembre 1749.
Lorsque le temps n'est pas réglé par le con- $ V. cwQmÈnE chef d'obligation. trat, il doit être laissé à l'arbitrage du juge , qui
doit , a cet égard, suivre Tusage. 31. 6o Le maîti-e est obUgé d'apporter, tant
, avant le départ , que durant le voyage , le soin
5 IV. quatrième chef d'obligation. convenable pour la conservation des marchandises chargées sur son navire.
30. 4p Le maître est garant des vices de son II est tenu , a cet égard , de la faute légère , vaisseau , lesquels , lorsqu'il a mis à la voile , le suivant la nature du contrat de louage, rendraient incapable de transporter les marchan- Il doit surtout avoir soin d'avoir dans son dises au lieu de leur destination; et si quelqu'un vaisseau la charte-partie, et les autres pièces de ces vices en a empêché, ou même en a seu- justificatives de son chargement. C'est ce qui lui lement retardé un peu notablement le transport , est expressément enjoint par l'article 10 du titre Û est tenu des dommages et intérêts de l'affré- des chartes-parties.
teur. Si en temps de guerre, faute de pouvoir la
C'est la diaposition de l'article 12 du titre du représenter , son navire avait été déclaré de
fret. Il y est dit : « Si le marchand prouvait bonn6 prise, il n'est pas douteux qu'il serait
« que , lorsque le vaisseau a fait voile , il était in- tenu des dommages et intérêts des affréteurs ;
« capable de naviguer, le maître perdra son fret, et, en général, il est tenu de tous les autres
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domma{;es , qu^auraient pu souffrir les affré- « En cas de nécessité , le maître pourra yendre
teurs, parle défaut d^exhibition desdites pièces, «partie des marchandises pour faire argent,
32. Quoique le maftre soit obligé de conseryer « sHl en a besoin pour le navire; et le navire les marchandises des affréteurs chargées sur son « yenant après a se perdre , sera néanmoins tenu yaisseau, néanmoins, comme la nécessité fait u de payer au marchand lesdites marchandises.» cesser toutes les obligations , et qu^elIe n'est M. Yaslin , sur Fart. 14 du titre du fret, estime sujette à aucune loi , lorsquUlest nécessaire d'al- que cette décision est juste , et qu'elle doit être léger le yaisseau pour le sauyer, comme dans le suivie. Néanmoins , des personnes expérimentées cas d'une tempête , ou lorsqu'il est poursuivi dans la jurisprudence maritime , que j'ai conpar les pirates ou corsaires , le maître peut , sultées sur mon traité , ont décidé que les proaprès avoir pris l'ayis de Téquipage , et des per- priétaires des marchandises vendues pour les sonnes intéressées qui se tronyent sur le vais- besoins du nayire, ne pouvaient rien exiger, seau, jeter à la mer ce qu'on jugera & propos lorsque, depuis, le nayire était péri. Elles se de jeter des marchandises des affréteurs ] sauf à fondent apparemment sur ce que , dans le cas faire indemniser celui à qui elles appartiennent, du jet, celui, dont les marchandises ont été par une contribution , à laquelle le maître doit jetées à la mer pour le salut commun , n'en peut appeler tous les intéressés à la consenration du prétendre l'indemnité contre les intéressés à la yaisseau. conseryation du yaisseau, lorsque, par l'éyéne-
Nous traiterons de cette matière dans la se- ment , ils n'en ont pas profité , et que le yais-
conde partie. seau est depuis péri. J'aurais de la peine à me
33. Par la même raison de nécessité , TOrdon- rendre à cette décision , et je trouve plus jurinance, tit. du capitaine, art, 19, ettit, du fret, dique celle des Ordonnances de Wisbury et de art: 14, permet au maître de yendre des mar- M. Yaslin.
chandises des affréteurs , durant le cours du II me parait qu'il y a une grande différence
yoyage, pour acheter des yivres , pour faire ra* entre le cas du jet et celui-ci. Dans le cas du jet^
douber son yaisseau , ou pour quelque autre les intéressés à la conservation du nayire n'ont
cause de nécessité pressante , jusqu'à la concur> pas reçu le prix des marchandises jetées à la
rence de ce qui sera nécessaire mer; ils ne sont obligés d'indemniser celui,
Observez , |o que le maître doit pour cela dont les marchandises ont été jetées à la mer,
prendre l'ayis des contre-maîtres et pilotée, qui que par cette règle d'équité, Nemo débet alte-
attesteront la nécessité de l'emprunt ou de la riusjacturd locupletari. Leur obligation n'ayant
yente, et la qualité de l'emploi. pas d'autre fondement , elle cesse, lorsque, par
2o II ne doit yenir à la yente des marchan- réyénement, ils se trouyent n'ayoir pas profité
dises des affréteurs, qu'à défaut d'autres moyens, du jet. Il n^en est pas de même de ce cas-ci :
Il doit plutôt emprunter de l'argent sur le yais- l'obligation , que le maître contracte enyers le
seau , s'il en trouye à emprunter ; et s^il n'en propriétaire des marchandises yendues pour les
trouve pas , et que le propriétaire du yaisseau besoins pressans du navire , a un autre fonde*
y ait des marchandises qui puissent être facile- ment; le maître a reçu le prix des marchandises;
ment yendues, il doit plutôt les yendre que celles ce prix appartenait au propriétaire : car le prix
des affréteurs , étant plus naturel de vendre les d'une chose doit appartenir à celui , à qui la
marchandises du propriétaire du yaisseau, pour chose appartient; il doit donc le lui rendre,
ses affaires, que celles des affréteurs. C'est comme une espèce de prêt forcé, que le
S^ Lorsque le maître aura été contraint de propriétaire des marchandises yendues a fait au
yendre les marchandises des affréteurs , il doit maître^pourles besoins du navire, d'une somme
leur en payer le prix , sur le pied que le reste de deniers à lui appartenante , comme étant
sera vendu au lieu où le nayire doit décharger, proyenue du prix de ses marchandises. De ce
34. Les articles ci-dessus cités sont dans le prêt , naît une obligation que le maître contracte cas auquel le yaisseau est arrivé à bon port. envers lui , de lui rendre la somme prêtée :
Quid, si, depuis que le maître a vendu des quoique, par l'éyénement, il n'ait pas profité
marchandises de l'affréteur, pour subvenir aux de cette somme, il n'est pas , pour cela, quitte
nécessités pressantes du yaisseau , ce yaisseau de l'obligation qu'il a contractée de la rendre, était, durant le yoyage, péri avec toute sa car- Le propriétaire des marchandises yendues
gaison, ou pris par les ennemis, le maître est-il a-t-il aussi action contre les propriétaires du
tenu , en ce cas , de payer le prix des marchan- yaisseau , pour la répétition du prix de ses mar-
dises à l'affréteur, à qui elles appartenaient? chandisesPJelepense: les propriétaires du nayire
Les anciennes lois maritimes décident pour l'af- ne peuvent pas , pour s^en défendre , opposer
firmatiye. l'article 2 du titre dee propriétaires, qui porte
L'article 68 des Ordonnances de Wisbury dit : que les propriétaires sont responsables des faits
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du maître, mais qu*ils en lont décharifés en pensable, à moins qu'il ne justifiât que c^est par
abandonnant leur bâtiment et le fret : car cette quelque accident de force majeure qu*elles ne
disposition n'a d'application qu'aux obligations se trouvent plus.
du maître , pour lesquelles il n'aurait pas de re- Lorsque ce n'est pas par quelque accident de
cours contre les propriétaires du navire , pour force migeure , le maître est tenu , à cet égard ,
en être par eux indemnisé. Par exemple , lorsque envers l'affréteur, in id quanti ip»iu9 interest;
le maître, par sa faute, a causé quelque do m- et comme ce id quanti intereêt comprend non
mage aux marchandises des affréteurs , c'est un êolitm quanti^m abest, êed quantum lucrari
fait du maître dont les propriétaires du navire potuit, L, 13 , ff. rat» rem hab», le maître est
sont responsables. Mais ils ne le sont que jusqu'à tenu envers l'affréteur, pour le défaut de repré-
concurrence de la valeur du navire et du fret : sentation de ces choses , non seulement de ce
c'est pourquoi , la perte , qu'ils ont faite de leur qu'elles ont coûté à l'affréteur , mais du profit
navire et de leur fret , les en décharge ; mais qu'il eut pu y faire. Il doit donc en payer le prix
cette perte ne détruit pas le contrat de mandat sur le pied que l'affréteur eût pu les revendre ,
intervenu entre eux et le maître, ni les obliga- c'est-à-dire, sur le pied que des marchandises
tions qui en descendent. Suivant les principes de pareille qualité valent dans le lieu de leur
du contrat de mandat , la mauvaise réussite de destination.
l'affaire, qui en a fait l'objet, lorsqu'elle ne 36. Le maître peut déduire, sur cette estimaprocède pas de la faute du mandataire, ne dis- tion , le prix du fret que l'affréteur eût dû pour pense pas le mandant de l'indemniser des dé- les marchandises , ensemble les droits et menus penses qu'il a faites , et des obligations qu'il a frais auxquels elles aiu'aient été sujettes : car si contractées pour l'exécution du mandat ; /. S6 , elles se trouvaient encore sur le vaisseau , l'af- J 4 , ff. mand. ; '. 4, Cod, dict, tit. Par consé- fréteur ne profiterait du prix de la revente qu'il quent , la perte du navire ne doit pas dispenser en ferait, que sous cette déduction. Ses demies propriétaires du navire d'indemniser le maître, mages et intérêts ne doivent donc s'estimer que de l'obligation , qu'il a contractée envers les pro- sous cette déduction.
priétaires des marchandises vendues , cette obli- 37. Si le correspondant de l'affréteur, à qui
gatton étant une obligation , que le maître a été les marchandises sont adressées , prétendait que
tenu de contracter pour les besoins pressans du celles qui lui sont représentées , ne sont pas
navire , et , par conséquent , ex causé mandati; comprises au connaissement qu'il a par-devers
le propriétaire des marchandises vendues peut lui , ou qu'il en manque quelque chose , et que
donc, comme exerçant les droits du maître , son le maître soutînt , au contraire , qu'il représente
débiteur du prix , s'adresser aux propriétaires du tout ce qui est compris dans le connaissement
navire, celeritate cor^ungendarum actionum, dont il est porteur, et qu'il se trouvât en effet
pour demander ce prix. de la diversité dans les deux connaissemens ,
Observez que le maître contracte, envers le lequel des deux ferait foi? Par exemple, si le
propriétaire des marchandises vendues, deux connaissement, qui est par-devers le corres-
espéces d'obligations , l'une de lui en rendre le pondant , porte que le maître s'est chargé de
prix , l'autre de l'indemniser du gain qu'il aurait trente-deux caisses , et que celui du maître
pu faire, si elles eussent été portées au lieu de porte qu'il s'est chargé de trente caisses , suffira-
ïeur destination. Il est évident que, lorsque le t-il au maître de représenter trente caisses?
vaisseau a péri depuis , la seconde obligation L'article du titre des connaissemens fait , à cet
cesse , puisque , bien loin que la vente des mar- égard, une distinction très judicieuse. Lorsque
chandises ait privé le propriétaire d'aucun gain, le marohand affréteur, ou son commissionnaire,
elle lui a au contraire sauvé le prix : mais la onttéérit de leur main le connaissement, c'est
première obligation d'en rendre le prix subsiste j le connaissement rempli de la main du marchand
car, à cet égard, il suffit que le maître l'ait tou- affréteur ou de son commissionnaire, dont le
ché, pour qu'il soit obligé de le rendre. maître est porteur, qui fait la loi du maître : il
n'est obligé de représenter que ce qui est porté
$ VI. aixiÈVE CBBF d'obligatiou. par ce connaissement, et il est reçu à. alléguer
que , s'il a signé celui qui est entre les mains du
35. 6» Le maître, lorsqu'il est arrivé au lieu correspondant, et qui en contenait davantage,
de la destination des marchandises , doit les dé- c'est sans y prendre garde et par surprise qu'il
charger et les remettre au correspondant de l'af- l'a signé , se fiant sur ce que portait celui qui
fréteur, à qui elles sont adressées. restait par-devers lui.
U doit remettre tout ce qui est compris dans Au contraire , si le maître a écrit et rempli de
le connaissement , par lequel il s'en est chargé, sa main le connaissement , qui est entre les
Sf quelques choses manquaient, il en serait res- mains du marchand correspondant , c'est ce
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connaissement qui doit faire foi : le maître ne tempête ou de quelque autre accident , a été
peut pas le reprocher, Tayant écrit en entier de contraint, pour le salut commun , de faire jeter
sa main, et il doit représenter tout ce qu^il à la mer les marchandises de Paffréteur ou partie,
porte : si celui qui est entre ses mains porte il est obligé actione ex conducto, envers Taf-
moins, cela ne peut passer que pour une omission, fréteur, de Ten faire récompenser par une con-
38. Non seulement le maître doit représenter tribution , à laquelle le maître doit appeler tous toutes les marchandises , dont il est chargé par ceux qui en sont tenus ; L. 2 , ff. adî leg, rhod, le connaissement, il doit encore les représenter Nous traiterons de cette obligation dans la sedans le même état qu'il les a reçues, à moins coude partie.
qu'elles n'eussent été depuis endommagées pa^
des accidens de force majeure , dont il n'est pas § VIU. autres espèces d'obligations r^stjltantss
responsable. Mais si c'est par le fait ou par la des clauses particdlières. négligence du maître ou de ses gens qu'elles ont
été endommagées , il est obligé d'indemniser 42. S^ Outre tous ces chefs d't>bligation , qui
l'affréteur de ce qu'elles valent de moins : celui, naissent de la nature du contrat , le maître con-
à qui elles sont adressées , peut même , en ce tracte encore des obligations qui naissent de
cas, refuser de les recevoir, les laisser au maître clauses particulières. Par exemple, suivant
pour son compte \ et , dans ce cas , celui-ci est Vart, 4 du titre du fretj lorsqu'il a déclaré , par
tenu, envers i'affîréteur , aux mêmes dommages le contrat , que son vaisseau est d'un plus grand
et intérêts, auxquels il est tenu à défaut de re- port qu'il n'est effectivement, il est tenu des
présenter les marchandises , lorsque , par sa dommages et intérêts de l'affréteur, résultans
faute, elles ne se trouvent plus. du défaut de contenance j de même que, lorsque,
Si celui , à qui les marchandises ont été adres- par un bail à ferme d'une métairie , le locateur
sées, les a reçues sans se plaindre de l'état dans a déclaré une plus grande quantité de terre, il
lequel elles étaient , on ne peut plus alléguer est tenu envers le fermier du défaut de conte-
qu'elles sont endommagées. nance.
39. Lorsque la contestation sur l'état des mar- Pour que le maître soit censé avoir fait une chamiises , que celui , à qui elles sont adressées, fausse déclaration sur le port du vaisseau , et soutien! être endommagées par la faute du qu'il soit , en conséquence , tenu des dommages maître, ne peut pas se décider prompt ement, et intérêts de l'affréteur, il faut que ce qui manque le maître peut demander à être payé par provi- de la contenance déclarée , soit un peu considésion du fret , ou en donnant caution , ou même rable. Vart, 5 , tit, du fret, décide qu'il faut sans donner caution, suivant que la contesta- qu'elle excède la quarantième partie. Par exemtion aura l'apparence d'être bien ou mal fondée, pie, si le maître a déclaré que son vaisseau est
Il ne manque pas aussi de protester , en ce du port de cent vingt tonneaux , il ne pourra
cas , de rendre le correspondant, qui fait la cou- être recherché pour défaut de contenance, qu'au
testation , responsable de ses frais de retarde- cas auquel il ne serait que du port de cent seize
ment et séjour, et généralement de tous ses tonneaux ou de moins.
dommages et intérêts, si, en définitif, cette 43. Les dommages et intérêts résultans du
contestation se trouve mal fondée. défaut de la quantité, qui a été déclarée du port
40. Si ce n'est pas pour une cause qui con- du vaisseau , ne consistent pas seulement à recerne le maître , que celui , à qui les marchan- trancher une portion du fret , au prorata de ce dises ont été adressées , refuse de les recevoir, qui en manque \ on doit aussi faire entrer en mais pour une autre cause; putà, parce qu'il considération ce que souffre l'affréteur, de n'avoir dit ne pas approuver l'envoi qui lui en afétéfdit^ pu transporter autant de marchandises , qu'il se en ce cas , après que le maître l'aura assigné , proposait d'eu transporter.
pour dire les causes de son refus , soit qu'il 44. Dans le cas inverse , lorsque le maître a
donne cette cause , ou quelque autre également déclaré son vaisseau être d'un moindre port, que
étrangère au maître, soit qu'il n'en donne au- celui dont il est effectivement; si le fret a été
cune et qu'il fasse défaut, le maître obtiendra réglé pour tout le vaisseau à une certaine somme,
sentence , qui lui permettra de vendre des mar- il n'est pas fondé à prétendre une augmentation
chandises , jusqu'à concurrence de ce qui lui du fret, pour raison du plus de contenance ; car
est dû pour le fret, et de déposer le surplus de il a loué son vaisseau en entier , sans en rien
ces marchandises dans un magasin , aux risques réserver pour le prix porté au contrat. Mais si le
de qui il appartiendra. fret était réglé à tant du tonneau, l'affréteur devrait autant de fret, qu'il occuperait de tonneaux
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^ par ses marchandises, royez notre Traité du
41. 7» Lorsque le maître, dans le cas d'une contrat de vente, n. 254 et2&6.
pas savoir s'ils demeurent sur le lieu , seraient
trompés, si le maître, faute d'avoir consulté ses
De Vaction ex conducto contre le maître loca- «ommettans, ne pouvait les obliger, ni obliger
teur du navire , et de l'action eiercitoria ^® navire; et que si TOrdonnance, titres des
contre ses commettons. chartes-parties y art, 2, dit que le maitre sera
^ tenu de suivre l'avis des propriétaires du vais-
45. Des obligations, que le locateur contracte seau, quand il l'affrétera dans le lieu de leur par le contrat de louage du navire, et dont nous demeure, cela ne doit pas s'entendre en ce sens, avons fait le détail en Tarticle précédent , naft qu'en l'affrétant alors , sans avoir pris leur avis, l'action ex conducto , action personnelle , que il ne les oblige pas envers l'affréteur , mais seu- Taffréteur , qui est le conducteur du navire, a lement en ce sens, que le maître est tenu des contre le maître qui en est le locateur, pour le dommages et intérêts des propriétaires , dont il faire condamner à remplir ses obligations , ou , n'a pas pris l'avis.
fiiute par lui de les remplir , aux dommages et Au contraire , pour la négative , on dira que
intérêts résultans de leur inexécution. cette maxime, Omniafacta magistri dehetpras'
46. Outre cette action ex conducto, l'affréteur tare qui eum praposuit, s'entend des faits reà encore, contre ceux qui ont préposé le maitre, latifs aux affaires , auxquelles le propriétaire du l'action exercitoria , aux mêmes fins que celle navire Ta préposé ] qu'il est censé ne le préposer qu'il a contre le maitre. qu'à celles , qu'il n'est pas à portée de faire par
Il n'importe , à cet égard , que ceux , qui ont lui-même. Les propriétaires ne sont donc censés
préposé le maître au gouvernement du navire, lui avoir donné le pouvoir de louer le vaisseau
soient les propriétaires du navire, ou qu'ils n'en qu'en leur absence, et non lorsque le lieu , où
soient que les principaux locataires, qui ont droit se passe le contrat , est le lieu de leur defheure ,
d'en percevoir les revues en les sous-baillantpar parce que les propriétaires peuvent , en ce cas,
parties : Exercitorem eum dicimus , ad quem faire par eux-mêmes ce contrat. En vain l'Or-
obventiones et reditus omnes perveniunt, sive donnance lui aurait-elle ordonné, comme elle a
is dominus navis sit, sive à domino navemper fait, de prendre et de suivre, en ce cas, l'avis des
aversionem conduxerit, vel ad tempus, vel in propriétaires , s'il était en son pouvoir de les
perpetuun^; /. l , § 15. obliger, en louant le navire à leur insu , nonob-
47. Cette action exercitoria, que l'affréteur a stant la disposition de cet article. Ceux, qui ont contre ceux qui ont préposé le maitre , est une contracté ayec lui, doivent s'imputer de ne s'être eitensiou de l'action ex conducto, qu'il a contre pas adressés aux propriétaires : il est facile de le maitre. Elle est fondée sur les principes , que connaître quels sont les propriétaires du navire, BOUS avons établis dans notre Traité des obliga* lorsqu'ils demeurent sur le lieu. C'est l'avis de lions, part. 2, chap. 6, sect, 8, art. 2, qui sont, Yaslin sur ledit article 2.
que les commettans , en préposant le maître au Le louage du navire, que le maître a fait dans
gouvernement de leur navire, sont censés avoir le lieu de la demeure des propriétaires , à leur
consenti d'ayance aux contrats qu'il ferait pour insu , n'oblige pas à la vérité les propriétaires ;
faire valoir le navire , et avoir accédé d'avance mais il ne laisse pas d'être valable entre le maître,
à toutes les obligations , qu'il contracterait en et ceux à qui il l'a loué , et d'obliger le maître à
faisant ces contrats. leurs dommages et intérêts, s'il ne pouvait rem-
48. Il n'est pas douteux que le maitre engage plir son obligation ; de même qu'à l'égard de ses commettans, par le louage qu'il fait du navire tous les autres contrats de louage, le contrat ne i leur insu , soit en entier , soit au tonneau ou laisse pas d'être valable, quoique le locateur ait au quintal, lorsqu'il fait ceç contrats en leur ab- loué une chose , qui ne lui appartenait pas , et sence, et que les affréteur8ont,encecas, l'action qu'il n'avait pas droit de louer. exercitoria contre ses commettans : les engage- 49. Lorsque ce n'est pas le maitre du navire, t-il de même, lorsqu'ils étaient sur le lieu ? Peut-il mais celui qu'il s'était substitué à Tinsu des promême, en ce cas, les engager à leur insu, et sans priétaires, pour faire les marchés à sa place, qui les consulter? Pour l'affirmative , on dira que la a loué le navire en tout ou en partie, ce contrat Joil,J5, S. de exercit. act., dit en QénéraX ^ -ui:-« i n i^- :^*-: — j.. :„^ — :
que ceux, qui ont préposé le maître à la conduite du vaisseau, sont tenus de tous ses faits, Omnia
facia magistri débet prœstare qui eum prcspo-
suit y sans distinguer si le maître a contracté toire? La raison, pour la négative, se tire d'une
hors le lieu ou dans le lieu de leur demeure ; que règle générale , qu'un procureur n'a pas le pou-
ceuz , qui contractent avec le maître , pouvant voir de se substituer quelqu'un pour les affaires
ne pas connaître ceux qui l'ont préposé , et ne dont on l'a chargé, si ce pouvoir ne lui est ex-
pressément accordé par la procuration : sans
quoi, celui, qui a donné la procuration , n^est 5ECT10W 111.
pas tenu des faits du substitué. Néanmoins , la , . , .
1 • 1 rit i» j -x -â j e • J *-^ Lx DU DROIT DB L^ÀFFRETEUR ▲ VEGÀRD DU KAYIRB
loi l, ^5, ff. deexerctt, acL, décide contre cette ,
, , ^ , ' , • *• ^ j 1 r QUI I«UI EST loue: ET DE SES OBLIGATIOITS.
régie générale, par une raison tirée de la faveur ^ '
particulière que mérite la navigation, que ceux, article premier.
qui ont contracté avec le Substitut du maître , <
ont Faction exercitoire contre les propriétaires J)u droit de l'affréteur, du navire, quoique ces propriétaires n'aient pas
consenti expressément à cette substitution. La 53. Suivantles principes du contrat de louage,
loi Ta même jusqu^à décider , que le substitut le conducteur ou locataire a , vis-à-vis du loca-
oblige le propriétaire du navire , même dans le teur, le droit de jouir de la chose qui lut a été
cas, où celui-ci aurait expressément défendu au louée, et de s^en servir aux usages pour lesquels
maître, son préposé, de substituer d^autres per- elle a été louée.
sonnes à sa place ; car après avoir dit : Magt'ê^ Nous avons déjà vu suprà, eect, 2, art, l, que, trum accipimuê non eum solum , quem exerci^ suivant ce principe , Taifréteiir , à qui un navire tar prœposuit , sed et eum quem magiater; et ' a été loué en entier, en doit avoir toute la jouishitc conêultuê Julianue in ignorante exercitore sance , pendant le temps du voyage pour lequel reepondit; la loi ajoute : Quid tamen ei sic ma" il a été loué ; et , qu'en conséquence , le maître giêtrum prœpoeuit; ne alium ei liceretprœpo^ du navire n'y peut recevoir, sans son consente- Hère fAnadhucJulianisententiamadmittamua ment , aucunes marchandises pour ce qui reste videndum eêt : finge et nominatim prohêbuiêêe, de la place à remplir, et qu'il doit tenir compte ne Titio magistro utaris; dicendum tamen est, à l'affréteur , du fret qu'il aura reçu pour ces eousqueproducendam utilitatemnavigantium; marchandises , ou des passagers. dict. /e^. l , ^ 5. Il y a , néanmoins , cela de particulier, a 00. Lorsque le maître du navire a été préposé l'égard du droit des affréteurs, qu il leur est dépar plusieurs, chacun de ceux, qui Font préposé, fendu de sous-fréter le navire, pour un plus haut est tenu solidairement de l'action exercitoire; prix que celui pour lequel il leur a été loué, l, \ , ^ fin, ; l, 2 , ff, de exerc. Cette obligation quoiqu'il soit permis aux locataires des autres solidaire a encore un autre fondement parmi choses, de les sous-bailler pour unplushaut prix, nous, savoir, l'Ordonnance de 1673, qui déclare que celui pour lequel elles leur ont été louées, les associés de commerce obligés solidairement , C'est la disposition de Varticle 27 du titre du à toutes les dettes de leur société. fr^^^ où il est dit : « Faisons défenses à tous
51. Il y a une chose particulière aux proprié- « courtiers et autres , de sous-fréter les navires taires d'un navire. Tous les autres coiùmettans « à plus haut prix que celui porté par le premier sont tenus indéfiniment de toutes les obligations, v contrat, à peine de 100 livres d'amende, et de que leur préposé a contractées pour les affaires a plus grande punition, s'il y écfaet. » auxquelles ils l'ont préposé ; au lieu que les pro- Ce que l'Ordonnance dit , à tous courtiers , priétaires de navire ne sont tenus des obligations doit s'entendre des courtiers qui auraient pris à du maître , que jusqu'à concurrence de l'intérêt titre d'affrètement un navire pour un marchand, qu'ils ont au navire. C'est la décision de Varticle2 et l'auraient sous-frété au nom de ce même mardu titre des propriétaires, où il est dit : « Les chand : car, suivant Varticle 13 du titre des in- « propriétaires des navires seront responsables terprètes et courtiers, etc., les courtiers n'en « des faits du maître; mais ils en demeureront peuvent prendre pour leur propre compte.
« déchargés en abandonnant leur bâtiment et le L'Ordonnance ajoute , et autres, c'est-à-dire,
« fret. 0 et généralement à tous les affréteurs.
52. Il nous reste à observer que, suivant Var- Cette défense comprend tous les affréteurs , ticle H du titre des chartes^parties, le navire , soit que le navire leur ait été affûté pour partie, ses agrès et apparaux, sont affectés par privilège soit qu'il leur ait été affrété en entier; car l'Orà toutes les créances des affréteurs, procédantes donnance ne distingue pas.
du louage, qui leur a été fait du navire, soit par Le motif de cette disposition a été d'empêcher
les propriétaires, soit par le maître leur préposé, les monopoles, que des personnes pourraient
Mais leur privilège ne va qu'après d'autres pri- faire , en s'emparant de tous les navires , pour
viléges. On préfère les matelots , et autres gens rançonner ensuite les marchands, qui en auraient
de l'équipage, pour leurs loyers, et ceux qui ont besoin pour le transport de leurs marchandises,
prêté de l'argent pour équiper le navire, ou pour 54. L'Ordonnance dit sous'fréter à plus haut
la nécessité du voyage. Voyez l'article 16 du prix : il es^ donc permis de sous-fréter, pourvu
titre de la saisie des vaisseaux. que ce ne soit pas à pliis haut prix.
Il est permb ausû à raffréteur du navire en- « dinaire c'est autant qae le fret d^on tonneau. »
tier de soiis-fréter une partie , pour achever la L*u^age a changé depuis Clairac : ce présent charge du naTÛre ; art, 28 : car il n'y a , en ce . ne se fait plus , s'il n'a été stipulé par le contrat
cas, aucun soupçon de fraude. de charte*partie ; et on m'a assuré que, suivant
55. Suivant les principes du contrat de louage, l'usage, le maStre en doit compter aux propriéce n'est que vis-à-vis du locateur et des héritiers taires du navire , de même -que du fret , s'il n'y du locateur, que le locataire a droit de jouir de a pas une convention expresse, par laquelle les la chose qui lui a été louée. Celui , qui a acquis propriétaires le lui aient abandonné.
la chose à titre singulier, n'est point obligé à Quelquefois Taifréteur promet cette somme,
entretenir le louage qui en a été fait, s'il n'en a sous la condition, s'il est content. Cette condi^^
pas été chargé lors de son acquisition : Emptor tion est censée accomplie, lorsque l'affréteur ne
non tonetur êtare colonOf nui ed loge omit: /.9, peut justifier d'aucune juste cause de mécon-
€od. de locat. Voyez notre Traité du louage, tentement; Arg, l, 75, ff. de légat, l».
«. 288 et euivanê» 58. Le fret est dû , lorsque les marchandises ,
De-là il suit que, si, après le contrat de charte- pour le transport desquelles le navire a été loué,
partie, le propriétaire vend i quelqu'un son na- sont parvenues au lieu de leur destination , et y
vire, sans le charger de l'entretien de la charte- ont été déchargées à terre. C'est le premier cas,
partie, l'acheteur n'est point tenu de l'entretenir, dont nous parlerons dans le premier paragraphe,
et qu'il peut empêcher l'affréteur d'y charger Lorsqu'elles n'y sont pas parvenues, quelque-
ses marchandises, sauf à cet affréteur son action . fois il n'est dû aucun fret ; quelquefois le fret est
en dommages et intérêts contre l'ancien proprié- dû en partie, ou même en entier, comme si elles
taire son locateur. y étaient parvenues. Nous traiterons de ces dif-
Quid, si l'affréteur avait déjà chargé ses mar- ferons cas dans les trois paragraphes suivans;
chandises sur le navire? Secundùmjuriêstricti dans un cinquième , du cas auquel l'arrivée des
rationem, il paraîtrait que l'acheteur du navire marchandises n'a été que retardée. Nous ver-
pourrait contraindre l'affiréteur à les retirer; de rons, dans un sixième paragraphe , quand le fret
néme que l'acheteur d'une maison, qui a acheté peut être demandé, et quelles voies a le locateur
sans la charge du bail, peut déloger le locataire, du navire pour s'en faire payer. Enfin, dans un
Néanmoins , je penserais qu'en ce cas l'intérêt septième paragraphe, nous traiterons de quelques
public du commerce devrait obliger l'acheteur antres obligations de l'affréteur. à tenir l'affrètement , surtout si cet acheteur
n'avait donné connaissance de son acquisition, S L nu cas auquel les marchandises sont pab-
qu'à k veille du temps auquel le vaisseau devait ^^''"^ ^" "^" ^^ "''" destination.
mettre à la voile. 69. Lorsque les marchandises de l'affréteur
sont parvenues au lieu de leur destination , le
ARTICLE II. fj^ ^^ çj^ ^1^ ç^ entier, quelque endommagées
Doê Obligations de l'affréteur, qu'elles se trouvent par quelque accident Geforce
majeure ; et , quand même elles ne vaudraient
56. La principale obligation, que l'affréteur pas leur fret, l'affréteur ne serait pas reçu à les contracte par le contrat de charte-partie , est abandonner pour le fret, suivant Varticle 25 du celle de payer le fret. titre du fret.
S'il avait chargé une plus grande quantité de Cette décision, quoi qu'en dise Bfe Vaslin , est
marchandises, que celle portée par la charte- juste, et très conforme aux principes du contrat
partie, pour le transport de laquelle le navire de louage. Il suffit, suivant ces principes , pour
lui a été loué , il devrait une augmentation de que le loyer soit dû en entier au locateur , qu'il
fret, à proportion de ce surplus. ait rempli entièrement l'obligation , qu'il a con-
57. Le fret comprend non seulement la somme tractée , de faire jouir le locataire de la chose principalement convenue pour le fret, mais aussi qu'il lui a louée : or , le maitre ayant transporté celle promise pour vin du marché, ou chapeau, les marchandises au lieu de leur destination , il ou chaussée du maitre. Clairac, des contrats est vrai de dire qu'il a rempli entièrement son maritimes, tit. 5, ». 18, nous apprend ce qu'on obligation, et qu'il a fait jouir l'affréteur du vais> entendait de son temps par vin du marché ou seau, de l'usage pour lequel il le lui avait loué, chausses du maître. Chausses ou pot^de-vin du puisque ce transport était l'unique usage dont maitre, « c'est (nous dit-il) le présent que le ilsétaientoonvenos.Si les marchandises se trou- « marchand fréteur fait au maître, et par-dessus vent très endommagées et de nulle valeur, c'est « le fret, lequel présent il prend à soi sans en une chose qui ne concerne pas le maître, puisque « faire part au bourgeois ( c'est-à-dire aux pro- c'est par une force majeure , dont il n^est pas « priétaires du navire et à son équipage.) D'or- garant, qu'elles ont été mises en cet état.
L'objection de M« Yaslin consiste à dire que tion dans un port de TOcéan , on a répondu que
c^'est même chose pour Tafi&éteur, qi^e ses Tancienne jurisprudence de Tamirauté était,
marchandises soient tellement endommagées , quMl fallait abandonner toute la partie des mar-
qu'elles soient de nulle valeur, ou qu'elles soient chandises , mais qu'elle avait changé depuis
péries. De même donc qu'on ne doit pas lui en quelque temps , et qu'il suffisait d'abandoniier
demander le fret , lorsqu'elles sont péries , on ne les barriques vides, pour être déchargé de la
doit pas non plus le lui demander, lorsqu'elles partie du fret dû pour lesdites barriques. Cette
sont endommagées , et qu'il offre de les aban- dernière jurisprudence me paraît plus régulière,
donner pour le fret. La réponse est, que c'est du Quoiqu'on soit convenu d'une somme unique ,
cdté du maître , à qui le fret est dû , qu'on doit pour le fret de toute la partie des marchandises,
considérer si c'est même chose , que tes mar- néanmoins ce fret étant quelque chose de divi'
chandises soient péries, et n'aient pu parvenir au sible, il se répartit sur chacune des barriques
lieu de leur destination, ou qu'elles s'y trouvent qui composent la partie des marchandises : cha-
trés-endommagées. Or , il est évident que ce cune des barriques doit donc sa part du fret j
n'est pas la même chose pour le maître; car, et, lorsqu'elle est périe, l'affréteur doit être
lorsque les marchandises sont péries en chemin , déchargé de la part qu'elle doit. Or la barrique
n'ayant pu les transporter au lieu de leur desti- est réputée périe, lorsqu'elle est vide ou presque
nation, il n'a pas rempli l'objet de son obligation, vide ; l'affréteur , en l'abandonnant , et le peu
munere vehendi functus non est; et c'est pour qui en reste, doit donc être quitte du fret pour
cela que le fret ne lui en est pas dû ; mais , la part qu'elle en devait, sans être obligé d'aban»
lorsqu'il les a transportées , quelque endom- donner le surplus de ta partie des marchandises,
magées qu'elles se trouvent , il a rempli l'objet Cet article 26 a lieu, lorsque c'est par quelque
de son obligation , munere vehendi functus est; accident de force majeure , que le coulage des
et , par conséquent , le fret lui en est dû. marchandises est arrivé.
60. Ceci n'est pas non plus contraire à Yart, Si c'était par le fait du maître ou de ses gens , 26 , comme M <^ Yaslin se l'imagine. Il y est dit : faute d'avoir apporté le soin qu'il est tenu d'ap- Cl Si toutes les marchandises mises en futailles , porter à la conservation de ces marchandises , tt comme vin, huile, miel et autres liqueurs , ont suprà, n. 31 , il est évident que non seulement « tellement coulé , que les futailles soient vides il ne lui serait pas dû de fret , mais qu'il serait (i ou presque vides , les marchands chargeurs les tenu encore des dommages et intérêts de l'affréa pourront abandonner pour le fret, n Dans teur, résultans de la perte de ses marchandises, cette espèce , les marchandises , pour le trans- Q^*^j si le coulage n'était arrivé ni par la port desquelles le navire a été loué, étaient faute du maître, ni par accident de force majeure, principalement ce qui était contenu dans les mais par le vice des futailles , la disposition de futailles, lesquelles n'en étaient que l'enveloppe cet article aurait-elle lieu, et l'affréteur serait-il et l'accessoire : les futailles se trouvant vides ou quitte du fret , en abandonnant ce qui reste de presque vides, ces marchandises n'existent plus; ses marchandises? M^ Yaslin tient l'affirmative, et si elles n'existent plus, on ne peut pas dire parceque, dit-il, le cas du dommage arrivé parle que le maître les ait transportées au lieu de leur vice des marchandises ou de leurs futailles, et le destination. Il n'a donc pas, en ce cas, rempli cas du dommage arrivé par la force majeure, l'objet de son obligation ; l'affiréteur doit donc étant l'un et l'autre exprimés dans l'ai'ticle préêtre déchargé du fret des barriques vides ou cèdent , ils doivent être l'un et l'autre sous-enpresque vides, en abandonnant les barriques tendus dans celui-ci, qui a relation avec le avec ce qui reste dedans. Au contraire, dans précédent, et qui en est l'exception. Cette opinion l'espèce de l'article précédent, les marchandises, de M^ Yaslin me paraît contraire aux principes, quelque endommagées qu'elles soient , existent : C'est la faute de l'affréteur, s'il a mis ses marie maître les a véritablement transportées au Ueu chandises dans de mauvaises futailles , c'est sa de leur destination : il a, par conséquent, rempli faute si elles ont coulé, et si elles n'ont pu entièrement son obligation ; c'est pourquoi le parvenir au lieu de leur destination : il en doit fret lui est dû. donc le fret j car , selon les principes du contrat
Lorsque , dans une partie des marchandises , de louage , le locataire , qui , par son fait ou par
pour le fret de laquelle on est convenu d'une sa faute , n'a pas joui de la chose qui lui a été
certaine somme, il y a quelques barriques qui louée, en doit le loyer comme s'il en avait joui,
sont vides , d'autres qui ne le sont pas , suffit-il Si le locateur, qui n'a pu louer à d'autres la place
à l'affréteur, pour être déchargé du fret pour de son vaisseau, qu'occupaient les mauvaises
raison des barriques vides , de les abandonner ; futailles , n'était pas payé du fret , il souffrirait
ou s'il est tenu d'abandonner toute la partie des de la faute de l'affî'éteur \ ce qui ne serait pas
marchandises? Ayant fait consulter cette ques- juste.
PARTIE
^ „ ~ . « ment , pillées par les pirates , ou prises par
S II. DU Cas AUQUEL IL »*EST DU AUCUN FRET POUR , ' "^ . J^ . *^ , ',. "^ '^
LES MAKCHANDisES QUI NE SONT PAS PARVENUES « ^s eniiemis ; et Sera tenu le maître , en cecas ,
AU LIEU DE LEUR DESTINATION. " « restituer ce qui lui en aura été ayancé , sM n y
« a convention contraire. » La raison est que
61. Il est évident qu^il n^est dû aucun fret, afflictonondebetaddiafflicHo.VaSréieurajAnt lorsque c^estpar le fait ou la faute du maître, eu le malheur de perdre sa marchandise, il y que les marchandises de Taffréteur ne sont pas aurait de la dureté à lui en faire payer le fret, parvenues au lieu de leur destination , où le S^il a eu la jouissance du navire , pendant le maître s^était obligé de les transporter ; c^est , au temps quUl a été occupé par ses marchandises , contraire, le maître qui doit, en ce cas, des c'est une jouissance , qui, par la perte qui est dommages et intérêts à l'affréteur . arrivée, lui est devenue entièrement inutile, et
62. Quoique ce ne soit pas par le fait du qui ne l'aurait pas été moins à d'autres qu'à lui. maître, mais par un accident de force majeure, 64. La disposition de rOrdonnance a lieu, qu'elles n'y sont pas parvenues , putà, par une soit que le navire ait été loué à Taffréteur au interdiction de commerce avec le pays où elles tonneau ou au quintal , soit qu^il lui ait été loué devaient être transportées; si cet accident est en entier; il y a même raison. X« Vaslin cite arrivé avant le départ du vaisseau , et a rompu une sentence de Marseille, du 30 juillet 1748, le voyage avant qu'il fût commencé, il n'est qui l'a ainsi jugée
encore dû , en ce cas , aucun fret ; Titre de$ Pareillement , la décision de cet article doit
ckarf es-parties f art. 7. avoir lieu , soit que Taffrétement ait été fait au
63. Lorsque les' marchandises ont péri en voyage, soit qu'il aitété fait au mois: car l'article chemin , ou lorsqu'elles ont été prises ou pillées, n'ayant fait aucune distinction , sa décision est Taffiréteur est-il aussi entièrement déchargé du générale , et doit avoir lieu dans toutes les espèces fret, ou en doit-il une partie? La raison de d'affrètement. On peut aussi tirer argument de ce douter est que , suivant les principes du contrat qu'il n'est dû aucuns loyers aux matelots , en cas de louage , lorsqu'un locataire est empêclié , par de naufrage , soit qu'ils se soient loués au voyage , une force majeure , de jouir de la chose qui lui soit qu'ils se soient loués au mois.
a été louée, il est, à la vérité, déchargé du 65. L'Ordonnance dit, s'il n'y a convention
loyer pour l'avenir; mais il le doit pour le temps au contraire. On peut donc valablement con-
qu'il a joui , jusqu'à ce qu'il en ait été empêché, venir que le fret sera dû à tout événement.
Or, dira-t-on , l'affréteur, dont les marchandises
ont péri par un naufrage , ou autre pareil acci- § lll. des cas auxquels le fret est du en partie.
dent de force majeure, durant le voyage, a,
pendant une partie du voyage, joui du navire 66. Lorsque l'affréteur n'a perdu qu'une partie
qu'il occupait par ses marchandises : il doit de ses marchandises , il n'est déchargé du fret,
donc le fret jusqu'à ce temps; il en doit donc que pour celles qui sont péries, ou qui ont été
une partie. prises. Il doit le fret de celles qui ont été sauvées :
C'est l'avis de Stracha , en son Traité de iVavt- et il le doit , ou en entier , si , depuis l'accident ,
bus, p. 3, n. 24. Cet auteur pense que c'est en le maître les a conduites au lieu de leur destina-
ce sens qu'on doit entendre la loi 15 , § 6 , ff. tion , ou , du moins , à proportion de ce que le
locat.j où il est dit : Quùm quidam nave amissd voyage était avancé, lors de l'accident, si, n'ayant
vecturam, quam pro mutud acceperat, repe- pas trouvé de vaisseau pour les conduire au lieu
teretyrescriptumestdbAntoninoAugustOynon de leur destination, il les a laissées au lieu où
immérité, procuratoremCœsarisaheovecturam elles ont été sauvées. C'est la disposition des
repetere , quitm vehendi munere functus non articles 21 et 22 du fret,
sit .* quod in omnibus personis similiter obser^ 67. Il en est de même des marchandises, qui ,
vandum est. Cet auteur dit que cela doit s'en- après avoir été prises avec le vaisseau , ont été
tendre en ce sens, qu'il y a lieu à la répétition rachetées. L'article 19 dit : « Si le navire et les
du fret pour la pailie qui restait è faire du « marchandises sont rachetés , le maître sera
voyage, quitm vehendi munere non sit functus u payé de son fret jusqu'au lieu de la prise,
pour cette partie , et que le fret était acquis « même de son fret entier , s'il les conduit au
pour la partie du voyage qu'avait fait le navire. « lieu de leur destination, en contribuant au
Quel que soit le sens de cette loi, l'Ordonnance, u rachat. »
qui est notre loi , décide que l'affréteur, dans ce II faut supposer, pour le cas auquel le fret est
cas , ne doit aucune partie du fret, et qu'il en dn jusqu'au lieu de la prise , qu'il n'a pas été
est entièrement déchargé. Il y est dit, titre du au pouvoir du maître de les conduire plus loin :
fret y art. 18 : « Il n'est dû aucun fret des jp«/à^ parce que la prise avait été précédée d'un
« marchandises perdues par naufrage ou échoue- combat, pendant lequel le vaisseau avait été
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endommagé et mis hors d^ëtat de continuer sa Voyex infrà un autre cas , auquel le fret est
route; car , si c^était par le fait du maflre, que dû pour la partie du voyage qui a été faite,
les marchandises n^eussent pas été conduites au 69. Lorsque , par une interdiction de com-
lieu de leur destination , il ne serait dû aucun merce avec le pays qui devait être le terme du
fret. voyage, survenue depuis le départ du vaisseau,
68. En général , Taffréteur n'est déchargé les marchandises de l'affréteur n'ont pu parvenir entièrement du fret , que pour les marchandises au lieu de leur destination , et lui ont été rameprises ou péries. Lorsqu'elles sont extantes, nées au lieu d'où elles étaient parties, l'affréteur quoiqu'elles n'aient pu être conduites jusqu'au ne doit pas, en ce cas, être entièrement délieu de leur destination , pourvu que ce ne soit chargé du fret ; car ce n'est que dans le cas , aupas par le fait du maître, le fret en est dû, non quel les marchandises ont péri ou ont été prises, pas, à la vérité, en entier, mais i proportion qu'il en est entièrement déchargé. Mais, dans de ce que le voyage était avancé, au lieu où elles ce cas-ci , on lui rend ses marchandises saines sont restées. et sauves , et il a joui du navire que ses marchan-
C'est ce que décide encore TOrdonnance, dises ont occupé pendant la navigation faite,
art. 11, titre du fret. Il y est dit : u Si le maître tant pour les conduire vers le lieu de leur desti-
0 est contraint de faire radouher son vaisseau nation , où l'interdiction de commerce , qui est
« pendant le voyage , le chargeur sera tenu d'at- un accident de force majeure , dont le maître
« tendre ou de payer le fret entier; et, en cas n'est pas garant, les a empêchées de parvenir,
u que le vaisseau ne puisse être raccommodé , le que pour les ramener. L'affréteur de doit pas
« maître sera tenu d'en louer incessammeht un non plus , en cq cas , être tenu de payer tout le
tt autre ; et s'il n'en peut trouver, il sera seule- fret, n'ayant pu jouir du navire, ni transporter
« ment payé de son fret à proportion de ce que ses marchandises jusqu'au lieu de leur destina*
« le voyage sera avancé. » tion. C'est pour cela que l'Ordonnance a pris un
Observez , !<> que cet article est dans l'espèce parti mitoyen en l'article 15. Il y est dit : « S'il
d'un vaisseau, qui a été endommagé dans une u arrive interdiction de commerce avec le pays,
tempête, un échouement ou un combat. Comme, « pour lequel le vaisseau est en route, et qu'il
dans ce cas, ce n'est pas par le fait du maître, « soit obligé de revenir avec son chargement, il
mais par une force majeure, dont le locateur « ne sera dû au maître que le fret de l'aller,
n'est pas garant , que le vaisseau ne peut porter « quand même le navire aurait été affrété allant
les marchandises jusqu'au lieu de la destination, « et venant. »
le fret est dû à proportion de la partie du voyage Suivant cet article , lorsque le vaisseau n'a été qui a été faite. Mais si c'était par le fait du affrété que pour l'aller, le maître doit se conmaître , que le vaisseau n'eut pu porter les mar- tenter du fret convenu pour l'aller, sans pouToir chandises jusqu'au lieu de leur destination , rien demander pour le retour, quoiqu'il ait racomme dans le cas, auquel le marchand affré- mené les marchandises sur son vaisseau; et, si teur prouverait que, lorsque le vaisseau a fait le fret a été convenu pour l'aller et pour le revoile, il était incapable de naviguer jusque-là; tour, il ne lui en sera dû que la moitié, ne lui non seulement il ne sera dû aucun fret , mais le étant dû que pour l'aller, maître sera tenu des dommages et intérêts de Si c'était avant le départ que l'interdiction l'affréteur, suivant l'article 12, et suivant ce que fût arrivée , il ne serait dû aucun fret , l'affréteur nous avons déjà vu êuprà, ». 30. n'ayant pas joui.
Observez, 2» que ces termes de l'article 11 , Cet article n'est que dans le cas d'une interque nous venons de rapporter, êera tenu d'en diction de commerce avec le lieu de la destinaûmer incessamment un autre, doivent s'en- tion du navire. Une interdiction de commerce tendre en ce sens , sera tenu s'il veut gagner en avec d'autres lieux , ne dispense pas le maître entier son fret; et non pas en ce sens, qu'il y soit de conduire le navire au lieu de sa destination, tenu précisément et absolument : car, par le contrat de louage , qu'il a fait de son vaisseau , il ne S '^- »" *^» ^^^^^^ " '■" *«'' ^^ ^^ "«»>" '
1 1. Ul'^^ 1J. i> • . M y M. QU0IQC8 LES MARCHANDISES NE SOIENT PAS PAA-
8 est obligé qu'à fournir son vaisseau , il ne s est ^
ï^i. r j? i. . . .1 VENUES AU LIEU DE LEUR DESTINATION.
pas obligé d en fournir un autre ; et lorsque , par
une force majeure, dont il n'est pas garant, il 70. Il y a quelques cas auxquels le fret est dû
ne peut plus le fournir, il n'est , selon les prin- en entier, quoique les marchandises n'aient pu
«ipes du contrat de louage, obligé à autre parvenir à leur destination.
chose, qu'à décharger l'affiréteur ou locataire Le premier cas est celui , auquel elles ont été
du fret, pour ce qui restait à faire du voyage, jetées à la mer pour le salut commun. L'affré-
lequel, en ce cas, doit lui être payé seulement teur, à qui ces marchandises appartiennent,.
pour ce qui en a été fait. devant être , en ce cas , indemnisé de la perte
desdites marchandises , par tous les intéressés à que le maitre ne lui remboursant , en ce cas ,
la consenration du navire, il en doit le fret, que le prix qu^elles ont été vendues , le ma|^
C'est ce qui est décidé par Tarticle 13. S*il n'est chand, privé du gain quUl espérait y faire ,
pas juste que , le jet ayant été fait pour le salut n'est pas mis au même état , que si elles fussent
commun, il porte seul la perte de ces marchan* parvenues au lieu de leur destination; mais au
dises , par la même raison , il n'est pas juste que moins il est équitable que ce marchand , qui est
le locateur du navire en perde le fret. remboursé du prix qu'elles ont été vendues , paie
Au reste, le locateur du navire, à qui le fret une partie du fret, à proportion de ce que le
est dû, contribue, à raison de ce fret, à l'in- voyage était avancé, au lieu oà elles ont été
demnité de la perte des marchandises ; art, 13. vendues. C'est l'avis de M. Yaslin sur cet article,
Lorsqu'il n'y a pas lieu à la contribution , le et on peut, pour cet avis , tirer argument de ce
navire étant , depuis le jet , péri durant le qui est décidé par l'article 22 du Htre du fret,
voyage, par quelque autre accident , il est évi- fi. 66, que lorsque des marchandises ont été
dent que l'affréteur ne doit pas , en ce cas , le sauvées d'un naufrage , et que le mfldtre ne les a
fret de ses marchandises jetées à la mer. pas conduites jusqu'au lieu de leur destination ,
71. Un second cas est celui de l'article 14, le fret en est dû à proportion de ce que le voyage dont l'espèce ressemble assez à la précédente. Il était avancé au lieu où elles ont été, sauvées; y est dit : « Le fret sera pareillement dû pour les car on peut dire que des marchandises vendues , • marchandises que le maitre aura été contraint et dont l'affréteur doit recevoir le prix, sont, « de vendre pour victuailles , radoub , et autres par la vente qui en a été faite, sauvées pour cet « nécessités pressantes, en tenant par lui compte affréteur .
« de leur valeur au prix que le reste sera vendu 73. Le troisième cas , auquel l'affréteur doit
« au lieu de leur décharge. » le fret entier de ses marchandises , quoiqu'elles
Il est juste que l'affréteur paie , dans ce cas , ne soient pas parvenues jusqu'au lieu de leur
le fret de ces marchandises en entier, quoi- destination, c'est lorsque, par son fait, elles
qu'elles ne soient pas parvenues au lien de leur n'y sont pas parvenues. Gela est conforme aux
destination , puisqu'il est mis au même état que principes du contrat de louage , suivant lesquels
si elles y étaient parvenues , et qu'on les lui paie le loyer est dû , lorsqu'il n'atenu qu'au locataire
au prix qu'il les y aurait vendues, et qu'il a de jouir de la chose qui lui a été louée. (TVot'fé
vendu celles qui y sont parvenues. du contrat de Louage, n. 142.)
72. Lorsque le vaisseau n'est pas arrivé au Suivant ce principe, Vart, 3 du tit, du fret lieu de sa destination , étant péri dans le cours décide, vc que le marchand, iqui n'aura pas du voyage, depuis la vente des marchandises, « chargé la quantité des marchandises portées le firet de ces marchandises est-il dû? Cette ^ « par la charte-partie, ne laissera pas d'en question dépend de celle que nous avons agitée « payer le fret , comme si le tout avait été êtiprày fi. 34, qui était de savoir si le proprié- « chargé. «
taire des marchandises vendues pour les be- Car, s^il n'a pas joui du navire pour toute la
soins du vaisseau, pouvait en demander ie prix, marchandise portée par la charte-partie, c'est
lorsque le vaisseau était depuis péri dans le par son fait qu'il n'en a pas joui , c'est par son
eour» du voyage. Dans le sentiment de ceux, qui fait qu'il ne l'a pas toute chargée,
pensent , qu'en ce cas , le propriétaire des mar- Observez , néanmoins , que , pour que l'affré-
chandises ne peut en demander^e prix, c'est teur doive , suivant cet article , le fret entier, il
une conséquence qu'il n'en doit pas le fret, faut qu^il ait été mis en demeure de charger ce
Dans le sentiment contraire , doit-on décider qui lui restait à charger, par une demande que
que le propriétaire des marchandises vendues, à le maître doit donner contre lui , sur laquelle il
qui on en rembourse le prix, doive faire raison obtiendra sentence, portant que, faute par l'af-
et déduction du fret? L'article 68 des Ordon- fréteur de charger, dans un court délai fixé par
nances de Wisbury , que nous avons cité auprà, le juge , ce qui lui reste à charger^ il sera permis
». 34, porte : a Le navire venant à se perdre , au maitre de faire voile.
« le maitre sera néanmoins tenu de payer les- Si le maitre avait fait voile sans mettre l'affré-
« dites marchandises , sans pouvoir prétendre teur en demeure , bien loin qu'il pût prétendre
« aucun fret. » M. Vasiin observe très.judicieu- le total du fret, il serait tenu des dommages et
sèment que la fin de cet article n'est pas équi- intérêts de l'affréteur.
table, et ne doit pas être suivie. A la bonne 74. L'article 8 nous fournit un autre exemple
heure, que le propriétaire des marchandises de notre principe, et décide «que le marchand,
vendues ne soit pas tenu , en ce cas , de payer le « qui retirera ses marchandises durant le voyage,
fret en entier qui aurait été dû , si elles étaient a ne laissera pas d'en payer le fret entier. »
parvenues au lieu de leur destination, parce Cet nûcle s^ouXe , pourvu qu'il ne le$ retire
point par le fait du maître ;putàf si Taffréteur Cette grftce est fondée sur ce qo*on présume avait été obligé de les retirer à cause du mau- qu*il sera facile au maître de trouver à louer à vais état du navire, qui le rendait incapable de d'autres, avant le départ du vaisseau, les transporter, ou parce que le maître apportait 78. La moitié du fret , que Taffréteur paie en trop de retardement à son voyage par des escales ce cas , étant le prix du risque , quer courra le dont il n^avait pas prévenu Taffréteur. Dans ce cas maître, de ne pas trouver à louer à d'autres la et autres semblables , c'est plutôt par le fait du place que les marchandises de cet affréteur demaître, que par le sien, que l'affréteur n'a pas vaient occuper dans son vaisseau, ou de n'en pas joui : ainsi , bien loin que le maître puisse de- trouver un fret aussi considérable , il doit promander le fret , c'est l'affréteur qui est fondé à fiter de cette moitié du fret , et la retenir, quand lui demander des dommages et intérêts. même il aurait trouvé à louer cette place pour
75. L'article 9 contient un autre exemple du un fret égal , ou même plus (considérable ; car, principe que l'affréteur doit le fret entier, lors- ayant couru le risque de perdre le fret de cette qu'il n'a tenu qu'à lui de jouir. Il y est dit : « Si place , s*il n'eût pas trouvé à la louer, il doit en a le navire est arrêté pendant sa route , ou au avoir le profit. Le maître , par la remise que la « lieu de sa décharge , par le fait du marchand loi l'oblige de faire à l'affréteur de la moitié du tt affréteur, ou si le vaisseau ayant été affrété fret , acquiert le droit de disposer à son profit tt allant et venant, il est contraint de faire son de la place qu'il lui avait louée.
.«retour lège (c'est-à-dire, sans marchandises 79. Si l'affréteur, qui avait déjà chargé, peut,
tt chargées en retour, après que l'affréteur a été avant le départ «du-vaisseau , rompre sou engage-
« mis en demeure de charger) , l'intérêt du re- ment , en payant la moitié du fret , par la même
a tardement et le fret entier seront dûs au raison, et à plus forte raison, celui, qui n*a pas
tt maître. » encore chargé ses marchandises , peut pareille-
76. Observez que si , dans le cas de ces deux ment rompre le sien , en faisant signifier au articles , le maître a loué à d'autres la place ou maître qu'il n'entend pas charger des marchanpartie de la place qu'eussent occupée , dans le dises sur son vaisseau , et en lui offrant pour navire , les marchandises de l'affréteur, s'il ne dédommagement la moitié du fret.
les en eût pas retirées, ou s'il en eût chargé en 80. Pour que l'affréteur puisse, en payant la
retour, le fret, que le maître en aura retiré, moitié du fret, se délivrer de son obligation, il
doit venir en déduction de celui qui est dû par faut qu'il retire ses marchandises ; ou que , s'il
cet affréteur. ne les a pas encore chargées, il déclare qu'il
C'est ce que Téquité dicte , et ce que font n'entend pas les charger : ce doit être avant le
d'ailleurs entendre ces termes de l'article 9 , s'il départ du vaisseau , de manière que le maître
Bêt contraint de revenir lège : donc, ce n'est puisse avoir quelque petit intervalle de temps,
que dans le cas où le maître revient lège y qu'il pour pouvoir louer à d'autres la place que de-
peut demander le fret entier du retour, au mar- vaient occuper les marchandises de ceta&éteur.
chand affréteur qui n'a pas chargé en retour. Mais s'il attend à les retirer, pu à déclarer qu'il
S'il ne revient pas lège, et qu'il ait trouvé à louer n'entend plus en charger, jusqu'au dernier mo-
à d'autres la place qu'eussent occupée les mar- ment auquel le vaisseau était prêt à mettre à la
chandises de cet affréteur, il ne peut l'exiger de voile , je pense, qu'en ce cas , le fipet entier est
lui, que sous la déduction de ce qu'il retirera <iû, le maître n'ayant pas eu le temps de pou-
des autres. voir louer la |face à d'autres , et que c'est en ce
77. L'article 6 apporte une exception à notre w>s qu'on doit interpréter ces termes de l'arprincipe, que l'affréteur doit le fret entier, ticle 6, awinf /« déparf, suivant l'esprit de cet lorsque, c'est par son fait que les marchandises article.
n'ont pas été transportées sur le navire, jus- 81. L'affréteur, qui a déjà chargé une partie
qu'au lieu où elles devaient l'être. de ses marchandises , peut-il , en signifiant ,
Cet article dit, « Si le vaisseau est chargé à «▼*«* le départ du vaisseau, qu'il n'entend pas
« cueillette , au quintal ou au tonneau , le mar- en charger davantage , et en offrant moitié du
tt chand , qui voudra retirer ses marchandises fret pour ce qui restait à charger, éviter de payer
« avant le départ du vaisseau, pourra les faire le total du fret de cette partie? Il semble qu'il
« décharger à ses frais , en payant la moitié du le peut par la raison cpjiidemjuriê asse débet in
« fret. » parte, quod in toto, pourvu, néanmoins , que
C'est une grâce que l'Ordonnance fait à l'affré- la place , qu'aurait dû occuper ce qui restait à
teiur, lorsqu'elle lui permet de rompre son en- charger, soit un objet assez considérable , pour
gagement , en retirant ses marchandises , et en que le maître puisse trouver facilement à la
payant seulement la moitié du fret, qu'il devait louer à d'autres. On ne manquera pas d'opposer
en entier, suivant la rigueur des principes. l'article 3 ci-dessus rapporté, qui dit que le
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marchand, qui n*a chargé qu*eii partie, doit fret pour ce temps. La raison est, que, lorsqu'on
tout le fret , comme sHl eût tout chargé. Mais on convient d'une somme par chaque mois , elle est
peut répondre que cet article 3 doit être res- censéeconvenuepourchaque mois de navigation,
treint au cas , auquel TaflPréteur a laissé partir le Le temps , qu'a duré la détention, n'est pas un
oaTÎre, sans signifier qu'il n'entendait pas chaiv temps de navigation, c'est un temps qu'on n'a
ger ce qui restait à charger. C'est l'avis de pas prévu, et pour lequel on n'a rien promis. M. Vaslin sur l'article 6. C'est la disposition de l'article 16 , où il est
82. La grâce , que fait l'Ordonnance , a l'af** dit : « Si le vaisseau est arrêté par ordre du fréteur qui retire ses marchandises , avant le « souverain dans le cours du voyage , il ne sera départ du vaisseau, de ne payer que la moitié « dû , ni fret pour le temps de sa détention, s'il du fret', est dans le cas d'un affrètement fait au a est affrété au mois, ni augmentation de fret , quintal ou au tonneau. Il y est dit : Si le vaiê" v s^il est loué au voyage ; mais la nourriture et wau est chargé à cueilMte, au quintal ou au « les loyers des matelots , pendant le temps de la tonneau. Cette grâce ne doit donc itvoir lieu que a détention , seront réputés avaries. »
dans ce cas , et non dans celui d'un affrètement La fin de cet article s'explique par l'article 7
du navire en entier. La raison de différence est , du titre deê avaries , où il est dit : u La nourri-
qu'il n'est pas si facile au maître de trouver a ture et les loyers des matelots d'un navire
promptement i faire un autre affrètement en « arrêté en voyage par ordre du souverain , se-
entier, que de trouver un autre affrètement au « ront réputés avaries grosses , si le vaisseau est
tonneau ou au quintal. « loué par mois ; et s'il est loué au voyage , ils
« seront portés par le vaisseau seul , comme
S V. DU CAS AUQUEL L'ARiirv<E DU RAViBE A ÉT< « avarics simplcs. »
ftETABDÉE. La raison de cette différence me parait sensible. Le prix des services , que rendent les ma-
83. Lorsque l'arrivée dunavire a été retardée; telots pour la garde et la conservation des marn le retardement procédait du fait de l'affré- chandises des affréteurs, étant une des choses teur, il est évident qu'il ne peut pas s'en plaindre, qui sont renfermées dans le fret ; lorsque l'affréet que non seulement il doit le fret entier, mais tement a été fait au voyage, le maître, qui reçoit encore l'intérêt du retardement. C'est la déci- le fret pour tout le voyage, dont le temps de la sion de l'article 9 du titre du fret. détention du vaisseau fait partie , doit fournir
F'ice versa, il n'est pas moins évident que, le service de ses matelots pour tout le temps du
si c'est par le fait du maître, que le vaisseau est voyage , dont celui de la détention fait partie, arrêté , soit au lieu de sa décharge , ou pendant Le maître devant le service de ses matelots à
sa route , il est tenu des dommages et intérêts de l'affréteur , pendant le temps de la détention du
Taffrèteur, au dire des gens à ce connaissans, vaisseau, aussi bien que pendant le reste du
art. 10, ibidem; et l'affréteur peut, lorsqu'ils temps du voyage, il doit nourrir et payer ses
ont été liquidés , en faire déduction sur le fret matelots i jes propres dépens pendant ce temps,
qu'il doit. et pendant le reste du temps du voyage : l'afiré-
84. Lorsque ce retardement arrive par une teur ne doit donc y contribuer en rien.
force majeure , comme lorsque le vaisseau est Au contraire , lorsque l'affrètement est fait
arrêté par ordre souverain dans le cours de au mois , le maître ne recevant pas de fret , peu-
son voyage , l'Ordonnance distingue , en ce cas, dant le temps de la détention du vaisseau, il ne
deux espèces d'affrètement , celui qui est fait au doit pas à l'affréteur le service de ses matelots :
▼oyage, et celui qui est fait au mois. l'affréteur doit donc contribuer, pendant ce
Si l'affrètement a été fait au voyage, c'est- temps, aux loyers et nourritures des matelots
à-dire , si l'on est convenu d'une certaine somme pour le service qu'il en reçoit, d'argent pour le fret de tout le voyage; en ce
cas, le fret est dû tel qu'il a été convenu, et^il ne 5 yi. quand le fbet peut-il être demandé? et
doit, sous prétexte de ce retardement, recevoir des voies poue s'en faibe payes. aucune augmentation ni aucune diminution :
car ce retardement étant une force majeure, 86.Régulièrement,lefretnepeutêtre demandé
dont personne n'est garant , Casus fortuiti à que lorsque le navire est arrivé à sa destination ;
nemine prœstantur y le maître et l'affréteur ne à moins qu'on ne soit convenu qu'il serait payé
peuvent avoir rien à prétendre l'un contre Tautre . d'avance . Si le navire a fait naufrage en chemin ,
85. Lorsque l'affrètement est fait au mois , et que 1er maître ne voulût pas se charger de c'est-à-dire , à raison de tant par chaque mois , conduire , sur un autre navire , les marchandises en ce cas , on ne compte pas le temps qu'a duré sauvées au lieu de leur destination , il aurait dès la détention du vaisseau, et il n'est pas dû de lors une action ouverte pour demander le fret
dû pour les marchandises sauvées, à proportion « qu'elles seront sur le vaisseau, sur des ga»
de ce que le Toyage était avancé. « barres ( c^est-à-dire , sur des barques ou on
Pareillement, lorsque Taffréteur a retiré ses « les a déchargées pour les porter à terre ) , (m
marchandises en chefnin, ou avant le départ, « sur le quai (du lieu du débarquement), et
Taction, pour le paiement du fret, est ouverte « même pendant quimaine après la délivrance*
du jour qu'il les a retirées. (qui en a été faite i celui à qui elles étaient
Le locateur a , pour en être payé , la voie adressées
d'action : quelquefois il n'a que la voie d'excep- L'article ajoute, ponreif qu'elles n'aient point
tiott ou de déduction. passé entre les mains d'un tiers. Si elles avaient
Cette action est l'action ex locato, qui naît de été vendues à des tiers, quoiqu'avant le quin-
l'obligation de payer le fret, que l'affréteur, saine, le maître ne pourrait plus exercer son
qui a loué le navire pour le tout ou pour partie, privilège; car c^est un principe général, que
a contractée par le contrat de charte- partie. tous les privilèges, que nous avons sur des choses
88. Lorsque c'est le maître du navii'C , qui Ta mobilières , n'ont lieu que tant qu'elles apparloué à l'affréteur , quoique ce soit pour le compte tiennent à notre débiteur : meubles n'ont peu de et au profit du propriétaire du navire son com- suite étant en tierce main.
mettant qu'il l'ait loué , et qu'il lui doi?e tenir Le maître peut conserver son privilège par la
compte du fret, Taffrèteur n'ayant contracté saisie des marchandises. Cette saisie empêche la
qu'avec le maître, ne s'étant obligé qu'envers prescription de quinzaine ; elle empêche qu'elles
lui , c'est proprement au maître que le fi*et est ne puissent être vendues à son préjudice,
dû i c'est en sa personne que réside l'action pour Le maître ne peut faire cette saisie tant que
en èti'e payé , et il n'est pas douteux qu'il a le ces marchandises sont encore sur son vaisseau,
droit de l'intenter , et que le paiement, qui lui 11 faut qu'elles aient été débarquées , afin qu'on
est fait , est valable. puisse examiner, avant que de lui payer le firet ,
Néanmoins, comme le maître doit compte du s'il n'y a rien de manque , et si elles sont en bon
fret au propriétaire du navire , ce propriétaire état , et n'ont pas été endommagées par sa
peut, celeritate conjungendarum actionum , faute; ce qu'on ne peut voir qu'après qu'elles
le demander à l'affréteur et l'exiger de lui, en le ont été débarquées. C'est ce que nous apprend
faisant ordonner avec le maître. Varticle 23 du titre du fret, où il est dit : « Le
Lorsque' c'est le propriétaire du navire qui « maître ne pourra retenir la marchandise dans
l'a lui-même loué à l'affréteur, l'action, pour u son vaisseau, faute de paiement de son fret;
le paiement du fret , ne peut être intentée qu'au « mais il pourra , dans le temps de sa décharge,
nom de ce propriétaire : mais , en ce cas même, « s'opposer au transport , ou la faire saisir dans
le paiement peut être' fait au maître, comme « les allèges ou gabarres. »
préposé pour toutes les affaires qui concernent 91. Il ne faut pas , dans tout ceci, confondre
le navire. le privilège sur les marchandises , attaché a
89. Cette action est privilégiée, et le maître Faction ex locato, avec Taction même que le ou le propriétaire a privilège pour le fret , sur maître a contre l'affréteur : lorsque le maître n'a les marchandises transportées dans le navire , pas saisi les marchandises dans la quinzaine de avant les créanciers de Taffrèteur. la délivrance qui en a été faite, il perd bien le
Ils l'ont même avant le vendeur des marchan- privilège qu'il avait sur les marchandises , mais
dises, à qui le prix en serait du , soit qu'il les ait il conserve l'action ex locato.
vendues à terme , ou sans terme. S'il manque d'exercer son action dans l'année
Ils l'ont même contre le propriétaire desdites après le voyage fini , il y aui*a prescription
marchandises qui les réclamerait, comme lui contre cette action; Traité des prescriptions y
ayant été volées avant que l'affréteur les eût art. 2.'
chargées sur le navire : car le maître ayant fait 92. Lorsque le maître est débiteur envers
l'avantage du propriétaire de ses marchandises , l'affréteur d'une somme égale, ou plus grande
en les transportant dans un lieu, où elles sont que le fret, putà, pour prix des marchandises
d'un plus grand prix, qu'elles ne l'étaient au de l'affréteur, qu'il a vendues en chemin pour
lieu d'où elles sont parties , le propriétaire ne les nécessités du navire , ou parce que les mar-
peut le priver du fret, qui est le prix de ce chandises ont été endommagées par sa faute , le
transport; autrement il s'enrichirait à ses dépens, fret ne gît, en ce cas, qu'en exception, ou
ce que l'équité ne permet pas. plutôt en déduction que le maître peut opposer
90. Ce privilège ne dure pas toujours. C'est jusqu'à due concurrence contre la demande de ce que nous apprenons de l'article 24 du Titre l'affréteur ; et il ne peut être, par aucune presdu fret y où il est dit : « Le maître sera préféré cription de temps, exclus d'opposer cette déiA pour son fret sur les marchandises y tant ductiop, suivant la maxime : quœ temporaUa
sunt ad ctgendum , perpétua êunt ad excipten" soin qu*il înterrikit aucun consentement des por*
dum. ties.
Uartiole 7 du titre deg chartee^partiee en
J VII. DE QUELQUES AUTRES OBLIGATIONS DE l'af- Contient UR eiomple. Il y est dit : « Si, arant le
puiTEua. « départ du Taisseau , ii arrive interdiction de
« commerce, guerre, représailles ou autrement,
93. L^affréteur est obligé de charger ses mar- « avec le pays pour lequel il était destiné, la chandises dans le temps couTcnu par la charte- u charte-partie sera résolue sans dommages et partie, ou qui lui a été limité par le juge; à peine, a intérêts de part ni d'autre, n
lorsqu'il a été mis en demeure , d'être tenu des L'équité de cette disposition est évidente,
dommages et intérêts , que le maître a soufferts Cette interdiction de commerce avec le pays ,
de son retardement. pour lequel le navire était destiné, empêche que
94. Pareillement , vingt-quatre heures après la charte-partie ne puisse être exécutée ; et , par que les marchandises auront été chargées, les conséquent, cet accident doit la résoudre de affiréteurs doivent présenter au mettre les con- plein droit. Aucune des parties ne peut prénaissemens pour les signer, et ils doivent lui tendre contre l'autre des dommages et intérêts remettre les acquits de leurs marchandises , et pour l'inexécution du contrat, cette inexécution autres pièces qui lui sont nécessaires, à peine ne pouvant être imputée à aucune des parties, d'être tenus des dommages et intérêts du retar- L'article ajoute : Et paiera le marchand les dément ; titre des cannaiasemenë , art. 4 ; bien frais de la charge et décharge de ses marchanentendu , si aucun il a souffert , et que le retar- dises,
dément des affréteurs ait été la seule cause qui C'est une conséquence de ce qui est dit, qu'il
Tait empêché de partir. n'y a pas de dommages et intérêts de part ni
95. Une autre espèce d'obligation , que l'af- d'autre. Le maître n'étant tenu d'aucuns domfiréteur contracte envers le maître, consiste en ce mages et intérêts envers Taffréteur , il n'est pas que, ai, dans le cours du voyage, le maître obligé de l'indemniser des frais qu'il a faits pour a lait quelque dépense extraordinaire pour les charger ses marchandises.
marchandises , Taffréteur est tenu de Tindem- 99. L'article ajoute encore : Mais si c'est avec
niser , pourvu que ce ne soit pas la faute du autres pays, la charte-partie subsistera en son
maître qui ait donné lieu à cette dépense. entier.
Telles sont les dépenses, qu'il aurait faites pour Lorsque l'interdiction de commerce n'est pas
sauver les marchandises de Taffréteur , dans le avec le pays pour lequel le navire est destiné ,
cas d'un naufrage. mais avec d'autres pays, elle n'empêche pas qne
Les droits et impositions , qui se paient pour le vaisseau ne puisse aller au lieu , pour lequel
les marchandises , tels que les droits de sortie il est destiné par la charte-partie , et , psnr con-
et d^entrée, sont aussi des frais à la charge de séquent, elle n'empêche pas Texécution de la
l'affirétenr, qui est obligé d'en rembourser le charte -partie : elle la rend seulement plus
maître , lorsque celui-ci les a payés. -périlleuse , le navire pouvant être attaqué eii
96. Enfin Tafiréteur contracte l'obligation de chemin par les vaisseaux des puissances , avec contribuer aux avaries communes , pour raison lesquelles il est survenu une rupture. Mais la des marchandises qu'il a chargées sur le navire, survenance d'une guerre , et les dangers aux-
Nous traiterons de cette contribution dans la quels elle expose , étant un cas qui malheureu-
seconde partie de ce supplément. sèment n'est pas insolite , et que les parties ont
pu prévoir , elle ne les décharge pas de leurs
SECTION lY. obligations respectives.
C'est pourquoi , le maître ne peut , en ce cas ,
os LA visoLTJViov SB !»▲ CBAaTB-PÀBTiB. rompre son voyage, sans être tenu des dommages et intérêts des affréteurs ; et vice versé y
97. Rëgutièrementle contrat de charte-partie, l'affréteur, qui ne voudrait plus exécuter le coude même que tous les autres contrats, ne se ré- trat , encourrait envers le maître la peine dont sont que pa» le consentement des parties : Quœ nous avons parlé suprà y n. 73 et 77. eonsensu contrahuntur , contrario consensu L'article dit que la charte-partie subsistera dissolvuntur. ^^ ^on entier. Aucune des parties ne peut donc
98. Néanmoins , si , avant le départ du vais- prétendre qu'il soit fait aucun changement dans seau, sans le fait ni la faute de l'une ni de l'autre la charte-partie; le maître ne peut pas prédes parties, mais par quelque accident de force tendre une augmentation du fret , sous le prémajeure , le contrat ne pouvait plus s'exécuter , texte que le voyage est devenu plus périlleux.
il serait résolu de plein droit , sans qu'il fût be- 100. Il n'y a que les accidens qui empêchent
200 TRAITÉ DU CONTRAT DE LA CHAllTE-PARTIE.
absolument l^écution de la charte-partie, tel SECTION Y.
qu^est le cas d^une interdiction de commerce , , .
^ . a 1. 1 jt 1 *• ¥1 * 1 I D UHB AUTRE VUE SOUS LAQUELLE PEUT BTRB
qui en opèrent la résolution. Il en est autrement , , ^
j '«r*» j._Ji»^*-. CORSIDERB LE CORTRAT DE CHARTE-PÂRTIB,
de ceux qui ne font qu en retarder 1 exécution y
les parties , en ce cas , sont obligées d^attendre 103. Nous avons considéré jusqu'à présent le
le temps auquel elle pourra s'exécuter. C'est ce contrat de charte-partie, comme un contrat de
que nous apprend Tarticle 8 du même titre , où louage de chose , par lequel le propriétaire du
il est dit : u Si les ports sont fermés , ou les vais- navire , ou le maitre , son préposé , loue son
« seaux arrêtés par force majeure , la charte- navire au marchand , pour servir au transport
*L partie subsistera aussi en son entier, et le maître de ses marchandises , et loue , en même temps ,
« et le marchand seront réciproquement tenus les serVices du maitre pour faire ce transport ;
« d'attendre l'ouverture des ports et la liberté c'est locatio naviê et operarum magistri ad
« des vaisseaux, sans dommages et intérêts de tranêvehendas merces,
« part ni d'autre. » Le contrat de charte-partie peut être consi-
101. L'article 9 ajoute : « Pourra néanmoins déré sous une autre vue, comme un louage «i le marchand , pendant le temps de la ferme- d'ouvrage , locatio operie , par lequel le mar- « ture des ports ou de l'arrêt, faire décharger chand loue l'ouvrage du transport qui est à « sa marchandise à ses frais, à condition de re- faire de ses marchandises , au maitre qui se a charger, ou d'indemniser le maitre. » charge de faire ce transport pour le prix con-
La disposition de cet article est très-équitable, venu; c'est locatio operiê transvehendarum
Le marchand peut avoir intérêt de décharger ses merdnm,
marchandises , putà , dans la crainte qu'elles ne Cette différence n'est que dans la spéculation;
se gâtassent en restant trop long -temps sur et le contrat, sous l'une ou sous l'autre de ces
l'eau, si l'arrêt durait long-temps : le maître n'a vues , produit , dans la personne du maitre et
pas d'intérêt de s'y opposer, la décharge se fai- dans celle du marchand, les mêmes obligations,
sant aux frais du marchand, et le marchand En considérant la charte-partie comme un
étant obligé de les recharger , lorsque l'arrêt louage de chose , le marchand contracte l'obli-
aura été levé, et que le maitre voudra mettre à gation de payer le fret et les autres obligations,
la voile. en qualité de conducteur du navire, et il en est
Cette obligation imposée au marchand de re- tenu, actione ex locato, envers le maître qui en charger, ou d'indemniser le maître, consiste en est le locateur. Au contraire, en la considérant ce que le marchand , qui ne rechargerait pas , comme un contrat de louage d'ouvrage, le marne laisserait pas de devoir le fret , de même que chand contracte, à la vérité, pareillement l'oblis'il eût rechargé ; ou du moins la moitié du fret, gation de ^ayer le fret et les autres obligations; suivant les distinctions expliquées êuprà, n, 74 mais il les contracte en qualité de heator operiê et 77. tranêvehendarum mercium; et il en est tenu,
102. U y a un cas, auquel M. Yaslin observe actione ex conducto, envers le maitre, lequel que le marchand est absolument dispensé de re- est conductor hujus operiê,
charger, sans être tenu d'indemniser le maitre, II en est de même du maître. Le contrat con-
ét sans que le maître puisse prétendre aucun sidéré, soit comme /oua^e de cAo«e^ soit comme
fret ; c'est lorsque les marchandises étaient de louage d'ouvrage, lui impose les mêmes obliga-
nature à ne pouvoir être conservées pendant un tiens. Dans le premier cas , comme locateur du
aussi long temps qu'a duré l'arrêt , et à ne pou- navire , il est tenu envers le marchand qui en
voir être facilement remplacées eu autres mar- est le conducteur, actione ex conducto; au lieu
chandises de la mên^ espèce. qu'en considérant le contrat comme louage
Cette observation de M. Yaslin est juste, d'ouvrage , il est tenu tanquàm conductor ope-
L'arrêt, en ce cas, n'a pas seulement retardé , rie, envers le marchand, qui en est locator
mais empêché absolument le transport de cette operiê, actione ex locato,
espèce de marchandise , et , par conséquent , Ces différons noms d'actions n'étant d'aucun
l'côécution de la charte-partie; ce qui, suivant usage dans la pratique française , il est indiffé-
notre principe , doit opérer une résolution ab- rent in praxi, que la charte-partie soit consi-
solue de la charte-partie, sans dommages et in- dérée comme louage d'ouvrage, ou comme
térêts de part ni d'autre ; êuprà, fi. 98, louago di choêe.
PARTIE II
SECONDE PARTIE
De la contribution aux avaries communes.
ARTICLE PRÉLIMINAIRE
104. Nous avons tu , dans la partie précédente , en traitant du contrat de charte-partie que le marchand , qui chargeait des marchandises sur un navire , s'obligeait, par ce contrat envers le maître, de contribuer aux avaries communes', qui pourraient survenir pendant le cours du voyage et que le maître , vice verad , s'obligeait , par' ce contrat , envers chacun des marchands chargeurs .dans le cas auquel quelqu'un d'eux souffrirait dans ses marchandises quelque avarie pour le salut commun , de les en faire indemniser par une contribution , tant de la part des propriétaires du niTire, que des autres marchands.
La matière de cette contribution est donc une dépendance du contrat de charte-partie , dont noos devons par conséquent traiter à la fin de ce contrat.
105. On appelle avaries, en termes de marine, les pertes et dommages soufferts pendant le eonrs d'une navigation.
C'est la définition qu'en donne l'article premier du titre des avaries .* u Toute dépense extraor- «dinaire, qui se fera pour les navires et les marchandises, conjointement ou séparément, et « tout dommage qui leur arrivera depuis leur charge et dépôt, jusqu'à leur retour et décharge , « seront réputés avaries. »
106. On distingue les avaries, en avaries communes, qu'on appelle aussi grosses avaries, et en iTiries simples.
Les communes sont celles qui ont été souffertes pour le salut commun j toutes les autres sont •varies simples.
Cest la définition qu'en donne Partiel 3 2 : « Les dépenses extraordinaires pour le bâtiment « seul , ou pour les marchandises seulement , et le dommage qui leur arrive en particulier , sont « avaries simples et particulières ] et les dépenses extraordinaires faites , et le dommage souffert « pour le bien et salut commun des marchandises et du vaisseau , sont avaries grosses et com- < munes. «
Il n'y a que les avaries communes qui donnent lieu à la contribution : les simples doivent être supportées en entier par ceux-là seulement, à qui appartiennent les choses dans lesquelles le dommage a été souffert , ou pour lesquelles les dépenses ont été faites , suivant le principe, que les choses sont aux risques de ceux à qui elles appartiennent.
C'est ce qui est décidé par Particle 3 : « Les avaries simples seront supportées et payées par la « chose qui aura souffert le dommage ou causé la dépense ; et les grosses ou communes tomberont « tant sur le vaisseau que sur les marchandises , et seront réglées sur le fout au sou la livre, n
107. Le jet des marchandises à la mer, pour alléger le vaisseau, dans le cas d'une tempête, ou d'une chasse du vaisseau par des pirate^ ou par des ennemis , est une des principales espèces d'avaries communes , aussi bien que le dommage causé par le jet a d'autres marchandises. Nous parlerons de ces espèces d'avaries dans une première section , et de la contribution à laquelle elles donnent lieu. Nous rapporterons, dans une seconde section , les autres espèces les plus ordinaires d'avaries communes, qui donnent lieu à la contribution; et celles qui ne sont qu'avaries simples, et qui n'y donnent pas lieu.
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SECTION PREMIÈRE
Du jet : du dommage causé par le jet; et de la contribution à laquelle ces
avaries donnent lieu.
106. Il est ((uelquefois nécessaire, dans le II faut pour cela, que deux choses concou-
cours d^un Toyage, d^alléger un vaisseau, en je- rent : !<> quMl ait, été à propos de faire le jet ;
tant à la mer une partie des marchandises dont 2» que le jet ait effectivement préservé le navire
il est chargé, pour conserver le vaisseau et le du naufrage ou du pillage,
reste de sa charge. l^ Il faut qu^il ait été à propos de faire le jet :
Gela peut arriver dans le cas d^une violente car si un maître trop peureux y metieuloêuê ,
tempête , pour que le vaisseau puisse lui résister ; rem nullam frustra timens, avait fait jeter à la
ou lorsque le vaisseau est poursuivi par des en- mer des marchandises , sur une fausse alarme ,
némis, ou des pirates supérieurs en force; afin et sans qu'il en fût besoin, on ne peut pas dire
qu'étant allégé par le jet de plusieurs marchan- que le jet ait procuré la conservation du vais-
dises , il puisse fuir plus promptement , et leur seau , et des marchandises qui y sont restées ,
échapper. puisqu'il pouvait , sans cela , les conserver. Le
Rien n^est si équitable que le jet. Ayant , dans jet ne doit donc pas , en ce cas , donner lieu à la
ces cas , procuré la conservation du vaisseau et contribution : le maître et ses commettans sont
des marchandises qui y sont restées , les proprié- seuls , en ce cas , tenus actione ex conducto , de
taires du vaisseau , et ceux des marchandises la perte des marchandises jetées mal à propos à
conservées , contribuent à la réparation de la la mer , envers celui à qui elles appartiennent,
perte des marchandises jetées à la mer pour le Au reste , ce cas n'arrive jamais,
salut commun. 1 10. Pour que le maître soit censé avoir eu un
Les lois des Rhodiens, qui sont les plus an- juste sujet de faire le jet , il faut qu'il se soH; con-
ciennes lois maritimes que nous connaissions, et formé à ce que prescrit l'Ordonnance au titre du
que les Romains avaient adoptées , à cause de la jet. Il est dit , art. 1 : a Si , par tempête , ou par
sagesse de leurs dispositions , avaient reconnu « chasse d'ennemis et de pirates , le maître se
cette équité : Lege Rhodid cavetur, ut, ai le^ « croit obligé de jeter en mer partie de son
vandœ navia gratid jactûê mercium factua eat, « chargement , il en prendra l'avis des marchands
omnium contrihutione aarciatur quodpro om^ * a et des principaux de l'équipage. »
nibua datum est; l. l, ff. de leg, Rhod, Les marchanda y dont l'Ordonnance veut que
Nous verrons , lo en quel cas le jet des mar- le maître prenne Tavis , sont les propriétaires des
chandises donne lieu à la contribution ; 2» quel marchandises chargées sur le navire , sur lequel
dommage , en cas de jet, doit être réparé par ils se sont eux-mêmes embarqués,
la contribution ; 3» qui sont ceux qui y doivent "Les principaux 'de l'équipage sont non seule-
contribuer, et pour raison de quelles choses; ment les officiers-mariniers , tels que les pilotes ,
4» quelle action ont les propriétaires des mar- nochers ou contre-maîtres , etc., mais même les
chandises jetées à la mer, ou endommagées par anciens matelots, que l'expérience, qu'ils ont
le jet, pour s'en faire indemniser par la contri- acquise , met en état de donner leur avis. Par ces
bution : 5» nous traiterons du cas auquel les termes /e«/irtnct]p<i«X; l'Ordonnance n'exclut que
marchandises jetées à la mer auraient depuis été les novices et les mousses : c'est l'avis de M. Vas-
recouvrées. lin sur ledit article.
ARTICLE PREMIER. L'article 2 du même titre dit : « S'il y adiver-
« site d'avis , celui du maître et de l'équipage sera
En quels caa le jet donne-t-il lieu à la contri' « suivi. »
bution ? La raison est , que le maître et les principaux
de réquipage étant , par état , gens de mer, sont
109. Le jet ne donne lieu à la contribution, présumés avoir plus d'expérience , que les marque lorsqu'il a procuré la conservation du na-" chauds qui se trouvent sur le navire. M. Vaslin, vire et des marchandises qui y sont restées. sur cet article , dit que cela doit avoir lieu ,
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quand même les marchands seraient en plus prescrit , en général , pour les rapports 4 suivant
grand nombre. Tarticle 4 du titre des conyéê et rapporte.
Le même auteur ajoute , qu*en cas de partage Les dispositions de cet article sont faites pour
d*aTis entre les gens de Téquipage , le maître doit prévenir les fraudes , et , entre autres , celles que
avoir la voix prépondérante. pourraient commettre le maître et les gens de
111. Le maître doit consulter Téquipage , Téquipage , en mettant secrètement à terre cernon seulement pour savoir s'il est nécessaire tains effets , qu'ils diraient ensuite avoir fait d*alléger le vaisseau , et de jeter des marchan* partie de ceux jetés à la mer.
dises à la mer, mais encore pour savoir quelles 113. 2° Il ne suffit pas que le jet ait été fait
sont celles qui doivent être jetées ; et on doit , à pour un juste sujet , afin d'empêcher le naufrage
cet égard, suivre cequi estprescntparrarticleS, ou le pillage du vaisseau , dans le cas d'une tem-
qui dit : « Les ustensiles du vaisseau et autres pête ou d'une chasse du vaisseau ; il faut , en
« choses les moins nécessaires , les plus pesantes second lieu , comme nous l'avons dit , qu^il ait
« et de moindre prix , seront jetées les premières ; effectivement empêché le naufrage ou le pillage
« et ensuite les marchandises du premier pont ; du vaisseau. C'est pourquoi , si , dans le cas d'une
« le tout , néanmoins, au choix du capitaine , et violente tempête, ou d'une chasse du vaisseau
« par Tavis de l'équipage, n par des ennemis ou par des pirates , on a jeté à
n est évident que le choix, déféré par cet ar- la mer des marchandises , pour tâcher de sauver
ticle au maître ou capitaine , n'est pas merum le vaisseau , et que , nonobstant le jet , le vais-
arhitriuinj mais arhitrium boni viri. seau ait péri dans cette tempête , ou ait été pris
112. Pour que le maître soit en état 'de justi- dans cette chasse, il n'y aura pas lieu a la confier qu'il s*est conformé à ce que prescrit l'Or- tribution. Ceux , qui auront eu le bonheur de donnance , et pour qu'il soit , en conséquence , sauver quelques effets du naufrage ou du pillage, déchargé envers les propriétaires des marchan- ne seront pas obligés de contribuer à la perte dises jetées i la mer, et reçu à faire contribuer des effets jetés â la mer; car ce jet n'ayant pu les autres, il faut«x{u'il ait observé ce qui est empêcher le naufrage ou la prise du vaisseau, prescrit par les articles 4 et 5. il n'a pas procuré la conservation des effets qui
L'article 4 dit : « L^écrivain, ou celui qui en ont été sauvés. C'est la décision de l'article 15,
« fera les fonctions , écrira sur son registre , le qui dit : « Si le jet ne sauve le navire , il n'y
« plus tôt qu'il sera possible , la délibération, la « aura lieu à aucune contribution , et les mhr-
• fera signer à ceux qui auront opiné , sinon fera *< chandises , qui pourront être sauvées du nau- « mention de la raison pour laquelle'ils n'auront « frage , ne seront pas tenues du paiement ni « pas signé , et tiendra mémoire , autant que « dédommagement de celles qui auront été je- « faire se pourra , des choses jetées et endom- « tées ou endommagées. »
• magëes. » Le juste sujet, qu'a eu le maître, de faire le Il n'y a pas ordinairement d'écrivain en titre jet , suffit bien pour le décharger , envers les
sur les navires marchands ; c'est pourquoi il est propriétaires des marchandises jetées à la mer,
dit, ou celui qui en fera lee fonctione. de l'obligation de les représenter; mais il ne
L'article 5 ajoute : « Au premier port où le suffit pas , suivant cet article , pour donner lieu
« navire abordera, le maître déclarera, devant à la contribution, si le jet n'a pas empêché le
« le juge de l'amirauté , s'il y en a , sinon devant vaisseau de périr dans la tempête; car, en ce cas,
« le juge ordinaire, la cause pour laquelle il a ce n'est pas au jet que les marchandises sauvées
« faitlejet ;.... si c'est en pays étranger, devant du naufrage doivent leur conservation. Cela est
« le consul de la nation française. » conforme à cette maxime tirée de la loi 4 , § 1 ,
Quoique le maître ait, conformément à l'ar- S, ad L. Rhod. .• Merce& non possunt videri
tlcle 4, fait faire registre du jet et des choses levandœ navis causa jactœ esse , quœ periit,
jetées et endommagées, il ne laisse pas d'être H en est de même, lorsque le jet, dans le cas
obligé , suivant cet article 5 , â confirmer, par d'une chasse du navire par des ennemis ou par
une déclai'ation judiciaire , le contenu au procès des pirates, n'a pas empêché le vaisseau d'être
verbal qu'il en a fait faire sur son bord. pris : il n'y aura pas lieu à la contribution , quoi-
Lorsqu'il n'y a point d'amirauté au lieu où est que, depuis la prise, les gens du vaisseau , soit
abordé le navire , il doit faire cette déclaration par bravoure, soit par industrie, aient trouvé
devant le juge ordinaire ; et il n'importe que le le moyen de délivrer le navire et les marchan-
juge de ce lieu soit un juge subalterne ou un dises restées ; car ce n'est pa^ le jet qui en a
juge royal , l'Ordonnance n'en ayant fait aucune procuré la conservation,
distinction. 114. Mais lorsque le jet a effectivement em-
II doit la faire en arrivant, et au plus tard péché le vaisseau de périr dans la tempête, ou
dans les vingt-quatre heures , qui est le temps d'être pris dans la chasse pour lesquelles le jet
a été fait , quoique , depuis , dans le cours de la suffit même , comme Tobserre fort bien H. Vaslin ,
même navigation , il soit sunrenu un autre acci- que le dommage ait été occasioné par le jet ,
dent qui ait fait périr le navire , ou qui Tait fait quoiqu^il n^ait pas été fait proprement esprès,
prendre , les effets , échappés à ce second acci- Par exemple , si , en jetant à la mer des canons
dent , seront tenus de contribuer à la perte du ou autres effets de grand poids , les bordages du
jet fait lors du premier accident ; car c>st le jet navire ont été endommagés , nul doute que ce
qui les a alors conservés. C^est ce qui est dé- dommage fait partie de celui qui .doit être ré-
cidé par Tarlicle 16 : « Mais si le navire ayant paré par la contribution.
tt été sauvé par le jet, et continuant sa route, 1 16. Quoique des choses n^eussent pas été su-
tt vient à se perdre, les effets sauvés du naufrage jettes à la contribution , pour le jet qui aurait
« contribueront au jet sur le pied de leur valeur, été fait d^autres choses , elles ne laissent pas de
« en Tétat qu^ils se trouvent , déduction faite des donner lieu à la contribution , lorsque ce sont
tt frais du sauvement. » elles qui ont été jetées.
Cette décision est conforme là celle de la loi 4, Par exemple , quoique les munitions de guerre
§ l , ff. </e hg, Rhod, Si nàvis, quœ in tenues- et de bouche ne contribuent pas à la perte qu^a
tate, jactu mercium unius mercatoris levata causée le jet, comme nous 1)b Iverrons en Tar»
est, in alio hco aubmersa est, et aliquorum ticle suivant, néanmoins, si quelques unes de
mercatorum merces per urinatores extractœ ces choses ont été jetées a la mer pour le salut
suntdatd mercede, rationem kaberi debere ejus commun, la perte en doit être réparée par la
cujus merces in navigations levandœ navis contribution j art. 11.
causa jactœ sunt, ab his qui posteà suas per 117. Le principe, que toutes les pertes, eau-
urinatores servaverunt , Sabinus œquè res- sées par le jet fait pour le salut commun, doi-
pondit. vent être réparées-pàr la contribution, reçoit
II importe donc beaucoup de savoir, si c^est quelques exceptions,
dans la même tempête, pour laquelle le jet a La première se trouve dans Tarticle 12, où il
été fait , que le navire a péri, ou si c^est dans est dit : u Les effets, dont il ii^ aura pas de con-
une autre tempête. Si, après le jet, il y avait eu » naissement, ne seront pas payés, s'ils sont
quelque interruption-, et que , peu après , la u jetés. »
tempête eût recommencé avec plus de violence, La raison est , que le défaut de rapport d'un
et eût fait périr le vaisseau , ce serait la même connaissement , par lequel le maître se soit
tempête , et il n'y aurait lieu à aucune contriba- chargé de ces effets , fait présumer qu'ils ont été
tion. f^aslin, sur ledit article. chargés sur le navire à Tinsu du maître. Le
maître, en ce cas, ne s'en étant pas chargé,
ARTICLE II. jj»g^ ggj p^j responsable, n'étant pas tenu lui-
Quel dommage, en cas de jet, doit être réparé ™^™® ^® ** P®""*® **® ^es effets , à l'égard desquels
par la contribution* ^^ ^^^ contracté aucune obligation , il ne peut
être recevable à faire contribuer à cette perte
115. Toute la perte, et tout le dommage les autres parties intéressées à la conservation
causé par le jet, qui a été fait pour le salut du vaisseau,
commun , doit être réparé par la contribution. M. Vaslin observe fort judicieusement que cet
On doit réparer non seulement la perte des article ne doit avoir lieu , que quand le maître
marchandises, qui ont été jetées à la mer, mais ne s'est pas chargé, par quelque autre acte, de
encore le dommage de celles , que le jet a en- ces effets , pour lesquels on ne rapporte pas de
dommagées : Quid enim interest jactatas res connaissement ; car s'il s'en était chargé sur son
meas amiserim, an nudatas < détériores habere livre de bord , cela suppléerait au connaisse-
coBperim ? Nam sicut ei, qui perdiderit, sub- ment , et lui donnerait également le droit de faire
venitur, ita et ei subveniri oportet, qui dete- contribuer à la perte de ces effets, tous ceux qui
riores propter jactum res habere cœperit; l, 4, sont contribuables aux pertes causées par le jet.
J 2, «» fii*^y ff* de leg. Rhod. 1 18. L'article 15 contient une seconde excep-
Pareillement , si le jet a occasioné quelque tion a notre principe ; il y est dit : u Ne pourra dommage au navire , il doit être réparé par la « aussi être demandé contribution pour le paiecontribution. v( ment des effets qui étaient sur le tillac, s'ils
C'est pourquoi, l'ai-ticle 14, après avoir dit, u sont jetés ou endommagés par le jet, sauf au
qu'tV ne sera fait aucune contribution pour « propriétaire son recours contre le maître. »
raison du dommage arrivé au bâtiment, ajoute : La raison est , que ces effets se sont trouvés
s'il n'a été fait exprès pour faciliter le jet, 11 sur le tillac, ou parce que le navire avait déjà
toute sa charge , et qu'il n'y avait plus de place,
' Aliàs inundatas, lorsque le maître les a reçus ^ ou parce qu'il a
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aéglisé de les y placer d*ime manière conve- Cela est conforme è la loi 2, J2, qui excepte
nable. En Tun et Tautre cas , il est en faute : de la contribution les proTisions de bouche ,
c^est une faute , d'avoir, en recevant ces effets , que chacun peut avoir dans le vaisseau , pour
surchargé son navire plus qu'il ne le devait être; être consommées dans le voyage : Si qua consu-
lejet, quHl a fallu faire de ces effets, provenant menât cauad tmponta forent, quo in numéro
de cette faute , il en doit seul supporter la perte, essent cibaria, eu magis quàd si quando ea de-
Pareillement, dans le cas, auquel on aurait pu ficerent in navigatione, quod quisque haberei
trouver une place convenable dans le navire , in commune conferret,
c'est la faute du maitre de les avoir laissés sur 121. 2° Les propriétaires des marchandises
le tillac, au lieu de les placer; et, par consé- restées dans le navire doivent aussi contribuer
quent , le jet , qui en a été fait, et qu^on pré- â la réparation de la perte causée par le jet , qui
sume avoir été fait , parce qu'ils embarrassaient proctire la conservation de ces marchandises :
la manœuvre, est une perte qui provient de la ils y contribuent au prorata de leur valeur , eu
faute du maitre, et qu'il doit seul supporter. égard à l'état auquel elles se trouvent lors de la
contribution , en faisant déduction du fret qui
ARTICLE III. <>8t dû pour lesdites marchandises.
Observez , l*» que , quo.ique le marchand , qui
Qui sont ceuse qui doivent contribuer, et pour a retiré ses marchandises du navire durant le
raison de quelles choses, voyage , en doive le fret entier , de même que si
elles y fussent toujours restées, comme nous
119. lo Les propriétaires du navire qui a été l'avons vu suprà, ». 74 , néanmoins, si l'accisauvé par le jet, contribuent â la perte causée dent , qui a donné lieu au jet, n'est arrivé que par le jet : Dominum etiam navis pro portions depuis qu'elles ont été retirées du navire, le marobligatum esse; /. 2 , § 2 , <fe leg. Rhod, chand n'est pas obligé de contribuer à la perte ;
Ils y contribuent , et pour leur navire , que le car on ne peut pas dire que le jet ait sauvé ses jet leur a conservé, et pour le fret, qui leur est marchandises., puisqu'elles n'étaient plus dans dû pour les marchandises qui ont été chargées le navire« La raison de différence , à cet égard , sur le navire; car c'est le jet qui leur a aussi entre la dette du fret entier, et celle delà contriconservé le fret , qui ne leur aurait pas été dû , bution aux avaries , est évidente. La cause de la si le navire eût fait naufrage , et que les mar- dette du fret entier est l'obligation , que le marchandises y eussent péri ; suprà, n. 53. chand affréteur a contractée par le contrat de
néanmoins, comme le fret ne leur est- dû qu'à charte-partie, par lequel il s'est obligé de le
cause de leur navire , et que c'est une espèce de payer; obligation , dont il n'a pu, par son fait ,
remplacement de ce que le navire perd de sa se décharger, en retirant ses marchandises. Mais
valeur dans le voyage, et des dépenses qu'il faut la dette pour la contribution aux avaries n'a
laire , on a trouvé que ce serait un double em- d'autre cause , que le salut des effets des contri-
ploi , que de les faire contribuer tout a la fois, et buables , que l'avarie a procuré : or , il est évi-
pour la valeur entière du navire , et pour tout le dent que cette cause ne peut exister à l'égard
fret. C'est pourquoi, les anciennes lois mari- de ceux, qui, lors de l'avarie, n'avaient plus
times ne les faisaient contribuer que pour l'un leurs marchandises sur le navire.
ou pour l'autre , ou pour le navire ou pour le 122. Observez , 2° que les propriétaires des
Iret ; les jugemens d'Oléron , arf . 8, leur en don- marchandises sauvées par le jet, de même que
naient le choix : TOrdonnance de Wisbury , les propriétaires du navire , ne laissent pas
art. 40 , donnait ce choix aux marchands. IVotre d'être tenus de contribuer , quoiqu'ils aient eux-
Ordonnance, au titre du jet, art, 7 , a pris un mêmes souffert , par le jet, quelque dommage
autre tempérament : elle fait contribuer, à la dans leurs effets pour le salut commun ; mais ils
vérité , les propriétaires du navire tout à la fois ne contribuent que sous la déduction de ce qui
pour le navire et pour le fret ; mais elle ne les leur est dû à la contribution pour ce dommage :
fait contribuer que pour la moitié de la valeur Deducto hoc quod damnumpassus est, reliquum
du navire, et pour la moitié du fret. con ferre débet ; j^. 4 , § 2.
Lorsque les propriétaires ont sur leur navire 123. 3» Les propriétaires des marchandises
des marchançyses pour leur compte , il n'est pas jetées à la mer pour le salut commun, qui doivent
douteux qu'outre la contribution, qu'ils doivent être remboursés du prix desdites marchandises
pour leur fret , ils doivent aussi contribuer pour par la contribution , doivent aussi entrer dans
la valeur entière de leurs marchandises. cette contribution, et faire confusion, sur la
120. Mais ils ne contribuent point pour les somme qui doit leur être remboursée , de la munitions de guerre ou de bouche , qui sont part qu'ils doivent porter dans la perte , eu restées dans le navire ; art, 1 1 . égard à la valeur des marchandises qui leur est
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remboursée, déduction du fret quHls doivent, veêlimentorum cujuêque et annulorum œstima"
S'il en était autrement, la condition des mar- tionem fieri oporteat? et omnium visum est;
chands , dont les marchandises ont été jetées à /. 2 , § 2. La raison est , que c^est le jet qui les
la mer , serait meilleure que celle de ceux , dont leur a conservés.
les marchandises sont restées dans le navire, ce II est évident qu*ils ne contribuent pas pour
qui ne doit pas être : la justice de la contribu- leur propre personne. La loi en rapporte cette
tion exige que la condition de tous soit égale. raison : Corporum liherorum œatimditionetn
1 24. Je dois à la vérité contribuer au rembour- nullam fieri passe ; dict, § 2.
sèment qui est dû, soit à. moi, soit à d'autres , Ils ne contribuent pas non plus pour les
dont les effets ont été pareillement jetés ou en- vivres qu'ils auraient pour leur provision,
dommages , lors du jet qui a été fait de mes 126. A Tégard des matelots , ils sont , par
marchandises. Mais si, depuis le jet, il est l'article II , dispensés de contribuer pour leurs
survenu quelque autre accident, qui ait causé loyers et pour leurs bardes , quoique le jet, en
du dommage aux marchandises qui avaient été sauvant le navire , leur en ait procuré la con-
sauvées par le jet des miennes, je ne serai, pas servation, leurs loyers ne leur étant dus qu'en
tenu d'y contribuer. C'est ce qui est décidé par cas d'heureuse arrivée.
l'article 17 , où il est dit : « Les effets jetés ne La raison est, qu'ayant payé de leur personne,
tt contribueront en aucun cas au paiement des par les services extraordinaires qu*ils ont rendu
« dommages arrivés depuis le jet aux marchan- dans l'accident qui a donné lieu au jet , il est
« dises sauvées, ni les marchandises au paiement juste qu'ils aient cette prérogative,
tt du vaisseau perdu ou brisé. » Secùs dans le cas de rachat, comme nous le
Il faut supposer , dans l'espèce de cet article , verrons infrà, n, 140. qu'après que le jet a sauvé le navire , et les
marchandises qui y étaient restées , ce navire, en ABTIÇLE IV. •
continuant sa route, par un autre accident ^ ., , .,. . ,
.urrenu, a fait naufrage, ou est échoué ; dans <?"!"* ff' '»» »"' f*f /'«ï'»««~« *» *»«/-
cette espèce, cet article décide que , quoique les cha«f*-» J'*i»' « '« »"• , »» endommagée.
débris du vaisseau , et le. .?>archandises , qui ont -P*"" '«.f *'. ^«^'" * *» f""' "^«""«•P»'- ^
échappé au dernier accident, doivent contribuer «»»'"*•"•<>» / '* comment e, fa,t cette con-
à la perte des marchandises jetées a la mer , lors *** ^ '^^*
du premier accident, contra, vice versa, ces lorr w « m/ i a^
*^, ,. ..,,', ' y ^^ 127. Nous avons vu «ifpra, n. 104, qu'une des
marchandises jetées à \^ m^v , en aucun cas , obligations, que contractait le maître envers les
cesl-à-dire, soit dans le cas, auquel elles marchands affréteurs , était de les faire indem-
n auraient pas été retvees de la mer, soit même * -v »• ^««, î« „„. „.,„.,«i
, , *^ , -, '].,., niser par une contribution , dans le cas auquel
dans le cas auquel elles en auraient été retirées , , u j- -•- * ^*^ ^»... i» .«i.,«.
. . ^ ... . , . . ' leurs marchandises auraient été , pour le salut
ne doivent p« contribuer à I. perte, m au „„„„„„ „„ j,,^^, j ,„ „„ „„ endommagées
dommage cause par le naufrage ou 1 échoue- j^ . ^, ,^, marchands, de leur côté ,
ment, soit au vaisseau, soit aui marchandise. Contractaient l'obligation de contribuer à cette
qui y étaient restées. avarie, de même qu'à toutes les autres communes.
Cette décision de 1 «rtide 17 est tirée de la j,^ „^„^ obligation , que contracte le maître ,
loi 4, %l,S.de Ug Rhod., et la raison de ^^.j ,.,^jj„„ ,, ,„^„, ,^, propriétaires des
différence est, que le jet lors du premier marchandises jetées ou endommagée» , peuvent
accident, est une perte faite pour le salut f<,rmercontrelui,pourqu'iUesrasseindemniser
commun, et qui a effectivement procuré pour „„^ contribution , à laquelle il doit appeler
lors la conservation du navire, et des march,n- j^^ marchands propriéUires des marchandises
dues qui y étaient restées et , par conséquent, ,^„^^^, ^ j, ,^, ^ ^^ ,-,„,;„„ ^^
une avane commune qui doit être soufferte en ^„^„^, ; „„« de l'obligation qu'ils ont con-
commun : au contraire , la perte et le dommage ^^^^^^ j^ contribuer.
arrivés, lors du second accident, par le nau- ^^^^ ^^ . ^^^^jj^ j^ ,, ,„; j^ ff. d, foj.
, frage ou l'échouement du navire, étant une -^^j g. laborante nave , jactu, factn, e,t ,
perte, qui n a pas été soufferte pour le salut „„^,„^^ n^rcium domini, simerce. veAen-
commun, nest quune avarie simple, qui ne ^^ looaverCnt , ex locato ' cum magUtro natiU doit être supportée que par les propriétaires des
effets péris ou endommagés, aux risques desquels , ^e contrat est considéré dans cette loi . sous le
Ils étaient. pointde vue sons lequel nous avons dll en la cinquième
125. 4o Les passagers doivent aussi contribuer aection de la première partie, qu'il pouvait être conpour leurs bardes et leurs bijoux , quoique ces sidéré comme un louage d'ouvrage : Locatio operis choses ne chargent pas le navire : u4n etiam trantvehendarum mefcium.
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agere debent; iê deindè cum reliquiê quorum manière de dresser la masse des pertes, que
merces sahœ êunt, es conductOj ut defrt- TOrdonnance s*est, en ce point, écartée du
mentum pro portione communicetur , agere droit romain. La loi 2, § 4, ff. </e leg. Rhod. y
potest, se contente de faire rembourser aux propriétaires
128. Pour parvenir à la contribution , il faut des marchandises jetées pour le salut commun , dresser deux masses : Tune, du montant des ce qu^elles leur ont coûté, quoiqu>lles eussent pertes souffertes pour le salut commun , dont pu yaloir dayantage , si elles fussent arrivées au riodemnité fait Tobjet de la contribution; et lieu de leur destination : Nec ad rem pertinebit, Tautre , du montant des effÎBts sauvés sujets à la est-il dit, ai hœ, quœ amiseœ sunt, pluriê contribution. venire poterant, quoniam detrimenti y non
Pour dresser la masse du montant des pertes , lucri fit prœetatio. Au contraire , FOrdon-
il faut faire une estimation de la valeur des effets nance , qui veut qu'elles soient estimées sur le
qui ont été jetés à la mer, et une estimation du pied du prix du lieu de la décharge du bâtiment,
dommage causé à ceux que le jet a seulement indemnise les propriétaires des marchandises
endommagés. jetées , du gain qu'ils auraient fait , si leurs mar-
Cette estimation, suivant Vart. 6 du tit. du chandises y fussent parvenues.
jet y doit se faire au prix courant du lieu de la Cette disposition me parait plus juste que celle
décharge , c'est-à-dire , au prix auquel d'autres du droit romain. La condition des propriétaires
marchandises de la même qualité , que celles des marchandises jetées à la mer pour le salut
qui ont été jetées i la mer, ont coutume de se commun, doit être rendue égale à celle des
vendre dans le lieu de la décharge du bâti- propriétaires , dont les marchandises ont été
ment , et au temps auquel on y règle la contri- conservées par le jet ; par conséquent , ceux-ci
bution. ayant le gain qu'il y a à faire sur leurs marchan-
Le lieu de la décharge du bâtiment est, ou dises au lieu de la décharge du bâtiment, ceux-
celui de la destination , lorsqu'il y est heureu- là doivent aussi être indemnisés du gain qu'ils
sèment arrivé ; ou celui , où il a été obligé d'à- eussent fait sur leurs marchandises , si elles y
border et de décharger , lorsque par un nouvel fussent pareillement arrivées,
accident survenu depuis le jet , il a été tellement 131 . Après avoir fait l'état des pertes, on établit
maltraité , qu'il n'a pu aller plus loin», la seconde masse , qui doit contenir le montant
129. Les marchandises jetées devant s'estimer de tous les effets sujets à la contribution. Nous au prix que valent celles de pareille qualité, il avons vu, dans l'article précédent, quels étaient est nécessaire, pour en faire l'estimation, de les effets qui doivent y être compris, connaître la qualité dont elles étaient. Les marchandises , sauvées par le jet , qui
C'est ordinairement par les connaissemens et entrent dans cette 'masse, doivent, suivant
les factures de ces marchandises , qu'on peut Vart, 6 , de même que celles qui ont été jetées ,
avoir cette connaissance ; c'est pourquoi , il est y être estimées au prix couraut , que valent alors
dit par l'article 8 : u Pour juger de la qualité les marchandises de leur qualité au lieu de la
« des effets jetés i la mer, les connaissemens décharge du bâtiment.
« seront représentés, même les factures, s'il y Si, par le connaissement, les marchandises
« en a. o sauvées avaient été déclarées d'une qualité in-
Si le marchand, â qui elles appartiennent, férieure à leur véritable qualité, les propriétaires
prétendait en avoir déguisé la valeur par le con- de ces marchandises ne seraient pas écoutés i ne
naissement , et qu^elles étaient d'une plus grande les estimer que comme marchandises de la qua-
▼aleur , il ne serait pas reçu à le prouver, per- lité déclarée par le connaissement: elles devraient
soone ne devant être reçu â alléguer sa fraude ; Têtre suivant la véritable qualité dont les esti-
et les marchandises ne seraient estimées et mationslesauraientreconnuesétre, par la visite
payées que sur le pied de la qualité portée au qu'ils en auraient faite, en procédant à l'estima-
connaissement ; art. 9. tion et confection de la masse.
Contra y vice versa y si les contribuables met- Contra y vice versa, si les marchandises sauvées
taient en fait que les marchandises jetées étaient avaient été déclarées par le connaissement d'une
d'ane qualité inférieure i celle exprimée par qualité supérieure , le propriétaire ne serait pas
le connaissement, et qu'ils le justifiassent ,' les écouté â dire qu'elles ne sont pas de la qualité
marchandises ne devraient être estimées que qu'il a déclarée , mais d'une qualité inférieure ;
sur le pied de leur qualité et de leur valeur car on n'est jamais recevableâ alléguer sa fraude,
effective, et non sur le pied du connaissement; C'est pourquoi elles devraient être estimées sur
art, 10. le pied de la qualité déclarée.
130. Il nous reste â observer, touchant la 132. Les marchandises sauvées par le jet, qui,
par quelque nouvel accident survenu depuis , En conséquence le propriélafre du navire , em-
ont été détériorées, ne contribuent et ne sont ployé
estimées dans cette masse, qu^eu égard i Tétat pour 80,000 liv., contribuera de . . 8,000 1.
dans lequel elles se trouvent. Jacques de 3,000
Il n*en est pas de même de celles qui ont été Nicolas de 6,000
endommagées par le jet ; elles doivent être em- Le passager de 500
ployées dans cette masse sur le pied qu^elles Pierre contribuera et fera confusion
vaudraient, si elles n^eussent pas été endom- sur lui de 1,500
magées : car , au moyeu de ce qu^on indemnise Paul contribuera de 2,000 liv. , qui
ceux i qui elles appartiennent , du dommage que lui seront déduites sur les 5,000 1.
le jet leur a causé , ces marchandises leur valent qui lui sont dues; ci 2,000
autant que celles qui n^ont pas été endomma- _, o^ n^n i
jt r j • * j A • V i. », Total . . . 20,000 1.
gées : ils doivent donc contribuer pour autant. l .
133. Les deux masses ayant été dressées de la Tous lesquels articles font la somme de 20,0001. , manière dont nous venons de Texposer , le mon- montant des pertes ; sur laquelle somme Pierre , tant de la première masse , qui est la masse des qui a fait une perte de 16,000 liv. , s'en rempertes et dommages , doit se répartir sur chacun plira par les 1,500 liv. dont il doit contribuer , des effets compris dans la seconde masse, au «t dont il fera confusion sur lui, et par 13,5001. marc la livre de leur valeur; art, 7. qu'il prendra sur les contributions des autres;
Par exemple, lamasse des pertes est composée, et Paul fera pareillement , sur les 6,000 liv. qui lo d'une somme de 15,000 liv., valeur des lui sont dues, confusion des 2,000 Uv. dont il marchandises de Pierre , jetées à la mer pour le doit contribuer , et prendra les 3,000 liv. sur les salut commun , déduction faite du fret, qu'il doit contributions des autres, pour lesdites marchandises, et des droits et menus 134. Cette contribution ayant été réglée , frais, auxquels ces marchandises étaient su- l'^^rt. 21 porte : a Que si aucuns des contrijettes; 2° de 5,000 1. valeur du dommage causé « buables refusent de payer leur part, le maître aux marchandises de Paul par le jet : total des « pourra, pour sûreté de la contribution, repertes et dommages , 20,000 liv. La masse des « tenir , et même faire vendre , par autorité do effets sujets à la contribution est composée, a justice, des marchandises, jusqu'à concurlo de 60,000 liv. , pour laquelle somme le « rence de leur portion. » propriétaire du navire est employé, tant pour Cet article doit s'interpréter par l'article 23 la moitié de la valeur de son navire, en l'état du Ht. du fret, que nous avons rapporté ciqu*il se trouve , que pour la moitié du fret qui dessus , n. 90 , et qui dit que le maître ne peut lui est dû ( ^oy. suprà, n. 1 19 ) ; 2» 20,000 1., retenir la marchandise dans son vaisseau faute valeur des marchandises que ledit propriétaire du paiement de son fret; mais qu'il pourra seudu navire y a pour son compte ; 3» 30,000 liv., lement, dans le temps de la décharge , la faire valeur des marchandises de Jacques, en l'état saisir dans les allèges. Si, suivant cet article , qu'elles se trouvent , déduction faite du fret ; le maître ne peut pas retenir sur son vaisseau 4o 50,000 liv., valeur des marchandises de les marchandises , et se dispenser de les livrer , Nicolas, en l'état qu'elles Se trouvent, déduction faute de paiement de son fret , par la même faite du fret ; 5« 5,000 liv. pour les bandes et la raison, il ne peut pas, faute par la marchand de pacotille d'un passager, déduction faite du fret ; payer sa contribution aux avaries , se dispenser 6» 15,000 liv. pour la valeur des marchandises de livrer les marchandises , et les retenir sur son de Pierre jetées à la mer, dont on lui fait bon, navire. La contribution aux avaries ne doit pas estimées aussi déduction faite du fret; 7o 20,0001. avoir plus de privilège que le fret. Ce qui est pour les marchandises de Paul, qui, quoiqu'elles dit ici en l'art. 21 du titre du jet , que le ne valent plus que 15,000 liv. , au moyen de ce maître peut, pour sûreté de la contribution , qu'elles ont été dépréciées de 5,000 liv. par le retenir, etc. , doit donc s'entendre en ce sens , jet, sont néanmoins couchées pour 20,000 liv. , non qu'il puisse retenir les marchandises dans au moyen de ce qu'on doit faire bon à Paul de son vaisseau , et se dispenser de les livrer, mais ce dommage , lesquelles sont aussi estimées sous seulement qu'il peut , après les avoir livrées, les la déduction du fret. saisir sur les allèges , sur le quai ou dans les
Le montant de cette masse, qui est de magasins. D'autres pensent que l'art. 21 doit
200,000 liv. , étant décuple de celle des pertes, être observé littéralement,
qui ne monte qu'à 20,000 liv, chacun de ceux, M. Yaslin observe que, quoique suivant cet
qui y sont employés , contribuera de dix pour article , le maître puisse faire cette saisie , et
cent des sommes pour lesquelles il est employé, que, si elle était faite, celui, à qui appartiennent
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les marchandises , n'en pourrait obtenir main- et que , déduction faite de ce dont ils sont dé-
ie?ëe sans donner caution , néanmoins , il n'est préciés, et des frais qu'on a faits pour les retirer
pas d'usage de faire ces saisies , à moins que de la mer, ils Talent encore 10,000 livres, c'est
la solvabilité des personnes, à qui les raar- une somme de 10,000 livres, qu'il sera obUgé
chandises appartiennent, ne fût suspecte, et, de rapporter à la masse de la contribution. Sup-
qu'en conséquence, le maître, qui n'a pas fait posons que cette masse. monte à la somme de
ces saisies, et qui a laissé les marchands enlever 200,000 livres , celle de 10,000 livres , qui doit
et disposer de leurs marchandises, n'est sujet à y être rapportée, en sera le vingtième. Aussi
aucune recherche en cas d'insolvabilité de quel- chacun de ceux , qui sont compris dans cette
«pies uns d'eux, a moins que les iutéressés, dans somme, doit prendre, dans celle de 10,000 liv.,
la réparation , ne les eussent saisies entre ses cinq pour cent , qui font le vingtième de celle
mains. Cet usage, selon M. ***^ n'est rien moins pour laquelle il est employé dans la masse de
qu'avéré. contribution. Pierre y étant employé pour la
somme de 15,000 livres , et avant contribué
ARTICLE V ' ' j
au prorata de cette somme , par la confusion
Du cas auquel les effets jetés à la mer sont r«- *ï"'»* « ^*i*« ^^ 1^» »* <*oit retenir, dans la
couvres, somme de 10,000 livres qu'il est tenu de rapporter , celle de 750 livres ; et le surplus , mon-
135. Le propriétaire des marchandises jetées tant à 9,250 livres , doit être réparti dans la à la mer pour la conservation du vaisseau, même proportion, à chacun de ceux qui sont quelque consentement qu'il donne à ce sujet , employés dans cette masse.
n'est pas censé abdiquer le domaine desdite»
marchandises : Quoniàm , dit Javolenus , non SECTION II.
potest videri idpro derelicto habitum , quod ses autres espèces d'avaries commuhes qui
êaluHs causa intérim dimissum est; l. 21, noinsEKT lieu a la contributton.
^ 2, ff. cfo adquir. possess»
C'est pourquoi , si ces effets, jetés à la mer, 137. L'article 6 c^m titre des avaries fait Ténu-
en étaient par la suite retirés, soit par des pion- méMtion des avaries communes , qui arrivent
genrs , soit par des pêcheurs , il n'est pas dou- le plus ordinairement.
teux que les propriétaires pourraient les ré- Première espèce. Les choses données par
clamer, et les recouvrer, en payant les frais faits composition aux pirates pour le rachat du na-
pour les retirer de la mer. vife et des marchandises .
136. Si , lorsque le propriétaire des effets II est évident que cette perte des choses , qui jetés à la mer les a recouvrés , la contribution sont données à des pirates par composition, pour n'était pas encore faite, il est évident que, lors- qu'ils laissent aller le navire, étant une perte qu'elle se fera, il ne pourra pas se faire employer, soufferte pour empêcher que le navire ne tombât dans l'état des pertes , pour le prix entier des- avec toutes les marchandises , entre les mains dits effets , mais seulement pour la somme dont de ces pirates, c'est une avarie commune, dont on estinlera qu'ils auront été dépréciés, et pour ceux , à qui ces choses appartenaient , et qui en les frais qu'on aura faits pour les recouvrer. ont souffert la perte pour le salut commun ,
S'il ne les a recouvrés que depuis , c'est le doivent être indemnisés par une contribution,
cas de l'article 22, qui dit : « Si les effets jetés qui doit se faire de la même manière , que celle
«sont recouvrés par les propriétaires depuis qui se fait en cas de jet.
« la répartition , ils seront tenus de rapporter Quoique des corsaires ennemis, qui,, en temps
tt au maftre et aux intéressés ce qu'ils auront de guerre, ont commission pour aller en course,
« reçu dans la contribution , déduction faite^du ne soient pas proprement des pirates , néan-
« dommage qui leur a été causé par le jet, et des moins, ce qui est dit , en cet article , des choses
« frais de recouvrement. » données par composition à des pirates , doit
Observez que le propriétaire , à qui , par la s'étendre à ce qui serait donné par composition
contribution , on a fait bon du prix entier des i ces corsaires ; il y a une entière parité de
effets jetés, y ayant lui-même contribué, et fait raison.
confusion sur lui d'une part de ce prix , il doit 1 38. L'Ordonnance dit , données par compo
aussi avoir sa part dans la somme qu'il doit rap- sition. Pour que ce qui a été donné à un pirate
porter. ou corsaire, soit censé donné pour le salut
Parexemfrfe, si Pierre, à qui, dansla contri- commun, et soit une avarie commune, qui
bution, on a fait bon d'une somme de 1 5,000 liv. , doive être soufferte en commun par une contri-
poor laquelle il était employé dans l'état des bution , il faut que cela ait été donné par com-
pertcs , et qui était le prix entier de ses effets , position; c'est-à-dire qu'il faut que ces choses
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aient été offertes au corsaire, pour quHl laissât navire et les effets qui y étaient, ainsi que nouê
aller le navire, et que le corsaire ayant accepté Tavons décidé suprà, n» 114, par l'autorité des
les offres ^ et reçu les choses offertes, ait effecti- lois à Tégard du jet.
vement laissé le navire continuer'sa roule. Mais 140. L'article 20 Idu titre du fret règle la cons'il s'était rendu maître du navire, et, sans com- tribution à laquelle le rachat donne lieu. Il y position , s'était fait donner les effets les plus est dit : « La contribution sur le rachat se fera précieux qu'il aurait choisis , et qui lui conve- « sur le prix courant des marchandises au lieu naient le mieux, et avait ensuite laissé aller le « de leur décharge, déduction faite des frais. » navire avec le surplus , la perte des effets, dont C'est-à-dire , des frais de décharge , et du fret il s'est emparé , ne serait qu'une avarie simple , qui est dû pour ces marchandises : car le marqui devrait être supportée en entier par ceux à chand ne profite de la conservation de ces marqui ils appartiennent ; car le corsaire s'étant em- chandises que sous la déduction de ces frais, paré par force de ces effets, parce que c'étaient L'article ajoute : u et sur le total des marceux qui lui convenaient le mieux, on ne peut u chandises et du fret, déduction faite des viepas dire qu'ils lui ont été donnés pour le salut « tuailles consommées, et des avances faites aux commun, et que ce soit une perte, qui ait été u matelots. »
faite dans la vue de sauver le navire et le surplus C'est une première différence entre cette con-
des marchandises. C'est ce que nous apprenons tribution, et celles qui se font dans le cas du jet
de la loi 2 , ^ 3 , ff. de Leg. Rhod. Si naviê à et des autres avaries communes, dans lesquelles
piratis redempta sit, Serviue, OfiliuSj Labeo , le propriétaire du navire ne contribue , que
omnes con ferre dehere aiunt; quod vero prœ- pour la moitié de la valeur du navire, et pour la
doneê ahatulerint , eumperdere , cujus fuerit. moitié du fret, comme nous l'avons vu euprà y
Pareillement , ce que quelqu'un aurait promis ^. 1 19 ; au lieu que , dans le .cas du rachat, il
de donner , non pour le salut commun , mais contribue pour le total du navire et du fi-et. Au
pour le rachat particulier de ses marchandises, reste , dans la masse pour la contribution , le
et qu'iiaurait été ensuite obligé de donner, pu^à^ fret n'est employé que sous la déduction des
pour délivrer les personnes qu'il avait laissées victuailles consommées , et des avances faîtes
pour otages au corsaire , n'est qu'une ararie aux matelots ; car le fret n'est un profit pour les
simple, qui ne donne pas lieu a la contribution : propriétaires du navire que sous celte déduction,
c'est pourquoi, la loi ajoute, nec conferendum 141. L'article ajoute : « lesquels (matelots)
ei qui mercea suae redemerit, « contribueront aussi à la décharge du fret, à
139. Quoique ce qui a été donné au corsaire, « proportion de ce qui leur restera dû de leurs
ait été donné par composition pour le rachat du «^^ loyers. »
vaisseau , et pour qu'il le laissât aller , héan- Cesi une seconde différence entre cette con-
raoins , si , contre la foi de la composition , il tribution , et celles qui se font dans le cas des
s'était emparé du vaisseau, il l'eût pillé, il n'y autres avaries. Elle est répétée en Tarticle 20,
aurait pas lieu à la contribution , et ceux , à qui au titre du Loyer deê Matelots, ou il est dit :
appartenaient les choses données par cette corn- Leê loyers des matelots ne contribueront à au-
position, qui n'a pas eu d'effet, ne peuvent rien cunes avaries, si ce n'est paur le rachat du
demander à ceux qui ont sauvé leurs effets de ce navire, La raison de différence est le grand
pillage ; de même que, dans le cas du jet, lorsque avantage , que ce rachat procure aux matelots ,
ce jet n'a pas empêché le vaisseau de périr par auxquels il conserve la liberté,
la tempête pour laquelle il a été fait , il n'y a Observez ce qui est dit , contribueront à la
lieu à aucune contribution contre ceux qui au- décharge du fret. Il n'y a donc que le proprié-
raient sauvé leurs effets du naufrage ; suprà , taire du navire qui doit profiter de cette contri-
w. 113; car pour qu'une perte, quoique faite bution des matelots. Les marchands n'en doivent
dans la vue du salut commun, donne lieu à la pas profiter; ils sont assez avantagés de ce que
contribution , il faut qu'elle ait pour lors pro- le propriétaire du navire contribue au rachat
curé la conservation du vaisseau. du navire, pour le total et du navire et du fret.
Mais si le corsaire , en exécutant la composi- On ne doit donc pas comprendre les loyers dus
lion , a laissé aller le vaisseau, quoique, depuis, aux matelots dans la masse qui se fait des effets
par un autre accident survenu durant le cours contribuables, pour régler la contribution entre
du voyage, le vaisseau soit tombé entre les mains le propriétaire du navire et les marchands. Mais,
des ennemis , il ne laissera pas d'y avoir lieu à après le règlement de cette contribution ,• la
la contribution; et ceux, qui ont sauvé leurs somme, quelepropriétaire du navire doit porter
effets du pillage dans le second accident contri- par cette contribution , doit se i-épartir et être
hueront à la perte des effets donnés lors du pré- supportée en commun , et par le propriétaire du
roier, pour la composition qui a sauvé alors le navire, au /iroraf/i du fret, et par les matelots,
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au prorata de ce qui leur est dû pour leui's Cinquième espèce. Leê pans^mens et nour-,
loyers. . riture du mafelot blessé en défendant le navire: Par exemple , je suppose que le propriétaire Gela doit s^entendre du cas d'un combat sou-
du navire pour son fret, montant, toute dëduc- tenu pour .empêcher la prise du navire attaqué
tion faite, à une somme de 24,000 liv., ait été par un corsaiiie : le matelot ayant exposé sa per-
imposé dans la contribution a une somme de sonne pour le salut commun , ayant été blessé
7,000 livres , et qu'il reste dû aux matelots pour le salut commun , les frais de nourriture et
4,000 liv. La somme de 7,000 liv., à laquelle le de pansemens, auxquels ses blessures ont donné
propriétaire du navire a été imposé pour son lieu, doivent être supportés en commun, et
fret , doit se répartir au. prorata entre ledit pro«v être réputés avaries communes, priétaire et les matelots : la somme de 24,0001., Il n'importe , à cet égard , qu^il ait été blessé
montant du fret , étant sextuple de celle de en combattant les armes à la main , ou en faisant
4,000 liv. due aux matelots^ le propriétaire doit la manœuvre pendant le combat : en Tun et
porter six septièmes de la somme de 7,000 liv., Tautre cas , il travaillait pour le salut commun, etles matelots un septième, montant à la somme Ce qui est dit du matelot, me paraît devoir
de 1,000 liv., dont le maître, pour le proprié- s'étendre à tous les gens de l'équipage , et même
taire du navire, leur fera diminution sur les au maître. Si, en combattant, ou en manœu-
4,000 liv. qui leur étaient dues. vrant durant le combat, ou en donnant des
142. Seconde espèce. L'article ajoute, celles ordres, ils ont été blessés, l'ayant été pour le jetées dans la mer. C'est l'espèce d'avarie com- salut commun , les frais de leur nourriture et mune, dont nous avons parlé dans la section pansemens sont une avarie commune, précédente. Je pense même qu'on en doit dire autant des
T ROisiÈME EsvècE. Les câbles ou mâts rompue passagers, qui, dans un combat, ont, à la ré-
ou coupésj les ancres et autres effets aban^ quisition du maître , pris les armes. S'ils ont été
donnés pour le salut commun. blessés, les frais de leurs nourriture et panse-
Pour que ce dommage soit censé fait pour le mens me paraissent pareillement devoir être
salut commun , et soit une avarie commune , il une avarie commune.
faut, de, même que pour le jet, qu'il ait été fait Si ce n'est pas dans un combat, mais en fai-
par Tavis des marchands qui étaient sur le na- sant le service ordinaire,' qu'un matelot a été
vire, et des principaux de l'équipage (titre du blessé , ce n'est pas une avarie commune. Cette
jet, art, l et2) , dans le. cas d'une violente tem- distinction se trouve au titre des matelots , art, 1,
pête,ou d'une chasse du vaisseau par des pirates où il est dit : <k Le matelot, qui sera blessé au
ou par des ennemis, et que cela ait pour lors u service du navire, ou qui tombera malade
procuré la conservation du vaisseau. a pendant le voyage , sera payé de ses loyers, et
Lorsque ce dommage n'a pas été fait à dessein u pansé aux dépens du navire (seuleuient) y et
de procurer la conservation du vaisseau, mais » s'il est blessé en combattant contre les ennemis
qu'il est survenu par quelque coup de vent, ce « ou les pirates , il sera pansé aux dépens du
n'est qu'une avarie simple , qui ne donne pas « navire et de la cargaison. » lieu à la contribution, et qui doit être soufferte Par la même raison, que les frais de nourri-
en entier par les propriétaires du navire. C'est ture et pansemens des matelots blessés en com-
ce que décide rOrdonnance , titre des avaries, battant, sont une avarie grosse, qui doit être
art, 4. « La perte des câbles, ancres, voiles, supportée en commun; ce qui, suivant l'ar-
« mâts et cordages , causée par tempête ou autre ticle 15 du titre des loyers des matelots, doit
tt fortune de mer, sont avaries simples. » être payé aux héritiers d'un matelot tué en com-
Cette avarie étant une avarie simple, lespro- battant, de plus qu'il ne leur serait payé, s'il
priétaires des marchandises ne sont obligés de était mort de maladie , et qui consiste dans les
contribuer en rien aux frais, qu'il aura fallu loyers de ce matelot courus depuis sa mort,
faire pour remettre le navire en état de conti- jusqu'à la fin du voyage , doit être aussi réputé
nuer sa route , et de conduire les marchandises avarie grosse et commune , comme l'a fort bien
au lieu de leur destination; /. 6, ff. de leg, remarqué M. Vaslin sur le même article 15, qui
Rkod,; de même que je ne serais tenu de rien, est expliqué infrà, n. 194. J'ai, néanmoins,
si un serrurier avait rompu son marteau ou son entendu faire, à cet égard , une distinction, entre
enclume , en travaillant à l'ouvrage que je lui ai le cas auquel le maître a loué d'autres matelots,
donné à faire ; /. 2 , ^ 1 . pour remplacer ceux qui ont été tués , et le cas
143. Quatrième espèce. Le dommage fait auquel il ne les a pas remplacés. Lorsque le aux marchandises restées dans le navire , en maître a loué d'autres matelots, pour remplacer faisant le jet. * ceux qui ont été tués , le paiement , qu'il est tenu
Nous en avons parlé dans la section précédente . de faire aux héritiers des matelots tués, des
loyers courus depuis la mort de ces matelots , n'y peut entrer sans être déchargé , sont des
jusqu'à la fin du yoyage , est pour lui , en tant frais ordinaires, qui doiTent être portés par
qu'il est égalemeoft obligé de payer les loyers de ceui à qui appartiennent les marchandises,
ceux qu'il a loués pour les remplacer, une double C'est ce qu'enseigne M; Yaslin sur ledit article,
dépense , et une dépense extraordinaire , laquelle 146. L'article 19 du titre du Jet rapporte une
étant causée par la mort des matelots tués en septième espèce d'avarie commune; c'est dans
combattant pour le salut commun, est une avarie le cas auquel un navire ne pouvant entrer sans
commune : les marchands doivent donc y con- danger dans un havre , ou dans une rivière ,
tribuer. Mais , lorsque le matelot, tué en com- avec toute sa charge , on en décharge une partie
battant , n'a pas été remplacé , le paiement des dans les bateaux qu'on appelle allégée, L'ar-
loyers, que fait le maître aux héritiers du ma- ticle 19 dit : u En cas de perte des marchandises
telot, ne paraît pas être une dépense extraordi- » mises-dans des barques pour alléger le vaisseau
naire, ni, par conséquent, une avarie commune: u entrant en quelque port ou rivière, la répar-
car le maître ne paie pas plus , dans le cas de la ^ tition s'en fera siu* le navire et son chargement
mort du matelot, qu'il n'eût payé s'il ne fût pas « entier. «
mort , puisqu'il aurait alors payé au matelot la L'article 20 ajoute : « Mais si le vaisseau périt
même somme qu'il paie à ses héritiers. Cette « avec le reste de son chargement, il n'en sera
distinction paraît assez plausible. « fait aucune répartition sur les marchandises
144. La nourriture et les pansemens des ma- « mises dans les allèges, quoiqu'elles arrivent à telots blessés dans un combat soutenu pour la « bon port. »
défense du navire, étant des avaries communes, La raison de différence est, que la décharge
on doit aussi décider que le dommage , souffert des marchandises dans les allèges , s'étant faite
par le vaisseau dans ce combat , est pareillement pour la conservation du navire et des marchan-
une avarie commune , à laquelle doivent con- dises qui y sont restées , afin que le navire pût
tribuer les marchandises chargées sur le vais- entrer plus facilement dans le port, la perte de
seau. Ce dommage est bien différent de celui, qui ces marchandises , qui ont péri avec les allèges
lui est causé par une tempête, et qui n'est où on les avait déchargées , a été soufferte pour
qu'une avarie simple , parce qu'il n'est pas souf- la conservation du navire et des marchandises
fert pour le salut commun. Le combat , au con- qui y sont restées ; et , par conséquent, elle doit
traire, étant soutenu pour }a défense des mar- être soufferte en commun. Mais lorsque c'est le
chandises, aussi bien que du navire, le dommage, vaisseau qui périt, et que les allèges sont arri-
que le vaisseau en reçoit , est souffert pour le vées heureusement , on ne peut pas dire que la
salut commun , et , par conséquent , est une perte du vaisseau ait été soufferte pour la con-
avarie commune. servation des allèges.
145. Sixième espèce. L/ee frais de la décharge Ces décisions des articles 19 et 20 sont tirées pour entrer dans un havre, ou dans une rivière , de la loi A, S. de Leg, Rhod. Navis onustœ leou pour mettre à flot un vaisseau. vandm causa , quia intrare flumen vel portum
Cela ne doit s'entendre, comme l'observe non poterat cutn onere , si quœdam merces in
Vaslin, que dans le cas d'une tempête, ou d'une scapham trajectœ sunt eaque scapha sub-
chasse de vaisseau, ou autre accident. Si, pour fnersa est, ratio haheri débet inter eos, qui in
empêcher le naufrage ou la prise du vaisseau, nave tnerces salvas hahentj cum his, qui in
on est obligé de le faire entrer dans un havre , scaphâ perdid^runt, tanquam si jacfura facta
qui n'est pas le lieu de sa destination , et qu'il ne esset: contra jsi scapha cumpartemerdutnsalva
puisse y entrer, sans être déchargé d'une partie est, navis periit, ratio haberi non débet eorutn
de sa cargaison , qu'on décharge alors dans des q'ui in nave perdiderunt; quiajactus *■ in tri-
bateaux ou allèges , ce sont des frais extraordi- butum salvd nave venit.
naires faits pour le salut commun , pour la H n'y a lieu à la décision dé l'article 19, que
conservation du navire et des marchandises , et, lorsque la décharge des marchandises dans des
par conséquent , une avarie commune, qui doit barques s'est faite dans la vue d'alléger le na-
étre supportée en commun par une contribution, vire , et de lui faciliter l'entrée dans le port, soit
Il en est de même des frais qu'on fera , en ce que ce soit celui de sa destination , ou un autre,
cas, pour remettre à flot h vaisseau, c'est-à- Mais si le marchand n'a fait décharger ses mar-
dire , pour le sortir du lieu où il s'était réfugié , chandises , que pour les faire arriver plus promp>
et le mettre en état de continuer sa route avec tement à terre , pendant que le vaisseau restait sa cargaison.
Mais les frais de la décharge des marchan- , /^ ^.^^ ,.^ demùmjactus, ea demùm Jactura 'venit
dises, qui se fait au lieu de leur destination, intributum,quœadsalvandamna\>emactaest,etper
lorsque le havre de ce lieu est tel que le vaisseau quam navis sahafacia est.
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en rade , la décharge , en ce cas , ne s'ëtant pas tion du navire pour régler la part qu'il doit
faite pour le salut du navire et des marchan- supporter ; au contraire , pour la contribution à
dises qui y sont restées , la perte des marchan- cette avarie , on ne fait aucune estimation du
dises déchargées ne serait pas une avarie com- navire, mais on fait porter le tiers au navire et
raune , et ne devrait être supportée que par ceux les deux tiers aux marchandises,
à qui elles appartiennent. La raison est , que ces frais étant peu consi-
J^ai entendu faire une autre distinction à dérables, ils ne méritent pas qu'on fasse une
regard de la disposition de Tarticle 19. Lorsque estimation du navire.
c'est pour entrer dans un port , où un accident 148. Observez que ces frais de lamanage, a obligé de relâcher, qu'il a fallu alléger le na- touage et pilotage , ne sont proprement avaries, vire , il y a toujours lieu à la disposition de cet que lorsqu'ils sont faits à l'occasion de quelque article , parce qu'il né peut y avoir, en ce cas, accident de tempête ou de chasse , pour entrer aucune faute du maître, qui ne pouvait pas de- le navire dans un port qui n'est pas celui de sa viner, lorsqu'il a chargé son navire , qu'il serait destination , et pour en sortir , car ce n'est que obligé d'entrer dans ce port. Mais lorsque c'est dans ce cas , que ces frais sont dépenses extraorpour entrer le navire dans le port de sa destina- dinaires : or, selon la définition ci-dessus raption , qu'il a été nécessaire de l'alléger, le maître, portée , et que donne l'article premier, les avaqui connaissait ou devait connaître la portée ries sont des dépensée extraordinaires, du port, où il conduisait son navire, est en Quoique ces frais de lamanage, etc., lorsfaute d'yavoir mis une plus grande charge. C'est qu'ils sont faits pour entrer le navire dans le donc , en ce cas , par la faute du maître , qu'il a port de sa destination , soient des frais ordifallu décharger une partie des marchandises , et naires , et ne soient point proprement des avaque les marchandises déchargées dans des allèges ries , et , qu'en conséquence , les assureurs n'en ont été exposées aux risques qu'elles ont courus soient pas tenus , néanmoins , ils sont , même en dans ces barques , et qu'elles n'auraient pas ce cas , portés en commun par le navire pour courus dans le vaisseau. C'est donc le maître un tiers, et par les marchandises pour deux seul qui doit être, eu ce cas, responsable de tiers, et sont assimilés aux avaries, l'accident, et il ne peut pas en faire une avarie C'est l'interprétation que M. Yaslin donne à commune. cet article 8, et elle est confirmée par la relation
147. L'article 8 du titre des avaries nous en qu'il a avec l'article 9 qui suit, où il est dit :
rapporte une huitième espèce. Il y est dit: « Les droits de congé , visite , rapport, balises
• Les lamanages , touages , pilotages , pour en- « et ancrage ne seront réputés avaries , mais
« trer dans les havres ou rivières, ou pour en « seront acquittés par les maîtres. »
« sortir,, sont menues avaries, qui se paieront II est certain que cet article ne doit s'entendre,
« un tiers par le navire , et les deux autres que du cas auquel le paiement de ces droits est
« tiers par les marchandises, n une dépense ordinaire, c'est-à-dire, du cas au-
Lamanage, est ce qui se paie aux lamancurs, quel ils sont payés au. lieu du départ du vaisc'est-à-dire , à ceux qui viennent au-devant des seau , et au lieu de sa destination : car, lorsque navires dans des barques , avec des instrumens ces droits sont payés pour entrer ou sortir d'un propres à haler le navire, et à diriger sa course, port où quelque accident de tempête ou de [ pour lui faire éviter les dangers qui sont sur sa chasse a obligé le vaisseau de relâcher, le paieroute , Guidon de la merj chap» 14. ment de ces droits étant , en ce cas , une dépense
Touage, est ce qui se paie pour haler les na- extraordinaire causée par un accident , est une
vires dans les rivières; ibid.j chap, 16. avarie , et une avarie commune, puisqu'elle est
Pilotage j est ce que le maître donne à des faite pour le salut commun. Cet article 9 étant
pilotes du lieu où le vaisseau aborde, ou d'où il donc dans le cas de dépenses ordinaires , et étant
sort , pour conduire le navire en entrant et en mis en opposition avec le précédent , il s'ensuit
sortant, et lui faire éviter les endroits dange- que le précédent doit aussi s'entendre du cas
reux, dont ces pilotes du lieu ont la connais- auquel les lamanages, etc., sont dépenses ordi-
sance. naires.
Cette espèce d'avarie commune a deux choses 149. Les droits de congé , dont parle cet ar-
quî lui sont particulières. La première est que , ticle , sont ceux que le maître paie à l'amirauté
quoique les avaries communes soient appelées du lieu de son départ pour avoir m^ congé ou
grosses avaries en l'article 2 du titre des ava- passe-port pour son voyage.
ries, celle-ci, à cause de sa modicité, est ap- Ceux d^e omÏ0 sont ceux qui sont attribués aux
pelée menue avarie. officiers de l'amirauté pour la visite des navires.
La seconde est, qu'au lieu que, pour la con- Ceux de rapport sont ceux dus pour la décla-
tribution aux autres avaries , on fait une estima- ration que le maître doit faire à Tamirauté du
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lieu de son nrnyée , ou des lieux où il relâche, a prise^ naufrage ou échouement , les frais faits
Les tonnes sont des tonneaux vides placés au- u pour les sauTcr, et les droits^ impositions et
dessus des rochers et bancs de sable, qui sur- «coutumes, sont avaries simples pour le compte
nagent pour servir de signal , afin de les éviter. a des propriétaires. »
Balises j est un terme plus général qui com- 153. Quoique le dommage ait été causé aux
prend tout ce qui sert en mer à indiquer le marchandises , par la faute du maitre ou de ses
chemin : c'est pourquoi , les droits de tonne et gens , ce n'en est pas moins une avarie simple ,
de balise paraissent être de petits droits qu'on qui ne donne pas lieu à la contribution : mais le
fait payer aux vaisseaux, qui entrent dans les propriétaire des marchandises a, en ee cas, pour
ports, pour Tentretien de ces tonnes et balises, en être indemnisé, action contre le maitre et
Les droits d'ancrage sont les droits dus à les propriétaires do navire qui Tont préposé. Cest
l'amirauté, pour la permission de mettre le ce qui est dit en l'article 4 :« Le dommage arrivé
navire à Tancre. « aux marchandises par la faute du maître ou de
150. Outre les différentes espèces d^avaries «Téquipage, pour n'avoir pas bien fermé les communes , dont TOrdonuance a fait mention , « écoutilies , amarré le vaisseau , fourni de bons et que nous venons de rapporter, il y en a encore « guindages ou cordages , ou autrement , sont d'autres. Par exemple, lorsqu'un navire étant «avaries simples, qui tomberont sur le maître, poursuivi, le maître, pour en empêcher la prise, a le navire et le fret. »
le fait échouer sur une côte , le dommage causé L'article dit qu'elles tomberont sur le maître,
par Téchouement , soit au navire , soit aux mar- parce que le marchand a contre le maître, pour
chandises , est une avarie commune , l'échoué- en être indemnisé, l'action ex conducto, comme
ment ayant été fait pour le salut commun. nous l'avons vu suprà, n. 45.
151. C'est aussi avec raison que M. Yaslin met L'article ajoute, le navire et le fret ^ parce au nombre des avaries communes, les frais faits que le marchand a contre les propriétaires du pendant le séjour d'un navire qui s'est réfugié navire , qui ont préposé le maître , l'action dans un port, ou sous une citadelle, en fuyant exercitoire, pour laquelleils peuvent abandonner des vaisseaux ennemis qui le poursuivaient , et leur navire , et le fret qui leur est dû ; sauf au qui y reste jusqu'à ce qu'ils se soient retirés ; car marchand, si celane suffit pas pour l'indemniser, ce sont des dépenses extraordinaires faites pour de se venger , pour le restant , sur les biens du le salut commun, et, par conséquent, des avaries maître.
communes ; c'est pour le salut commun que le 154. Pareillement, tous les dommages souf-
maître y a réfugié son navire, et y est resté. ferts par le navire, lorsqu'ils ne Tout pas été
En cela, ce cas est différent de celui d^un arrêt pour le salut commun, sont des avaries simples,
de prince. On ne peut pas dire que la dépense qui doivent être supportées en entier, par les
extraordinaire, qu'a causée l'arrêt de prince, pour propriétaires du navire j sauf, dans le cas, auquel
les loyers et la nourriture des matelots , ait été la faute du maitre ou de ses gens y aurait donné
faite pour le salut commun. Cet arrêt est une lieu, leur recours contre le maître,
force majeure involontaire, dont les marchands C'est pourquoi, l'article 14, au titre du jet y
ne sont pas garans envers le maître , et dont le dit : u Ne sera fait aucune contribution pour
maîtren'estpasgarant envers eux. Aussi l'article «raison du dommage arrivé au bâtiment, s'il
7 décide-t-il que , lorsque le vaisseau est loué « n'a été fait pour faciliter le jet. i>
au voyage, ces frais doivent être portés par le Ajoutez, ou de quelque autre manière pour
vaisseau seul , comme avaries simples. le salut commun ; comme serait le dommage
Si , lorsque le vaisseau est loué au mois , ces causé dans un combat soutenu pour la défense
frais sont réputés avaries grosses , c'est par une du navire , ainsi que nous l'avons vu suprà.
raison particulière, que nous avons déjà indiquée 155. Il y a une espèce d'avarie, à l'égard de
suprày n. 85, qui est que le maître ne recevant, laquelle on voit une décision singulière dans
en ce cas , aucun fret du marchand , pendant le l'Ordonnance ^ titre des avaries^ art, 10 ', c'est
temps que l'arrêt dure , il n'est obligé de fournir l'avarie ou dommage, que souffre un navire, par
pour rien au marchand ses matelots , pour la le heurt ou abordage d'un autre navire ^ sans
garde et la conservation des marchandises. qu'il paraisse que ce soit par la faute du maître
152. Après avoir expliqué quelles sont les ava- ni des gens de l'équipage du navire, qui a causé
ries communes , il est facile de connaître quelles le dommage en heurtant l'autre,
sont les avaries simples : ce sont toutes celles qui Suivant les principes du droit naturel, et ceux
n'ont pas été souffertes pour le salut commun. du droit romain en la loi 29, ^ 2 et4,ff. ad, leg.
C'est pourquoi , il est dit par l'article 5 , au -Âq-y lorsqu'il ne parait pas qu'il y ait de la faute
titre des avaries .* « Les dommages arrivés aux du maître ni des gens de l'équipage du navire ,
« marchandisespar leur vice propre, par tempête, qui a causé le dommage à l'autre en le heurtant
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ou l'abordant, cet abordage étant regardé comme n'est quant â la part pour laquelle il serait luiun cas fortuit, qui à nemine prœstatur, le pro- même propriétaire du navire. Ce n'est pas une priétaire du navire qui a souffert le dommage , chose insolite en droit , que les propriétaires n'a aucune action pour en avoir la réparation. soient quelquefois tenus du dommage causé
Néanmoins , comme il peut arriver souvent |>ar la chose qui leur appartient ; /. 7 , $ l , ff.
qu'il y ait de la faute du maître ou des gens de damn, inf,
l'équipage du navire qui a causé le dommage , Les marchandises , qui étaient dans le navire sans qu'on puisse le justifier, l'Ordonnance, dans qui a causé le dommage par l'abordage , ne sont l'incertitude , n'a pas voulu faire porter tout le pas tenues d'y contribuer ; car l'ordonnance dit, dommage au navire, comme si la faute était jus- par les navireê. Ce dommage n'est pas un domtifiée. Elle n'a pas voulu non plus en décharger mage souffert pour le salut commun, ni, par coule navire en entier , comme s'il était indubitable séquent , une avarie commune , à laquelle les que le maître n'est coupable d'aucune faute \ marchandises doivent contribuer, mais elle a jugé à propos de couper le différend 158. Lorsqu'un navire , en heurtant un autra par la moitié, en faisant porter le dommage éga- navire par un cas fortuit , non seulement lui a lement,etpar le navire qui Ta causé, etpar celui causé du dommage , mais en a causé aussi aux qui l'a souffert. marchandises, les propriétaires de ces marchan-
C'est ce qui est décidé par l'article 10 , où il dises n'ont aucune action pour s'en faire indem-
est dit : a En cas d'abordage de vaisseau, le dom- niser : car cet article ne parle que du dommage
« mage sera payé également par les navires qui causé au navire ] et, comme il renferme une dé-
« l'auront fait et souffert, soit en route, en rade, cision contraire à la raison de droit , il ne doit
« ou au port. » pas être étendu hors son cas : Quod contra
Ces espèces de décisions, par lesquelles on rationefnjurisintroductum est, nondebet trahi
coupe le différend par la moitié , et que la glose ad consequentias.
appelle judfctum rusticorum, ne sont pas inso- 159. L'article 10, et tout ce que nous avons
lites en droit. Il y en a un exemple aux Insti- dit jusqu'à présent pour son interprétation, est
tûtes, au titre de vulg, subst,, §/in. dans le cas auquel il n'y a aucune faute. Mais
Celle-ci est fondée sur une raison d'intérêt suivant l'article 11, u si l'abordage avait été fait
public , afin de rendre les maîtres des navires « par la faute de l'un des maîtres , le dommage
plus soigneux â prendre toutes les précautions » sera réparé par celui qui l'aura causé. »
possibles pour éviter cet abc. dage. Le maître , qui , par sa faute ou par celle de
156. L'article dit , sera payé également. Par ses gens , a donné lieu au dommage, est tenu de ce terme également y l'Ordonnance entend que le réparer , tant celui fait au navire , que celui fait navire, qui a causé le dommage, et celui, qui l'a aux marchandises qu'il portait. ^ souffert, le porteront chacun par moitié, comme M. Yaslin rapporte plusieurs exemples dans le déclare expressément l'article I4desjugemens lesquels c'est par la faute du maître d'un navire d'Oléron. que s'est fait l'abordage.
Ce n'est donc point à proportion de la valeur l» C'est la faute du maître, lorsque son navire
de chacun de ces navires , que le dommage est n'ayant pas été. bien amarré , s'est détaché , et en
porté. Si en se heurtant , ils s'en étaient respec- a heurté un autre.
tivement causé , chacun porterait la moitié des 2° C'est pareillement la faute du maître, lorsdommages faits tant à l'un qu'à Tautre navire. quo, son navire étant à l'ancre dans un port, il
157. Il est dit, par les navires , c'est-à-dire, n'a pas été attaché une bouée ou gaviteau, qui par les propriétaires des navires. Lorsqu'on ne est un morceau de liège qui flotte sur l'eau , au peut justifier d'aucune fauté de la part du maître lieu où sont les ancres. Faute de cette précaudu navire qui a causé le dommage , ou des gens tion , il est responsable du dommage causé aux de l'équipage , le maître n'en est pas tenu, si ce navires qui se seraient heurtés à ses ancres.
TROISIEME PARTIE
Du lotmge des matelots et autres gens de mer.
160. L^Ordonnance de la marine, au titre des vient; de sa forme , et des obligations que le loyers des matelots, art, 1, rapporte quatre dif- matelot contracte: dans la seconde, des obligaférentes manières d^engager les matelots ; !<> au tions du maître envers le matelot.
voyage ; 2** au mois ; 3^ au profit ; 4» au fret. Nous observerons , avant que d*entrer en
L^engagement des matelots au voyage est un matière, que tout ce qui est dit dans les différentes
véritable contrat de louage, par lequel un ma- dispositions du titre du loyer des matelots y que
telotloue à un maître de navire ses services pour nous rapporterons, a lieu pareillement à Tégard
un voyage, à raison d^ne certaine somme uni- de tous les gens deVéquipage: car, par Tarticleâl,
que , que le maître de son côté s^oblige de lui qui est le dernier de ce titre, il est dit : « Ce qui
payer, pour le loyer de tout le voyage. « est ordonné par le présent titre, touchant lea
L^engagement au mois est aussi un véritable a loyers, pansement et rachat des matelots, aura
contrat de louage , par lequel un matelot loue à « lieu pour les officiers et autres gens de i^é-
un maître de navire ses services pour un voyage, « quipage. r>
k raison d'une somme, que le maître, de son côté. Cela ipéme s^étend aux obligations respectives
s'oblige de lui payer, pour chaque mois qu*aura du maître envers les propriétaires du navire , et
duré le voyage. des propriétaires envers le maître.
Ces contrats diffèrent en ce que , dans le précédent, le loyer consiste dans une somme unique SECTION PREMIÈRE. pour les services de tout le voyage , quelque
f ^ «*^ ' •* I j ^ i- DBS PERSONHES ENTRE LESQUELLES CE CONTRAT
longue ou courte qu en soit la durée : au heu ^
j i«'ii •* axj INTERVIENT, DE SA FORME, ET DES OBLIGATIOHS
que, daus celm-ci, le loyer consiste en autant de ' '
, j j . DES MATELOTS.
sommes , que Je voyage durera de mois.
161. L'engagement o«jpro/îf, ou dtopor*, est g^ des personnes entre lesquelles ce contrat un contrat par lequel un matelot s'oblige de intervient
servir le maître du navire pendant un certain
temps, ou pendant un certain voyage, pour une 163. Le maître d'un navire étant celui, a qui
certaine part que le maître, de son côté, s'oblige les propriétaires en ont confié le gouvernement
de lui donner dans les profits qu'il espère faire, et l'administration , il doit avoir le pouvoir de
C'est un marché , que font quelquefois avec faire tous les contrats, qui concernent le gou-
des matelots les maîtres des navires corsaires , vernement et l'administration du navire, comme
qui vont en course en temps de guerre , et les nous l'avons déjà vu au chapitre premier, maîtres de navires qui vont à la pêche. Il est donc surtout autorisé à contracter avec
L'engagement au fret est un contrat , par le- les matelots et autres gens de mer , pour les
quel un matelot s'oblige de servir le maître d'un prendre au service du navire , et en composer
navire pendant un certain voyage, pour une cer- son équipage; car ces gens devant être ses coopé-
taine part , que le maître de son côté , s'oblige rateurs pour la conduite du navire, et le maître
de lui donner dans le fret qu'il doit recevoir des étant responsable de leurs délits ou quasi-délits,
marchands , auxquels il a affrété son navire. il est juste que ce soit lui qui les choisisse.
Ces deux dernières espèces d'engagemens sont C'est pourquoi , l'article 5 du titre des capi-
des espèces de contrats de société. taines, dit : u Appartiendra au maître de faire
162. C'est principalement des deux premières ^ l'équipage du vaisseau, de choisir et louer les espèces d'engagement , c'est-à-dire , du louage « pilotes , contre-maître , matelots et compades matelots fait au voyage, et de celui qui est o gnons. »
fait au mois , que nous nous proposons de traiter. On appelle pilote celui à qui est confiée la di-
Nous traiterons , dans une première section , rection de la route du na'vire. Voyez le titre
des personnes entre lesquelles ce contrat inter- du pilote.
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Le contrermaître est celui , qui est chargé de o ou au TOyage , soit au profit ou au fret ; sinon
faire exécuter la manœuTre ordonnée par le « les matelots en seront crus à leur serment. »
maître, et qui commande dakis le navire, en cas Cette forme, que TOrdonnance exige, ne con-
de maladie du maître. Voyez h titre du contre- cerne que la preuTC du contrat , et non la sub-
maitre, stance. En effet, le contrat, par lequel un matelot
Compagnons est un terme général , qui com- a loué ses services à un maître de navire pour
prend toutes les personnes dont l'équipage est un certain voyage, quoiquUI n'ait pas été rédigé
composé. par écrit , ne laisse pas d'être valable en soi , et
Lorsque les propriétaires du navire ne sont d'obliger les parties dans le for de la conscience, pas sur le lieu, le maître, n'étant pas à portée de et même dans le for extérieur, lorsque les parties les consulter, a un pouvoir absolu sur le choix n'en disconviennent pas. Cet article de TOrdondes personnes qu'il prend au service du navire , nance ne concerne donc que ^a preuve du conet sur les conditions du marché qu'il fait avec trat : elle exclut la preuve testimoniale, et elle eux ; et il oblige les propriétaires du navire , ses veut que le matelot en soit cru à son serment, commettans, qui, quoiqu'ils n'aient pas été con- 167. Les choses , sur lesquelles le maître et le suites , ne peuvent ni critiquer le marché , ni matelot peuvent être en contestation , sont , ou s'en plaindre, pourvu qu'il ait été fait à des con- sur la qualité du contrat , ou sur quelque conditions ordinaires et raisonnables. dition qui n'est pas ordinaire et de la nature du
164. Il n'en est pas de même, lorsque les pro- contrat , que l'une des parties prétendrait avoir priétaires sont sur le liou : o'est pourquoi , ledit été apposée, ou sur la quantité du prix du loyer. article 5 ajoute : a Ce qu'il fera néanmoins de Lorsque la contestation est sur la qualité du a concert avec les propriétaires , lorsqu'il «sera contrat , M. Yaslin observe fort bien que la dis- « dans le lieu de leur demeure. » position dé l'Ordonnance, qui défère le serment
Le maître doit, en ce cas, les consulter, et sur au matelot , ne doit avoir lieu , que lorsque la
les personnes qu'il entend prendre au service du qualité du contrat , que le maître dit être inter-
navire, ne devant pas en prendre qui leur soient venu entre les parties , n'est pas celle qui est la
désagréables , et sur le prix du loyer. plus usitée j comme si , dans un lieu où l'usage
Si le maître avait manqué de consulter les pro- est que les matelots se louent au voyage , le
priétaires , le contrat ne laisserait pas d'être va- maître prétendait que le contrat a été fait au fret
lable entre lui et ceux avec qui il aurait contracté; ou aii mois. Le matelot , qui prétend, au con-
et il ne pourrait leur refuser le prix convenu : traire , avoir loué ses services au voyage , selon
mais les propriétaires pourraient critiquer ce l'usage du lieu le plus commun , doit être cru à
prix, et en demander la réduction, pour peu son serment.
qu'il parût cher. Au contraire , si le matelot prétendait s'être
165. Toutes les personnes, qui font profession loué au mois, le maître, qui dirait que le louage d'être matelots, doivent se faire enclasser, c'est- s'est fait suivant l'usage du lieu , au voyage , en â-dire , se faire enrôler dans les classes des ma- devrait être cru ; la présomption étant pour Tutelotsdequelqu'undesdépartemens de la marine, sage, suivant la règle. Si non appareat quid Ces matelots doivent par tour leurs services sur actum est, erit consequens ut id aequamur quod lesvaisseauxduroi, de trois années une. Pendant inregioncy in quà actum est, frequentatur ; les deux autres années, ils peuvent se louer à des l* 34, ff. de Reg. Jur. Le matelot, qui en disconmaîlres de vaisseaux marchands; et ceux-ci ne vient, ne peut que déférer le serment au maître, peuvent pas en prendre d'autres pour le service 168. Lorsque la contestation est sur quelque de leurs vaisseaux , s'ils ne sont étrangers , An- condition , que le maître prétend avoir été apglais , Hollandais , Italiens, ou de quelque autre posée au marché, et que cette condition n'est nation , pourvu que le nombre de ces matelots pas de la nature du contrat; comme c'est , en ce étrangers n'excède pas Je tiers de ceux dont est cas, au maître à la justifier, suivant la règle, Ei composé leur équipage. Voyez /m rësr/emen«ra|j- incumhit anus probandi j qui dicit; faute par portée par M. i^aslin, dans son commentaire lui de s'en être procuré la preuve, en faisant sur l'Ordonnance de ta marine. rédiger par écrit le marché, le matelot , qui disconvient de celte condition , en doit être cru à
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166. L'Ordonnance , titre du loyer des mate- Mais si c'était une condition que le matelot lots, art, 1, veut que ces contrats soient rédigés prétendît avoir été apposée à son avantage, et par écrit. Il y est dit : « Les conventions des qui ne fût pas de la nature du contrat; comme « maîtres avec les gens de leur équipage seront c'est alors à lui à en justifier, il doit, si le maître « rédigées par écrit , et en contiendront toutes en disconvient , s'en rapporter au serment du « les conditions , soit qu'ils s'engagent au mois maître.
Tome III
169. Lorsque' les parties conviennent sur la morts et conêuetudiniê in regione in qud con^ qualité du marché, et que la contestation est sur trahuntur.
le plus ou le moins de la somme , pour laquelle 171. Les matelots, qui ont loué leurs serrices
il a été fait , il semblerait que le serment devrait pour un voyage , n^achèvent d'accomplir leur
être sur cela déféré au maître, fon^uàificfii/mori. obligation, que lorsque le vaisseau est arrivé
Néanmoins , il parait que TOrdonnance , dans au lieu de sa destination et décharge. C'est ce
Tarticle ci-dessus cité , le défère aux matelots : qui est dit par Tarticle 2 du titre des matelote :
c'est une peine contre le maître qui a manqué « Le matelot engagé pour un voyage , ne pourra
d^observer sa disposition , en ne faisant pas ré- « quitter sans un congé par écrit , jusqu'à ce
diger par écrit le marché . Au reste, le matelot ne « qu'il soit achevé, et que le vaisseau soit amarré
doit être cru du prix à son serment, quejusqu'à « au quai, et entièrement déchargé. » concurrence du prix des autres marchés sem- Si, ce qui arrive souvent, le matelot avait
b1ables,quisesontfaitssurlelieu. M.Vaslinnous loué ses services pour Taller et le retour du
apprend qu'aujourd'hui c'est le commissaire aux navire, il ne pourrait quitter, qu'après que le
classes , qui règle , en ce cas , le prix du marché, vaisseau serait de retour au lieu d'où il est partie
et y aurait été déchargé.
S III. DES OBLIGATIONS DES MATELOTS. Z„t. m \^ j J* i-
' 172. Tout ce que nous venons de dire a heu ,
170. Lorsqu'un matelot a loué ses services au non seulement lorsque le matelot s'est loué au maître d'un navire, pour un certain voyage, les voyage, mais encore dans le cas, auquel il se services, qu'il s'est obligé de rendre, commencent serait loué ai> mois pour un certain voyage. Il dès avant le départ du vaisseau. L'article pre- ne lui est pas permis alors de quitter son service mier du titre dee matelote , dit : « Les matelots au bout de chaque mois : il ne peut le quitter a seront tenus de se rendre aux jours et lieux qu'après que le vaisseau est arrivé au lieu de sa «c assignés, pour charger les vivres, équiper lo destination, et même, suivant l'usage de quel- « navire , et faire voile. » ^ ques ports , qu'après qu'il y a été déchargé. La
Quoique cet article de TOrdonnance ne parle seule différence qu'il y a entre ces deux espèces
que du chargement des vivres , néanmoins , de louages , comme nous l'avons déjà observé
M. VasUn semble supposer que l'usage est au- euprà, n. 160, est que, lorsque le voyage est
jourd'hui de regarder celui des marchandises fait au mois, le loyer consiste en autant de
comme compris dans le service que doivent les sommes que le voyage a duré de mois ; au liea
matelots. que , lorsqu'il est fait au voyage , il consiste dans
Gela a lieu , selon lui , non seulement pour les une somme unique , telle qu'elle a été convenue,
marchandises des propriétaires du navire , mais soit que le voyage ait été plus ou moins long, même pour celles des marchands , qui ne sont 173. Quoique ce soit un principe , à l'égard
obligés de faire amener leurs marchandises , que des obligations qui consistent à faire quelque
jusqu'au quai, lorsque le vaisseau est amarré, chose, que celui, qui s'est obligé, ne puisse être
ou jusqu'au bord du vaisseau, lorsqu'il est en contraint précisément à faire ce qu'il a promis,
rade , d'où elles doivent être chargées par les suivant la règle , Nemo cogi poteet ad factum ,
matelots. et que l'inexécution de son obligation ne donne
A l'égard du soin de les arranger, il ne regarde lieu qu'à des dommages et intérêts , comme nous
pas les matelots, mais des gens qu'on appelle Tavons vu en notre Traité des obligations, n. 157;
arrimeure, néanmoins , par une exception à ce principe , les
Cet usage d'obliger les matelots à charger les matelots , qui ont loué leurs services pour un
marchandises sur le navire , n'est pas universel, navire , peuvent être contraints précisément à
J'apprends que, dans la plupart des ports de les rendre. ,
Normandie , l'usage est , au contraire, que l'en- C'est ce qui paraît par Tarticle 3 du titre dee
gagement des matelots ne les oblige qu'à s'em- matelote , où il est dit : « Si le matelot quitte le
barquer sur le navire , lorsqu'on le haie pour « maître sans congé par écrit , avant le voyage
partir j que l'article de l'Ordonnance , que nous « commencé , il pourra être pris et arrêté en
avons ci-dessus rapporté , n'y est pas obsei*vé , et a quelque lieu qu'il soit trouvé , et contraint par
qu'ils ne vont travailler à bord , avant le départ « corps de rendre ce qu'il aura reçu, et de servir
du vaisseau , qu'autant qu'ils le veulent bien, et « autant de temps qu'il s'y était obligé , sans tirer
pour un salaire qui ne fait pas partie de celui « récompense : et , s'il quitte après le voyage
de leur engagement. Les usages étant différons « commencé, il sera puni corporellement. » dans les différons lieux , les matelots sont censés La peine , infligée par cet article au matelot
s'être obligés à ce qui est usité dans le pays , où déserteur, de la privation de son loyer, tournait
ils ont contracté leur engagement , suivant cette autrefois au profit du propriétaire du vaisseau, règle : In contractibue veniunt ea quœ eunt qui en demeurait d'autant déchargé : mais au-
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jourd^hui, suivant les réglemens du conseil, M. Yaslin observe fort bien que, parmi nous ,
rapportés par M. Yaslin , ces loyers sont confis- le mariage, qu'a contracté le matelot ou le pilote,
qués au profit du roi. ne le dispense aucunement de son obligation.
La peine corporelle , prononcée par le même A l'égard des deux autres causes d'excuse , il
article contre les matelots qui ont quitté le ser- pense qu'elles pourraient être admises. Je croi-
▼ice du maître , depuis le voyage commencé , rais que ce ne devrait être , qu'à la charge de
doit s'entendre de la peine du fouet, qui avait donner un autre matelot ou pilote à sa place , et
déjà lieu , suivant l'Ordonnance du mois de de dédommager de ce qu'il en coûterait de plus ,
mars 1584, art, 67. ' s'il était loué plus cher qu'il ne l'avait été.
La déclaration du roi , du 22 septembre 1699, 176. On a demandé si un matelot ou autre
prononce la peine de trois ans de galères contre marinier, qui s'était loué au maître d'un navire ,
tous officiers , mai'iniers et matelots, qui aban- était obligé de servir sOus un autre maître que
donnent en mer le vaisseau, pour le service les propriétaires du navire avaient préposé en sa
duquel ils se sont loués. place. La raison de douter est , que la considé-
J'apprends que cette loi , pour la peine des ration de la personne du maître a pu entrer dans
galères, ne s'observe pas à la rigueur, à l'égard le contrat par lequel le matelot s'est engagé,
des matelots déserteurs des vaisseaux marchands. Néanmoins, M. Yaslin décide , après Raricke,
On est plus sévère envers ceux qui désertent des que le matelot est obligé de servir sous le maître
▼aisseaux du roi ; et il y a plusieurs exemples de préposé à la place de celui auquel il s'était loué,
la peine des galères prononcée contre eux , con- La raison est que , lorsque des matelots se louent
fermement à la même déclaration. à un maître , pour le service du navire auquel il
174. Il est évident que le matelot n'est sujet est préposé , ce n'est pas tant envers la personne
à aucunes peines , lorsque , par un accident de du maître qu'ils s'obligent , qu'envers le navire ,
force majeure, tel qu'une maladie, il est empêché c'est-à-dire, envers le propriétaire du navire,
de remplir son obligation , et de partir avec le lequel , de son côté , s'oblige envers eux au
navire, pour le service duquel il s'était louéj le paiement de leurs loyers : d'ailleurs, l'intérêt du
maître ne peut , en ce cas, prétendre autre chose, commerce et de la navigation paraît exiger cette
que la décharge du loyer du service que ce ma- décision.
telot n'a pu rendi*e , et la restitution de ce qu'il Quid^ si on avait substitué un autre navire à
loi aurait avancé. la place de celui , pour le service duquel le ma-
Quidj si ce matelot n'avait pu partir, parce telot s'était loué? M. Yaslin décide que le ma-
qu'il était tenu prisonnier, en vertu d'un décret telot n'est pas non plus , en ce cas , dispensé de
de prise de corps , pour un crime dont il était son obligation , et qu'il doit servir sur cet autre
accusé, ou s'il avait été arrêté durant le voyage navire. Il cite un statut de Marseille : ce qui me
en vertu de ce décret? En ce cas , si , par l'évé- paraît juste , surtout si quelque accident , arrivé
nement du procès , il n'était pas déclaré con- au navire , a contraint d'en substituer un autre.
▼aincu, l'emprisonnement serait pareillement 177. Si le voyage, pour lequel le matelot a
réputé un accident de force majore, et il n'y loué ses services, était changé , je ne pense pas,
aurait lieu à aucuns dommages et intérêts. Mais , qu'ayant loué ses services pour un certain voyage,
s'il était déclaré convaincu du crime, il ne serait il pût être obligé à en faire un autre. Le voyage ,
pas, à la vérité, sujet aux peines portées par pour lequel il a loué ses services , est le principal
l'article 3, sa désertion n'ayant pas été volon- objet du contrat j c'est exiger de lui autre chose
taire ; mais , comme ce serait par son fait , et par que ce qu'il a promis , que d'exiger qu'il fasse un
sa faute , qu'il aurait été fait prisonnier, et qu'il autre voyage. On peut tirer argument de ce que
n'aurait pas rempli son obligation , il devrait des l'Ordonnance décide en l'art, 4 du même titre ,
dommages et intérêts ; putà, ce que le maître où il est dit : « Si, après l'arrivée du vaisseau
aurait été obligé de donner de plus à un autre à a au lieu de sa destination , le maître ou patron ,
sa place. Cela est conforme aux principes que « au lieu de faire son retour (pour lequel le ma-
nous avons établis en notre Traité du contrat de « telot devait son service) , le frète ou charge
louage, n. 172. « pour aller ailleurs, le matelot pourra quitter,
175. Suivant d'anciennes lois maritimes , le « si bon lui semble , s'il n'est autrement porté
matelot ou pilote , qui s'était loué pour le service u par son engagement. » d'un navire, était dispensé en trois cas de remplir
son obligation, en rendant ce qui lui avait été SECTIONII. avancé; savoir, l^ lorsque, depuis son engagement, il achetait un navire; 2o lorsqu'il était des obligatiowsdu maître ekvbrslb matelot. fait maître ; 3o s'il se mariait. Ordonnance de fTtêbury, art, 63. 178. La principale obligation, que contracte
le mailre du navire envers le niatelot, est celle exceptions, qui sont particulières à cette espèce
de lui payer le loyer convenu. de louage : nous les remarquerons en parcourant
Il n'est pas douteux que le maître doit en les différons cas de force majeure, par lesquels
entier ce loyer au matelot , qui a rendu, pendant un matelot peut être empêché de rendre ses ser-
tout le temps du voyage^ les services qu'il s'était, vices , ou de les rendre pendant une partie du
par le contrat , obligé de rendre. temps pour lequel il les a loués.
Voyez, néanmoins, suprày n, 173, une ex- Ces différons cas sont Tinterdiction de corn-
ception à Tégard des matelots déserteurs. merce avec le lieu , qui est le terme du voyage
Au contraire , lorsque le matelot, par sa faute, pour lequel le matelot s'est loué; l'arrêt du prince;
a manqué de remplir son obligation , il n'est pas le naufrage ; l'échouement ou la prise du vais-
douteux que le maître ne lui doit pas le loyer seau; la maladie ou la mort du matelot, des services qu'il ne lui a pas rendus.
Lorsqu'il n'a pas tenu au matelot de les rendre. Premier caa.
le maître est-il déchargé en tout, ou en partie, ^^ rinterdlction de commerce, du loyer ? Il faut , à cet égard , distinguer le cas ,
auquel c'est par quelque accident de force ma- 180. Ce que l'Ordonnance, iiire de l'enga-
jeure^ que le matelot , qui avait loué ses services, gement des matelote f art, 4 , décide « dans le cas
ne les a pas reridus , et le cas , auquel c'est par de l'interdiction du commerce , est conforme
le fait du maître ou du propriétaire du navire, aux principes des contrats de louage, que nous
qui est représenté par le maître. Nous traiterons venons de rapporter. Il y est dit : a En cas d'in»
de ces deux cas dans des paragraphes séparés. a terdiction de commerce avec le lieu de la
Nous verrons , dans un troisième paragraphe, «i destination du vaisseau , avant le voyage com-
où et comment les loyers doivent être payés aux m raencé , il ne sera dû aucun loyer aux matelots
matelots; dans un quatrième, quelles sont les « engagés au voyage ou au mois. »
autres obligations du maître et du propriétaire * Cette interdiction de commerce étant un ae»
du navire envers les matelots; enfin, dans un cident de force majeure, qui rompt le voyage,
cinquième, on parlera des actions, qu'ont les le matelot, qui n'a pu rendre ses servi<^i, n'en
matelots et autres gens de l'équipage contre les peut prétendre le loyer.
maîtres et les propriétaires du navire ; du privi- L'article ajoute : « Ils seront seulement payés
lége et de la prescription de ces actions. « des journées par eux employées à équiper !•
« bâtiment. »
S I. BU CAS AUQUEL c'est PAR FORCE MAJEURE QUE Q^^^^j ^^mo oo travail deviendrait inutile, si
LE MATELOT N A PAS RENJin LES SERVICES QU'iL j ^ •• i • «i «». vi /, • ^ r ..
' . . . . ^ on désarmait le navire , u suffit qu ils raient fait
s ETAIT OBLIGE DE RENDRE PAR LE CONTRAT. 11,11 * ,., , .
de l ordre du maître, pour qu ils doivent en être
Suivant les principes généraux du contrat payés
de louage, le conducteur est entièrement dé- L'article ajoute encore : u Si c'est pendant le
chargé du loyer, lorsque , par quelque accident « voyage , ils seront payés à proportion du leaips
de force majeure , le locateiy n'a pu le faire jouir » qu'ils auront servi. »
de la chose qu'il lui a louée ; et lorsque , par Cela est conforme aux principes généraux du
quelque accident de cette nature, il n'a pu en contrat de louage, f^oyes notre Traité, n, 140 et
faire jouir le conducteur, pour une partie du 166.
temps pour lequel il en devait jouir, le conduc- ^ c nd cas teur est déchargé d'une partie du loyer, au prorata du temps qu'il n'a pas joui. Voyez notre De l'arrêt dn prince. Traité du Contrat de louage , />. 3, cA. l, art. 2 , § l . 181. Quoique l'arrêt du prince ne rompe pas ,
Par une conséquence de ces principes gêné- mais retarde seulement le voyage, néanmoins,
raux , dans les louages de services, lorsque celui, suivant l'article 5 du même titre, il est dit .: « Si
qui a loué ses services, a été, par quelque force «le vaisseau est arrêté par ordre souverain,
. majeure, empêché de les rendre, celui, à qui il « avant le voyage commencé, il ne sera aussi dû
les avait loués, est déchargé du loyer; ou entiè- a aux matelots que les journées employées à
rement, s'il ne lui en a été rendu aucuns;, ou a équiper le navire. »
pour partie , et au prorata du temps que le loca- En cela , ce contrat de louage des matelots est
teur a été empêché de les rendre. Voyez le même différent de celui de charte-partie, dont le simple
Traité , n. 165 et 166. arrêt du prince n'opère pas la résolution, comme
Ces principes reçoivent leur application dans nous l'avons vu sùprà, part, 1, m. 100.
le louage des matelots , comme dans les autres 182. L'article ajoute : « Mais si c'est pendant
louages. Jls souffrent, néanmoins, quelques « le cours du voyage, ie loyer des matelots en-
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« gagés au mois courra pour moitié pendant le au voyage ou au mois : « Quant aux matelots et
« temps de Tarrét; et celui des matelots engagés « autres gens de l'équipage allant au profit ou
« au voyage, sera payé aux termes de Tengage- ' « au fret, ils ne pourront prétendre journées ai
«ment. » « dédommagement, en cas que le voyage soit
Lorsque le matelot s'est loué au voyage pour u rompu, retardé ou prolongé par force majeure,
une somme unique, cette somme lui est due pour « soit avant ou depuis le départ du vaisseau ; »
le voyage, soit que la durée en ait été plus ou article 7.
moins longue ; et quoique le temps, qu'a duré La raison est, que ces espèces d'engagemena
l'arrêt , l'ait prolongé , il ne peut prétendre que renfermant un contrat de société , ceux , qui sont
la somme portée au marché, la seule qui lui soit engagés de cette manière, doivent , conformé-
due pour le service de tout le voyage , quelle ment au contrat de sociaé , prendre part à la
qu'en ait été la durée. L'arrêt du prince, qui a mauvaise fortune comme à la bonne, et perdre
prolongé le temps du voyage, et, par conséquent, leurs services , qu'ils ont apportés à la société ,
le temps de son service , étant une force majeure, lorsque le navire n'a produit aucun fret ni aucun
le maître n'en doit pas être garant , suivant la profit, dont l'espérance avait été conférée par le
règle , Casuê fortuiti à nemine prœstantur. Il maître.
ne peut donc lui demander un dédommagement Les journées, dont parle cet article, sont celles
résulUnt de, ce que cet arrêt a augmenté le temps employées à l'équipement du navire. Il en est
de son service : s'il souffre de ce retardement, le autrement de celles dont parle l'article 9. roysM
maître et les propriaaires du navire en souffrent infrà , n. 187, la raison de différence, aussi.
Lorsque le matelot s'est loué au mois , le ser- Troisième cas.
vice du navire, pendant le temps de sa détention, ^ i t v- r :» ,
,, - .1 11 De U prise, brii ou naufrage du vaisseau.
étant beaucoup momdre que pendant le temps
du voyage , il n'est pas juste qu'il soit payé autant 184. L'article 8 dit : « En cas de prise, bris et
pour les mois de la détention , que pour les mois « naufrage, avec perte entière du vaisseau et
du voyage j autrement , il profiterait du malheur « des marchandises , les matelots ne pourront
du maîlre, qui n'a aucun fret pour le temps de « prétendre aucun loyer. »
la détention, quoiqu'oblîgé à beaucoup de frais Cet article contient une exception aux priû-
et de dépenses. La disposition de l'Ordonnance, cipes généraux du contrat de louage, que noui
qui réduit à moitié les loyers pour le temps de avons ci-dessus rapportés , suivant lesquels le
l'arrêt , est donc très équitable. maître ne devrait être déchargé que d'une partie
Ce que décide l'article 4, que le matelot, qui du loyer, au prorata de ce qui restait i faire du
s'est loué au voyage , ne peut prétendre que le voyage , et les matelots devraient être payés pour
loyer convenu par le contrat, quoique l'arrêt du la partie du voyage faite jusqu'au temps de l'ac-
princeen ait prolongé la durée, paraît contraire cident , puisqu'ils ont servi le navire jusqu'à ce
à ce qui est dit on l'article 6 : « En cas que le temps.
« voyage soit prolongé, les loyers des matelots Si l'Ordonnance a voulu que les matelots ne
« loués au voyage seront augmentés à propor- pussent être payés que sur le navire et sur la
« tion. » il est facile de concilier ces deux dis- fret , et qu'ils ne pussent rien prétendre, lorsque,
positions. Celle de l'article 4 est dans le cas d'une par un accident de force majeure, le propriétaire
prolongation, qui ne tombe pas sur le voyage aurait perdu entièrement son navire, et aurait,
même , le vaisseau n'étant pas allé au-delà du par la perte des marchandises , perdu aussi son
lieu qui en devait être le terme , mais sur la durée fret, c'est par une raison de politique , afin que
du temps pour y arriver. Le matelot ne peut , le sort des matelots pour leurs loyers , dépendant
dans cette espèce , prétendre aucune augmen* du sort du navire et des marchandises , le motif
tation de loyer, parce qu'il n'a fait que le voyage, de leur propre intérêt les portât à faire , dans les
ponr lequel il a loué ses services, quelle qu'en accidens, tous leurs efforts pour conserver le
dût être la durée. Au contraire , l'article 6 est navire et les marchandises.
4ans le cas auquel la prolongation tombe sur le L'article ajoute : a Et ne seront néanmoins
voyage même , le vaisseau ayant passé le lieu qui u tenus de restituer ce qui leur aura été avancé.*»
en devait être le terme : or le voyage au-delà du Si l'accident était arrivé peu après le voyage
terme n'est pas renfermé dans le marché ; le commencé , tellement , que l'avance excédât ce
matelot doit donc recevoir une augmentation qui était alors échu de leurs loyers , seraient-ils
de loyer pour ses services pendant cette proro- tenus de rendre cet excédant? M. Yaslin décide
gation. pour la négative. Cet article de l'Ordonnance les
183. Ce que nous avons dit sur le premier et décharge indistinctement de la restitution de ce
le second cas, ne concerne que les matelots loués qu'on leur a avancé. Si , jusqu'au temps de rac«-
cident , le prix de leurs services eût monté à plus demander le paiement , comme nous Payons tu
que ce qu'on leur a avancé, ils auraient perdu auprà^ n. 183. La raison de différence est , qu'ils
Texcédantpls doivent donc, lorsque les avances, doivent ces journées à la société; elles faisaient
qu'on leur a faites , montent à plus que leurs partie de ce quHls y avaient apporté : au lieu
services, profiter de l'excédant, par une com- que, dans l'espèce de l'article 9, le naufrage du
pensation conforme à l'équité naturelle. vaisseau ayant mis fin à la société, les journées,
185. L'article 9 porte : a Si quelque partie du qu'ils ont faites pour sauver les débris du vais- « vaisseau est sauvée , les matelots engagés au seau et les marchandises , étant des journées tt voyage ou au mois, seront payés de leurs loyers faites depuis la dissolution de la société , ils en « échus , sur les débris qu'ils auront sauvés. » doivent être payés.
L'article dit, engiigésau voyctge ou au mois. Ceux des matelots, qui ont travaillé à sauver
Il est évident quïl n'y a que ceux engagés de l'une quelques effets , ont un privilège avant tous les
ou de l'autre de ces deux manières, qui puissent autres sur les effets qu'ils ont sauvés, demander à être payés sur 1 es débris d u vaisseau j
car ceux , qui se sont engagés pour une part au - Quatrième c€U,
fret , ne peuvent , suivant leur marché, prétendre ^^ j, ^.j, j j^ ^^ j^ 1, ^^^^ j^, matelot».
autre chose , pour leurs loyers , que leur part
dans le fret espéré. Lorsque , par la perte des 188. La mort et la maladie du matelot sont
marchandises, il n*y a aucun fret, ils n'ont aucuns des accidens de force majeure , qui l'empêchent
loyers à demander ; et pareillement ceux, qui se de faire jouir le maître des services qu'il lui a
sont loués pour une part au profit , n'ont aucun loués, loyer à prétendre , lorsqu'il n'y a aucun profit. C'est pourquoi , si le matelot meurt avant le
L'article dit, de leurs loyers échus; car ils départ du vaisseau, ou si, lors du départ du
n'en peuvent prétendre pour ce qui restait à faire vaisseau , il est retenu par une maladie qui l'em-
du voyage. pêche de partir, le maître , conformément aux
186. L'article ajoute : « Et s'il y a des mar- principes du contrat de louage , est déchargé « chandises sauvées , les matelots , même ceux entièrement du loyer , n'ayant pas joui de ses « engagés au fret, seront payés de leurs loyers services: il lui doit seulement, ou à ses héritiers, « par le maître, à proportion du fret qu'il re- le prix de ses journées, s'il en a fait quelques « cevra. » unes pour le service du navire.
Lorsqu'il y a des marchandises sauvées , il est 189. Lorsque , depuis le départ du vaisseau ,
dû au propriétaire du navire une partie du fret , et pendant le cours du voyage , le matelot est
au prorato de la partie du voyage , qui avait déjà tombé malade au service du navire ) quoique ,
été faite lors de l'accident, comme nous l'avons selon les principes généraux du contrat de louage
vu «uprà^/iarf. 1, n. 63. ci-dessus rapportés, tous conducteurs soient
Les matelots, tant ceux qui se sont loués au déchargés duloyer, pour le temps pendant lequel
voyage , que ceux qui se sont loués au mois , peu- le locateur, par une force majeure, n'a pu le
vent se venger sur ce fret de leurs loyers échus, faire jouir de la chose qu'il lui a louée, et que,
et ils peuvent épuiser entièrement ce îret , pour par une conséquence de ces principes, un maître
le paiement desdits loyers. A l'égard de ceux qui soit déchargé , envers son serviteur, du loyer de
se sont loués au fretj ils ne peuvent demander ses services, pour le temps pendant lequel le
dans ce fret, que la part qu'ils doivent avoir, serviteur a été empêché de les lui rendre, par
telle qu'elle est réglée par leur marché. une maladie qui a duré un temps un peu con-
187. Enfin l'article dit : a De quelque manière sidérable, comme nous l'avons vu en notre Traiité tt qu'ils soient loués (au voyage, au mois, au du contrat de Louage, n. 168; néanmoins, par « fret ou au profit) , ils seront en outre payés des une exception à ces principes, l'Ordonnance con- « journées par eux employées à sauver les débris serve aux matelots leurs loyers pendant le temps ft et les effets naufragés, n de leur maladie, lorsqu'étant au sei'vice du na-
Par l'accident de force majeure , qui empêche vire , ils sont tombés malades pendant le cours
la continuation du voyage , les parties sont dé- du voyage. Voici comme elle s'en explique en
gagées pour l'avenir de leurs engagemens. Les Tarticle II : u Le matelot, qui sera blessé au
matelots ne doivent plus pour l'avenir leurs scr- «• service du navire, ou qui tombera malade pen-
vices : il faut donc leur payer les journées qu'ils « dant le voyage, sera payé de ses loyers, et pansé
emploient depuis , soit pour sauver les débris du « aux dépens du navire. » vaisseau, soit pour sauver les marchandises. Dans les autres louages de services, quoique
En cela , ces journées sont différentes de celles les maîtres soient fondés à diminuer à leurs serviemployées à l'équipement du navire , dont les teurs , sur le loyer de leurs services , le temps de matelots engagés au fret ou au profit, ne peuvent leur maladie , néanmoins , les maîtres généreux
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liront pas coutume d^uâer de 66 droit , et défaire à causé quelque maladie an matelot , il serait iuleurs serviteurs c^tte diminution. L'Ordonnance digne de jouir de Tavantage accordé par cet ara Toulu que ce qui n'était pour les maîtres , dans ticle, suivant la remarque de M. Yasîin. les autres louages de services, qu'une générosité 191. L'article 1 1 ajoute : u Et s'il est blessé en de bienséance , fût une obligation dans cette a combattant contre les ennemis ou les pirates ^ espèce particulière de louage des matelots : son « il sera pansé aux dépens du navire et de la but a été d'encourager, par là, les matelots, et a cargaison. » La raison est que c'est une avarie de porter un plus grand nombre de personnes à commune, comme nous l'avons vu «ujDrà^ n. 143. embrasser cette profession. D^ailleurs , dans cette Observez que les marchands ne sont tenus de espèce de contrat , les matelots, courant le risque cette contribution , que lorsque le combat , dans de n'être pas payés , même des services qu'ils lequel le matelot a été blessé , a procuré la conçut rendus , en cas de perte entière du vaisseau servatiou des marchandises y ils n'en seraient pas et des marchandises par naufrage ou autre acci- tenus, si le vaisseau avait été pris. Cela est condent, il était juste, qu'en récompense de ce forme aux principes sur les avaries communes, risque, ils fussent payés même de ceux qu'ils que nous avons exposés dans la partie précén^ont pas rendus , lorsque la maladie, qui est une dente, force majeure, les a empêchés de les rendre. 192. Passons au cas, auquel le matelot est
Le matelot tombé malade ou blessé au service mort pendant le voyage. Il faut , à cet égard ,
du navire , gagne en entier son loyer, non seu- distinguer les diJGTérentes manières dont les ma-
lement lorsqu'il est resté dans le navire, mais telots s^engagent. Lorsque le louage a été fait au
même dans le cas auquel, ayant été mis à terre, mois, l'article 13 dit : u Les héritiers du matelot
dans un port où le navire a relâché , il y aurait « engagé par mois, qui décédera pendant le
été laissé, s'étant trouvé hors d'état d'être rem- « voyage, seront payés des loyers jusqu^au jour
barque, lorsque le navire en est reparti. « de son décès j » et, par conséquent, de ceux
Observez que, dans ce cas, le maître, qui laisse échus même pendant tout le temps qu'aura duré
à terre son matelot malade ou blessé, doit pour- la maladie. La disposition de cet article n'est
voir aux frais de sa maladie, et lui fournir de qu^une conséquence exacte de l'article 11.
quoi s^en retourner chez lui après qu'il aura été Lorsque le louage est au voyage , les héritiers
guéri. Pour cet effet , il doit déposer une somme, sont traités bien plus favorablement. L'article 14
ou donnerune caution solvable pour en répondre, dit : » La moitié des loyers du matelot engagé
G^est ce qui est porté par l'article 3 du règlement « par voyage , sera due , s'il meurt en allant ; et
du premier août 1743. a le total , si c'est au retour. »
190. L'ai'ticle dit, le matelot qui sera bleaaé Cet article suppose que le matelot s^est loué
AU SERVICE DU NAVIRE. Il faut douc quc le ma- pour l'aller et pour le retour, à raison d'une
telot ait été blessé au service du navire , pour somme unique convenue pour le loyer, tant de
qu'il puisse demander les loyers du temps pen- l'aller que du retour. La moitié de cette somme,
dant lequel sa blessure l'a empêché de faire son adjugée aux héritiers du matelot mort en allant,
service. Si ce n^était pas au service du navire fait le total du loyer pour l'aller,
qu'il eût été blessé, mais étant ivre, ou dans Lorsque le matelot ne s'est loué que pour une
une querelle avec un autre matelot, il ne devrait traversée , et qu'il meurt pendant la traversée ,
pas jouir de cet avantage. le total du loyer est dû, suivant l'esprit de cet
Il doit surtout en être exclus dans le cas de article, à ses héritiers. M. Yaslin rapporte une
Tarticle 12, où il est dit : « Mais s'il est blessé à sentence de Marseille, du 31 juillet 1753, qui Ta
« terre , y étant descendu sans congé , il jie sera ainsi jugé.
« point pansé aux dépens du navire ni des mar- Quelle est la raison de différence entre l'espèce
« chandises, et il pourra être congédié, sans de cet article 14, et celle de l'article 13, qui,
a pouvoir prétendre que ses loyers, à proportion lorsque le voyage a été fait au mois, ne donne
a du temps qu'il aura servi. r> aux héritiers du matelot, que les loyers courus
Il suffit qu'il soit en faute d'être allé à terre jusqu'au'temps de son décès? Je crois qu'on peut
sans permission, ce qui est expressément défendu dire que, dans l'espèce de l'article 13, le matelot,
aux matelots , titre des matelote, art. 5. La blés- qui est loué au mois , ne court point les risques
sure, qu'il a reçue à terre, est censée, par cela des calmes , des vents contraires et autres acci-
seul, lui être arrivée par sa faute, sans qu'il soit dens, qui peuvent rendre la durée du voyage
besoin d'examiner comment et en quelles cir- beaucoup plus longue qu'on ne s'y attendait. Au
constances. contraire, dans l'espèce de l'article 14, où le
Ce que l'article dit , ou qui tombera malade, louage est fait au voyage , le matelot court tous
doit s'entendre des maladies qui surviennent ces risques. C'est pourquoi, l'Ordonnance a
naturellement. Si c'était une débauche , qui eût voulu, qu'en récompense du risque quUl a couru
deDerecevoirquecettesommepour ses services, Si ce n*était pas pendant un combat, qu'un
quoique la durée en eût été beaucoup prolongée, matelot fût tombé en manœuvrant , et se fût tué,
ses héritiers soient payés en entier de cette môme il ne serait pas dans le cas de cet article 15, mais
somme, quoique sa mort, qai est un accident dans celui de Tarticle 13, ou de l'article 14.
de foroç majeure , en ait abrégé la durée. Les héritiers du matelot tué en défendant le
Cet article a lieu, quand même la mort du navire, doivent, de quelque manière qu'il se
matelot serait arrivée peu de jours après , ou soit loué , être entièrement payés des loyers.
même le jour que le navire a mis à la voile. Par exemple, s'il s'est loué au mois , ses héri->
193. Les héritiers du matelot sont encore tiers ne seront pas seulement, comme dans le
traités plus fayorablement, lorsque l'engagement cas de l'article 19 . payés des loyers , pour le
a été fait au fret ou au profit. temps couru jusqu'à son décès ; mais ils seront
L^article 14, après avoir parlé du cas de l'en - encore payés pour tout le temps qui courra,
gagement au voyage, dit : «Et s'il naviguait au depuis son décès , jusqu'à la fin du voyage. Pa-
tt fret ou au profit, sa part entière (qui lui a été reillement , s'il s'est loué au voyage pour l'aller
« assignée par le marché dans le fret ou dans le et le retour, et qu'il ait été tué en défendant le
(t profit ) , sera acquise à ses héritiers , pourvu navire en allant , les héritiers ne seront pas ,
tt que le voyage soit commencé, n comme' dans le cas de l'article 14, payés seu-
Est-il juste, dira-t-on, que le matelot, qui, lement de la moitié du loyer, mais ils seront
étant mort peu après le départ du navire , a payés du total , comme si le matelot eût seryi
rendu très peu de services , ait acquis la même pendant tout le temps et de l'aller et du retour. <
part dans le fret ou dans le profit, qu'il eût eue, Enfin, s'il s'est loué à la part sur un vaisseau t
s'il eût servi pendant tout le teipps du voyage? armé en course, on doit faire raison à ses héri- t
A cela on peut répondre , comme dans l'espèce tiers, non seulement de sa part dans les prises i
précédente , qu'il n'aurait reçu que cette part faites avant sa mort , mais même de celle qu'il i
dans le fret ou le profit pour toute récompense aurait eue , «'il eût vécu , dans les prises faites t
de ses services , si des accidens avaient prolongé depuis sa mort , pendant le temps que devait tt
la durée du voyage pendant un temps très long, durer son engagement. Voyez ce que nous en li
quoique cette récompense eût été alors beaucoup avons dit suprày n. 143,tn^ftê. in
inférieure au juste prix de ses services ; qu'il La raison est , que le matelot ayant été tué en «g
doit, par cette raison, avoir la même part entière, défendant le vaisseau, ayant contribué à sa ^
lorsque le temps de ses services a été abrégé par conservation , sa mort est une avarie com- i^
sa mort. Il est juste , en effet, qu'ayant couru le mune, dont sa succession doit être indemnisée. i|
risque de recevoir une récompense de ses ser- Il suit de là que ce qui a été payé aux héri- l
vices beaucoup inférieure à leur juste prix, dans tiers du matelot , dans le cas de cet article , de )|
le cas auquel , par des accidens de force ma- plus qu'il n'eût été dû dans le cas ordinaire des ^
jeure , la durée aurait été beaucoup prolongée , articles 13 ou 14, étant une avarie commune , ce ^
il puisse , dans le cas contraire, auquel, par une surplus, comme Va fort bien remarqué M. Yaslin, ^
force majeure , la durée de ses services serait doit être à la charge , tant des marchands affré- >^
abrégée, en recevoir une récompense supérieure teurs , que du propriétaire du navire , et qu'il se ^
à leur juste prix. doit faire, pour cela, entre eux une contribution, |,^
194. Les articles 13 et 14, que nous venons comme dans le cas du jet et des autres ayaries ^
de rapporter , concernent l'accident ordinaire communes. ^ ^^
de la mort du matelot arrivée pendant le voyage. 195. Ce qui est ajouté à la fin de l'article 15,
L'article 15 est pour le cas particulier, auquel pourvu que le navire arrive à bon port , peut
le matelot a été tué, en défendant le navire, s'appliquer, non seulement à la disposition de
Il y est dit : « Les loyers du matelot tué en cetarticle,maisencoreaux deux précédons. Que
« défendant le navire, seront entièrement payés, le matelot soit mort de sa mort naturelle, comme
tt comme s'il avait servi tout le voyage, pourvu dans le cas des articles 13 et 14; ou qu'il ait été
« que le navire arrive à bon port. » tué en défendant le navire , comme dans celui ^
Un matelot est dans le cas de cet article 15, de l'article 15, avant que le navire soit arrivé
soit qu'il ait été tué en combattant, ou en au lieu de sa destination j sHi est survenu, depuis ir
manœuvrant peudant le combat. Il n'importe sa mort , quelque accident qui ait causé la perte \
qu'il ait été tué par un boulet de canon tir^ par entière du navire et de la cargaison , de manière \
l'ennemi , ou qu'il soit tombé en manœuvrant qu'il n'en reste rien , les héritiers ne peuvent \.
pendant le combat avec trop de* précipitation, rien prétendre. Dans le cas des articles 13 et 14, _
et qu'il soit mort de la blessure qu'il s'est faite : ^ les loyers dus aux héritiers du matelot mort de ,'
dans tous ces cas , il est vrai de dire qu'il a été maladie pendant le cours du voyage , de même :
tué en défendant le navire. que ceux qui sont dus aux autres matelots restés ^
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dans le navire , ne doWent être payés , par le ment déchargé du loyer , lorsque c'est par son
maître ou le propriétaire, que sur le navire ou fait quil n'en a pas joui.
sor les débris , et sur le fret dû pour les mar- Cela a lieu, quand même il aurait été empêché chandises. C'est pourquoi , s'il ne reste rien , ni d'en jouir , lorsque l'empêchement Tient de sa du navire , ni des marchandises , il n'y a rien sur part ^ Traité du contrat de louage, ». 142. quoi les héritiers du matelot puissent être payés On ne suit pas toujours à la rigueur ce prindes loyers. cipe ; car dans le louage des services, un maître, Pareillement , dans le cas de l'article 15, les qui, sans aucune juste cause, congédie son serhéritiers du matelot tué en défendant le navire viteur, avant l'expiration du temps pour lequel ne peuvent être payés, s'il ne reste rien du navire il s'est loué, quoique ce soit par son fait qu'il ne ni des marchandises ; car les marchands ne sont jouit pas des services qui lui ont été loués , ne obligés de contribuer aux avaries communes, doit pas, néanmoins, le loyer entier, mais seuque sur les marchandises qui leur sont restées j lement sous la déduction de ce que le serviteur de même que le propriétaire du navire n'est peut vraisemblablement gagner en se louant ailobligé d'y contribuer que sur son navire, ou sur leurs ; même Traité, n. 173. ce qui en est resté. A l'égard de notre espèce particulière de louage
196. Lorsqu'il y a des marchandises sauvées, des matelots, il faut distinguer les dififérens cas, les héritiers du matelot , dans le cas dé Tart. 13 dans lesquels le maître, par son fait ou par celui ou de l'art. 14, de même que les autres matelots de ses comraettans, n'a pas joui des services que restés dans le navire, n'ayant pour seuls débi- le matelot lui avait loués. " leurs de leurs loyers , que le maître et les pro- Ces cas sont la rupture du voyage par le fait priétaires du navire , ne peuvent se venger sur des propriétaires du navire avant le départ j celle les marchandises; mais seulement sur le fret qui survenue depuis ; le congé donné sans juste cause ^ est dû pour lesdites marchandises. Ils ne peuvent au matelot avant ou depuis le dépai-t. 4u'arrêter le fret sur les marchands à qui elles
appartiennent. Premier cas.
Mais les héritiers du matelot tué en défendant le navire , dans le cas de l'article 15, peuvent se De la rupture du voyage avant le départ.
venger sur les marchandises sauvées , aussi bien
que sur les débris du navire; l'indemnité, qui 199. L'article 3 dit : « Si le voyage est rompu
leur est due, étant une avarie commune, à « par le fait des propriétaires , maîtres ou ma r-
laquelle les marchands doivent contribuer. u chauds, avant le départ du vaisseau, les mate-
197. Observez que ce n'est que dans le cas, » lots loués au voyage seront payés des journées auquel le combat aurait empêché le navire de »^ par eux employées à équiper le navire, et d'un toinber entre les mams des ennemis ou des ^ quart de leur loyer. »
pirates , qu'il y a lieu à la contribution ; car , si La disposition de cet article est très équitable, le vaisseau avait été pris , quoique , depuis , il Quoique ce soit par son fait , ou celui de ses eût trouvé le moyen de se sauver , les dommages commettans , que le maître ne jouisse pas des soufferts dans le combat ne seraient point avaries services des matelots , néanmoins , ceux-ci poucommunes, n y ayant d'avaries communes, et qui ^ant trouver facilement à louer leurs services à donnent lieu à la contribution , que celles qui d'autres, il ne serait pas équitable qu'ils se fissent ont effectivement procuré la conservation du payer en entier du loyer de leurs services. Il ne navire et des marchandises, comme nous l'avons serait pas juste non plus que le maître en fût vu êuptà, n. 1 13 ; et par la même raison, il n'y entièrement déchargé , parce qu'il peut arriver aurait pas lieu à la disposition de cet article 15. que les matelots ne trouvent à se louer à d'au- Aiasi les héritiers du matelottué dans ce combat, très, qu'au bout d'un certain temps , et que le ne devraient pas être payés suivant la disposition marché, qu'ils feront pour un autre voyage avec de l'article 15, mais ils le seraient suivant celle d'autres, ne leur soit pas aussi avantageux que de l'article 13 ou de l'article 14. celui qu'ils avaient fait pour le voyagé qui a été
rompu. Sur cela , l'Ordonnance a pris un parti
S II. DU CAS Ai'QUEL LE MAÎTRE n'a PAS JOUI, PAR citoyen , OU accordaut aux matelots , outre le
SON FAIT, DES SERVICES QUE LE MATELOT LUI A ^„' i^ 1„„«„ :^..„«^«„ „..»«« „« ^«.,* 1«.. r
* ^ prix de leurs journées, qu on ne peut leur refu-
ser, puisqu'ils les ont faites, le quart du loyer
198. Suivant les principes généraux du contrat du voyage qui a été rompu.
de louage, le conducteur, qui n'a pas joui de la 200. Si le matelot n'avait rien souffert de la
chose qui lui a été louée, pendant une partie du rupture du voyage , ayant trouvé incontinent
temps pour lequel elle lui avait été louée , ou après un marché plus avantageux pour le service
même qui n'en a pas joui du tout, n'est aucune- d'un autre navire, serait-il recevab le à demander Tome III. * 29
le quart du loyer du Toyage rompu , qui lui est voyages durent le plus ordinairement et le plus
adjugé par cet article? La raison de douter est, communément.
que ce quart de loyer paraît lui être accordé par Par exemple , si le matelot s*est loué au mois ,
forme de dommages et intérêts résultans de pour un voyage dont Taller et le retour se fait
Tinexécution du marché. Or , dans la supposi- communément en huit mois de temps , les ma-
f ion, il n'a rien souffert de cette inexécution ; il telots feront payés de deux mois, n^est donc pas admissible à prétendre aucuns
dommages et intérêts , ni , par conséquent , à Second cas.
prétendre le quart du loyer qui en tient lieu , pe la rupture du voyage depuis le départ, puisqu^il ne peut être dû dédommages et intérêts
à celui qui n^a rien souffert. Nonobstant ces rai- 203. L*article 3 s'explique ainsi sur ce cas :
sons, je pense le matelot bien fondé à demander « Mais si la rupture arrive après le voyage com-
ce quart. La raison est, que cette portion du « mencé, les matelots loués au voyage seront
loyer, adjugée par cet article au matelot, n'est « payés de leurs loyers en entier^ et ceux loués
pas précisément le prix du dommage qu'il aura « au mois , des loyers dus pour le temps qu'ils
souffert de l'inexécution du marché par Tévéne- « auront servi , et pour celui qui leur sera né-
ment, maisqu'elle est plutôt le prix, etuneespèce « cessaire pour s'en retourner au lieu du départ
de forfait de ceux qu'il court risque de souffrir , « du vaisseau ] et les uns et les autres seront en
soit qu'il arrive qu'ils montent à beaucoup plus « outra payés de leur nourriture jusqu'au même
haut que le quart du loyer, soit qu'il arrive qu'ils « lieu. »
soient moindres, on même qu'il n'en souffre La rupture est ceWe qui eLjr'iYe par le fait des aucuns. S'il était arrivé que le matelot n'eût pu propriétaires , des maîtres ou des marchands , en tout trouver à se louer , et que , par censé- comme il est dit en la première partie de l'arquent , ses dommages et intérêts eussent monté ticle , avec laquelle cette seconde partie a rapbeaucoup plus haut qu'au quart du loyer, il port.
n*aurait pu , pour cela , prétendre rien de plus Cet article 3 paraît clair dans cette seconde
que ce qui lui est accordé par cet article. Par partie, aussi bien que dans la première. Néan-
la même raison , ce qui lui est accordé par cet moins , M. Yaslin ne le trouve pas tel. Il prétend
article ne doit pas lui être refusé , quoique , par que l'Ordonnance ayant , dans le cas de la rup-
l'événement , ses dommages et intérêts aient ture arrivée avant le voyage commencé , rendu
monté à moins , ou même qu'il n'en ait souffert la condition du matelot engagé au mois , égale à
aucuns. celle du matelot engagé au voyage , on doit sup-
201. L^article dit : Si le voyage est rompu poser qu'elle a voulu que la condition de l'un et par le fait des propriétaires , maîtres ou mar- de l'autre fût pareillement égale , dans le cas de chands, etc. Le maître est tenu des dommages la rupture faite depuis le voyage commencé, et et intérêts des matelots , résultans de la rupture qu'en conséquence , de même qu'elle fait payer du voyage, quoique cette rupture n'arrive pas du loyer entier le matelot engagé au voyage, on par son fait , ou par celui des propriétaires du <loit pareillement supposer et sous-entendre que navire , mais par le fait du marchand , à qui le Je matelot, engagé au mois , peut exiger le paienavire a été loué pour le transport de ses mar- ment du loyer de tous les mois, qu'aurait pu durer chandises. La raison est , que le maître en doit le voyage pour Taller et pour le retour, s'il n'eût alors être indemnisé parle marchand , et que les pas été rompu ] et que ce qui est dit par cet ardommages et intérêts , quMl doit aux matelots , licle , que le matelot engagé au mois sera payé pour cette rupture , font partie de ceux qui lui des loyers du temps qu'il a servi, et du temps sont dus par le marchand , par le fait duquel la qui lui est nécessaire ^our s'en retourner , ne rupture est anivée. doit s'appliquer qu'au cas auquel le temps de son
202. L'article ajoute : u Ceux engagés au mois service , joint à celui qu'il lui faut pour s'en reu seront payés à proportion , eu égard à la durée tourner , excéderait celui de la durée ordinaire a ordinaire du voyage. » du voyage.
Ces termes , à proportion y signifient que les Je conviens que , si l'Ordonnance eût eu cette
matelots engagés au mois doivent , de même que intention , que M. Yaslin lui attribue , d'accorder
ceux engagés au voyage, recevoir, outre le prix au matelot engagjé au mois le loyer de tous les
de leurs journées employées à équiper le navire , mois qu'aurait pu durer le voyage , M. Yaslin
le quart de la somme , à laquelle aurait pu vrai- aurait raison de dire que cet article, qui ne s'en
semblablement monter leur loyer, si le voyage est pas expliqué, est mal rédigé; mais la ques-
eût été exécuté ; et , comme cette somme dépend tion est de savoir, si l'Ordonnance a eu effecti-
de la durée qu'aurait eue le voyage, on estime veraent cette intention qu'il lui attribue, et si
cette durée relativement au temps que pareils l'on peut faire dire à une loi ce qu'elle n'a pas dit.
PARTIE III
Je ne le crois pas. Ce que M. Yaslin yeut faire est accordé dans le cas de la rupture avan^ le passer pour une interprétation de cette seconde voyage commencé : néanmoins , il pourrait être partie , est plutôt une addition à la loi , qui n^en moindre , si cette rupture arrivait peu après le a pas dit le moindre mot. Elle dit , en termes gé- départ. Je pense que le matelot , engagé au mois , néraux , qu^en cas de rupture depuis le voyage pourrait alors , en abandonnant ce dédommagecommencé , le matelot engagé au mois sera payé ment, demander celui qui a lieu pour le cas de du temps qu^il a servi , et de celui qu'il lui faut la rupture avant le voyage commencé, pour s'en retourner. Ilest contre toutes les règles L'article 6 fait la même distinction que Tarde r interprétation de restreindre les termes gé- ticle 3 , entre les matelots loués au voyage et ceux néraux d'une loi à un cas particulier, et surtout loués au mois , et , en cela , il sert à détruire à un cas particulier imaginé par l'auteur, et dont l'interprétation donnéepar M. Yashn à l'article 3. la loi n'a pas dit un seul mot. Mais pourquoi , dit II est dit dans la seconde partie de l'article 6 : M. Yaslin, dans le cas de rupture depuis le voyage « Si la décharge se fait volontairement (et par commencé, la condition du majtelot engagé au u conséquent par le fait du maître), en un lieu mois serait-elle différente de celui engagé au « plus proche que celui désigné par l'affrètement, voyage? Je réponds que la différence vient de la u il ne leur sera fait aucune diminution (du loyer différente nature de ces engagemens. Dans Ven- u porté au marché fait au voyage) j mais s'ils sont gagement au voyage , le loyer, que le maître s'est u loués au mois , ils seront en l'un et en l'autre obligé de payer au matelot , consiste dans une « cas payés pour le temps qu'ils auront servi ; » somme unique qui lui est due, quelle que soit (c'est-à-dire, dans le cas auquel le voyage a été la durée du voyage , soit qu'elle soit plus ou rompu et abrégé par le fait du maître , comme moins longue. Quoique la durée du vo/age ait dans celui auquel il a été prolongé.) été , par sa rupture , plus courte que si le vais- 204. L'Ordonnance ne dit pas , dans la seconde seau fut allé jusqu'au lieu de sa destination, le partie de l'article 3, qui concerne le cas de la maître ne doit pas pour cela être déchargé pour rupture depuis le voyage commencé , que les partie de son obligation , parce que cette rup- matelots seront payés de leurs journées pour ture est son fait , et qu'un débiteur ne peut, par l'équipement du navire. Il est évident que le son fait , se décharger de son obligation. matelot , engagé au voyage , ne doit pas les avoir.
Au contraire, dans l'engagement au mois, c'est puisqu'il reçoit , dans ce cas , le loyer entier du la durée du voyage qui règle le loyer. Lorsque la voyage , dans lequel ces journées sont comprises . durée a été abrégée par la rupture du voyage , il Le matelot, engagé au mois , ne peut pas non n'est dû que le loyer du temps qu'il a duré, au- plus les prétendre : il suffit, pour cela, que quel on ajoute , par forme de dommages et inté- l'Ordonnance , dans cette seconde partie de Farrets , celui du temps qui lui est nécessaire pour ticle 3, ne dise pas qu'il les aura. 8*en retourner, et qui lui est payé, comme s'il 205. Elle ajoute à la fin : Les uns et les aueût servi le navire pendant ce temps , quoiqu'il très , c'est-i-dire , tant ceux engagés au mois que n'ait pas servi. ceux engagés au voyage , seront en outre payés
H. Yaslin, pour soutenir son opinion, dit que de leurs journées jusqu'au lieu du départ du
l'Ordonnance ayant voulu que, dans le cas de vaisseau,
la rupture avant le voyage commencé , on esti- Le règlement du l^f août 1743 a réglé ces frais,
mât le temps qu'aurait vraisemblablement duré II porte, article 4, que, lorsque les matelots et
le voyage, pour donner au matelot le loyer du autres gens de mer seront renvoyés par terreau
quart de ce temps , on en doit conclure qu'elle lieu de leur départ , les frais de conduite seront
a voulu que , dans le cas de la rupture depuis payés aux officiers mariniers à raison de quatre
le voyage commencé, on estimât pareillement sous par lieue; et aux simples matelots et mous-
le temps qu'aurait vraisemblablement duré le ses , a raison de trois sous par lieue.
Toyage , pour en donner le loyer au matelot. Je LorsquHls sont renvoyés par mer sur un autre
réponds qu'on pourrait peut-être conclure cela, vaisseau , que celui au service duquel ils s'étaient
si l'Ordonnance ne s'était point expliquée sur le loués , s'ils gagnent des salaires sur ce vaisseau ,
dédommagementquiseraitpayé au matelot, dans le maître, qui les a renvoyés, ne leur doit, en
le cas de la rupture depuis le voyage commencé j ce cas , aucuns frais de conduite. S'ils n'y ont été
mais qu'ayant réglé, pour ce cas, une espèce reçus que comme passagers, le maître, qui les
particulièrededédommagement,onnepeutplus a renvoyés, paiera les frais de leur passage et
lui appliquer ce qu'elle a réglé pour le cas de la de leur subsistance , sur le pied dont il con-
rapture avant le départ. viendra avec le capitaine du navire, par lequel
M. Yaslin dit encore que le dédommagement , il les renvoie,
dans le cas de la rupture depuis le voyage com- C'est la disposition de Tarticle 5 de ce régle-
mencé, ne doit pas être moindre, que celui qui ment.
Lorsque le yaisseau , par lequel on les ren- de même que s4I n'eût pas été congédié , et qu'il
Toie, ne Ta pas précisément an lieu de leur dé- eût servi pendant tout le voyage,
partement , d'où est parti le vaisseau , au service 208. L'Ordonnance veut , de plus , que le
duquel ils s'étaient loués , le maître , outre leur maître paie au matelot les frais de retour, qu'on
passage par mer , leur doit payer leurs frais de estime à tant par lieue, comme il a été dit auprà,
voyage par terre , depuis le lieu , où aura débar- n. 205.
que le vaisseau, sur lequel on les renvoie, jus- Il n'est pas parlé des frais de retour, dans le
qa'àu lieu de leur département , sur le pied porté cas précédent du congé donné avant le départ
par l'article 4. du vaisseau , parce que le matelot congédié se
trouve dans le lieu de sa demeure , et où il a été
Troisième cas, ^i^gagé* M!ais si le maître avait fait venir exprès
* un matelot d^un autre lieu , M. Yaslin estime
Du coDgé donne sans cause au matelot avant le départ qu'il devrait aussi être payé des frais de son
du vaisseau, et de celui donné depuis. retour, jusqu'au lieu d'où on Ta fait venir.
Les causes valables pour congédier un
206. L'article 10 règle ce qui est dû au ma- matelot, sont Timpéritie , lorsqu'il n'est pas telot dans l'un et dans l'autre de ces cas. Il capable du service pour lequel il s'est loué^ porte : « Si le maître congédie le matelot sans lorsqu'il est blasphémateur, voleur, indocile, « cause valable avant le voyage commencé , il querelleur , de manière à causer du désordre tt lui paiera le tiers de ses loyers, et le total, si dans le navire, etc. S'il est congédié pour quel- « c'est pendant le voyage , avec les frais de son qu'une de ces causes ] comme , en ce cas , c'est « retour, sans les pouvoir passer en compte aux par son -fait, et non phs par le fait du maître, a propriétaires du bâtiment.» que celui-ci ne jouit pas des services qu'il lui a
C'est par son fait que le maître ne jouit pas des loués , le matelot ne peut prétendre d'autres
services que le matelot lui a loués , lorsqu'il le loyers , que celui des services qu'il a rendus
congédie sans cause valable. Il ne devrait donc avant son congé : il n'en peut demander aucun ,
pas, en suivant à la rigueur les principes du pour ceux qu'il a manqué de rendre, ni aucuns
contrat de louage, être déchargé envers lui du frais de conduite.
loyer. Néanmoins , comme le matelot peut faci- 210. Nous n'avons parlé , jusqu'à présent , que
lement trouver à se louer à d'autres , lorsque des matelots engagés au voyage ou au mois ;
c'est avant le départ du vaisseau qu'il est congé- l'Ordonnance, dans l'article 7, s'explique à
dié, l'Ordonnance veut qu'il lui en soit payé l'égard de ceux engagés au fret ou au profit. Il y
seulement le tiers. est dit : a Quant aux matelots et autres gens de
Le maître est traité, dans ce cas-ci, moins « l'équipage, allant au profit ou au fret..., si la
favorablement que dans le cas de rupture du « rupture, le retardement ou la prolongation
voyage par son fait , ou par celui des proprié- « arrive par le fait des marchands chargeurs , ils
talres ou des marchands , puisqu' alors il est seu- u auront part aux dommages et intérêts dus aux
lement tenu de payer le quart du loyer au ma- ^ maîtres. »
telot congédié avant le départ du vaisseau. La Cette décision dérive de la qualité qu'ils ont
raison de différence est, que la rupture du voyage d'associés. Ayant été associés, pour une certaine
peut se faire pour de bonnes raisons , et que le part , au profit qu'on espérait que produirait le
congé donné, en ce cas, au matelot, ne lui est navire, ils doivent avoir la même part dans le
pas injurieux : c'est pourquoi , le maître doit être dédommagement.
traité plus favorablement que dans celui auquel. L'article 7 ajoute : « Lequel (le maître), aussi
sans rupture du voyage et sans sujet, il congédie « bien que les propriétaires (du navire ), seront
le matelot , ce congé étant en quelque façon in- « tenus de ceux des matelots , si l'empêchement
jurieux au matelot congédié. « arrive par leur fait, n
207. Dans le dernier cas, qui est celui, auquel Ces dommages et intérêts doivent s'estimer le matelot a été congédié sans cause valable , par des arbitres convenus entre les parties, depuis le voyage commencé , le maître est traité
dans la rigueur des principes : il doit au matelot ^ "'* °^ ^^ comment le paiement des loyers des
^^^^£a:a i« i^»«. « *•« Tifi j i» «x matelots doit leur être fait. congédie le loyer entier. L Ordonnance ne fait
aucune distinction entre les dififérentes espèces 211. La déclaration du roi, du 18 décembre
d'engagement. Le matelot engagé au mois peut, 1728, porte, dans l'article 5, que les maîtres
de même que celui qui a été engagé au voyage , ne pourront payer dans les pays étrangers j aux
demander son loyer en entier ; c'est-à-dire qu'il matelots de leur équipage, ce qui pourra leur
peut, après le voyage terminé, demander le être dû pour leurs loyers , à peine de 100 livres
loyer de tous les mois qu'aura duré le voyage , d'amende.
PARTIE III
Elle ajoute , article 6 , « que les maîtres , à premier novembre prononce contre ces person-
«peinede 60 livres d^amende, ne pourront donner nés, outre Famende, la nullité des prêts et
a à leurs matelots aucuns à compte sur leurs avances. La raison de différence est, que, dans
« loyers , ni dans les pays étrangers , ni dans les ce dernier cas , ce sont les prêteurs qui seraient
« ports du royaume dans lesquels ils iront faire les demandeurs : or ils ne peuvent être recevables
u leur commerce , ou dans lesquels ils relâche- dans leur demande , ne devant pas être écoutés
« ront, si ce n^est du consentement du consul, en à demander , que la loi leur accorde une action
a pays étrangers; et en France, du consentement pour Texécution d'un contrat, qu'ils ont fait
« des officiers des classes, n contre la défense qu'elle a portée. Mais lorsqu'un
Cette loi a été portée pour prévenir la déser- maître a fait , contre la disposition de la loi , des
tion des matelots ; la crainte de perdre leurs paiemens à ses matelots de leurs loyers , ce sont
loyers , qui ne doivent leur être payés qu'après les matelots qui sont les demandeurs des sommes
le voyage fini et à leur retour, et qu'ils perdraient qu'ils ont déjà reçues ; or la bonne foi résiste à
en désertant , étant un motif puissant pour les leur demande , et les y rend non recevables ,
empêcher de déserter. suivant cette règle : Bona fides non patitur ut
Il y a encore une autre raison, savoir, celle idem bis exigatur; l, 57 , ff". de Reg. Jur. Si le
d'empêcher leurs débauches , et de pourvoir à ce maitre a péché contre la loi en les payant , de
que leurs loyers ne leur étant payés qu'à leur leur côté , ils pèchent contre la bonne foi , en
retour, et dans le lieu de leur domicile, ils s'en demandant ce qu'ils ont déjà reçu ; et c'est une
servent pour les besoins de leur famille. règle que In pari causa delicti, melior est causa
212. L'arrêt du conseil, du 19 janvier 1734, rei quant actoris . a ajouté une nouvelle disposition. Il porte,
a que, dans le cas auquel le vaisseau désarmera $ IV. des autres obligations dd maItre.
tt dans un autre port que celui d'où il est parti,
tt les loyers des matelots seront payés entre les 2l5.0utrerobligation,quelemaitrecontracte,
tt mains des officiers des classes, et ne seront de payer au matelot , qu'il a pris à son service ,
tt remis aux matelots qu'au lieu de leur dépar- le loyer convenu , il contracte encore envers lui
tt tement, lorsqu'ils y seront arrivés. » Gela a d^autres obligations.
été ainsi ordonné, afin qu'ils ne consomment pas Telle est celle de le nourrir pendant tout le
en débauches , dans le lieu du débarquement ou temps qu'il est au service du navire.
en chemin , un argent qui doit servir à la subsis- Telle est pareillement celle de lui fournir tous
tance de leurs femmes et de leurs enfans. les pansemens dont il a besoin, s'il lui survient
213. Par une Ordonnance du 19 juillet 1742, quelque maladie pendant le voyage, ou s'il est il est dit , « que lorsque les navires seront dés- blessé au service du navire. Voyez ce qui a déjà «armés dans les colonies de l'Amérique, le été dit sur cette obligation, ««prà^ n. 189, 190 « décompte des matelots sera fait en présence et 191 .
« de l'officier de marine de la colonie , et que le 216.G'estencoreunedesobligationsdumaître,
« maître lui remettra une lettre de change du de fournir , en certains cas , aux matelots , leurs
« montant, tirée en France sur l'armateur, pour frais de conduite pour s'en retourner chez eux.
« lesdits décomptes et la lettre de change être Ces cas sont, \° lorsque le maitre, dans le
a par cet officier envoyés au commissaire de cours du voyage , congédie un matelot sans une
« marine du lieu où le vaisseau a été armé ; cause valable : il est , en effet , alors tenu envers
« lequel , après qu'il aura été payé de la lettre lui des frais de son retour , suivant l'article 10.
tt de change, paiera les matelots qui seront de Voyez ci-dessus y n. 206 et 208.
tt retour, ou leurs familles. » Lorsque c'est le matelot qui a lui-même
Ces dispositions ont été renouvelées par un demandé son congé , ou lorsqu'il a été congédié
règlement du 11 juillet 1759, articles 6 et 14. pour une juste cause, il ne lui est dû, ni dans
214. Le paiement, fait par le maitre aux l'un ni dans Tautre cas, aucuns frais de conduite; matelots , de leurs loyers ou de* partie , contre et ce qui lui est donné pour s'en retourner , ert la disposition des réglemens ci-dessus mention- à valoir sur ses gages.
nés , est-il valable? On pe^t dire, pour l'affir- 217. Le second cas est celui, auquel un ma-
mative, que ces réglemens ne prononcentqu'une telot, tombé malade ou blessé au service du
amende contre le maitre , et non la nullité des navire , durant le cours du voyage , a été laissé
paiemens; qu'en cela, ce cas est différent de à terre dans un port où le navire a relâché. Je
celui où des personnes de l'équipage font , pen- pense que le maitre est tenu de lui payer les
dant le cours du voyage , aux matelots, des prêts frais de conduite , pour s'en retourner chez lui
et avances d'argent, que les matelots s'obligent après sa guérison. Il est vrai que l'Ordonnance
de leur rendre sur leur solde. Le règlement du ne s'en est pas expliquée formellement, et que
Tort. 3 du règlement du premier août 1743 , qui de leurs loyers échus , suivant l'article 9 , mais
porte , « que le maître doit en ce cas , laisser une aussi de leurs frais de conduite, quoique Tarticle
u somme pour les pansemens et frais de con- n>n dise rien.
tt duite, » ne dit pas précisément si le matelot 220. Ces frais de conduite, dansles cas auxquels
reçoit ses frais de conduite outre ses gages, ou ils sont dus, sont réglés par le règlement du
a valoir sur ses gages. Mais Tesprit de TOrdon- 1er août 1743, suprà, n. 205.
nance, par Tarticle 11 , paraissant être que le 221. On a fait la question, si le maître et les
matelot, doit, en ce cas , être rendu indemne, propriétaires du navire étaient obligés de payer
il s'ensuit qu'il doit avoir, outre ses gages, 'les la rançon des matelots et autres gens de mer,
frais de conduite. lorsqu'ils étaient faits prisonniers ou captifs.
218. Le troisième cas est celui auquel le L'Ordonnance a fait, à cet égard, une distinction maître a désarmé , soit hors du royaume , soit dans les articles 16 et 17, si c'est dans le désordre même dans un port du royaume, antre que celui de la priseou du pillage du vaisseau. Suivant l'ard'où le vaisseau est parti. Les matelots, qui tide 16 : « Les matelots pris dans le navire et avaient loué leurs services pour l'allbr et pour le « faits esclaves , ne pourront rien prétendre retour , doivent , en ce cas , recevoir leurs frais ■ u contre les maîtres , les propriétaires , ni les de conduite, jusqu'au lieu de leur département « marchands, pour le paiement de leur rachat. » d'où le vaisseau est parti , outre leur loyer , qui La prise du matelot est , en ce cas , une avarie leur y doit être payé. simple , qui doit être supportée par celui qui l'a
Quoique le vaisseau ait désarmé au lieu d'où souffei*te, et pour laquelle il n'y a pas de recours,
il est parti , si , parmi les gens de l'équipage , il C'est un pur accident , qui ne regarde que lui, et
s'en trouve quelqu'un que le maître ait fait ou ne peut pas dire que ce soit pour le service du
venir exprès d'un autre département, il doit lui navire qu'il a été pris.
payer, outre ses gages, les frais de conduite 11 en est autrement, lorsque le matelot a été
jusqu'au lieu d'où il l'a fait venir : secûa, si le fait prisonnier ou captif en exécutant quelque
maître ne l'en avaitpas fait venir exprès. M. Vaslin commission particulière pour le service du
cite deux sentences de l'amirauté de Marseille, navire : c'est alors pour le service du navire qu'il
conformes à cette décision; l'une du 15 avril s'est exposé à être fait prisonnier ou esclave, et
1740, et l'autre du mois d'octobre 1752. il en doit être indemnisé. C'est pourquoi, l'ar-
219. Lorsque le maître a congédié les matelots, ticle 17 dit : a Mais si aucun d'eux est pris étant parce que le navire n'était plus en état de navi- u envoyé en mer ou à terre pour le service du guer, M. Vaslin dit qu'il a été jugé à Marseille, « navire, son rachat sera payé aux dépens du le 3 septembre 1754 , qu'il n'était pas dû de « navire, n
frais de conduite, et qu'ils ne doivent les recevoir Cet article ajoute ensuite : a £t si c'est pour
qu'à val(»ir sur leurs loyers échus. u le navire et la cargaison, il sera payé aux dépens
Je crois qu'on doit supposer que c'était par « de tous les deux, pourvu qulU arrivent à bon
quelque accident de force majeure , comme dans « port. »
une tempête , que le navire avait été mis hors En ce cas , c'est une avarie commune , qui
d'état de naviguer ; car si , lors du départ, il était donne lieu a la contribution entre les proprié-
hors d'état de faire le voyage , la rupture du taires du navire , et les marchands dont les
Toyage procédant, en ce cas, de la faute du marchandises composaient la cargaison,
maître, qui l'aurait témérairement entrepris avec 222. Enfin l'article ajoute : « Le tout, néan-
un navire qui n'était pas en état de le continuer, « moins , jusqu'à la concurrence de 300 livres ,
les frais de conduite sont dus aux matelots con- « sans préjudice de ses loyers. »
gédiés. Par ces termes , sans préjudice de seê loyers.
Au contraire , lorsque c'est par une force l'Ordonnance déclare que le maître doit payer
majeure , que le navire a été mis hors d'état de au matelot , outre sa rançon , ses loyers ; ce qui
service , le maître peut se défendre de payer aux doit s'entendre des loyers de tout le voyage en
matelots leurs frais de conduite , en disant que entier, quoique sa captivité l'empêche de servir
c'est par une force majeure qu'il est obligé de sur le navire ; de même que , suivant l'article 11,
les renvoyer, et que personne n'est tenu de la le matelot, blessé au service du navire , est payé
force majeure. Néanmoins, M. Vaslin pense que, en entier comme s'il eût toujours servi,
même en ce cas , les frais de conduite sont dus 223. L'article 18 qui suit , concerne le cas de
aux matelots , à moins que les propriétaires ne la contribution au rachat des matelots , faits
fissent abandon du navire. prisonniers ou esclaves pour le service du navire
Il pense pareillement , qu'en cas de naufrage et de la cargaison. Il y est dit : « Le règlement
ou brisement du vaisseau , les matelots doivent « des sommes destinées au rachat des matelots
être payés sur le prix des débris , non seulement u sera fait à la diligence du maître , incontinent
PARTIS m. 231
«après Tarrivée du vaisseau; et les deniers c'est ce qui s'a^p^Xait l'ordinaire ou la portée des
tt seront déposés entre les mains du principal mariniers,
« intéressé , qui sera tenu de les employer inces- La défense, contenue dans cet article 2, s^étend « samment au rachat, à peine du quadruple au à tous les gens de Téquipage, même au maître. tt profit des matelots détenus. » Aucun d'eux ne peut porter avec lui , sur le Rien ne requiert plus de célérité, que le rachat navire , aucunes marchandises , sans en payer le des captifs : c'est pourquoi , le maître doit pour- fret , si ce n'est ce qui peut tenir dans son coffre, suivre incontinent la contribution ; et s'il négligeait de s'acquitter de ce devoir , il pourrait être ^ ^- "" ^-'^ction qu'ont les matelots contre le
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comme 1 observe Itt. \ ashn syr cet article.
224. Outre les obligations, que nous venons 226. Les matelots et autres gens de Téquipage,
de rapporter, qui naissent de la nature du contrat, qui se sont loués au voyage ou au mois , ont contre
le maître et les propriétaires du navire en peuvent le maître l'action ex locato , pour le paiement de
encore contracter d'autres , par les clauses par- leurs loyers, et des autres choses dont il est tenu
ticulières du contrat qu'ils ont fait avec les envers eux.
matelots et autres gens de l'équipage. Cette action naît de l'obligation, que le maître
Telle est celle, par laquelle les propriétaires a contractée parle contrat de louage, par lequel
auraient permis à quelque personne de l'équi- il les a pris au service du navire. Ils ont aussi
page, en la prenant au service du navire, d'y Faction exerciloire contre les propriétaires,
placer un certain nombre de marchandises sans lesquels, en préposantlemaître au gouvernement
en payer aucun fret. de leur navire , sont censés avoir accédé à toutes
Par cette convention, les propriétaires sont les obligations, qu'il contracterait envers les
obligés de laisser une place dans le navire , personnes qu'il prendrait au service du naviro ,
suffisante pour contenir la quantité convenue par les contrats qu'il ferait avec eux.
des nnarchandises ; et faute de la laisser, ils sont 227. L'Ordonnance, au titre de la saisie des
tenus , envers cette personne, de ses dommages vaisseaux, art. 16, dit : « Les loyers des matelots
et intérêts. a employés au dernier voyage , seront payés par
Le droit, qui naît de cette clause, ne peut, sui- « préférence à tous créanciers. »
vaut que l'observe M. Yaslin sur l'article 2, être M. Vaslin , sur cet article , observe fort bien ,
cédé à des tiers. Ce n'est qu'une faculté person- qu'ils ne sont néanmoins payés qu'après les frais
nelle, dont la personne, à qui elle a été accordée, de saisie et de distribution, comme aussi après
ne peut user, que pour y placer ses propres le» frû" de garde, tant du navire, que de ses
marchandises, qu'elle charge pour son compte,ou agrès et apparaux, et les frais d'amarrage. Il place
à titre de pacotille. Lorsqu'elle n'use pas de cette aussi avant les matelots , les frais faits pour rac-
iaculté, n'ayant tenu qu'à elle d'en user, elle commoder les voiles et les cordages, le navire en
D'en peut prétendre aucune récompense. ayant été d'autant mieux vendu.
226. Hors le cas de ces conventions , suivant 228. Suivant l'article 2 du titre des prescrip^
l'article 2 , « Les matelots ne pourront charger tions , les loyers des matelots , et autres gens de
« aucunes marchandises pour leur compte, sous l'équipage, se pi-escrivent par un an depuis le
a prétexte déportée, ni autrement, sans en payer voyage fini.
«le fret, s'il n'en est fait mention dans leur 229. A l'égard des matelots loués au fret ou au
« engagement. » profit , leur engagement renfermant un contrat
Portée était la quantité des marchandises , que de société, c'est l'action jtiro socio qu'ils ont, pour
les gens de l'équipage prétendaient, avant l'Or- avoir leur part convenue dans le fret ou dans le
donnance, avoir droit de charger sur le navire: profit.
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OBSERVATION
Depuis Timpression de ce Supplément, et avant chargées à Tinsu du maître , ne serait pas obligé
quMl ait paru dans le public, un jurisconsulte, d*en payer le fret. Cette conséquence «est bien
distingué par ses lumières et par sa grande expé- éloignée de ma pensée. Puisqu^on trouve que je
rience dans les matières maritimes, a eu la bonté ne me suis pas assez expliqué, je vais m'expliquer
de le lire et d'y faire quelques observations. J'ai davantage. On ne peut pas disconvenir que,
cru devoir lui en témoigner publiquement ma lorsqu'un marchand a chargé des marchandises
reconnaissance dans le présent avis au lecteur, et sur un navire à Tinsu du maître, sans lui en avoir
faire part, en même temps, au public de ses auparavant parlé ni fait parler, le coutrat de
observations , et des explications et corrections charte-partie ne peut se former, que lorsque le
qu'elles m'ont donné lieu de faire. maître s'étant depuis aperçu de ce chargement,
M. "^^^ a trouvé que, dans le cours de mon ou- a, en retenant les marchandises, tacitement
vrage , il était quelquefois incertain , si , par le consenti d'en faire le transport , comme je l'ai
terme de maître y j'entendais parler du capitaine dit au nombre 1 1 . Mais tant que le maître ignore
ou du propriétaire du vaisseau, et que cela faisait ce changement , et n'a entendu parler de rien, il
de la confusion. Pour y remédier, j'avertis le ne peut pas y avoir eu de contrat : car un contrat
lecteur que c'est du capitaine que j'entends tou- ne peut se former que par le consentement^ et
jours parler parole terme àernaitrcj et jamais on ne peut supposer aucun consentement du
du propriétaire du vaisseau ; et nous avons mis , maître : neque enim ignorantis ullus poteat
dans cette nouvelle éditioh, ptige 180, le maître, ,a««e consensus,
c'est-à-dire, le capitaine du vaisseau. Si à la On ne peut donc pas me reprendre de ce que page 180 et dans plusieurs autres , je me suis j'ai dit qu'il n'y avait pas de contrat. C'est sur servi du terme de maître en parlant du locateur ce que j'ai ajouté , qu'il ne naissait , par consédu vaisseau , c'est que j'ai supposé que les pro- quent , aucune obligation de part ni d'autre , priétaires du vaisseau n'avaient pas fait par eux- qu'on peut trouver que je ne me suis pas assez mêmes le louage du navire, et que c'était le expliqué. Pour m'expliquer davantage, je disque maître, leur préposé, qui l'avait fait; auquel cas, j^ai entendu qu'il ne naissait d'obligation de part quoique le cofttrat soit fait pour le profit des ni d'autre , tant que les choses étaient entières, propriétaires du navire , et que le maître doive C'est en conséquence de cela , qu'avant le départ leur en rendre compte , c'est , néanmoins , le du vaisseau , le maître peut mettre à terre les maître qui est proprement le locateur : c'est en merchandises chargées à son insu , parce qu'il la personne du maître que réside l'action , qui n'a contracté aucune obligation de les transnaît de ce contrat contre l'affréteur, quoique le porter : et je pense pareillement que le marpropriétaire , celeritate conjungendarum ac- chand 9. qui a chargé des marchandises à l'insu tionumj puisse aussi être reçu à l'exercer, et vice du maître , peut de même les retirer à l'insu versd, c'est contre le maître que procède l'action du maître , avant le départ du navire , s'il n'en de l'affréteur, quoique l'affréteur, ait aussi contre résuite aucun préjudice ; parce que n'y ayant eu les propriétaires du vî^sseau l'action exerci- encore aucune convention entre lui et le maître, toria, il n'a pu , tant que les choses sont demeurées
Page 181, M.*** a trouvé que je ne m'étais entières, se contracter entre eux aucune obliga-
pasassezbienexpliquédans les nombres 10 et 11, tion. Mais lorsque les choses ont cessé d'être
où j'ai dit, que lorsqu'un marchand a chargé ses entières, lorsque le navire a mis à la voile, le
marchandises sur uu navire à l'insu du maître , marchand est obligé à payer le fret des mar-
il n'y a pas de contrat, faute de consentement, chandises qu'il y a chargées à l'insu du maître,
et qu'il ne naît , par conséquent , aucune obli- quand elles auront été transportées au lieu de la
gation de part ni d'autre. Il a trouvé que de ce destination du navire. Il est obligé de le payer,
que j'ai dit, il s'ensuivait que, lorsque le maître, quand même le maître aurait transporté les
sans s'apercevoir que les marchandises étaient marchandises sans le savoir, et ne s'en serait
sur son navire , les avait transportées au lieu de aperçu qu'en les déchargeant au lieu de la des-
la destination du navire , le marchand , qui les a tination , quoiqu'on ce cas on ne puisse pas dire
OBSERVATION
que le maître soit conYenu ayec le marchaod de maître de prendre pour compléter la charge du lui transporter ses marchandises, et qu'il ne navire, doit lui appartenir; et le maître doit lui soit , par conséquent , interrenu aucun contrat, en tenir compte , à moins qu'il n'en ait fait re- A défaut de contrat, Tobligation de payer le fret mise. Il ne suffît pas, pour présumer cette renaît , en ce cas , du quasi-contrat qui est formé mise , que l'affréteur , en permettant au maître par le chargement fait des marchandises sur le de prendre des marchandises sur son navire navire , et par leur transport qui a suivi. Ce pour en compléter la charge , ne se soit pas exquasi-contrat est fondé sur Téquité naturelle , pliqué sur le fret des marchandises qu'il prenqui ne permet pas que le maître soit privé du drait ; car , suivant le principe , Nemo dônare fret desdites marchandises , parce que le mar- prœsumitur, la remise ne doit pas se présumer, chand ne lui a pas donné connaissance du char- si elle n'a pas été exprimée. Telles sont les raigement qu'il en a fait. Bien loin que le marchand sons , sur lesquelles je me suis fondé pour l'tndoive profiter d'avoir manqué à donner au maître terprétation que j'ai donnée à l'article 2. Je les cette connaissance qu'il devait lui donner, il soumets très sincèrement aux lumières des perdoit, au contraire, en éti'e puni, en payant le sonnes plus éclairées et plus expérimentées que fret au plus haut prix. moi.
Page 184, nombre 21 , M.*** a trouvé que l'in- Page 385 , n. 29, j'ai dit que le maître devait
terprétation, que j'ai donnée à l'article 2, souffre mettre a la voile dans le temps convenu par le
beaucoup de difficulté. Cet article dit : u Si le contrat. Nous avons ajouté, dans cette nouvelle
tt vaisseau est loué en entier, et que l'affréteur ne édition , pourvu que le vent soit fuvorable : s'il
« lui donne pas toute sa charge , le maître ne ne l'est pas le maître peut attendre qu'il le de-
« peut, sans son consentement, prendre d'autres vienne.
a marchandises pour l'achever, ni sans lui tenir Page 186 , is. 34, j'ai pensé que le maître et
« compte du fret, n J'ai cru que ces derniers les propriétaires du vaisseau étaient obligés ,
termes , ni sans lui tenir compte du fret, de- même en cas de perte du vaisseau , de rendre
vaient s'entendre en ce sens , que même dans le au marchand le prix de ses marchandises ven-
cas auquel l'affréteur aurait consenti que le dues pour les nécessités du vaisseau , et que ce
maître prit des marchandises pour achever la cas étaittrèsdifférent de celui dujet.M.^'^^pense^
charge , le maître tiendrait compte à l'affréteur au contraire , que le marchand ne peut le pré-
du fret de ses marchandises. On prétend que ces tendre. On trouve , néanmoins, que les raisons,
termes , ni sans lui tenir compte du fret, doi- sur lesquelles j'ai fondé mon avis , sont très
yent plutôt se rapporter au cas , auquel les roar^ fortes : Lectoris erit judicium,
chandises auraient été chargées sans le consen- Page 191, ». 55, j'ai dit que, suivant les prin-
tement de l'affréteur ; et que , lorsque l'affréteur cipes du contrat de louage , l'acheteur d'un na-
a consenti que le maître en prit , il ne peut pas vire n'était pas obligé d'entretenir les affréte-
en demander le fret , s'il ne s'en est pas expliqué, mens faits avant la vente par son vendeur, si on
Les raisons , sur lesquelles je me suis fondé , ne l'en avait pas chargé ; et j'ai ajouté qu'on
pour rapporter ces derniers termes , ni sans lui pourrait peut-être , par tempérament , l'obliger
tenir compte du fret, au cas auquel Taffréteur à les entretenir, dans le cas , auquel les affré-
a consenti que le maître prît des marchandises , teurs auraient déjà chargé , avant que l'ache-
plutôt qu'au cas auquel le maître en aurait pris leur du navire leur eût donné avis de son acqui-
sans le consentement de l'affréteur, sont 1° qu'il sition, surtout s'il avait tardé à le leur donner
m'a paru qu'il ne suffisait pas que le maître of- jusqu'à la veille du départ du vaisseau. Ou a dés-
frît de tenir compte du fret des marchandises approuvé ce tempérament : je consens volon-
qu'il aurait prises sur son navire sans le consen- tiers à n'y pas persister, aimant fort m'attacher
tement de l'affréteur ; qu'il ne pouvait en prendre aux principes .
aucunes sans son consentement; et que, s'il en Pages 191, 192, n. 59, 60, et page 230,
avait pris, l'affréteur était en droit de les faire n. 219, j'ai cru devoir m'écarter, sur certains
mettre à terre : car étant locataire du navire points, du sentiment de M. Yaslin, nouveau
entier, il n'est pas obligé d'y accorder aucune commentateur de l'Ordonnance de 1681. Je suis
place à personne , quoiqu'il ne l'occupe pas ; de très flatté qu'on ait approuvé les raisons pour
même que le locataire d'un magasin entier n'est lesquelles je me suis déterminé à un avis dif-
pas obligé d'accorder à personne les parties de férent.
ce magasin qu'il n'occupe pas, quelque loyer Page 196, ». 81, M.*** trouve que l'avis de
qu'on lui en offre. 2» L'affréteur étant locataire M. Yaslin, que j'ai suivi sur la question pro-
du navire entier, toute l'utilité de la jouissance posée dans ce nombre , esl très hasardé , et con-
du navire doit lui appartenir : par conséquent, traire à l'article 4 du tit. du fret. Quoique j'aie
le fret des marchandises , qu'il a permis au suivi cet avis , qui a quamdam speciem œqui'
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tatiê, et que j'aie essayé de le concilier a^ec senrée littéralement , et qu'elle ne doit pas rece^
l'article 3, je suis , néanmoins , obligé de con- Toir de limitation par l'article 23 du Ut. du fret,
Tenir qu'il souffre beaucoup de difficulté : car, qui ne concerne que le cas du paiement du fret,
suivant les règles, lorsque quelqu'un a la faculté lequel est un cas différent. Je me rends volon-
de résoudre un marché, il ne peut le résoudre tiers à cette observation.
qu'en entier ; il ne peut pas le tenir pour partie. M.*** observe encore que l'usage , allégué par
et le résoudre pour partie : d'où on peut con- M. Yaslin , que nous avons rapporté a la fin du
dore que le marchand, qui a chargé une partie n. 134, n'est rien moins qu'avéré. de ses marchandises, peut bien , suivant l'ar- Page2\2, TS..*** rejette la distinction que j'ai
ticle 6 , en les retirant , et en offrant pour dé- rapportée à la fin du n. 146. Je î'ai rapportée
dommagement la moitié du fret convenu , ré- sur la foi d'un commerçant très éclairé , qui a
soudre en entier le contrat d'afi&étement ; mais demeuré long-temps sur un des principaux ports
il ne peut pas tenir le marché , pour la partie des de Normandie ; et elle m*a paru équitable, marchandises qu'il a déjà chargées, et ne le pas Page 213, n. 147, M.*^* observe que iama-
tenir pour celles qui restaient à charger. nage et pilotage sont des termes synonymes ;
PageTiûS, n. 134, M.*** remarque que la que ceux qvCon ap^We pilotea câtiera, sont ap-
disposition de Tarticle 21 du fit, du jet, que pelés, dans certains lieux, lamaneurê; dans
nous avons rapporté au n. 134, doit être ob- d'autres, locmanê.
FIN DU TRAITE DES CONTRATS DE LOUACE MARITIME
TRAITE
DU
ARTICLE PRELIMINAIRE
Les contrats de vente, de louage, de société, de même que ceux de constitution de rente perpétuelle et de change, dont nous avons traité jusqu^à présent , sont les principales espèces de contrats cofnmutatifs. Il faut passer maintenant aux contrats aléatoires,
1 . Les contrats aléatoires sont ceux , dans lesquels ce que Tun donne , ou s^oblige de donner à Fautre , est le prix d*un risque dont il Ta chargé.
Ces contrats conviennent avec les commutatifs, en ce qu^ils sont, comme ceux-ci, intéressés de part et d^autre : chacun des contractans ne s^y propose que son intérêt propre , et n^entend point accorder un bienfait à Tautre ; en quoi ils dijGTèrent des contrats de bienfaisance.
Les contrats aléatoires différent des commutatifs, en ce que, dans les commutatifs, ce que chacun des contractans reçoit est le juste équivalent d'une autre chose qu'il adonnée de son côté, ou qu'il s'est obligé de donner à l'autre ] au lieu que , dans les contrats aléatoires, ce que l'un des contractans reçoit n'est pas l'équivalent d'une chose qu'il ait donnée , ou qu'il se soit obligé de donner; mais c'est l'équivalent du risque dont il s'est chargé, suscepti periculi pretium.
Ceci s'éclaircira par des exemples.
Dans le contrat de vente, qui est un contrat commutatif, la chose vendue, que l'acheteur reçoit , est l'équivalent de la somme d'argent qu'il donne , ou s'oblige de donner pour le prix de cette chose. Vice versa, cette somme d'argent , que le vendeur reçoit , est l'équivalent de la chose vendue, qu'il donne, ou s'oblige de donner à l'acheteur.
Au contraire, dans le contrat de constitution de rente viagère, qui est un contrat aléatoire, lorsque celui , sur la tête de qui la rente a été constituée , vient à mourir peu après la constitution, on ne peut pas dire que la somme, que le constituant a reçue pour le prix de la constitution, soit l'équivalent d'une autre chose qu'il ait donnée de son côté, puisqu'il n'a donné de son côté que les arrérages de quelques mois , pendant lesquels a duré la rente ) mais elle est l'équivalent du risque dont il s'est chargé de rendre en arrérages à un gros intérêt , le double ou le triple de la somme qu'il a reçue , et de ses intérêts ordinaires , dans le cas auquel celui , sur la tête de qui la rente a été constituée , aurait vécu long-temps. Vice versa, lorsque celui, sur la tête et au profit duquel la rente a été constituée , a vécu quarante ou cinquante ans , on ne peut pas dire que tous les arrérages , qu'il a reçus pendant un aussi long temps , ne soient que l'équivalent de la chose qu'il a donnée de son côté , puisque la somme , qu'il a donnée pour le prix de la constitation , est beaucoup au-dessous de celle à laquelle montent tous ces arrérages qu'il a reçus ; mais le montant de tous ces arrérages est un juste prix, et un juste équivalent , du risque qu'il a couru de ne recouvrer presque rien de la somme qu'il a payée pour le prix de la constitution , dans le cas , qui pouvait arriver, qu'il mourût peu de temps après.
Les principales espèces de contrats aléatoires sont le contrat de constitution de rente viagère, dont nous avons déjà traité , par occasion , à la fin du contrat de constitution de rente perpétuelle, à cause du rapport que ces contrats ont ensemble;, le contrat d'assurance, qui doit faire la matière du présent Traité , et celui du prêt à la grosse aventure, qui fera celle du Traité suivant , à cause de l'affinité qu'ils ont ensemble. Tous les jeux de hasard et les gageures sont aussi des contrats aléatoires.
Nous verrons , dans notre premier chapitre , ce que c'est que le contrat d'assurance, et quelles sont les choses qui sont de l'essence de ce contrat. Nous traiterons, dans le second chapitre, des personnes entre lesquelles ce contrat intervient , de sa forme ; dans le troisième , des obligations qu'il produit , des actions qui naissent de ces obligations , et des juges qui en connaissent.
CHAPITRE PREMIER
Ce que e*e9t que le contrat d<M8uranee, et quelles eont les choses qui
sont de T essence de ce contrat
SECTION PREMIÈRE. C'est une espèce de contrat de vente : les assu-
CB QUE C'EST QUE LE CONTRAT d'assurancb. «^«rs sont les Vendeurs l'assuré est rachcteur ;
la chose vendue est la décharge des nsques
2. Le contrat d'assurance est un contrat, par auxquels est exposée la chose assurée. Les aslequel Tun des contractans se charge du risque sureurs vendent en quelque façon à Tassuré, et des cas fortuits auxquels une chose est exposée , s'obligent de lui faire avoir et de lui procurer et s'oblige envers l'autre contractant de l'indem- la décharge de ces risques , en prenant sur eux niser de la perte que lui causeraient ces cas for- ces risques , et en s' obligeant d'en indemniser tuit«, s'ils arrivaient, moyennant une somme l'assuré. La /irtme^ que l'assuré paie ou s'oblige que l'autre contractant lui donne, ou s^oblige depayerauxassureurs,est le prix de cette vente, de lui donner pour le prix des risques dont il le 5. Ce contrat est comme le contrat de vente, charge. de la classe des contrats consensuels; car il
3. Il peut y avoir une infinité d^espèces de reçoit sa perfection par le seul consentement contrats d'assurance. Tel était celui , que pro- des parties, et il produit de part et d'autre les posait, en 1754 , une compagnie établie à Paris, obligations qui en naissent , aussitôt que les parde garantir les propriétaires de maisons du dan- ties sont convenues de la somme , qui doit être gerdufeu , moyennant une certaine somme, que payée à l'assureur pour le prix des risques dont les propriétaires , qui voudraient faire assurer il se charge.
leurs maisons , paieraient par chacun an à cette II est vrai que l'obligation , que les assureurs
compagnie. contractent de payer la somme assurée, ou
J'apprends que ce projet a eu son exécution , l'estimation des avaries et dommages , n'est pas
et que, de deux compagnies d'assureurs , qu'il y encore ouverte, et qu'elle dépend de cette con-
a à Paris, il y en a une qui ne se borne pas aux dition, si, par quelque accident de force majeure,
assurances maritimes , et qu'elle assure aussi du les choses assurées viennent à périr , ou à être
danger du feu les propriétaires de maisons qui endommagées : mais le contrat ne laisse pas d'être
veulentles faire assurer pour une certaine somme . parfait; l'obligation est contractée, quoique con-
L'acte de leur société a été enregistré au Châtelet dition nellement , n'étant plus dès lors au pou-
de Paris. voir des assureurs de s'en désister , et de n'être
4. Le contrat d'assurance j qui est le plus en pas obligés , si l'accident arrive.
u«age, est celui d'assurance nmritime. C'est 6. Le contrat d^assurance, comme les contrats
un contrat , par lequel l'un des contractans se de vente , est synallagmatique ; car il produit
charge des risques et fortunes de mer que des obligations réciproques. L'assureur s'oblige
doivent courir un vaisseau , ou les marchandises envers l'assuré , de le garantir ou de l'indem-
qui y sont , ou qui y doivent être chargées , et niser des fortunes de mer ; et l'assuré s'oblige
promet d'en indemniser l'autre contractant, pour réciproquement envers l'assureur, de lui payer
une certaine somme , que celui-ci lui donne , ou la prime convenue.
s'oblige de lui donner pour le prix du risque 7. Le contrat d'assurance est de la classe des
dont il le charge. contrats intéressés de part et d'autre , et non de
Le contractant , qui se charge des risques , celle des contrats bienfaisans ] car , dans ce con-
est celui qu'on appelle assureur; l'autre , envers trat , chacun des contractans se propose son
qui il s'en charge , est l'assuré ; la somme , que intérêt propre : l'assureur se propose de profiter
l'assuré donne ou s'oblige de donner à l'assureur de la prime y et l'assuré de se décharger des
' pour le prix du risque , s'appelle prime d'assu- risques,
ranee; l'acte , qu'on dresse par écrit de ce con- 8. Il est évident que ce contrat est de la classe
trat , s'appelle jpo/tce d'assurance» des contrats aléatoires ^ et non de celle des con-
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trats commutatifs ; car la prime , que Tassureur perte des effets assurés , arrivée par quelqu'un
reçoit , n'est pas , comme dans les contrats com- des cas fortuits dont l'assureur s'est chargé.
mutatifs , l'équivalent d'une autre chose qu'il 4o II faut une somme convenue par ce contrat ,
donne ou s'oblige de donner à la place, puisqu'il que l'assuré donne ou* s'oblige de donner à l'as-
n'aura rien à donner si le vaisseau arrive à bon sureur pour le prix de l'assurance. 5© Enfin , il
port , et n'essuie aucun accident ; et au con- faut le consentement des parties contractantes ,
traire, si le vaisseau périt, l'indemnité, qu'il qui intervienne sur toutes ces choses.
sera tenu de donner à l'assuré , étant une chose
beaucoup plus considérable que la prima qu'il ARTICLE PREMIER.
a reçue de lui , n'en peut être regardée comme r^ r . ^ .^
r^^.,;.«i»^» T • n .. -^«^ choses ou on a fatt assurer .
1 équivalent. La j»rtme^ que t assureur reçoit, ^ '
n'est donc pas le prix d'une autre chose qu'il g i. „, ,adt uwe chose qd'on fasse assuber.
donne , mais le prix du risque dont il se charge
par le contrat , ce qui est le vrai caractère des 1 1 . Il est de l'essence du contrat d'assurance
contrats aléatoires. F'ice versd; l'indemnité , qu'il y ait une ou plusieurs choses qui en soient
que reçoit la partie qui a fait assurer ses effets , la matière , et qu'on fasse assurer par le contrat.
lorsqu'ils sont péris , étant beaucoup plus consi- En effet, le contrat d'assurance étant un con-
dérable que la prime qu'il a donnée , n'en peut trat , par lequel l'une des parties fait assurer par
être regardée comme l'équivalent ; mais elle est Tautre certaines choses , et le charge , pour une
l'équivalent et le prix du risque qu'il a couru de certaine somme qu'il lui donne , du risque des
donner en pure perte la prime qu'il a donnée , cas fortuits auxquels elles sont exposées , il
et de ne rien recevoir à la place , dans le cas s'ensuit qu'il ne peut y avoir et qu'on ne peut
auquel les effets assurés seraient arrivés à bon concevoir un contrat d'assurance sans une chose
port, et n'auraient essuyé aucun accident. qu'on fasse assurer par le contrat , et qui en soit
Enfin le contrat d'assurance est un contrat la matière
du droit des gens , dans son origine. L'Ordon- C'est pourquoi , à s'en tenir aux seules règles
nance delà marine, en l'autorisant spécialement, du droit naturel , lorsque les choses , que quel-
tit, dès Assurances , a développé, dans ce titre, qu'un a fait assurer, n'existaient phis lors du
les règles par lesquelles ce contrat est régi , qui contrat , et étaient déjà péries ; quoique la partie
sont tirées du droit naturel. Il est vrai qu'elle a fût de bonne foi , et qu'elle en ignorât la perte ,
ajouté quelques dispositions qu'on peut regarder le contrat devrait être nul , faute d'une chose
comme arbitraires , au moyen desquelles on peut qui en ait été la matière ; de même que le con-
dire que ce contrat, quoique principalement du trat de vente est nul , lorsque la chose vendue
droit des gens, tient aussi parmi nous quelque n'existait plus au temps du contrat, quoique les
chose du droit civil. parties l'ignorassent; /. 15, et /. 57 , ff. de confr.
L'usage de ce contrat est de la plus grande empt
utilité. Le commerce de mer, qui, sans ce con- 12. Mais le droit civil a ajouté sur ce point
trat, ne se ferait que par un petit nombre de au droit naturel. Quoique les effets n'existassent
personnes , qui auraient assez de fortune pour plus , et fussent déjà péris , lors du contrat par
oser courir les risques auxquels il expose , peut, lequel on les a assurés , si la partie n'en a su
par les secours de ce contrat , être fait par toutes ni pu savoir la perte lors du contrat , ces effets ,
sortes de personnes, même par celles qui ont par une fiction de droit, en considération de la
le moins de fortune. bonne foi de la partie qui a fait assurer , sont
supposés avoir été encore existans au temps du
SECTIOrill. contrat, et avoir pu lui servir de matière, et
QUELLES SONT LES CHOSES QUI SONT DE l'essencb "'^*'*® P^"* ^"® ^^^ ^^ ** nouvcllo qu*on a eue
DU CONTRAT d'àSSUHANCE. "® *®^*' pC^tC.
C'est ce qui résulte de l'article 38 du titre
Cinq choses me paraissent être de l'essence des Assurances , de l'Ordonnance de 1681. Cet
du contrat d'assurance. Il faut, l» qu'il y ait article, en déclarant nulles les assurances faites
une ou plusieurs choses qui soient la matière du après la perte des choses assurées , si l'assuré en
contrat, et que l'une des parties fasse assurer savait ou pouvait savoir la perte , laisse à tirer
par l'autre. 2° Il faut qu'il y ait des risques la conséquence que s'il ne l'a sue ni pu savoir ,
auxquels cette chose soit ou doive être exposée, le contrat d'assurance est valable,
risques dont l'assureur se charge par ce contrat. 13. Le contrat d'assurance des choses qui
3» Il faut qu'il y ait une somme , ou déterminée n'existaient plus , et étaient déjà péries lors du
ou indéterminée, que l'assureur promette de contrat, est donc nul en deux cas seulement.
payer à l'assuré, pour son indemnité, en cas de Le premier cas est lorsque la partie , qui a fait
assurer, avait déjà , lors du contrat, la connais- titution, et au paiement de la prime. Outre la
sance de la perte des effets qu'il a fait assurer, raison générale, tirée de ce que le contrat d'as-
L'assureur , qui oppose à la demande contre surance est une matière de commerce , il y en a
lui , que Tassuré avait cette connaissance , est une particulière , tirée de ce que la cause de
chargé d'en faire preuve , suivant cette maxime cette condamnation est un stellionat de l§i part
de droit : Incumbit onuê probandi et qui dicit ; de l'assuré, lequel emporte la contrainte par
et suivant celle-ci : Reus excipiendo fit actor. corps : Ordonnance de 1667, Ut. 34, art. 8e<9.
Le fait de cette connaissance étant le fait d'un 16. Lorsque , à défaut de preuve , l'assureur
dol et d'une fraude de l'assuré , dont il n'a pas a déféré à l'assuré le serment sur le fait de la
été au pouvoir de l'assureur de se procurer une connaissance , qu'il prétend qu'avait l'assuré ,
preuve par écrit, il peut , suivant le principe lors du contrat, de la perte des effets qu'il a fait
que nous avons établi en notre Traité des Ohli- assurer , et que celui-ci a refusé de le rendre ,
gâtions, ». 810 et suivans , être admis à la il n'est pas douteux que son refus rend avéré le
preuve testimoniale de cette connaissance ; et il fait de cette connaissance qu'il a eue : Manifesta
peut faire entendre en témoignage même les turpitudinisetconfessionis estnotle necjurare,
gens do l'équipage du vaisseau. nec jusjurandunt re ferre; l. 38, ff. dejurejur,.
Quand même l'assureur aurait déjà exécuté le et qu'en conséquence le contrat doit être déclaré
contrat , et payé en tout ou en partie la somme nul , et l'assuré condamné à la restitution de ce
assurée; s'il vient à découvrir que l'assuré avait, qu'il a reçu de ras.«ureur. Mais doit- il être , en
lors du contrat , la connaissance de la perte des ce cas , condamné au paiement de la peine de la
effets assurés, il ne laisse pas d'être reçu à se double prime? La raison de douter est que TOr-
plaindre du dol de l'assuré , et à faire la preuve donnance prononce cette peine en cas de preuve
de la connaissance qu'a eue l'assuré : l'article 41 contre l'assuré : dans cette espèce , l'assureur
de l'Ordonnance le suppose ainsi. La raison en n'avait pas de preuves. Les raisons de décider
est évidente. L'action, qui naît du dol, n'est que l'assuré doit être , en ce cas, condamné au
ouverte que du jour que la partie , qui a été paiement de la peine , sont qu'il est vrai que
trompée, l'a découvert : Currit à die détectes l'assureur, lorsqu'il a déféré le serment , n'avait
fraudis. La partie ne peut pas perdre , par une pas encore de preuve : mais il acquiert une
fin de non recevoir , son action avant qu'elle ait preuve complète par le refus que fait l'assuré
été ouverte : Adversùs non valentem agere , de rendre le serment qu'il lui a déféré ] car le
nulla currit prœscriptio. D'ailleurs l'assuré, en refus de ce serment tient lieu d'un aveu du dol
recevant la somme assurée , commet un nouveau qu'il a commis en contractant , et il n'y a pas de
dol , qui ne doit pas lui profiter , et lui donner preuve plus parfaite d'un dol , que l'aveu de
une fin de non recevoir. celui qui l'a commis. L'assureur se trouve doue,
14. L'assureur a non seulement la voie civile, en ce cas, dans l'espèce de l'arf. 41, qui dit, qut est l'action de dolo j contre celui qui a fait en cas de preuve contre l'assuré. D'ailleurs la assurer des effets de la perte desquels il avait loi 3, ^ l, ff. dejurej., décide qu'on peut déconnaissance ; M. Yaslin , procureur du roi en férer le serment sur toutes sortes d'actions , sur l'amirauté de La Rochelle , auteur d'un commen- les pénales , quibus pœnam persequimur, aussi taire sur V Ordonnance de la Marine, observe, bien que sur celles qui sont rei persecutoriœ. à l'art. 41 , que l'assureur peut aussi, à son 17. Quand l'assuré , qui savait, lors du conchoix , prendre la voie criminelle , cette espèce trat , la perte des effets assurés , n'a pas été de dol de l'assuré étant atrocior dolu^, et crimen poursuivi par l'assureur , le contrat, auquel son stellionatûs. L'Ordonnence de Rotterdam siu- dol a donné lieu , est bien nul dans le for de la les assurances , art. 20 , le regarde comme une conscience , et il ne peut pas en profiter ; mais branche du crime de faux , les fourberies , qui il ne doit pas , dans le for de la conscience , la se commettent dans les contrats , étant une peine de la double prime : il ne la doit , ni par branche de ce crime; uirg. /. 21 , ff. e^e leg. le droit naturel, qui ne l'oblige à autre chose Ck>rn. de fais. qu'à la réparation du tort qu'il a causé à l'as-
15. La peine, que l'Ordonnance prononce sureur en contractant avec lui, ni par le droit contre l'assuré qui est convaincu d'avoir eu civil , qui n'inflige cette peine qu'^n cas de connaissance , lors du contrat , de la peiie des preuve contre l'assuré. On peut même dire , en effets qu'il a fait assurer , est , qu'outre la resti- général , à l'égard des peines que la loi civile tution qu'il doit faire à l'assureur , de la somme prononce au-delà de la réparation du tort , qu'a assurée qu'il aurait reçue de lui, il doit lui causé celui qui a commis le délit, qu'elle ne rend payer le double de la prime portée au contrat; celui, qui a commis le délit, débiteur, que par art. 41 . la sentence du juge qui l'y condamne.
Il doit être condamné par corps à Cette res- 18. Lorsqu'un tuteur de mineur a fait, en sa
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qualité de tuteur , assurer des effets de ses mineurs, qu^il savait, lors du contrat, être péris; quoique le tuteur n'ait contracté quVn nom qualifié de tuteur, et que le mineur, pour qui il contractait , n'ait pas eu cette connaissance , ce dol du tuteur étant justifié , doit faire déclarer nul le contrat d'assurance , et faire en conséquence condamner le mineur à la restitution de la somme assurée, que son tuteur a reçue pour lui.
Gela est conforme au principe ne droit , qui décide qu'on peut opposer au mineur le dol qu'a commis son tuteur en contractant pour lui : DicenduiHy sive quia emerit à tutore rem pupilli, sive contractum ait cum eo in rempupilli, êive dolo quid tutor fecerit , et ex eo pupillua locupletior factua eat, pupiUo nocere dehere ; /. 4 , § 23 , ff. de dol, mal, et met, except, ; et de dolo tutoria exceptionem pupillo eaae objiciendam; dict, l, ^ 24.
Le mineur doit éti*e , en ce cas , condamné à la restitution de la somme assurée , quand même il ne pourrait la recouvrer par l'insolvabilité de son tuteur qui Ta reçue pour lui. C'est ce qui résulte de la loi ci-dessus citée ; car après avoir dit que le dol du tuteur nuit et peut être opposé au mineur , elle ajoute : Nec illud diatinguendum, cautum ait ei (pupillo), an non, aol-
vendo ait (tutor), an non undè enim divinat
ia qui cum tutore contrahit? dict, § 23.
A l'ég^ard de la peine de la double prime , l'assureur ne peut se pourvoir que contre le tuteur , qui doit y être condamné, sans pouvoir la répéter contre le mineur ; car la peine du dol ne doit être supportée que par celui qui a commis le dol : on ne peut donc pas la prétendre contre le mineur qui ne l'a pas commis.
19. De même qu'un mineur ne peut pas profiter du dol de son tuteur , et que le dol de son tuteur lui peut être opposé , pareillement nous ne pouvons pas profiter du dol de ceux que nous avons chargés de notre procuration , soit générale, soit spéciale, et leur dol nous peut être opposé : Si ia procurator ait, cui omnium bo" norum adminiatratio conceaaa, de omni dolo ejuê excipipoaae; dict, /. 4, § 18. C'est pourquoi lorsqu'un commissionnaire a fait assurer les eSets de son commettant , soit en vertu d'un ordre spécial, soit e& vertu du pouvoir général qu'il avait de gérer ses affaires, il n'est pas douteux que si, lors du contrat, le commissionnaire avait la connaissance de la perte des effets, le contrat est nul ; et le commettant, quoiquUl n*eiit pas cette connaissance , non seulement ne peut demander la somme assurée , mais doit la rendre ,^ 8*il Ta reçue. A l'égard de la peine de la double prime , l'assureur doit se pourvoir contre le commissionnaire qui a commis le dol , et ne peut la demander au commettant.
20. P^ice veraâ , lorsque le commissionnaire , qui a fait assurer lès effets de son commettant , était de bonne foi, et en ignorait la perte, on a, par arrêt du Parlement d'Aix, du mois de mai 1744 (cité par Yaslin), jugé le contrat valable, quoique le commettant eut, dès le temps du contrat, connaissance de la perte des effets assurés.
La décision de cet arrêt doit être restreinte au cas , auquel le commissionnaire aurait fait assurer les effets de son commettant sans aucun ordre spécial, à son insu, et en vertu du pouvoir général qu'il avait de gérer ses affaires ; car , en ce cas, il n^y a aucun dol, ni de la part du commissionnaire , ni de la part du commettant, qui puisse donner atteinte au contrat.
Mais si le propriétaire des effets assurés avait donné ordre de les faire assurer, ayant connaissance de leur perte, le contrat serait nul, quoique son commissionnaire, qui les a fait assurer pour lui, en eût ignoré la perte ; car le dol de ce propriétaire, qui est censé avoir contracté lui-même par le ministère de son commissionnaire , rend le contrat nul, et le rend sujet à la peine de l'article 41, tout ainsi que s'il eût contracté par luimême : Namia qui mandat, ipae facere videtur,
21. Le second cas , auquel l'Ordonnance déclare nul le contrat d'assurance fait après la perte des effets assurés, est celui, auquel celui, qui les a fait assurer , pouvait au temps du contrat en savoir la perte, quoiqu'il n'y ait pas de preuve positive qu'il Tait sue. C'est ce qui résulte de ces termes de l'art. 38 : Déclarona nullea lea aaauranceafaitea aprèa la perte deachoaes aaauréea, ai l'aaauré en aavait ou pouvait aavoir la perte,
La raison est, que la preuve de la connaissance positive, que l'assuré avait de la perte des effets qu'il a fait assurer, n'étant pas souvent au pouvoir de l'assureur , et la bonne foi étant rare aujourd'hui parmi les hommes, il arriverait très souvent que des négocians , dans la confiance qu'ils auraient que l'assureur ne pourrait avoir la preuve de la connaissance qu'ils ont eue de la perte de leurs effets , les feraient assurer après avoir eu la nouvelle de leur perte ; ce qui ruinerait les assureurs.
L'assuré est censé avoir pu savoir, dès le temps du contrat, la perte des effets assurés, lorsque, depuis leur perte jusqu'au temps du contrat, il s'est passé un temps suffisant pour que la nouvelle ait pu lui en parvenir.
22. L'Ordonnance, art, 39, règle ce temps en comptant une lieue et demie pour heure de l'endroit où le vaisseau a péri , jusqu'au lieu où le contrat d'assurance a été passé. Par exemple, si le contrat d'assurance a été passé et signé a Marseille, et que le lieu , où le vaisseau est péri, ne fut éloigné que de trente-six lieues de Marseille; en comptant une lieue et demie pour^heure, Tas-
sure est censé en aYoir la nouvelle au bout de la nullité du contrat d^assurance; lo lorsqu^il
yinfi^-quatre heures, qui sont un jour. Mais si savait; 2olorsqueprobablement il pouvait savoir
ce lieu, où le vaisseau est péri , était éloigné de la perte des effets assurés: mais elle ne prononce,
dix fois trente-six lieues , c'est-à-dire de trois par Vart. 41, la peine du paiement de la d&uhle
cent soixante lieues, il ne sera censé avoir eu la prime, que dans le seul cas auquel Tassuré a su
nouvelle qu'au bout de dix jours. la perte, et non dans celui auquel il a seulement
Ce temps se compte de momento ad momen- pu la savoir : car elle dit , en ca$ de preuve
tum; c'est pourquoi, lorsqu'on sait non seule- contre l'aseuré. Or, de ce que l'assuré pouvait
ment le jour, mais Theure à laquelle est arrivée savoir la perte de ses effets , parce qu'il s'est
la perte du vaisseau , on doit compter depuis écoulé assez de temps pour cela , on n'en peut
cette heure. pas tirer la conséquence qu'il la savait effeotive-
Quid, lorsqu'on ne sait que le jour, et non ment : A poeae ad actum non valet conséquent
l'heure? l'auteur du Guidon de la mer dit qu'on fia. On opposera que l'Ordonnance, art. 39, dit
doit commencer à compter depuis l'heure du qu*en ce cas, l'assuré sera préeumé avoir su la
midi de ce jour, ce qui n'est fondé sur rien. Il perte : mais cela doit s'entendre en ce sens, que
est plus raisonnable de dire qu'on ne doit, en ce le contrat doit être , en ce cas, déclaré nul, de
cas , commencer à compter que du lendemain , même que s'il y avait des preuves positives qu'il
la perte du vaisseau ayant pu arriver à la der- le savait. Ce n'est que par rapport à la nullité
nière heure du jour. du contrat, que cette opposition doit avoir lieu.
Par la même raison , lorsque l'heure du jour et non pour infliger à l'assuré la peine d'un dol
à laquelle s'est passé le contrat n'est pas exprimée qui doit être prouvé par des preuves indubitables :
par l'acte , on ne doit compter les heures de ce Dolus nonnisi ex perspicuis indiciis prohari
jour que jusqu'à celle à laquelle les assureurs débet.
ont coutume d'ouvrir leur bureau , le contrat Observez néanmoins que , s'il s'était écoulé ,
ayant pu être passé aussitôtrouverture du bureau, depuis la perte du vaisseau, un temps si consi-
23. L'assureur doit-il, afin de pouvoir compter dérable , qu'il fût contre toute vraisemblance
les heures du jour auquel l'acte a été passé, être que l'assuré l'ignorât lors du contrat, il ne serait
l'cçu à prouver par témoins qu'il n'a été passé que pas écouté à dire qu'il l'ignorait , pour se sous-
le soir? Pour la négative , on dira que l'Ordon- traire à la peine de la double prime.
nance de 1667 a défendu la preuve testimoniale Observez aussi que les parties peuvent , par
outre le contenu des actes, et que l'assureur doit une clause particulière de la police d'assurance,
s'imputer de n'avoir pas exprimé l'heure par déroger à la disposition de l'article 39 de l'Or*
l'acte. D'un autre côté , on peut dire que l'Or- donnance, qui établit une présomption que l'as-
donnance , en défendant la preuve testimoniale sure a eu , lors du contrat , connaissance de la
outre le contenu des actes, n'a entendu défendre perte du navire, résultante du laps de temps qui
la preuve que des choses qu'on prétendait faire s'est écoulé depuis la perte du vaisseau jusqu'au
partie de la convention, et n'avoir pas été expri- contrat , en comptant une lieue et demie pour
mées par l'acte ; et que la preuve du temps , heure.
auquel l'acte a été passé , n'est pas une preuve Cette clause est celle , par laquelle les parties
outre le contenu de l'acte , ce temps ne faisant déclarent que le contrat est fait sur bonnes ou
pas partie de la convention contenue dans l'acte, mauvaises nouvelles. On y ajoute souvent, pour
et étant quelque chose d'extérieur à l'acte. Voyez plus grande explication , ces termes , renoncent
notre Traité des Obligations, n. 796. à lieue et demie pour heure.
Ajoutez que les contrats d'assurance sont une Ces clauses sont très fréquentes dans les polices
matière de commerce , et que , dans les matières d'assurance \ l'Ordonnance en fait mention dans
de commerce , l'Ordonnance de 1667, tit. 20, Tarticle 40, où il est dit : « Si toutefois l'assu-
art. 2, in fine, laisse à la prudence des juges « ranceest faite sur bonnes ou mauvaises nou^
de suivre ou de ne pas suivre ses dispositions ot velles, elle subsistera , s'il n'est vérifié par
sur la preuve testimoniale. « autres preuves que celle de la lieue et demie
24. Lorsque l'assuré, lors du contrat, avait pu « pour heure , que l'assuré savait la perte , ou
savoir la perte des effets assurés , parce qu'il a l'assureur l'arrivée du vaisseau avant la signa-
s'était écoulé un temps suffisant pour cela, sans » ture de la police. »
néanmoins qu'il y ait de preuve qu'il en ait eu II résulte de cet article , que tout l'effet de
effectivement connaissance, est-il sujet àla peine cette clause est que, dans le cas de cette clause,
de la double prime? Yaslin, sur Vart. 38, sup- le laps de temps , à raison d'une lieue et demie
pose qu'il y est sujet. Je croirais le contraire, pour heure, qui s'est écoulé depuis le temps de
L'Ordonnance, dans l'article 38, propose deux la perte du vaisseau jusqu'au contrat, n'est pas
cas , dans lesquels elle prononce contre l'accusé seul suffisant pour faire présumer que l'assuré
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avait, lors du contrat , connaissance de la perte Dans le contrat d'assurance maritime, on peut
du Yaisseau, ni pour faire en conséquence décla- assurer le vaisseau, aussi bien que les marchan-
rer nul le contrat. Mais lorsqu'il est justifié d'ail- dises qui y sont chargées.
leurs que rassuré, lors du contrat, avait cette 27. L'Ordonnance de la Marine, titre des
connaissance, cette clause, ni aucune autre, ne Assurances j art. 10 , défend de faire aucune
peut empêcher que le contrat ne soit déclaré assurance sur la vie des.personnes.
nul; car l'assuré, en dissimulant, lors du contrat, Par exemple, si des assureurs, pour une
cette connaissance , a commis un dol envers les certaine somme que je leur donnerais , conve-*
assureurs. Or on ne peut pas valablement con- naient avec moi que, si mon fils, que j'envoie à
venir ne dolus prœstetur ; l. 27, § 3, ff. depact, la Martinique, périssait dans le voyage par quel-
25. On a demandé , dans l'espèce suivante , si que fortune de mer , comme dans un comjdat , la connaissance qu'avait l'assuré, lors du contrat, ou par un naufrage, ils me paieraient une somme de la perte du vaisseau , était suffisamment jus> de cent pistoles , pour me dédommager de la tifiée. Un nommé Woulf avait,, le 21 novembre perte que j'aurais faite de mon fils; un tel con- 1752 , fait assurer à la première Chambre des trat serait nul. Suivant cette disposition de TOr* Assurances de Paris , pour le compte de deux donnance , les assureurs ne peuvent exiger de négocians de Gand , une somme de 19,000 liv., moi \îï prime convenue entre nous, et ils doivent et une autre de 28,000 liv., pour chargement de xi^e la rendre condictione sine causa, s'ils l'ont marchandises sur le vaisseau le Prince Charles, reçue ; et , de mon côté , je ne puis exiger d'eux chargé à Gottenbourg pour Ostende. la somme stipulée dans le cas de la perte de
Les polices d'assurance contenaient la clause mon fils.
sur bonnes ou mauvaises nouvelles, La raison est, qu'il est contre la bienséance et
Le vaisseau était péri avec sa cargaison dès l'honnêteté publique de mettre à prix la vie des
le 4 du mois. hommes. D'ailleurs la nature du contrat d'as-
Les assureurs ayant été assignés à l'amirauté surance étant que l'assureur se charge de payer
du palais , en paiement de ces assurances , pour l'estimation de la chose assurée , la vie d'un
s'en défendre , soutinrent que les négocians de homme libre n'étant susceptible d'aucune esti-
Gand avaient connaissance de la perte du vais- mation , Liberum corpus œstimationem non
seau lorsqu'ils avaient donné l'ordre à Woulf de recipit; l. 3, ff. si quadr.; elle ne peut, par con-
faire assurer; et , pour le justifier, ils mirent en séquent, être susceptible du contrat d'assurance.
fait que le 22, qui était le jour auquel ils avaient 28. Ces raisons n'ont point d'application aux
écrit à Woulf pour lui donner l'ordre, la gazette esclaves. Les nègres étant des choses qui sont
d'Amsterdam, qui annonçait la perte du vaisseau, dans le commerce, et qui sont susceptibles d'es-
avait été publique à Gand dès le matin. La preuve timation , je ne vois pas pourquoi la vie des
de ce fait ayant été permise et ayant été faite ; nègres ne serait pas susceptible du contrat d'as-
par sentence de l'Amirauté , du 20 septembre surance : néanmoins M. *** ne pense pas qu'elle
1758, les polices d'assurance furent déclarées le soit, et dit n'en avoir pas vu d'exemple,
nulles, et les assurés condalnnés au paiement de 29. L'Ordonnance , article \ l , permet aussi
la double prime :eX cette sentence fut confirmée à ceux qui ont racheté des captifs, de faire assu-
par arrêt du 29 août 1759, en la première rer le prix qu'ils ont payé pour leur rachat, que
Chambre des Enquêtes. C'est un des principaux les assureurs , pour une certaine prime qu'ils
juges de l'Amirauté qui m'a fait part de cette reçoivent , s'obligent de rendre à ceux qui ont
décision. La mauvaise foi des deux négocians racheté les captifs , dans le cas où ces captifs ,
parut manifeste : il était visible qu'ils avaient dans le voyage de leur retour , seraient repris ,
écrit pour donner l'ordre d'assurer, en sortant ou périraient par quelque fortune de mer, et
de lire la gazette qui leur avait appris la perte autrement que par la mort naturelle. La raison
du vaisseau. de cette disposition est , que c'est plutôt le prix
Sur les formes, qui doivent être observées dans du rachat , qui est assuré en ce cas , que la perles polices d'assurance, pour que les clauses sur sonne. ^
bonnes et mauvaises nouvelles, et autres sem- 30. L'Ordonnance , article 9, permet aussi à
blables, soient valables , voyez infrà, ceux qui s'embarquent, de faire assurer la liberté
S de leurs personnes : par ce contrat l'assureur ,
II. QUELLES SONT LES CHOSES OU ON PEUT ASSURER. . , . , , ,. ' moyennant la prime convenue , s oblige envers
26. Toutes sortes de choses , qui sont sujettes vous, dans le cas où , pendant le voyage , vous à des risques, sont susceptibles du contrat d'as- seriez pris par des corsaires ou par des ennemis, surance. On peut assurer des maisons contre le de payer la somme convenue avec vous , pour danger du feu; des fruits pendans , contre le servira votre rançon et aux frais de votre retour, danger de la grêle , etc. 31. Il y a un principe , à l'égard de ce qu'on
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peut faire assurer , ou Don , par le contrat d'as- et des manœuTres , telles que des intelligences
surance maritime , qui est, qu'on ne peut faire avec des corsaires , pour le faire prendre : c'est
assurer que ce qu'on court risque de perdre , et ce qui a porté l'Ordonnance à défendre avec
rien de plus. sévérité, et à peine de punition corporelle, cette
Ce principe fait une des raisons pour lesquelles espèce d'assurance. rOrdonnance, titre des Assurances j art, 16, 32. A l'égard de celui, qui a prêté une somme'
défend à ceux , qui prendront des deniers à la à la grosse aventure , il peut bien faire assurer
grosse aventure j de les faire assurer, à peine de sou capital , c'est-à-dire , la somme qu'il a prêtée,
nullité de l'assurance. parce que c'est lui qui court le risque de cette
Par exemple, si un armateur a fait un emprunt somme au cas de perte du vaisseau ou du char-
d'une somme de cent mille livres , pour l'em- gement sur lequel il a prêté cette somme :
ployer à l'armement de son vaisseau, et qu'il ait mais l'Ordonnance, art. 17, lui défend de faire
fait cet emprunt à la grosse aventure , c'est-a- assurer le profit des sommes qu'il a données à la
dire, à condition que, si le vaisseau périssait dans grosse aventure , c'est-à-dire , le profit qu'il a
le voyage , la perte tomberait sur le prêteur, et stipulé en cas d'heureuse arrivée du vaisseau,
qu'il serait quitte envers lui de l'emprunt ; et La raison de cette défense est tirée du principe
que si , au contraire, le vaisseau arrivait à bon qiie nous venons de rapporter, que l'Ordon^
port , il rendrait au prêteur la somme , avec un nance ne permet d'assurer que ce qu'on court
gros profit maritime convenu entre eux ; l'arma- risque de perdre. Or ce profit maritime, que le
teur, en ce cas, ne courant pas le risque de la préteur a stipulé, par le contrat de prêt à la
perte de son vaisseau , jusqu'à concurrence de grosse aventure , est un gain qu'il manquera de
la somme de cent mille livres , qui doit tomber faire si le vaisseau périt , et non une perte qu'il
sur le prêteur, il ne peut faire assurer son vais- court risque de faire.
seau jusqu'à la concurrence de cette somme, par 33. Dé ce principe , qu'on ne peut faire assurer
le principe qu'on ne peut faire assurer que ce que ce qu'on court risque de perdre , il suit que
qu'on court risque de perdre. je ne puis plus faire assurer, par un second
Mais si cet armateur avait employé à l'arme- assureur, ce que j'ai déjà fait assurer, par un
ment de son vaisseau , outre la somme de cent premier, puisque cela n'est plus à mes risques,
mille livres, qu'il a empruntée à la grosse aven- L'Ordonnance, art, 20, me permet seulement,
ture, une autre somme de cinquante mille livres en ce cas , de faire assurer la solvabilité du pre-
de ses propres deniers ; il pourrait le faire assu- mier assureur \ car c'est de cette solvabilité que
rer jusqu'à la concurrence de oette somme de je cours le risque , et non de mes effets , qui sont
cinquante mille livres , qu'il court risque de assurés , s'il est solvable. perdre. En faisant assurer, par un second assureur, la
Ily a une autre raison, pour laquelle l'Ordon- solvabilité du premier, je ne désoblige pas le
nance* défend à celui, qui a emprunté une somme premier; mais le second accède à l'obligation
à la grosse aventure , de la faire assurer \ c'est du premier assureur, et se rend sa caution :
qu'en la faisant assurer, il serait de son intérêt c'est pourquoi il doit, de même qu'une caution,
que le vaisseau périt ou fût pris, ce qui pourrait avoir l'exception de discussion, à moins qu'il
donner lieu de sa part à des fraudes et à des n'y ait renoncé.
manœuvres pour le faire prendre. Par exemple, 34. L'Ordonnance, art, 20, me permet aussi si un armateur , qui n'a employé à l'armement de faire assurer par un second assureur le coût de son vaisseau qu'une somme de cent mille de l'assurance, c'est-à-dire, la prime que je livres , qu'il a empruntée à la grosse aventure, me suis obligé de donner au premier assureur, sans y rien mettre du sien, pouvait le faire assu- Par exemple , si je me suis fait assurer cinquante rer, la perte du vaisseau lui procurerait un profit mille livres , valeur d'un chargement que j'avais de la somme de cent mille livres qu'il recevrait sur un tel vaisseau , pour une prime de cinq de l'assureur, sous la déduction seulement de la mille livres que je me suis obligé de donner à prime ; lequel profit il aurait en pur gain, ne l'assureur à tout événement, soit en cas de lui en ayant rien coûté pour l'armement de son perte, soit en cas d'heureuse arrivée du vaisvaisseau , puisque , par la perte du vaisseau , il seau ; je ne puis pas faire assurer par un second est quitte envers le prêteur de la somme qu'il y assureur les cinquante mille livres , puisqu'elles a employée. Ce profit, que lui causerait la perte sont déjà assurées , et que je ne cours pas le du vaisseau , étant beaucoup plus considérable risque de les perdre ^ mais , en cas de perte du que celui qu'il aurait à espérer de l'arrivée à bon vaisseau, l'assureur me retiendra , sur les cinport, il est évident qu'il aurait un grand intérêt quante mille livres qu'il m'a assurées , la prime à la perte du vaisseau, et que, s'il était malhon- de cinq mille livres ; je cours donc risque de nête homme , il pourrait pratiquer des fraudes perdre ces cinq mille livres. C'est pourquoi, je
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puis faire assurer cette somme de cinq mille marchandises , comme dans celui de llieureuse liTres , par un second assureur qui s^obligera de arrivée , il est évident qu^il ne peut pas être marne payer cette somme de cinq mille livres , en tiére d'assurance de la part du propriétaire du cas de perte du vaisseau. navire , puisquHl ne court aucun risque par rap-
On opposera peut-être que je ne cours pas un port à ce fret : mais il peut être une matière vrai risque par rapport à cette somme de cinq d^assurance de la part du marchand qui fait asmille livres , puisqu'à tout événement , soit en surer son chargement , ce frtit faisant partie des cas de perte du vaisseau , soit en cas d^heureuse dépenses que ce marchand court risque de arrivée , je dois la payer à Tassureur. La réponse perdre , en cas de perte du chargement, est, qu'en cas d'heureuse arrivée du vaisseau, 37. L'Ordonnance défend bien défaire assurer je ne perdrai pas cette jirtme^ puisque j'en serai le profit espéré des marchandises, tant qu^il dédonmiagé par le profit que je ferai de mes n'est qu^espéré ; mais lorsque le profit est fait et marchandises : mais , en cas de perte du vaisseau, acquis , le marchand peut le faire assurer contre elle tombe en pure perte pour moi. C'est pour- le risque qu'il court de ne le pas conserver. Par quoi , il est vrai que je cours le risque de cette exemple , si un marchand , qui a fait assurer prime de cinq mille livres en cas de perte du pour le voyage et pour le retour une cargaison vaisseau ] et par conséquent je puis la faire de valeur de cinquante mille livres , qu'il avait assurer par un second assureur. sur un navire destiné pour le cap Saint-Do-
Le prix , dont je conviens avec le second assu- mingue, a eu avis que ses marchandises arrivées
reur, par le second contrat d'assurance, pour au cap ont été vendues avec un bénéfice très
qu'il m'assure la prime du premier contrat considérable, et que ce qui en est provenu,
s'appelle prime de prime, chargé en retour , est de valeur de cent mille
De même que je puis faire assurer la prime livres , il peut faire assurer les cinquante mille
du premier contrat par un second assureur, de livres qu'il a d'augmentation ; car c'est un profit
même je puis faire assurer par un troisième la fait et acquis.
prime de prime du second contrat ; et sic dein- 38. Une prise, que fait en temps de guerre un
eeps, vaisseau corsaire , autorisé pour aller en course,
35. C'est par le même principe qu'on ne peut est un profit acquis aussitôt qu'elle est faite : faire assurer que ce qu'on risque de perdre , c'est pourquoi , le propriétaire du vaisseau corqu'un assureur peut bien faire réassurer les saire peut la faire assurer contre les dangers effets qu'il a assurés (comme nous le ferons voir qu'elle court, jusqu'à ce qu'elle soit amenée dans infrày n, 178), parce que la perte, qui en peut un port de France.
arriver, est pour lui une perte qu'il court risque 39. A Tégard des loyers des gens de mer, de faire. Mais il ne peut pas faire assurer pareil- qu'ils ne doivent exiger qu'en cas d'heureuse lement Imprime, qui lui a été promise dans le arrivée; outre la raison tirée du principe cicas seulement de l'heureuse arrivée; car cette dessusrapporté,il yen a une autre pour laquelle prime n'est pas pour lui une perte , qu'il court l'Ordonnance leur défend de faire assurer leurs risque de faire en cas de perte du vaisseau, mais loyers ; c'est de peur qu'en étant assurés , ils c'est un gain qu'il manque de faire. n'eussent moins de soin pour la conservation du
36. C*est par le même principe que l'Ordon- vaisseau, à laquelle ils n'auraient plus d'intérêt, nance, art, 15, défend aux propriétaires et 40. C'est par une raison semblable que l'Or^ maîtres de navires de faire assurer le fret à faire donnance, art, 19, ne permet aux gens qui sont de leurs bâtimens ; aux marchands , le profit dans le vaisseau , d'assurer les effets qu'ils y espéré de leurs marchandises ; aux gens de mer, ont , que sous la déduction d'un dixième , qui Uê loyers qui ne leur seront dus qu'à l'arrivée doit demeurer à leurs risques , afin que cet du vaisseau ; parce que ce fret à faire , ce profit intérêt , qu'ils conservent pour un dixième , les à espérer des marchandises , ces loyers, sont des porte à prendre , pour la conservation du vaisgains qu'ils manquent de faire , si le vaisseau ou seau , un soin qu'ils pourraient ne pas prendre, tes marchandises périssent, plutôt qu'une perte s'ils n'étaient sujets à aucun risque, et que tout qu'ils courent risque de faire. ce qu'ils y ont fût assuré.
L'Ordonnance ii'a parlé que du fret à faire, L'Ordonnance, art, 19, ordonne la même
c'est-à-dire , de celui qui n'est pas encore dû au chose à l'égard du propriétaire du vaisseau , sans
propriétaire du navire, et qui ne lui sera dû distinguer, comme à l'égard des antres assurés,
qu'à l'arrivée du vaisseau. A l'égard du fret ac- s'il est dans le vaisseau ou non : si les assurés
guis, c'est-à-dire , de celui , qui, aux termes de sont dans le vaisseau, ou qu'ils en soient les
la convention entre le propriétaire du navire et propriétaires, La raison est que , quoique le
le marchand , doit lui être payé à tout événe- propriétaire du vaisseau ne soit pas lui-même
ment , dans le cas de la perte du vaisseau et des daus le vaisseau , il y a Heu de craindre que le
maître qu*il y a préposé, et qui est son homme, cargaison, sans qu'il puisse imputer sur le
n'ait pas le même soin pour la conservation du dixième , dont 11 doit courir le risque , la partie
vaisseau , à laquelle^ il saurait que son commet- pour laquelle il court le risque de la valeur du
tant n'a plus d'intérêt. Tout ceci est tiré des vaisseau , le vaisseau étant quelque chose dont
art, 18 et \9 du titre des Assurance» , où il est il n'a pas été question dans la police d'assurance
dit : tt Les assurés courent toujours risque du de la cargaison. Il dit que cela a été ainsi jugé
« dixième des effets qu'ils auront chargés , s'il par une sentence arbitrale rendue à Marseille le
a n'y a déclaration expresse dans la police , ) 1 septembre 1749. Cette décision ne me paraît
« qu'ils entendent faire assurer le total ;arf. 18.9 pas juste. Le dixième, dont l'Ordonnance veut
tt Et si les assurés sont dans le vaisseau , ou que les assurés courent le risque , est le dixième,
« qu'ils en soient les propriétaires , ils ne laisse- non des effets qu'ils ont fait assurer, et qui sont
« ront pas de courir le risque du dixième , encore compris dans la police , mais le dixième de ceux
«qu'ils aient déclaré faire assurer le total ^ qu'ils ont sur le vaisseau. L'Ordonnance dit :
« art. 19. » Les assurés courent le risque du dixième dea
M. Yaslin observe que, dans l'usage, on con- effets qu'ils auront charges. trevient souvent à ce qui est porté par la fin de 43. Pour régler à combien monte le dixième,
cet article , encore qu'ils aient; mais je ne crois dont l'assuré doit courir le risque, l'assuré peut
pas que les tribunaux, si l'affaire y était portée, joindre au prix de l'achat de ses marchandises,
autorisassent des déclarations faites contre la et aux frais de leur chargement , le coût de la
disposition de cet article. Un usage aussi con- prime qu'il paie pour les faire assurer, et de ce
traire à la loi est un abus. total on distrait le dixième. Par exemple, si le
41. A l'égard des autres personnes, qui ne prix de l'achat des marchandises est de mille «ont pas sur le vaisseau , et qui n'en sont proprié- livres , les frais de leur chargement , de deux taires pour aucune partie, ils peuvent faire cents livres , et que j'aie fait assurer une somme assurer pour le total les effets qu'ils y ont, sans d'onze cent cinquante livres sur ces marchanaucune déduction du dixième : mais il faut, pour dises, pour une prime de 92 livres, à raison de cela, qu*il y en ait une déclaration expresse huit pour cent , la police d'assurance ne devra par l'acte ou police d'assurance , sans quoi les pas souffrir de réduction ; car ces marchandises, assurés doivent courir le risque du dixième y compris la prime de 92 livres que j'ai donnée desdits effets. pour les faire assurer, me reviennent à 1,292 li-^
42. Lorsque le propriétaire d'un vaisseau a vres^ le dixième, par conséquent, dont je dois fait assurer pour une somme de soixante mille courir le risque , monte à 129 livres. Mais ne livres son vaisseau qui en vaut cent, et sa car- devant recevoir de l'assureur que la somme de gaison, qui est de valeur de cent mille livres, 1,150 livres, en cas de perte du vaisseau, il pour une somme de cent mille livres j l'assureur reste encore (pour aller jusqu'à 1,292 livres) peut-il, en cas de perte du vaisseau et de la 142 livres que je cours risque de perdre: y comcargaison , lui retenir le dixième des cent mille pris la prime que j'ai donnée j et , par consélivres , prix de la cargaison , comme devant être quent , je cours risque de plus du dixième de la à ses risques? Yaslin, qui se propose cette ques- somme à laquelle me reviennent mes effets, tion sur Vart. 18 de' l'Ordonnance, fait cette Voyez le Guidon de la mer ^ art, 9ch,2y art. 3 distinction : Si ces assurances ont été faites par et 15, ch, 15.
un même contrat, l'assureur n'est pas fondé à 44. Lorsque, contre la disposition de l'Or-
retenir le dixième de la somme de cent mille donnance, j'ai fait assurer le total de mes effets,
livres, assurée pour le prix de la cargaison, parce sans diminution du dixième dont je devais porter
que cet armateur n'ayant fait assurer, que pour le risque, le contrat n'est pas nul pour cela;
une somme de soixante mille livres, son vais- mais il est réductible à la somme à laquelle
seau qui en valait cent mille, il se trouve avoir devait monter la somme que je pouvais faire'
couru le risque d'une somme de quarante mille assurer, en faisant distraction du dixième dont
livres pour l'excédant de la valeur du vaisseau , je dois courir le risque. C'est ce qu'observe
laquelle somme de quarante mille livres est Yaslin sur Vart. 19.
plus que le dixième de celle de deux cent mille Pareillement , lorsque quelqu'un a fait assurer, livres , à laquelle montaient tous ses effets qu'il avec une chose que les lois permettaient de faire a fait assurer. Mais si c'est par deux contrats dif- assurer, une autre chose que les Ipis ne permetferons qu'il a fait assurer son vaisseau et la car- taient pas de faire assurer, comme lorsqu'un gaison , Yaslin décide que rassureiu* est , en ce prêteur à la grosse aventure a fait assurer, avec cas , fondé à retenir le dixième de la somme son capital , le profit maritime qu'il espérait en pour laquelle la cargaison a été assurée , l'assui'é retirer, le contrat d'assurance n^est pas entièreayant du porter le risque du dixième de cette ment nul j il ne l'est que quanta la chose que la
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loi ne permettait pas de faire assurer : il faut double de celle de la primé. Mais s^il ue rendait
distraire de Tassurance cette chose, et Tassu- que la prime au double, lorsqu'il Ta reçue, la
rance sera yalable pour le surplus. peine ne serait pas double , mais seulement d'une
fois autant , la restitution de la printe ne faisant
ARTICLE II. pas partie de la peine, puisque , le contrat étant
j^ nul , il Ta reçue indûment.
^ ' 48. Tout ce que nous ayons dit au § 1, de Tar-
J I. IL FAUT QU'IL Y AIT UN RISQUE AUQUEL LA CHOSE ^^^^ précédent , sur Ics qucstious de savoir
SOIT EXPOSÉE. quand Tassuré est censé avoir su ou pu savoir,
lors du contrat, la perte de la chose qu^il faisait
45. Il est de Tessence du contrat d*assurance, assurer, reçoit application à celles de savoir
non seulement qu'il y ait , lors du contrat , une quand l'assureur doit être censé avoir su ou pu
chose qu'on fasse assurer, qui soit la matière de savoir, lors du contrat , l'heureuse arrivée du
ce contrat ; auprà, art, 1, § l ; mais aussi que navire, cette chose, lors du contrat, soit ou doive être
par la suite exposée à des risques dont l'assureur S H- Q^'^^i-s sont les risques dont se chaboe
%_ _,^ L ASSUREUR PAR le contrat DASSUEANCE.
se charge.
.46. Néanmoins , de même que , dans le cas 49. L'assureur se charge , par le contrat d^asauquel les parties ont contracté de bonne foi , surance , des risques de tous les cas fortuits qui et n'ont su ni pu savoir, lors du contrat, que la peuvent survenir par force majeure durant le chose , qu'on a fait assurer par le contrat , était voyage , et causer à l'assuré une perte dans les déjà périe, la loi civile fait subsister le contrat choses assurées, ou par rapport auxdites choses, en supposant , par une fiction de droit , que la C'est ce qui est établi par l'art, 26 du tit, 6 chose subsistait encore lors du contrat , et en ne de l'Ordonnance. Il y est dit : a Seront aux riscomptant le temps de sa perte que du jour de la « ques des assureurs toutes pertes et dommages nouvelle qu'on en a eue depuis le contrat, comme « qui arriveront sur mer par tempêtes, naufrages , nous l'avons vu en l'article précédent, § l ; de « échouemens, abordages, changemens de route, même, lorsque les parties ont contracté de a de voyage ou de vaisseau , jet , feu, pillages, bonne foi , et que l'assureur n'a ^u ni pu savoir, « prises , arrêt de prince , déclarations de guerre, lors du contrat , que le vaisseau était arrivé à « représailles , et généralement toutes fortunes bon port , et que les risques , dont il se charge « de mer. »
par le contrat, étaient cessés , la loi civile fait Ces termes, toutes pertes et dommages j doi-
subsister le contrat , en supposant , par une fie- vent-ils être restreints au cas de la' perte des
tion de droit, que le vaisseau n'est arrivé à bon effets assurés, ou de leur détérioration, arrivée
port, et que les risques ne sont cessés, que du par une fortune de mer? ou comprennent-ils
jour de la nouvelle qu'on en a eue. aussi tous les frais extraordinaires , auxquels des
47. Mais si , lors du contrat , l'assureur a su fortunes de mer ont donné lieu , ce qui s'appelle
ou pu savoir l'arrivée du vaisseau à bon port, le avaries? Tit, des avaries , article premier,
contrat est nul , faute de risques qui en aient Par exemple , si une tempête avait fait échouer
pu être la matière^ et, en outre, l'Ordonnance le navire, les frais pour rembarquer les mar-
prononce contre lui une peine. Il est dit, chandises doivent-ils être portés par les assu-
art. 41 , qu'en ce cas , si la preuve est faite contre reurs ? Un jurisconsulte , à qui j'ai communiqué
Vassureur, il sera condamné à la restitution de ce traité , a trouvé que cette question souffrait
la prime (lorsqu'il l'a reçue) , et d'en payer le difficulté. Il me paraît que les assureurs doivent
double à l'assuré. être tenus de ces frais : ces frais extraordinaires
Observez que l'Ordonnance ne dit pas qu'il sont, pour le marchand qui a fait assurer, une
restituera la prime au double, auquel cas la perte qui lui est causée par une fortune de mer.
peine ne serait que d'une fois autant ; mais elle Or, l'Ordonnance charge , dans les termes les
dit qu'il restituera la prtme; qui ne lui était pas plus généraux, les assureurs, de toutes les
due , et en paiera le double ; ce qui signifie , pertes qui arrivent par quelque fortune de mer.
comme l'explique fort bien Yaslin , qu'outre la L'Ordonnance ne dit pas , toutes pertes et dom-
restitution de la prime j il paiera encore, par mages dans les choses assurées; elle dit en
forme de peine , une somme double de celle de général , toutes pertes et dommages. Un ancien
1%. prime. Cela est juste; car, son délit étant égal négociant très éclairé, qui a demeuré très long-
à celui de l'assuré qui fait assurer ayant connais- temps sur un des principaux ports de Nor-
sance de la perte , la peine , qui lui est infligée , niandie , m'a attesté qu'il avait toujours vu les
doit être égale à celle qui est infligée à l'assuré : assureurs, quoique les plus pointilleux pour
or celle infligée à l'assuré est d'une somme chercher à restreindre leurs obligations, ne faire
néanmoins ancune difficulté de se soumettre à bution cause à l'assuré , soit une perte qu*il ne
supporter les avaries, et frais extraordinaires, souffre pas daus les lûarchandises mêmes qu'il a
causés par quelque fortune de mer, pour la con- fait assurer, il suffit qu'il la souffre par rappoit
servation des effets assurés. auxdites marchandises , et qu'elle soit causée
50. L'article fait ensuite l'énumération des par une fortune de mer, pour que l'assureur différentes fortunes de mer. qui doivent tomber doive supporter cette perte , et qu'il en doive sur l'assureur; tempêtes ^ naufrctgeaj échoue- indemniser l'assuré. La disposition de Y art, 26, mens: on entend assex ce que c'est. ci-dessus rapportée , est générale; il y est dît :
Abordages; c'est-à-dire, lorsque mon vais- Seront aux risques des assureurs toutes pertes seau , que j'ai fait assurer, a été endommagé par et dommages qui arriveront sur mer^ et génele heurt d'un autre vaisseau , l'assureur est tenu ralement toutes fortunes de mer. de m'indemniser du dommage arrivé à mon Ajoutez que les assureurs étant ceux qui provaisseau par cet abordage , lorsqu'il est arrivé fîtent du jet , qui a conservé les marchandises par un cas fortuit , comme dans une tempête , assurées , puisciu'elles étaient à leurs risques , ce ou même lorsqu'il est arrivé par la faute du sont eux qui doivent supporter la contribution, maître d'un autre vaisseau; auquel cas je dois C'est par cette raison que Vart 16 du tit, du céder à l'assureur mes actions contre celui , par contrat à la grosse, charge les donneurs à la la faute de qui est arrivé l'abordage, et contre grosse de contribuer aux avaries communes. La son commettant. Mais si c'est par la faute du même raison milite pour les assureurs, maître de mon vaisseau que l'abordage est 53. f^eu. Les assureurs en sont tenus^ lorsque arrivé, l'assureur n'en est pas tenu, s'il n'y a une c'est par un cas fortuit, comme par le feu du ciel clause particulière que l'assureur sera tenu de ou dans un combat, que le feu a pris au vaisla baratterie du patron, comme nous le verrons seau : mais si c'était par la négligence et la faute «n^rà^ n. 65. des mariniers, ils n'en seraient pas tenus, à
51. Changement de route f de voyage. La dis- moins que, par une clause particulière, ils ne position de cet article , qui charge les assureurs se fussent chargés de la baratterie du patron ; des pertes et dommages arrivés par cas fortuits, Toyez infrà, n. 65.
même en cas de changement de route ou de II est arrivé quelquefois que des capitaines , voyage, doit s'entendre du cas auquel le chan- ne pouvant plus défendre le navire, y ont mis gement a été forcé , comme lorsqu'il a été causé le feu pour l'empêcher de tomber entre les par les vents contraires , ou dans le cas d'une mains des ennemis. Il n'est pas permis d'en juste crainte de tomber entre les mains de pi- venir à cette extrémité, à moins que le capitaine rates ou d'ennemis ; mais s'il avait été fait sans n'ait trouvé le moyen de faire sortir tout son nécessité , les assureurs seraient déchargés , monde du navire avant que le feu y prît. Le suivant Vart. 27, comme nous le verrons infrà, capitaine, ayant eu cette précaution, fait brûler n. 72 et suiv. le vaisseau : on demande si les assureurs peuvent Ou de vaisseau. Ce qui doit pareillement s'en- se défendre d'en supporter la perte , sur le prétendre du cas auquel c'est par nécessité qu'on a texte qu'elle est arrivée par le fait du capitaine, chargé sur un autre vaisseau les marchandises Je pense que les assureurs la doivent supporter assurées; putà,s\^ par une tempête, le vais- et qu'ils ne peuvent opposer qu'il a été brûlé seau, sur lequel elles étaient chargées et assu- par le fait du capitaine; car le capitaine a eu un rées, s'est allé briser le long d'une côte, la juste sujet de le brûler; et quand même le navire dépense, qu'il fout faire, en ce cas, pour les n'aurait pas été incendié, il n'en aurait pas moins charger sur un autre vaisseau , est un dommage été perdu , puisqu'on suppose que la prise en qui doit être porté par les assureurs. eût été sans cela inévitable.
52. Jet, Lorsque ce sont les marchandises 54. Prises. L'assureur en est tenu, soit que assurées qu'on a été obligé de jeter à la mer, il la prise en ait été faite de bonne guerre , soit n'est puà douteux que les assureurs en doivent qu'elle ait été injuste , soit qu'elle ait été faite payer à l'assuré la valeur, sauf à eux à exercer par hostilité, ou par brigandage ; car, de quelque les actions de l'assuré contre ceux qui sont manière qu'elle ait été faite, c'est une foi*tune de tenus à la contribution. mer : or les assureurs sont tenus de toutes les
Lorsque ce sont d'autres marchandises qui ont fortunes de mer. été jetées a la mer, à la perte desquelles le pro- Quid, si les assureurs mettaient en fait que le priétaire des marchandises assurées qui ont été vaisseau a été pris par la lâcheté et la poltronconservées, doit contribuer, cette contribution nerie du capitaine, qui a rendu le vaisseau au doit-elle être supportée par les assureurs, à la premier coup de canon, lorsqu'il pouvait se dédécharge du propriétaire qu'ils ont assuré? Je le fendre? On m'a assuré que, dans les tribunaux, pense; car, quoique la perte, que cette contri- on n'admettait pas cette preuve, et que le capi-
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taine , qui s*était rendu , était présumé n^aTôir dant le temps qu*a duré Tarrét , ou pour les
pu faire autrement. nourritures et loyers des matelots pendant ledit
55. Pillage, La perte des effets assurés, qui temps, pour la part dont il en a été tenu ; c^est arrive par le pillage, qui en est fait, en cas de une avarie qui est à la charge des assureurs, naufrage , par des pillards , sûr le rivage où le Lorsque le prince a pris , dans un cas de flot les a jetés , est une fortune de mer que les besoin , en tout ou en partie , les marchandises assureurs doivent supporter. assurées, et en a payé le- prix, l'assuré , étant
56. Arrêt de prince. L'arrêt diffère de la payé du prix de ses marchandises , ne souffre prise. La prise d'un vaisseau se fait en pleine aucune perte , et n'a par conséquent aucun remer ^ Varrêt se fait dans un port ou une rade tour contre les assureurs.
où le vaisseau se trouve. 58. Lorsque l'arrêt a été fait pour cause de L'Ordonnance rapporte , entre les différentes contrebande, et que les marchandises assurées espèces de fortunes de mer qui doivent tomber s'étant trouvées de contrebande , ont été confissur les assureurs, Varrêt du prince. Il y a néan- quées , cette perte doit-elle tomber sur les assumoins, à cet égard, plusieurs distinctions à reurs ? Par exemple , un négociant français a fait foire. Cet arrêt se fait, ou en pays étranger, par charger en Espagne clandestinement des maries ordres d'un prince étranger; ou dans un port chandises de soierie , contre les lois d'Espagne, du royaume , par les ordres du roi. qui en défendent l'exportation : le vaisseau a été Au premier cas , lorsque c'est en pays étran- arrêté par les officiers du roi d'Espagne , et les ger, et par l'ordre d'un prince étranger, que marchandises confisquées, comme étant charl'arrêt a été fait, il faut encore distinguer en gées en contrebande. Les assureurs sont -ils quelle circonstance il a été fait, et s'il y a espé- tenus de cette perte? Yaslin tient l'affirmative , rance , ou non, d'en avoir main-levée. Lorsque pourvu que les assureurs aient eu connaissance l'arrêt a été fait après une déclaration de guerre, que les marchandises qu'on a fait assurer, étaient ou en vertu de lettres de représailles , c'est une de contrebande : car s'ils l'avaient ignoré , il fortune de mer à la charge des assureurs ; et n'est pas douteux, en ce cas , qu'ils n'en seraient l'assuré peut inconlinept , quand même la con- pas tenus : ils ne pourraient pas être censés fiscation n'aurait pas encore été prononcée , s'être soumis au risque de la confiscation pour faire aux assureurs l'abandon des marchandises cause de contrebande , n'ayant pas de connaisassurées, et exiger d'eux la somme assurée. sance que les marchandises fussent de contre- Mais lorsque l'arrêt a été fait en temps de paix , bande, comme il y a, en ce cas, espérance d'une main- Yaslin cite une sentence de l'amirauté de levée de l'arrêt , cet arrêt n'est pas réputé incon- Marseille ,' du 30 juin 1758 , qui a jugé confortinent une fortune de mer, dont les assureurs mément à son opinion dans l'espèce ci-dessus doivent se charger, et l'assuré n'est pas fondé rapportée, et qui a été confirmée par arrêt du incontinent à demander la somme assurée, en Parlement d'Aix, du 30 juin suivant; et il rapabandonnant aux assureurs les effets assurés : porte une longue consultation qui contient les il ne peut faire cet abandon qu'au bout d'un raisonssurlesquellesles juges se sont fondés. Ces certain temps réglé par l'Ordonnance , lorsqu'il raisons se réduisent à dire qu'il n'est pas , à la n'a pu , pendant ce temps , obtenir la main- vérité , permis à un Français de faire en France levée de l'arrêt , et qu'il justifie des diligences un commerce de contrebande, que les lois du qu'il est tenu de faire pour cela^ suivant Vart. 51 royaume défendent , et que , par conséquent , le du ftY. cfetf a9«i#ra»ce«. Cetemps est desixmois, contrat d'assurance, qui interviendrait pour du jour de la signification de l'arrêt du vaisseau, favoriser et assurer un pareil comiAerce, par faite aux assureurs , lorsque l'arrêt a été fait en lequel les assureurs se chargeraient du risque de Europe ou en Barbarie; et d'un an , lorsqu'il a la confiscation pour cause de cette contrebande, été fait en pays plus éloigné ; art. 49. serait un contrat illicite et nul : mais qu'il n'est Lorsque les effets assurés sont des marchan- pas défendu a un Français de faire en pays dises périssables , le délai n'est que de six semai- étranger un commerce de contrebande , qui nés , au lieu de six mois ; ou de trois mois , au n'est défendu que par les lois de ce pays , auxlieud'unan; art, 50. quelles, selon lui, le Français n'est pas sujet;
57. Quoique l'assuré, qui a eu main-levée que ce commerce n'étant pas illicite, le coude Varrêt pendant ce temps, ou même depuis trat d'assurance , qui intervient pour assurer ce ce temps , mais avant qu'il ait fait son abandon commerce , n'a rien non plus d'illicite , et qu'il aux assureurs, ne puisse plus le faire, il peut peut licitement charger, par ce contrat, les asnéanmoins demander aux assureurs qu'ils l'in- sureurs, du risque de la confiscation pour cause demnisent du dommage , qu'il a souffert par le de cette contrebande , de même que des autres dépérissement survenu aux marchandises peu- fortunes de mer.
Ce principe me paraît faux. li est faiix qu'il de même que lorsque Tarrêt est fait en pays étransoit permis à un Français de faire dans un pays ger, et par Tordre d'un prince étranger. C'est la étranger un commerce de contrebande , défendu conséquence qu'en a tirée Yaslin sur cet article, parles lois du pays. Ceux, qui commercent La raison de différence, entrale cas de l'arrêt dans un' pays, sont, par le droit des gens, et par du yaisseau fait avant le départ, et celui fait la loi naturelle, obligés de se conforqner , pour depuis, est que, comme nous le Terrons infrày ce commerce , aux lois du pays où ils le font, le temps des risques, dont les assureurs se char- Chaque souverain a empire et juridiction sur gent a l'égard du vaisseau, ne commence que du tout ce qui se fait dans le pays où il a droit de jour du départ. C'est ce que veut dire l'auteur commander ; il a, par conséquent , le droit de du Guidon, lorsqu'il dit, chap. 9, que l'arrêt, faire, pour le commerce qui se fait dans ses fait avant le départ du vaisseau, n'est que c^an^er états, des lois qui obligent tous ceux qui le font, de terre, dont l'assureur n'est pas tenu, les étrangers aussi bien que ses sujets. On ne 60^ Lorsque l'arrêt du vaisseau, qui est fait peut disputer à un souverain qu'il n'ait le droit avant son départ , n'est fait que pour retarder de retenir dans ses états certaines marchandises son départ, en attendant une escorte, lé conqui y sont, et d'en défendre l'exportation : les trat ne laisse pas de devoir subsister : il doit en exporter contre ses ordres , c'est donner sufiGure aux assureurs de n'être pas tenus d'inatteinte au droit qu'il a de les y retenir, et par demniser l'assuré de la perte qu'il souffre du reconséquent c'est une injustice. D'ailleurs, quand tard; ils ne peuvent pas, sans son consentement, même, ce qui est faux, un Français ne serait se désister du contrat.
pas par lui-même sujet aux lois d'Espagne pour Lorsque l'arrêt a été fait parce que le roi avait
le commerce qu'il fait en Espagne , on ne peut besoin du navire,- l'assuré peut encore, en
pas disconvenir que les Espagnols, dont il est ce cas, faire subsister le contrat, en chargeant
obligé de se servir, sont sujets à ces lois, et les marchandises assurées sur un autre navire,
qu'ils pèchent grièvement en concourant avec et en notifiant ce chargement aui assui*eurs^
lui à l'exportation défendue par lesdites lois. Or, sans quoi le contrat devient nul.
par cela même qu'il ne peut faire ce commerce Si l'arrêt est fait pour tirer du vaisseau quel-
de contrebande en Espagne , sans engager des ques effets dont le roi avait besoin , le contrat
Espagnols à pécher, il pèche lui-même; car . subsiste pour le surplus, en diminuant la jvrtme
c'est pécher que d'engager quelqu'un à pécher, à proportion.
Ce commerce est donc illicite , et contraire à la Lorsque l'arrêt n'a été fait que parce que le roi
bonne foi, et par conséquent le contrat d'as- avait besoin du maître, le propriétaire peut pré-
surance, qui intervient pour favoriser et assurer poser un autre maître, sans que le contrat en
ce commerce , en chargeant l'assureur des ris- reçoive aucune atteinte.
ques de la confiscation , auxquels il est exposé, 61. Déclaration de guerre. Les risques, aux-
est particulièrement illicite, et ne peut par con- quelsune déclaration de guerre, survenue depuis
séquent produire aucune obligation. le contrat d'assurance , expose le navire et sa car-
59. Passons au second cas, qui est celui, gaison, sont, suivant la disposition de cet article,
auquel l'arrêta été fait dans les ports duroyaume des risques dont sont tenus les assureurs, quoique
par l'ordre du roi. le contrat ait été fait en temps de paix, et dans
. Les causes les plus ordinaires, pour lesquelles un temps auquel on ne s'attendait pas à la guerre,
le roi fait faire ces arrêts, c'est lorsqu'en temps Mai^ le prix de la prime doit-il, en ce cas,
de guerre, ou à la veille d'une guerre, pour pré- être augmentée Voyez cette question infrà,
venir les prises des vaisseaux, le roi les retient n. 83.
dans ses ports , jusqu'à ce qu'ils puissent partir Bepréeailles. On appelle représailles, lorsen flotte, et être escortés par des vaisseaux de qu^une puissance voisine, qui prétendrait que guerre. nous avons dénié la justice qui était due à ses Vart. 25 disant qu'en ce cas , lorsque l'arrêt sujets , leur accorde des lettres de représailles , est fait avant le voyage commencé, les assurés qui leur donnent pouvoir de courir sur nos vaisne pourront, à cause de l'arrêt, faire l'abandon seaux. Le cas de ces représailles est assez semde leurs effets aux assureurs ; de ces termes , blable à celui d'une déclaration de guerre. avant le voyage commencé, il résulte, par un T^tgénéralemeni toutes autres fortunes de mer, argument à contrario, que si c'était depuis le Ces termes généraux comprennent tous les cas «oy«K^e commencé que l'arrêt eût été fait, quoique extraordinaires de force majeure, qui peuvent dans un port du royaume, où le vaisseau aurait causeroulapertedes choses assurées, ou quelque été obligé de relâcher , et par ordre du roi , il dommage dans lesdites choses , ou par rapport en devrait être autrement, et que les assurés auxdites choses, pourraient être , en ce cas , reçus à l'abandon , 62. Il nous reste à voir pendant quel temps
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les assureurs sont charges des risques des choses dans le vaisseau , ou dans des gabarres pour les
assurées, et quand ce temps commence et finit, y porter, et dure jusqu'à ce qu'elles soient déli«
Sur la première question , il faut suivre ce qui Trées à terre, sur le quai , au lieu de leur des-
est réglé par la polica d'assurance. Quelquefois tination.
elle est faite pour le temps du voyage seulement; Ce qui est dit , que le temps du risque pour les
quelquefois elle est faite pour le temps du voyage marchandises ne commence à courir que depuis
et du retour; auquel cas les assureurs sont lenus qu'elles ont été chargées sur le vaisseau , a lieu
des risques jusqu'au retour du vaisseau. non seulement à l'égard de celles .qui sont char-
Lorsque les parties ne s'en sont pas expliquées, gées au port du lieu du départ du vaisseau , mais l'assurance n'est censée faite que pour l'aller, et aussi à l'égard de celles qui doivent être charnon pour le retour; f^aslin , et les auteurs par gées dans les ports des difierentes écjielles où il luû cités . * est dit que le vaisseau doit relâcher. Les assureurs ,
Quelquefois l'assurance est faite pour un cer- qui les ont assurées avec celles qui ont été chartain temps limité, sans aucune désignation de gées lors du départ , ne commencent pareillement voyage , comme lorsqu'il est dit simplement , à en courir les risques , que depuis qu'elles ont que les assureurs ont assuré un tel vaisseau pour été chargées. Tant qu'elles sont encore à terre le temps de six mois , à compter du jour qu'il quoique destinées pour y être chargées ^ et aura mis à la voile. Cetfe espèce d'assurance se quoique le vaisseau soit au port pour les y prenfait à l'égard des vaisseaux armés en course. Les dre , elles ne sont pas encore aux risques des assureurs ne sont , en ce cas , tenus des risques assureurs.
que pendant le temps convenu ; après ce temps On m'a fait part d'une espèce , qui s'est préexpiré, ils en sont de plein droit déchargés pour sentée depuis peu à l'amirauté du palais, où il l'avenir, quoique le vaisseau soit encore en mer, était question de savoir quand le risque devait et leur pft'ff»0 est gagnée ; sauf à régler les pertes être réputé fini. La voici : Le sieur Ûuguet de et avaries qui ont pu avoir lieu avant l'expiration Seraon ville , qui avait donné à la grosse 2,000 liv. de ce temps ; voyez l'ar^. 34. piastres, estimés 8,000 liv., sur un vaisseau
Hais lorsque l'assurance est faite pour un arrivé à Buenos- Ayres, à la fin de l'année 1751,
voyage désigné par la police; quoique la police en fit assurer le 21 mars 1753 , à la deuxième
ait limité un temps pour le voyage , les assureurs chambre des assurances de Paris, les retours ,
sont tenus de tous les risques qui peuvent arriver soit en matière d'or ou d'argent , denrées ou
pendant tout le voyage, même de ceux qui arri- fruits , sur un ou plusieurs navires, depuis leur
veraient depuis l'expiration de ce temps», lequel chargement à Buenos- Ayres jusqu'à leur arrivée
est censé avoir été limité par la police, non à à Cadix ou autre port d'Espagne. Le 6 février 1755,
l'efiet que les assureurs fussent déchargés des il fit déclaration qu'il lui était arrivé une partie
risques après Texpiration de ce temps , mais à de ses retours , pour une somme de 740 liv. : le
l'effet seulement que , si le voyage durait plus 25 mars suivant, autre déclaration pour une
long-temps , la prime fut augmentée à propor- somme de 745 liv. 15 sous : depuis ce temps ,
tion de ce qu'il durerait de plus , sans que, pour plus de nouvelles. Au mois de décembre 1764 ,
cela , la prime dût être diminuée dans le cas où les assureurs firent assigner le sieur Huguet ,
il durerait moins , ce temps étant censé n'être >>pour voir déclarer les risques finis ; le sieur Hu-
apposé qu'en faveur des assureurs : c'est la dis- guet soutint qu'il avait encore une partie de ses
position de Vart, 35. retours à attendre; que les assureurs devaient
63. A l'égard de la seconde question , lorsque être chargés du risque de ses retours , ni la police
les parties ne se sont pas expliquées sur le temps d'assurance , ni aucune loi n'ayant limité le temps
auquel les assureurs devaient commencer, et sur pendant lequel ils en seraient chargés. Néan-
celui auquel ils devaient cesser d'être chargés moins,parsentencederamirauté,dul9mail765,
des risques, l'Ordonnance, titre des Assu- on a déclaré le temps des risques fini; et le sieur
rances, art. 5, veut qu'on suive à cet égard, Huguet, qui en avait interjeté appel, meliùs
pour les contrats d'assurance , ce qu'elle a réglé consultus, s'en est désisté. Pareille sentence est
pour les contrats de prêt à la grosse aventure , intervenue au mois de septembre suivant , dans
en l'article 13 du titre précédent. Suivant cet une espèce semblable. Les motifs de ces sen-
article, le temps des risques à l'égard du vais- tences, dont un des juges a eu la bonté de me
seau , agrès , apparaux et victuailles , commence faire part , ont été , que si le temps , que doivent
à courir depuis qu'il a mis à la voile, et dure diurer les risques des retours qu'on fait assurer,
jusqu'à ce qu'il soit ancré au port de sa destina- n'était pas limité arhitrio judicis , les assureurs
tion , et amarré au quai. seraient exposés à être trompés tous les jours ;
A l'égard des marchandises , le temps des ris- car la renti'ée de ces retours étant le plus souques commence aussitôt qu'elles ont été chargées vent inconnue aux assureurs, un négociant de
mauTÛse foi , après avoir reçu en entier les re- L'assureur, qui s'est chargé , envers les mar-
tours qu'il a fait assurer, pourrait, long-temps chands , de ces pertes et dommages , et qui, en
après , faire valoir l'assurance sur des marchan- conséquence , les en a indemnisés , est de plein
dises qu'il aurait perdues , en disant , contre la droit subrogé aux actions desdits marchands ,
vérité , qu'elles font partie des retours qu'il a tant contre le maître que contre l'armateur,
fait assurer* L^assureur peut faire cette convention , non
seulement avec les marchands , mais même avec
S III. QUELLES SONT LES PERTES ET OOMNA6ES DOHT l'armatcur , pourvu néaumoins que l'armateur
LES ASSUREURS NE SONT PAS TENUS. _ é. i • & ^ •■ .
ne monte pas lui-même son vaisseau ; car il est
64. Première Règle, a Les assureurs ne sont évident que je ne puis pas valablement convenir « pas tenus des pertes et des dommages arrivés avec quelqu'un qu'il se chargera des fautes que « par la faute des maîtres et mariniers, n je commettrai : ce serait une convention qui
C'est la disposition de Tarticle 28. Les risques inviterait ad delinquendum. Mais quand même
des pertes et dommages , dont les assureurs se le patron serait le fils de l'armateur, Tarmateur
chargent par la nature du contrat d'assurance , peut valablement convenir que l'assureur sera
sont les risques des pertes et dommages qui peu- chargé de la barattent du patron, de même que
vent arriver par fortunes de mer, c'est-à-dire, si le patron était un étranger,
par quelque cas de force majeure à laquelle on 66. Seconde Règle, u Les déchets , diminu-
ne peut résister, vie divina. Il est évident que « tiens , et pertes , qui arrivent par le vice propre
l'impéritie , ou le défaut de soin et d'attention du « de la chose, ne tombent point sur les assu-
maître et des mariniers , ne peuvent être com- « reurs. n
pris sous le nom de force majeure, et qu'au C'est la disposition de l'article 29. La raison
contraire ce sont choses opposées à la force ma- est , qu'on entend par cas fortuits et force ma-
jeure. I^s assureurs ne sont donc pas tenus, par jeure (qui sont les choses dont les assureurs se
la nature du contrat d'assurance , des pertes et chargent ) , les accidens extraordinaires , et non
dommages qui arrivent par la faute de ces per- ce qui arrive naturellement,
sonnes. Les marchands , dont les marchandises Suivant cette règle, les assureurs ne sont pas
ont été endommagées , ne peuvent donc , en ce tenus de la diminution , qui arrive dans les mar-
cas , se pourvoir contre les assureurs ; mais ils chandises par le coulage auquel elles sont natu-
ont l'action ex conducto contre le maître ou pa- rellement sujettes.
tron , avec qui ils ont contracté pour le trans- Mais si une tempête avait occasioné un couport de leurs marchandises , et l'action exerci' lage beaucoup plus considérable que le coulage toria contre l'armateur qui l'a préposé. Cet ar- ordinaire, les assureurs seraient tenus de faire mateura , de son côté , une pareille action contre raison de ce coulage , sous la déduction de ce à le maître qui s'est chargé de la conduite de son quoi on arbitrera que peut monter le coulage vaisseau. ordinaire, pourvu néanmoins que les assurés
L'article 4 du titre des avaries rapporte des aient fait , par la police , une déclaration de leurs
exemples de dommages causés par la faute du marchandises sujettes à coulage , comme nous le
maître ; savoir, lorsque les marchandises ont été verrons infrà,
endommagées , pour n'avoir pas bien fermé les Suivant cette règle , si le navire , dont les assu-
écoutiiles, amarré le vaisseau, fourni de bons reurs ont assuré à l'armateur le voyage et le re-
guindages et cordages. On peut en rapporter une tour, se trouve hors d'état de revenir, parvétusté
infinité d'autres exemples. et pourriture, les assureurs ne seront pas tenus
65. Quoique les assureurs ne soient pas, par de cette perle. Il en serait autrement, si c'était la nature du contrat d'assurance , tenus de ces par des coups de mer, ou par quelque autre acpertes et dommages , ils peuvent en être tenus par cident , qu'il eut été mis hors d'état de servir, une clause particulière. C'est pourquoi l'ar- Suivant la même règle, si des voiles ou des ticle28, après avoir dit que les assureurs ne sont câbles sont usés de vétusté, l'assureur n'en est
pas tenus des pertes et dommages arrivés pas tenu; au lieu qu'il en serait tenu, si c'était
par faute des maîtres et mariniers, ajoute : si la violence des coups de vent qui en eût causé
par la police ils ne sont chargés de la haratterie la rupture.
du patron. Suivant la même règle, lorsque des animaux
Ces termes de haratterie du patron compren- ou des nègres sont morts de leur mort naturelle,
nent toutes les espèces, tant de dot que de sim- ou même lorsque des nègres, par désespoir, se
pie imprudence, défaut de soin et impéritie, sont donné la mort, l'assureur n'en est pas tenu;
tant du patron que des gens de l'équipage; car ce sont pertes arrivées par la nature ou le
voyez l'arrêt du 26 mars 1762, rapporté au vice de la chose, ou quelquefois par la négli-
troisième tome du Journal des Audiences. gence du maître , qui ne peut être imputée à
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Tassareur, t*il ne s'en est chargé expressément. Droit de congé, c^est-à-dire , du passe-port,
Autre chose serait s'ils étaient noyés dans une que le maitr^ doit prendre de M. l'amiral pour
tempête , ou tués dans un combat. chaque voyage.
67. Troisième RicLB. « Les assureurs ne sont De visite, sont ceux attribués aux oflKciers de
« tenus des pilotages , touages, lamanages , des Tamirauté pour la visite des navires.
« droits de congé, visite, rapports et d'ancrage, De rapporte, sont ceux des déclarations que
« ni de tous autres imposés sur les navires et le maître doit faire a l'amirauté , soit à son arri-
« marchandises.» Cest la disposition de Tart. 30. vée, soit en cas de relâche, dans chaque port.
Pilotage, est le droit que les maîtres des na- D'ancrage, sont ceux qui sont dus à Tamiral,
vires paient au pilote câtier dont ils se servent pour la permissron de mettre le navire à Tancre
pour entrer dans les ports ou en sortir avec dans chaque port ou rivière,
sûreté , et pour éviter les dangers qui se trouvent Ni de tous autres droits sur les navires et
sur les côtes; Guidon de la Mer, cha^, &. marchandises, tels que sont les droits pour
J^auage , c'est ce qu'on paie aux haleurs , qui Taniarrage du navire sur le quai , les droits d'en^
halent les navires dans les rivières , pour les trée et de sortie des marchandises , etc.
conduire au fil de l'eau; ibid. Tous ces droits, de même que ceux de pilo-
Lamanage , c'est ce qu'on paie aux lamaneurs. tage et lamanage , sont des frais ordinaires de
On appelle lamaneurs, les conducteurs des voyage , qui ne peuvent concerner les assureurs,
petites barques qui viennent au-devant des na- si ce n'est peut-être dans le cas où quelque ao-
vires , avec des instrumens propres a les haler et cident extraordinaire y aurait donné l*.eu , comme
à en diriger la marche , lorsqu*ils entrent dans il a été dit ci-dessus.
un port ou dans une rivière ; ibid, 68. QuATRiàsiB Règle. « Les assureurs ne
Ces frais de pilotage, touage et lamanage, «sont pas tenus des risques, lorsqu'on s'est
étant des frais ordinaires du voyage , ne peuvent « écarté de ce qui est porté par la police , si ce
concerner les assureurs , qui ne se chaînent que u n'est deleurconsentement , ou en cas denéces-
des accidens extraordinaires. « site. »
Mais si c^était quelque accident extraordinaire Un premier exemple de cette règle est lorsque
qui eût donné lieu à ces frais ; comme si un na- les marchandises assurées , qui devaient être
vire, à Toccasion d'une tempête, ou étant pour- chargées sur un certain vaisseau dénommé par
suivi par des corsaires , avait été obligé de relâ- la police d'assurance , ont été chargées sur un
cher dans un port, où il n'aurait pas relâché autre vaisseau.
sans cela , les frais de pilotage, touage et lama- Finge. Il est dit , par la police d'assurance ,
nage, faits pour entrer dans ce port et pour en que les assureurs m'ont assuré certaines mar-
sortir, seraient-ils, en ce cas, à la charge des chandises de valeur de 15,000 1., qui devaient
assureurs ? ' être chargées sur le vaisseau le Saint- Joseph ;
Unjurisconsulte,dontje respecte les lumières, plus, d'autres marchandises de pareille valeur
pense que les assureurs, mêmeen cecas, n^en sont de 15,000 liv. , qui devaient être chargées sur le
pas tenus , non seulement parce que l'article 30 vaisseau le Triton ; plus , d'autres marchandises
décharge indistinctement les assureurs de ces de pareille valeur de 15,000 liv., qui devaient
frais, mais encore parce que les assureurs ne être chargées sur le vaisseau la Sirène; toutes
sont chargés que des pertes, et que ces frais sont lesquelles sommes montent à celle de 45,000 liv.
des frais de conservation , plutôt que des pertes. Si ces marchandises ont été toutes chargées sur
Pour l'opinion contraire , on peut dire , que lors- le vaisseau le Saint-Joseph , les assureurs ne
que c^est un accident extraordinaire de force courent pas les risques de la somme entière de
majeure qui a obligé le vaisseau à relâcher dans 45,000 liv. qu'ils ont assurée : ils ne courent les
un port, où il n'aurait pas relâché sans cela, et risques que de celle de 15,000 liv., valeur des
qui a en conséquence donné lieu â ces frais, ces marchandises qui devraient , aux termes de la
frais sont , en ce cas , une vraie perte pour l'as- police d'assurance , être chargées sur le Saint-
sure, qui lui est causée par une fortune de mer Joseph , sur lequel elles ont été chargées, et à
qui a donné lieu à ces frais. L'Ordonnance, l'égard desquelles on ne s'est pas écarté de ce qui
art. 26, ayant chargé , dans les termes les plus était porté par la police. Mais ils ne courent pas
généraux , les assureurs de toutes les pertes eau- les risques des trente autres mille livres , valeur
aées par fortune de mer, ils doivent être chargés des autres marchandises , à l'égard desquelles on
de celle-ci ; et en conséquence , l'article 30 , qui s'est écarté de ce qui était porté par la police , en
décharge les assureurs des fraisde lamanage, etc., leis chargeant sur le Saint-Joseph, au lieu qu'elles
ne doit s^entendre que du cas auquel ces frais sont devaient l'être sur le Triton et sur la Sirène.
frais ordinaires. M. Yaslin tient cette seconde Le contrat d'assurance n'ayant pas , au moyen
opinion. de cela, eu son exécution â l'égard des deux
tiers des effets assurés , les assureurs rendront des assureurs , envoie son vaisseau en un lien
les deux tiers de la/>rtme^ à la réserve néanmoins plus éloigné que celui porté par la police, les
du demi pour cent, qu'ils doivent avoir par assureurs , aussitôt que le vaisseau est arrivé à
forme de dommages et intérêts de rinexécution la hauteur du lieu porté par la police, soot
du contrat. déchargésdesrisques,etlaj9rf«»eleurestacquise.
^ Tout ce que nous venons de dire résulte de C'est la décision de Vart. 36.
Vari. 32 du h'tre des Assurances. 73. Le simple changement de route, lorsqu'il
69. Si les vaisseaux /e Triton et la Sirène sont est fait sans le consentement des assureurs, et péris , de même que le Saimt-Joseph , les mar- sans nécessité , suffit pour décharger des risques chands pourront-ils prétendre que les assureurs les assureurs.
doivent porter la perte des fnarchandises , qui y C'est pourquoi , lorsque Tassurance est faite
devaient être chargées, et qu'ils ne sont pas pour un voyage que le vaisseau doit faire à tel
recevables à se plaindre de ce qu'elles l'ont été Heu , par telle route ; si le vaisseau, sans néces-
«ur un autre vaisseau , puisque , quand elles site , change de route , quoique pour aller au
auraient été chargées sur le Triton et la Sirène, même lieu , les assureurs ne seront pas tenus des
sur lesquels elles devaient l'être , elles seraient risques que courra le vaisseau dans ce change-
également péries? Non; car le contrat d'assurance ment de route , suivant Vart. 27.
a été résolu de plein droit à l'égard de c^ Il en serait autrement si ce changement de
marchandises , aussitôt qu'on s'est écarté de la route s'était fait par nécessité , putà, pour éviter
loi du contrat, en les chargeant sur un autre des corsaires. C'est alors le cas de Vart. 26;
vaisseau , que celui sur lequel elles devaient être voyez ci-dessus.
chargées : c'est pourquoi le sort de ces vaisseaux 74. Lorsque , par la police , il y a une clause,
est devenu indifférent. qu'il sera permis au maître du vaisseau de navi-
70. Lorsque c'est du consentement des assu- guer à droite et à gauche, de faire échelles j reurs que s'est fait le changement de vaisseau, aller et revenir^ celle clause permet bien à il n'est pas douteux que le contrat d'assurance l'assuré de se détournerde la route, pour toucher doit subsister, et que les assureurs sont tenus à quelque port étant à droite ou à gauche, pour des risques de ce vaisseau , sur lequel ils ont y décharger des marchandises , et en charger consenti que les marchandises fussent chargées, d'autres à la place , qui tiendront lieu de rem-
Pareilleraent , lorsque c'est par un cas de placement de celles qui auront été déchargées;
nécessité, dans le cours du voyage, que les d'aller et revenir d'un port à l'autre, même en
marchandises ont été chargées sur un autre rétrogradant , de manière que le navire revienne
vaisseau, celui, sur lequel elles étaient chargées, à sa roule, pour se rendre a la destination
s'étaut trouvé hors d'état de servir, soit par un exprimée par la police j mais elle ne lui permet
accident de mer, soit même par vétusté, le pas de changer entièrement de voyage; c'est
contrat d'assurance continuera de subsister, et pourquoi, nonobstant cette clause, les assureurs
lesassureurs continueront d'être tenus des risques seraient déchargés, s'il faisait un autre voyage. des marchandises qu'on a été obligé de charger
sur un autre vaisseau. article m.
Mais si c'est hors le cas de nécessité que
le changement de vaisseau s'est fait durant le ^** '*'*''*** ^^^*^* ^'f* ^^* ^ l'essence d»
cours du voyage, de l'ordre seul de l'assuré, contrat d'assurance.
sans le consentement des assm*eurs, les assureurs «•!«»,.' . „„«Tnr
* JX u X :% . o, ^aooouicuia § I. DE LA SOMME QUE LES ASSUREURS S OBLIGEUT DE
seront déchargés des risques; et même en ce cas, p^ver . en cas de perte des chosis assurées. ils ne sont pas obligés de rendre Xb. prime, parce
que le contrat ayant eu son exécution jusqu'à ce 75. Il est de l'essence du contrat d'assurance,
changement, et les assureurs ayant commencé qu'il y ait une somme que les assureurs s'oblige»*
de courir les risques, Xeiprime leur a été acquise, de payer en cas de perte des choses assurées.
C'est ce qui résulte de Vart. 27. Cette somme est ordinairement fixée par 1«
72. Un second exemple de notre règle , est le police d'assurance. Cette fixation n'est pas néanchangement de voyage ou déroute. Les assureurs moins de l'essence du contrat ; et les assureurs se chargent des risques durant le voyage men- pourraient s'obliger à payer , en cas de perte des tienne par la police. Si le vaisseau fait un autre choses assurées, le prix qu'elles valaient, suitao^ voyage , les risques , durant ce voyage , qui n'est l'estimation qui en serait faite.
point celui mentionné par la police, ne regardent 76. Cette somme ne doit pas excéder la véri-
pas les assureurs ; ces risques ne sont pas ceux table valeur des choses assurées ; ce qui esX une
dont ils se sont chargés. suite d'un principe que nous avons déjà rappoi^*'
C'est pourquoi si l'assuré, sans le consentement qu'on ne peut faire assurer qu'autant qu'o"
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risque de perdre. C'est pourquoi, si les raarchan- les marchandises ne s'ëtant trouvées monter qu'à
dises sont de valeur de 10,000 liv.; comme je ne la somme de 45,000 Ut., et le vaisseau étant
puis courir risque, en les perdant , que de perdre péri, Tassurance sera réduite à la somme de
10,000 liv., je ne puis les faire assurer pour une 45,000 liv., qui sera payée pour moitié par celui
plus grande somme. des assureurs qui avait assuré pour moitié, et
Lorsqu'on a fait assurer des choses pour une par les deux autres pour chacun un quart ; et
somme qui excède leur valeur , il faut distinguer comme l'assurance se trouve réduite aux trois
si celui, qui les a fait assurer. Ta fait sciemment, quarts de la somme assurée , les assureurs ne
ayant connaissance de leur valeur; ou s'il l'a retiendront que les trois quarts de la prune,
fait sans fraude , dans l'ignorance où il était de et rendront l'autre quart , sous la réserve néan-
leur valeur. moins de demi pour cent de la somme de 16,000 1 . ,
Au premier cas , l'Ordonnance prononce la qui a été retranchée de Tassurance. peine de la nullité de l'assurance , et de la con- Si le marchand a fait assurer son chargement
fiscation des marchandises. C'est de ce cas qu'on par plusieurs contrats ou polices , savoir : par
doit entendre Tarticle 22, qui dit : u Défendons une première police , pour 15,000 liv.; par une
« de faire assurer des effets au-delà de leur juste seconde, pour 20,000 liv.; et enfin par une
« valeur , par une ou plusieurs polices , à peine troisième, pour 25,000 liv., lesquelles trois
« de nullité de l'assurance, et de confiscation des sommes font celle de 60,000 liv.; et que, par
« marchandises. » l'estimation, les choses assurées se trouvent être
Si un marchand , qui avait sur un vaisseau des seulejment de la valeur de 46,000 liv.; les deux
marchandises de la valeur de 45,000 liv., les a premières polices subsisteront en leur entier. Il
fait assurer par un premier contrat, jusqu'à la n'y a que la troisième qui souffrira réduction
concurrence de 15,000 liv.; par un second, des trois cinquièmes, ayant été faite pour
jusqu'à la concurrence de 20,000 liv. : si, en 25,000 liv., au lieu de la somme de 10,000 liv.,
outre , il a fait assurer par un troisième contrat pour laquelle seulement elle peut valoir, la
ce qui lui restait à assurer, qu'il a déclaré être valeur de ce qui restait à assurer ne montant
de la valeur de 30,000 liv.; les deux premiers qu'à cette somme. Il n*y aura, par la même
contrats doivent subsister , étant faits pour des raison , que la prime de cette troisième police
sommes qui n'excèdent pas la valeur des effets qui souffrira une réduction des trois cinquièmes,
assurés : il n'y a que le troisième qui est nul , C'est ce qui résulte de Vart, 25. étant fait pour une somme de 30,000 liv., pendant C'est pourquoi , dans cette espèce, en cas de
que ce qui restait à assurer, ne montait qu'à cette perte totale des effets assurés, le premier
10,000 liv. : et pareillement la confiscation ne assureur paiera la somme entière de 15,000 liv.
doit avoir lieu, en ce cas , que jusqu'à concur- de son assurance ; le second, la somme entière
rence de cette somme de 10,000 livres./ de 20,000 liv. de la sienne, lesquelles deux
77. Au second cas, lorsqu'un marchand a fait sommes font 35,000 liv. : le troisième ne sera
assurer ses marchandises pour une somme au- tenu de payer que celle de 10,000 liv., à quoi
dessus de leur valeur, sans fraude, et dans monte le restant de la valeur des effets assurés, l'ignorance où il était de leur valeur , l'assurance Si la perte n'a été que d'une partie des effets
n'est pas entièrement nulle ; elle est seulement assurés , comme de la moitié ou du tiers , elle
réductible à la somme de la véritable valeur des sera portée au marc la livre par les trois assu-
effets assurés. reurs; c'est-à-dire que le premier paiera à Tassuré
C'est ce qui est décidé par l'art 23. Il y est dit : la moitié ou le tiers des 15,000 liv. , montant de
« Si toutefois il se trouve une police faite sans son assurance ; le second , la moitié ou le tiers
u fraude, qui excède la valeur des effets chargés, des 20,000 liv.; et le troisième , la moitié ou le
w elle subsistera jusqu'à concurrence de leur tiers de la somme de 10,000 liv., à laquelle a
« estimation; et, en cas de perte , les assureurs été réduite son assurance. C'est ce qui résulte
« en seront tenus chacun à proportion des sommes de Tart. 25.
« par eux assurées , comme aussi de rendre la 78. Celui , qui a fait assurer ses effets pour
tt prime du surplus , à la réserve du demi pour une somme au-delà de leur valeur , est ( dans le
« cent. « doute ) présumé Tavoir fait de bonne foi , et par
Finge. Un marchand, qui avait un vaisseau ignorance; car la- fraude ne se présume pas : '
ou chargement qui n'était que de valeur de c'est aux assureurs , lorsqu'ils l'allèguent , et
45,000 liv., l'a fait de bonne foi , par un même qu'ils demandent en conséquence la nullité de
contrat, assurer pour une somme de 60,000 liv. l'assurance , à la justifier. par trois assureurs , dont un a promis d'en payer 79. Lorsque le chargement a été assuré pour
moitié , et les deux autres chacun un quart. Par une somme au-dessous de sa valeur , et que cette
l'estimation , qui a été faite depuis le contrat , assurance a été faite indéterminément , les
risqaes se partagent entre rassureur , au prorata relâchait , Tassureur ne peut pas s^en plaindre , de la somme qu^il a assurée, et Tassuré pour le et la décision de M: Yaslin doit avoir lieu. Mais surplus. si le navire étant près d'arriver au port de sa
Par exemple , j'ai fait assurer une somme de destination , l'assuré avait fait décharger une^ 45,000 liv. dans un chargement que j'ai , qui est partie de ses marchandises , dans la vue uniquede valeur de 60,000 liv. S'il arrive une perte de ment de soustraire au danger des avaries qu'il y 2,000 liv., l'assureur en portera les trois quarts, avait lieu de craindre , la partie non assurée, et et moi le quart : car l'assurance n'ayant pas été de faire tomber en entier ces avaries sur la partie faite sur certains effets déterminés du charge- assurée; ence cas, on pourrait dire quel'assureur ment, mais indéterminément , il n'y a aucune ne doit porter dans l'avarie que la même part
raison pour attribuer la perte de ceux qui sont qu'il eût portée, si la partie, qui a été retirée ,
péris, à l'un de nous plutôt qu'a l'autre, à la fût restée dans le navire, l'assuré n'ayant pas dû
partie assurée plutôt qu'à celle qui restait à préférer sou intérêt à celui de l'assureur, assurer.
80. Qiitâf^ si, avant que cette perte fût assurée, §11. de la prime.
durant le cours du voya^^e, j'avais retiré du
vaisseau des effets pour les 15,000 liv. qui res- 81. La quatrième chose , qui est de l'essence
taient à assurer , et que je n'en eusse laissé que du contrat d'assurance , est qu'il y ait quelque
pour la somme de 45,000 liv. qui est assurée; chose que l'assuré donne, ou s'oblige de donner
l'assureur en courrait-il seul les risques ? Il n'y à l'assureur pour le prix des risques dont il le
a pas lieu à la question , dans le cas de la perte charge. C'est ce qui s'appelle dans le contrat
totale du chargement : il est, dans ce cas , indif- d'assurance maritime , la prime d'assurance, férent à l'assureur que l'assuré ait retiré, ou non, Elle est appelée prime j parce qu'elle se payait
la partie du chargement qui n'est pas assurée, primo et avant tout, même avant que le départ
puisque, dans le cas d'une perte totale, soit qu'il du vaisseau eût fait commencer les risques. C'est
l'eût retirée, soit qu'il ne l'eût pas retirée, ce qui est porté par l'arf. ^ du titre des Assu-
l'assureur devrait toujours la même somme de rances, où il est dit : La prime ou coûtdel'assu-
45,000 liv. Il y a lieu à la question dans le cas rance sera payée en son entier lors de la signa-
des pertes particulières et avaries : l'assureur a ture de la police,
intérêt, pour ne les pas supporter seul , que la Néanmoins , depuis , l'usage a prévalu de ne la
partie non assurée reste dans le vaisseau , afin de plus payer comptant ; on la paie ordinairement
partager ces pertes et avaries avec l'assuré, ou en un^ billet qu'on appelle billet de prime ,
avec un second assureur, à qui l'assuré aurait fait payable à une certaine échéance, assurer cette partie qui restait à assurer. Il est d'usage que asXXe prime consiste en une
Cet intérêt, qu'a l'assureur, que la partie, somme d'argent, dont les parties conviennent
qu'il n'a pas assurée, reste dans le vaisseau, lui entre elles, à raison de tant pour cent de la
fournit-il un moyen suffisant pour soutenir que, somme assurée.
dans le cas auquel l'assuré l'a retirée du vaisseau, Quelquefois on convient .d'une somme pour
il ne doit supporter les pertes et avaries survenues chacun mois que durera le voyage, et quelquefois
depuis , que pour la même part qu'il les aurait d*une seule somme pour le temps du voyage, supportées , si cette partie n'eût pas été retirée? Quelquefois , lorsqu'on fait assurer tant pour
Yaslin, sur Vart, 36, tient la négative. La raison le voyage que pour le retour, on convient d'une
est , que ce n'est qu'eo; accidenti que l'assureur somme pour le voyage , et d'une autre pour le
eût partagé les pertes et avaries avec l'assuré, si retour. Quelquefois on convient d'une même
la partie, qu'il n'a pas assurée , fût restée dans somme, tant pour le voyage que pour le retour,
le navire : l'assuré ne s'est pas obligé envers lui ce qui s'appelle une prime liée , c'est-à-dire , qui
de l'y laisser, et il ne s'est pas interdit la faculté lie et réunit en une, celle pour l'aller et celle pour
de débiter partie de ses marchandises , dans le le retour.
cours de son voyage , dans les ports où le navire 82. La prime , pour être équitable , doit être relâcherait. L'assureur n'est donc pas fondé à lejuste prix des risques dont l'assureur se charge refuser de porter seul les pertes et avaries sur- par le contrat : mais comme il n'est pas facile de venues depuis, lorsqu'il n'y avait plus dans le déterminerquelestce juste prix, on doit donner vaisseau que la partie assurée. J'ai néanmoins à ce juste prix une très grande étendue, et répuent endu faire à cet égard une distinction qui m'a ter pour juste prix celui dont les parties sont conparu assez plausible. Lorsque c'est dans le cours venues entre elles, sans que l'une des parties du voyage , et pour l'intérêt de son commerce , puisse être écoutée à alléguera cet égard lalésion., que l'assuré a retiré une partie de ses marchan- 83. La prime étant le prix des risques dont dises, pour les débiter dans les ports où le navire l'assureur se charge , il est évident qu'elle doit
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être plas ou moins considérable , suivant qu'il y mentation déprime, proportionnée à Taugmen*
a plus ou moins de risques dont l'assureur se tation des risques causés par la guerre , quoique
charge, et suivant qu'ils doivent durer plus ou les polices faites eii temps de paix fussent pures et
moins long-temps. simples, et les sentences de ce siège ont été sur
C'est pourquoi , comme les assureurs courent ce point confirmées par arrêt, toutes les fois quUi
beaucoup plus de risques en temps de gueiTcqu'en y en a eu appel. Les raisons, sur lesquelles on
temps de paix, la prime, dont on convient en s'est fondé, sont évidentes. Il était d'une nécessité
temps de guerre, est beaucoup plus considérable absolue et indispensable pour l'intérêt du com-
que celle dont on convient en temps de paix. merce maritime, de prévenir et d'empêcher la
Mais lorsque le contrat a été fait en temps de ruine des assureurs, et des chambres d'assurances,
paix, pour une prtme très modique, sans aucune qui aurait été infaillible, si on ne leur eût pas
clause d'augmentation déprime en cas de accordé cette augmentation de primo. Ces assu-
survenance de guerre, les assureurs sont-ils reurs, dans la sécurité que leur donnait la paix,
fondés, la guerre étant survenue, à demander ayant assuré purement et simplement, et pour
une augmentation de prime? Cette question a des primes très modiques, un grand nombre de
été très souvent agitée dans les différens Parle- navires et d^effets , les prises , que la guerre ne
mens , au commencement de la dernière guerre, pouvait manquer de rendre très fréquentes , les
Les raisons, pour refuser l'augmentation de auraient infailliblement ruinés , si on ne leur eût
prime , étaient , que , dans tous les contrats , on accordé , par une augmentation de prime , un
n'a égard qu'au prix que la chose, qui en était dédommagement, qu'ils ne pouvaient pas trouver
l'objet, valait au temps du contrat, et non à celui dans la modicité des primes portées par leurs
qu'elle a valu depuis. Par exemple, dans un polices d'assurance. Ce cas est un de ceux dans
contrat de vente, lorsque j'ai. acheté une chose lesquels on doit s'écarter de la rigueur des prin-
pour le prix qu'elle valait au temps du contrat, cipes : jEquitas juris scrupulositati prœponde-
quoique, par des circonstances imprévues, le prix rare débet.
de cette chose soit triplé , ou même décuplé B4. Les hostilités , que commirent les Anglais
depuis le contrat , le vendeur n'est pas fondé à avant la déclaration de la dernière guerre ,
me demander aucune augmentation de prix : de donnèrent lieu à une autre question. On sait que
même, dans un contrat d'assurance fait en temps ces hostilités commencèrent le 8 juin 1755, par
de paix , l'assureur s^étant chargé , pour le prix la prise des vaisseaux du roi, le Lys et VAlcide;
convenu alors , de tous les risques auxquels mes qu'elles continuèrent depuis , et que la guerre
effets pouvaient être exposés , dans lesquels sont ne fut déclarée qu'au mois de juin 1756. La
compris, suivant l'article 26, ceux auxquels le question était de savoir si ces hostilités avaient
cas de la survenance d'une déclaration de guen'e pu , avant la déclaration de guerre , donner lieu
pourrait les exposer , quoique le prix des risques à l'augmentation déprime, qui était stipulée par
de la guerre soit , depuis le contrat , considéra- les polices en ces termes : En cas de guerre ; ou
blement augmenté, au moyen de ce que la guerre même en ces termes : En cas de déclaration de
est devenue certaine, il semble que l'assureur guerre, La raison de douter était, qu^il n'y a
n'est pas, pour cela, fondé à demander une proprement de guerre, ni même d'hostilités pro-
aogmentation, parce que ces risques de la guerre, prement dites, que lorsqu'elles ont été précédées
dont il est chargé par le contrat , ne doivent pas d'une déclaration solennelle de guerre : sans
s'estimer eu égard au prix qu'ils valent depuis le cela , ce sont pures violences et voies de fait, ce
contrat, ni dans un temps auquel la guerre est sont pirateries, dont les assureurs sont toujours
devenue certaine , mais seulement eu égard au garans : Hostes sunt quibus bellum publiée
prix que cesrisques valaient au temps du contrat, Populus Romanus decrevit, tel ipsi Populo
dans le temps auquel la guerre était un événement Romano ; l. 24 , ff. de captiv, et postlim .
incertain et inattendu. £n conséquence de ces La raison de déciderque le cas de ces hostilités
principes , les assureurs anglais , qui , avant les devait être censé renfermé dans ces clauses ,
hostilités , avaient assuré pour une prime mo- est que la déclaration de guerre est requise, à la
dique plusieurs de nos navires, et plusieurs effets vérité , pour rendre les hostilités légitimes selon
de nos commerçaus , ne firent aucune difficulté le droit des gens : mais qu'elles aient été légitimes
de payer le prix de leur assurance pou ries navires ou non, précédées ou non d'une déclaration de
et effets , qui , depuis les hostilités , furent pris guerre, elles n'en étaient pas moins, dans le fait,
par les corsah'es de leur nation , et ils ne deman- des hostilités. Or le cas, qu'ont eu en vue les
dèrent aucune augmentation de prtme. Ostce contractans, dans la clause d'augmentation de
qui m'a été certifié par un commerçant du Havre, prime , en cas de guerre, est le seul fait d'hosti-
Nonobstant ces raisons, l'amirauté du palais s'est lités qui se commettent en guerre, et non leur
déterminée à accorder aux assureurs une aug- légitimité , étant chose fort indifférente par
rapportaucontratd'assurance, que ces hostilités qui a pu être Tobjet de la clause, parce qu^au se commettent d^oae façon régulière ou irrégu- temps de la police , on pouvait encore espérer Hère, tles hostilités sont, dans Vintention des que les puissances s'arrangeraient, et que les contractans, un commencement de guerre; et hostilités ne continueraient pas. C'est ce qui a par conséquent sont renfermées dans la clause en été jugé par arrêt rendu à Taudience de la grand' cas de guerre. Elles le sont même dans la clajise chambre , le 9 août 1756 , au profit de la deuxième en CM de déclaration de guerre; car ces hostilités compagnie d'assurance de Paris , contre le sieur sont, dans le fait, une déclaration de guerre, et Des-Aunois , négociant à Dunkerque. La police celles que les parties contractantes avaient en d'assurance était du 23 juillet 1755, et par con- Yoe. séquent depuis les hostilités commencées : on y
C'est ce qui a été jugé par un grand nombre avait stipulé une prime de paix de quatre pour d'arrêts , et entre autres par un arrêt de la cent , et une de vingt-cinq pour cent , en cas de première chambre des enquêtes , confirmative déclaration de guerre. Le vaisseau fut pris le d'une sentence de l'amirauté du palais, du 18 septembre 1755, par conséquent avant la dé- 16 mars 1761, au profit de la première chambre claration de guerre , qui ne se fit qu'en 1756 : des assurances de Paris, contre le sieur Pescaud, le sieur Des-Aunois ne laissa pas d'être condéputé du commerce de La Rochelle. Ce parti- damné au paiement de la prime de vingt-cinq culier avait fait assurer des marchandises sur pour cent, stipulée en cas de déclaration de quatre vaisseaux différons : il y avait clause par guerre,
les polices , qu'en cae de déclaration de guerre, 86. Il nous reste la question de savoir , si , la prime serait augmentée au cours de la place, lorsque la police a été faite en temps de guerre, Les vaisseaux , sur lesquels étaient les mar- le retour d'une paix imprévue doit donner lieu chandises assurées, s'étaient trouvés en mer à une diminution de la /»rme. Les raisons, que le 8 juin 1755, jour auquel les hostilités avaient nous avons rapportées auprà, n. 83, pour recommencé; et ils étaient tous arrivés heureuse- fuser l'augmentation de prime, dans le cas de ment à leur destination avant la déclaration de survenance de guerre , paraissent militer ici pour guerre; savoir, l'un dès le 21 juin 1755, les refuser la diminution déprime, en cas de surautres le 12 juillet , le 15 août et le 17 septembre venance de paix ; et les raisons , qui les contrede la même année. Il fut .jugé, par cet arrêt, balançaient, et qui ont empêché qu'on n'y eût que les hostilités commencées le 8 juin avaient égçrd , ne paraissent pas militer de même ici. donné lieu à l'augmentation de prime, stipulée r^éanmoins , à la paix de 1748 , dont le retour par les polices d'assurance, et on l'a fixée à 25 ^ fut très imprévu, le roi jugea à propos, par les 30 et 35 pour cent, selon les différons risques, arrêts du conseil du 16 janvier 1748 et du 26 auxquels avaient été exposés les différons vais- janvier 1749 , cités par f^aslin, d'ordonner une seaux sur lesquels étaient les marchandises as- modération des primes des contrats faits durant surées. Le magistrat, au rapport de qui a été la guerre.
rendue la sentence confirmée par l'arrêt , a eu Observez que cette modération de prime ne la bonté de me communiquer tout ce détail. peut avoir lieu qu'eu égard à ce qu'il restait de 85. Quid, si la police , qui contient une clause risques à courir lors de la survenance de la paix, d'augmentation de prime en cas de déclaration et qu'on ne peut refuser de payer aux assureurs de guerre , n'avait été faite que depuis le com- les risques qu'ils ont courus pendant la guerre, mencement des hostilités , pourrait-on dire que sur le pied de lu prime de guerre. Sur l'obligation le cas d'une condition devant être un cas futur, de payer ÏBLprime, voyez infrà, chap, 3, «ec^.2. le cas de cette clause ne pouvait être entendu
que du cas d'une solennelle déclaration de gueiTC, § m. du gonsen'tememt.
et non pas du simple fait des hostilités , puis-
qu'ayant été commencées dès avant la date de la 87. Le consentement desparties contractantes, police, elles n'étaient pas un cas futur, et no . sur toutes les choses qui composent la substance pouvaient, par conséquent, être le cas de la du contrat, est de l^essence du contrat d'assucondition? On a jugé que, même dans ce cas, rance, de même que de tous les autres conla clause d'augmentation de prime en cas de trats.
déclaration de guerre, ne devait pas être en- Il doit donc intervenir sur les choses , qu'on tendue du cas d'une solennelle déclaration , qui fait assurer, qui font la mati^e du contrat ; sur est une chose indifférente aux parties contrac- la somme, pour laquelle on les fait assurer; sur tantes, mais du cas de la continuation des hos- les risques, dont on charge l'assureur; sur la tilités. Ce cas était un cas futur et incertain , prime, qui est le prix de l'assurance.
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CHAPITRE n
Deê perêonneê etiire leêquelUê intervient le contrat étoêêuratice ; et de la
forme de ce contrat.
SECTION PREMIÈRE. censaux >, de faire aucunes polices dans les-
DES P»80»>8 BKTRB LBSOCEtLES MiEKTiEBT qu«Ue» »» »oi«nt intéresi^» directement OU indi-
LB COETRAI D'A8sr«A»CE. fectement , par eui-méme» , ou par per.oi>des
interposées , et de prendre transport des droits
Il n'y a que les personnes capables de con- des assurés
tracter, qui peuvent être parties en leur nom La raison paraît être la même, que celle pour dans un contrat d'assurance ; voyez notre Traité laquelle il est défendu à tous commissionnaires des Obligtitiona , pari. 1 , chap, l , sect, 1 , en général , de faire le même genre de cornai*/. 4. merce pour lequel ils font la commission , afin
Les mineurs , qui sont marchands de profes- d'obvier aux fraudes et aux infidélités qu'ils
sion , étant capables de contracter pour les pourraient commettre , en saisissant pour eux
affaires de leur commerce , il n'est pas douteux les occasions favorables qui se présenteraient
qu'ib peuvent être parties dans un contrat d'as- de marchés avantageux , au préjudice de ceux
surance , pour faire assui'cr les effets de leur qui leur confient leurs intérêts,
commerce. L'Ordonnance ne prononce pas la nullité des
Ils peuvent y être aussi parties comme assu- contrats d'assurance que ces personnes feraient
reurs , s'ils font le commerce d'assureurs. contre sa défense ; elle ne prononce que la peine
89. Quoique le contrat d'assurance maritime d'une amende de 600 liv. pour la première fois, soit un commerce, et que le commerce soit dé- et de destitution de leur état, en cas de récifendu aux ecclésiastiques par les canons, et aux dive.
officiers de judicature par les Ordonnances, les L'Ordonnance défend à ces personnes, non
contrats d'assurance maritime , que ces per- seulement de faire des contrats d'assurance , soit
sonnes auraient faits , soit pour faii*e assurer comme assureurs , soit comme assurés , par
leurs marchandises , soit pour assurer celles des elles-mêmes , ou par personnes interposées ; elle
autres, ne laissent pas d'être valables. Ces per- leur défend aussi de prendre transport des droits
sonnes sont seulement , en ce cas , sujettes à des des assurés. La raison est, que ce transport
peines, comme de suspension de leurs privilèges, forme une présomption que ceux, dont elles se
ou autres, pour leur contravention. font transporter les droits , n'ont été que leurs
Ces personnes peuvent très licitement faire prête-noms dans le contrat , et que le contrat a
assurer leurs propres effets qu'ils font revenir été fait pour leur compte , contre la défense de
par mer des lieux où ils étaient, et ils ne peu- la loi.
vent être censés, en faisant cela, faire aucun 92. Les contrats étant du droit des gens, on
commerce. peut faire le contrat d'assurance maritime avec
90. A l'égard des nobles , qui ne sont point les étrangers , soit en leur faisant assurer nos officiers de judicature ni ecclésiastiques , ils effets , soit en assurant les leurs. C'est ce qui est peuvent licitement faire toutes sortes de contrats porté par l'article premier du titre des jéaaud'assurance, le commerce de mer leur étant rancea .* « Permettons à tous nos sujets, même permis par l'édit du mois d'août 1669. a aux étrangers, d'assurer et faire assurer dans
91. L'article 68 du titre de» Aaaurancea fait « l'étendue de notre royaume, etc. » défenses à tous greffiers de police ', commis des II semblerait que ce contrat ne devrait pas chambres d'assurance, notaires ', courtiers, pouvoir intervenir entre ennemia, puisque les
déclarations de guerre portent interdiction de
« C'étaîeni des officier, créés p.r édit de ,657. pour ^^^^ commerce. Néanmoins le contraire s'obpasser Jes polices d assurance.
* Des villes où il y a des ckamLres d'assurance établies, qui passent et s'eotremeltent à faire passer des > Terfne synonyme Â celui de courtier^ qui est nsité actes, ou polices d*assarauce. en Provence.
Tome III
serve : car, durant le oojars delà dernière guerre, la personne pour le compte de laquelle ils ont
les*. assureurs anglais nous assuraient nos mar- fait assurer.
chandises , et nous rendaiont la valeur des prises
que nous faisaient ceux de leur nation. SECTION II,
93. Non seulement ce», à qui les marchan- ^ela forme du cont rat d*à8suravce maritime. dises appartiennent , et qui en sont les proprié- *
taires, mais tous ceux, aux risques desquels 96. Ce contrat, aux termes du droit naturel,
elles sont , peuvent les faire assurer. C'est pour- et pour qu'il oblige les parties dans le for de la
quoi , un assureur peut faire réassurer par d'au- conscience , peut recevoir sa perfection par le
très les effets quUl a assurés , et qui sont à ses seul consentement sur les choses qui font la
risques ] art. 20. Et il n'importe que la prime, substance du contrat , sans qu'il soit besoin d'ob-
pour laquelle il les fait réassui'cr , soit plus ou server aucune forme.
moins forte que celle qu'il a reçue pour l'assu- Celles, que l'Ordonnance prescrit, art, 2 et S rance; ar#. 21. C'est un gain que fait le premier du titre des Assurances, concernent plutôt la assureur , si elle est moins forte ; et c'est une preuve , qui doit être faite de ce contrat , lorsperte qu'il fait , si elle est plus forte. qu'on en poursuit l'exécution dans les tribu-
II est évident que ce contrat de réassurance naux, qu'elles ne sont de sa Substance,
ne désoblige pas le premier assureur, envers L'Ordonnance, art. 2, porte : Le contrat ap-
celai dont il a assuré les effets ; il lui donne seu- pelé police d'assurahce , sera rédigé par écrit,
lement un recours contre le second assureur, On peut faire, sur cet article, deux questions,
pour être par lui acquitté. La première est de savoir si cette forme, que
94. L'assureur peut bien faire réassurer par l'Ordonnance prescrit par cet article , est reun second assureur les effets qu'il a assurés , qnise pour la validité du contrat , ou seulement parce qu'ils sont à ses risques ; mais le proprié- pour la preuve du contrat. Je pense qu'elle n'est taire desdits effets , qui les a déjà fait assurer par requise que pour la preuve du contrat , et que un premier assureur, ne peut plus les faire as- l'Ordonnance n'a voulu autre chose, par cet surer par un second assureur, parce qu'ils ne article, sinon que ce contrat, dans le cas ausont plus à ses risques : il peut seulement faire quel les parties en disconviendraient , ne pût se assurer la solvabilité de son assureur, et le coût prouver que par un acte par écrit , et que la de l'assurance , comme nous l'avons vu suprà, preuve testimoniale n'en pût être admise. Les n. 33 , 34. raisons , qui me portent à croire que cette
95. Dans le contrat d'assurance, nous cou- forme, que l'Ordonnance prescrit, n'est que , tractons ou par nous-mêmes , ou le plus souvent pour la preuve , et non pour la validité du con-
par nos commissionnaires. trat, sont, l^ que cette forme est absolument
Lorsque nos commissionnaires contractent en étrangère à la substance du contrat , 2oque l'Or-
notre nom , c'est nous qui contractons ; et sui- donnance ne la requiert pas à peine de nullité,
vant les principes que nous avons établis en De là il suit que , lorsque le contrat n'a pas
notre Traité des Obligations, part, l , chap, 1, été rédigé par écrit, et qu'en conséquence il ne
sect. 1 , art. 5 , § 4 , il semblerait qu'il faudrait peut pas y en avoir de preuve , l'une des parties
dire qu'ils ne font que nous prêter leur minis- peut, à défaut de preuve, déférer à l'autre le
tère , et qu'ils ne contractent eux-mêmes aucune serment décisoire sur la vérité et sur les condi-
obligation, si cela n'est exprimé. Néanmoins, tiens du contrat.
comme les assureurs ne connaissent le plus sou- 97. La seconde question est de savoir, si la
vent que les commissionnaires , et ne connais- disposition de cet article ne doit avoir lieu que
sent point les négocians , pour le compte des- dans le cas auquel l'objet du contrat excède la
quels le contrat se ftiit, l'usage a prévalu, suivant somme de cent livres. Yaslin, sur cet article,
que l'atteste Yaslin sur Varticle3, que ces com- est d'avis de cette restriction. Il pense que cet
missionnaires sont censés s'obliger aussi tacite- article doit s'interpréter par l'Ordonnance de
ment en leur nom, conjointement et solidairement 1667, qui ordonne qu'il sera fait des actes par
avec leurs commettans , qui contractent par leur écrit de toutes choses dont l'objet excède cent
ministère. livres ; et qu'en conséquence , lorsque l'objet du
A plus forte raison, doivent-ils être obligés contrat d'assurance maritime n'excède pas cent
en leur nqm , lorsqu'ils sont désavoués par ceux livres, la preuve testimoniale, à défaut d'écrit,
au nom desquels ils ont contracté. en doit être admise, de même que dans tous les
De là il suit que , les commissionnaires étant autres contrats dont l'objet n'excède pas cent
censés avoir tacitement contracté l'obligation livres.
de payer la prime, ils ne sont pas déchargés par L'opinion contraire, qui est celle de l'ancien
la déclaration qu'ils font, depuis le contrat, de commentateur, me parait plus régulière. Nous
GHAPITRB II,
ne doYons peint suppléer dans une loi une dis- Il s^était glissé un abus à l'égard de ces actes,
tinction qu^elle ne fait point : Ubi lex n^n dis- Les courtiers et agens avaieht des modèles, im-
tinguitj nec nos disiinguêre debemuê. C'est primés de ces actes , dans lesquels il n^ avait a
pourquoi TOrdonnance ayant dit en général , remplir que les noms et qualités du vaisseau , des
qae le contrat d'assurance Sera rédigé par écrit, marchandises, la prime, et le nom des parties
sans distingue^ , comme elle fait à Tégard des contractantes , et dans lesquels ils inséraient
autres contrats , par TOrdonnance de 1667, si toutes les clauses qu'ils imaginaient pour fa-
Tolijet excédait, ou non, cent livres, on doit voriser leurs parties. Les assureurs, à qui on
penser qu'elle y a assujetti indistinctement tous présentait ces modèles à signer , ne s'informant
les contrats d'assurance maritime , soit que leur que de la somme qu'on faisait assurer , et du
objet excède ou n'excède pas cent livres. Si l'in- prixde la prime, les signaient sans faire attention
tention du législateur n'eût été que d'assujettir aux clauses qui y étaient insérées , et dont ils
ceux dont l'objet excéderait cent livres, il eût n'entendaient pas le sens : il se trouvaient, par
été inutile d'en faire une disposition dans cette ce moyen, soumise des clauses désavantageuses,
Ordonnance, puisque la loi se trouvait déjà faite qu'ils n'avaient pas entendues. Pour remédier à
par celle de 1 667. cet abus, l'amirauté du palais a fait un règlement
98. On peut faire une troisième question sur très sage , qui ordonne que tontes les clauses cet article, qui est de savoir, si la preuve testi- dérogatoires i quelque article de l'Ordonnance, moniale d'un contrat d'assurance maritime , qui ou extraordinaires , dans les polices d'assurance , n'a pas été rédigé par écrit , peut être admise , y seraient écrites i la main ; et il défend d'avoir lorsqu'il y a un commencement de preuve par égard à ces clauses, lorsqu'elles seront imprimées, écrit , de même qu'elle est admise , en ce cas , Il y a un autre règlement très sage du même par l'Ordonnance de 1667, à l'égard de tous les siège, du 18 juillet 1759, qui fait défenses à autres contrats. J'aurais de la peine à l'admettre, tous courtiers et agens d'assurances , de mettre L'Ordonnance ayant fait une disposition parti- aucuns renvois sur les polices, qu'en présence culière pour la forme dans laquelle doit être et du consentement des parties , par lesquelles rédigé le contrat d'assurance maritime , elle l'a ils seront tenus de les faire parapher lors et à tiré de la thèse générale des autres contrats, l'instant de la passation de la police , comme C'est pourquoi ce que l'Ordonnance de 1667 aussi de faire aucun a«0nan#( on donne ce nom permet i l^gard des autres contrats, ne peut aux clauses ajoutées aux polices) auxdites polices, s'appliquer à celui-ci. L'Ordonnance de la ma- qu'à la suite d'icelles , ou par acte séparé , du rine ayant , par cet article , assujetti absolument consentement et en la présence des parties y lesle contrat d'assurance à être rédigé par écrit, quels avenans seront signés sur-le-champ par les en a exclus et interdit toute autre preuve. parties, le tout à peine de nullité des renvois
Nos décisions sur cette question , et sur la pré- non paraphés , et avenans non signés , et de faux
cédente , sont conformes à l'avis d'un savant contre lesdits courtiers et agens.
magistrat, qui a l'expérience de ces matières. 101, L'article 3 de l'Ordonnance nous donne
99. Quid, si l'une des parties alléguait que le le détail de tout ce que doit contenir l'acte qu'on contrat a été rédigé par écrit, mais que l'acte a rédige du contrat d'assurance.
péri dans un incendie, ou par quelque autre Lapolice contiendra, I» /m fiofiM a^domtct/e
accident ? Il faudrait avoir recours , en ce cas , de celui qui fait assurer,
au registre de l'assureur, tous les assureurs de- 2o Sa qualité de propriétaire ou de commis-
Tant en avoir un. Mais si le registre avait aussi sionnaire,
été enveloppé dans l'incendie? Je pense qu'en 3° Les effets, sur lesquels l'assurance sera
ce cas l'incendie ou autre accident étant avoué faite ; ce qui s'exprime ainsi : la somme de tant
ou justifié , la partie pourrait être admise à la sur un chargement de tant de pièces ; par
preuve du contrat : car on ne peut pas , en ce exemple , de toiles de Laval.
cas, lui imputer de n'avoir pas observé l'Or- On doit surtout désigner par la police les
donnance. marchandises du chargement qu'on fait assurer ,
100. L'écrit, que l'Ordonnance prescrit, peut qui sont sujettes à coulage , telles que sont les être ou un acte par-devant notaires , ou un acte huiles , les vins et autres liquides : c'est ce qui sous signatures privées : l'Ordonnance, art. 2, est porté par l'art. 31. La raison est^, que ces permet expressément de le faire sous signatures marchandises étant sujettes à plus de risques que privées, les autres , les assureurs , qui doivent avoir con-
Ces actes sont exempts de contrôle , quoique naissance des risques dont il se chargent, doivent
faits devant notaires, suivant un arrêt du être instruits combien il entre dans le char-
12 août 1732 , rapporté dans le Commentaire gement de marchandises de cette espèce. Faute
de Yaslin. de cette désignation dans la police, le contrat
2aO TRAITÉ DU CONTRAT D'ASSURANCE.
n'est pa3, pour cela, entièrement nul ; toute la lant faire assurer^des effets que j'avais sur nne
peine , que prononce en ce cas l'Ordonnance , pinque ou une barque , j'aTais , par la police
art, 21 , est que, faute de cette désignation, l'as- d'assurance , donné à ce petit bâtiment ^e nom
sureur ne sera pas tenu des dommages que les de navire ; car quoique le terme- de navire,
tempêtes pourraient causer sur cette espèce de dans la signification étendue , comprenne tous
marchandises. les bâtimens, petits et grands, qui naTiguent
Nous apprenons de Yaslin que les parties surla mer, néanmoins, en fait de contrats d'as-
dérogeaient à cet article 31 , en stipulant , par surance , on n'entend par navires que les grands
une clause particulière de la police , que les bâtimens qui sont à trois mâts ; et l'assureur
assureurs courront les risques sur les marchan- peut dire , en ce cas , qu'ils entendait assurer
dises chargées sur le navire, sujettes au coulage un navire , et qu'il n'eût pas voulu assurer une
ou non, sans en faire d'autre désignation. barque.
L'Ordonnance , arf. 31 , dispense de cette dé- 5o Le nom du maître peut être absolument
signation les assurances qui se font sur le retour nécessaire, lorsqu'il se trouve plusieurs vaisseaux
des pays étrangers. La raison est, que ceux, qui du même nom, afin de désigner le vaisseau
font assurer le retour, ignorent le plus souvent assuré , en le distinguant de ceux qui ont le
quelles marchandises on leur enverra en retour, même nom.
102. 4o Le nom du vaisseau. Lorsqu'on fait Hors ce cas, si le vaisseau était suffisamment
assurer des marchandises , qui partent sur un connu et désigné sous le nom du maître , je ne
certain vaisseau , la police doit contenir le nom crois pas que l'omission du nom du maître dût
du vaisseau sur lequel elles sont chargées. annuler le contrat : car quoique les assureurs
A l'égard des retours , qu'on attend des pays aient quelque intérêt de savoir quel est le maître
étrangers, comme souvent lorsqu'on les fait du vaisseau , du risque duquel ils se chargent,
assurer, on ignore sur quel vaisseau ces retours y ayant des maîtres dans lesquels ils peuvent
sont ou seront chargés , en ce cas la police porte avoir plus ou moins de confiance ] néanmoins
qu'on assure ces retours, sur quelque vaisseau i*ien n'empêche que des assureurs puissent con-
qu'ils soient chargés,. venir de se charger des risques à courir sur un
Lorsqu'on a assuré des marchandises , qui vaisseau , quel que soit le capitaine qui le corn*
partent sur un certain vaisseau, et qu'on s'est mande.
trompé sur le nom du vaisseau , sur lequel elles 104. Mais si la police portait le nom d'un autre
sont chargées , auquel , par erreur , on a donné capitaine, que celui qui commande le vaisseau ,
le nom d^un autre vaisseau, la police est nulle, il y aurait plus lieu.de soutenir que cette erreur
Par exemple , si , voulant assurer un chargement rend nulle l'assurance : les assuffeurs peuvent
que j'ai sur le vaisseau l'Alcide, je fais avec des dire qu'ils ne sont portés à assurer, que par la
assureurs une police d'assurance, où il est dit confiance de l'habileté du capitaine nommé par
que ce chargement est sur le vaisseau le Lys, la police, et qu'ils n'auraient pas voulu assurer,
l'assurance sera nulle ; car , . en ce cas , les as- du moins au même prix , s'ils eussent su que
sureurs ne courent les risques ni du vaisseau le c'était un autre qui commandait le vaisseau. Lys, puisque ce n'est p^s sur ce vaisseau qu'est 105. Cette disposition, qui porte que la police
mon chargement , ni du vaisseau VAlcide, sur contiendra le nom du navire et celui du maître,
lequel est mon chargement, puisque ce vaisseau (^st faite pour les chargemens qui ie font en
n'est pas celui qui est nommé par la police, et Europe. Mais lorsque j'attends des marchandises
dont ils ont entendu assurer le chargement. des pays éloignés, putà, des échelles du Levant,
Mais si Terreur , qui se trouve dans la police ou des côtes d'Afrique , qui doivent y être charsur le nom du vaisseau, est une erreur légère gées, pour , delà , m'être envoyées en Europe, qui n'empêche pas de le reconnaître , cette l'Ordonnance , art, 4 , me permet de les faire erreur n'empêche pas le contrat d'être valable, assurer , sur quelque navire qu'elles puissent C'est ce qui a été jugé par arrêt du Parlement être , sans désignation du navire , ni du maître, d'Aix, du 2 mai 1750, cité par Vaslin, dans par la police^ La raison est, que ceux qui ont l'espèce d'un chargement assuré sur le brigantin des effets dans des pays éloignés , ignorent ordile Lion^Heureux , désigné par la police sous le nairement par quel navire on les leur enverra, nom seulement du brigantin l'Heureux, En gé- et encore plus par quel capitaine. Or on ne néral, Error nominis navis non attenditur , peut être obligé à Timpossible. quandà aliis conjecturis constat de identitate L'Ordonnance veut seulement , par la fin de navt>. Cela estconforme à la décision de plusieurs cet article, que la police en ce cas, contienne lois , qui disent qu'j&rror nominis non nocet, le nom de la personne à qui les efiîets doivent quùm de re constat, êtr^consignés , c'est-à-dire , adressés . Mais nous 103. L'assurance serait aussi nulle , si , vou- apprenons de Yaslin, que cela ne s'observe pas,
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parce que «ouTent nous ignorons aussi, lorsque « Tassurance est faite sur le corps et quille du
nous les faisons assurer, à qui ils seront adressés. « yaisseau , ses agrès , apparaux , armement et
106. 60 Le nom du lieu où les marchandUee « victuailles , Vestimation en sera faite par la
auront été ou devront être chargéeê, c^est-â-dire , a police^ sauf à Tassureur , en cas de fraud e, etc .»
du havre d'où le vaisseau devra partir ou sera Néanmoins , si on avait manqué à faire cette
parti. estimation par la police , Tassurance ne laisserait
70 Des porte oi^ il devra charger et dé- pas d^étre valable ; comme Tobserve Yaslin sur
charger, et de tous ceux dans lesquels il devra cet article , TOrdonnance ne la prescrit pas à
entrer. peine de nullité ; et il y a lieu de penser qu'elle
107. 8° X0 temps auquel les risques commen- n'en parle qu*enuntiativè, parce qu'on ne manque
ceront et finiront. Il n'est besoin d'exprimer ce pas ordinairement à foire cette estimation , et
temps, que dans le cas auquel, par une conven- que le seul o>bjet de la disposition de cet article,
tion particulière , les parties ont voulu s'écarter est de permettre aux assureurs la preuve de
en quelque chose de la disposition de Vart. 5 l'iniquité de l'estiibation portée par la police,
du lit. des Assurances^ et de Yart, 13 du tit, lorsqu'ils la soutiennent frauduleuse; chose dont
des Contrats à la grosse, sur le temps de on aurait pu douter, parce qu'ils paraissent avoir
risques. Faute d'insérer cette convention dans consenti cette estimation,
la police, si les parties en disconviennent, le IlO. Vart, 9 prescrit la forme de la police
temps des risques se réglera suivant l'ar^. 13 d*une espèce particulière d'assurance , qui est
du tit. ci-dessus cité. celle pour la liberté des personnes : il y est dit
108. 9° Les sommes qu'on entend assurer, que : « Ces polices contiendront le nom , le pays, la liy* La prime, ou le coût de l'eusurance. « demeure, l'âge et la qualité de celui qui se 1 1» La soumission des parties aux arbitres, « fait assurer » (tout ceci n'est requis que pour
Ceci n'est dit que parce qu'il est d'usage que la constater la personne qui s'est fait assurer ; c'est
police contienne cette soumission. L'Ordonnance pourquoi, l'omission de quelqu'une de ces choses
n'a pas néanmoins prétendu y assujettir les parties n'annule pas la police, lorsque la personne est
à peine de nullité; elle suppose au contraire, d'ailleurs constante); a le nom du navire, du
en Vart. 70 du tit, des Assurances , qu'il peut y « havre d^où il doit partir , et celui de son der-
avoir des polices qui ne contiennent pas cette « nier reste (c'est-à-dire du terme de sa naviga-
soumission. «tion); la somme, qui sera payée en cas de
12^ Et généralement toutes les autres coti" « reprise, tant pour la rançon, que pour les frais
ditions dont elles voudront convenir, « du retour; à qui les deniers en seront fournis,
Faute de cela , ces conditions , si les parties en « et sous quelle peine. » Sur les cas auxquels on
disconviennent, seront réputées comme n'ayant aurait omis, par la police, quelqu'une de ces
pas été convenues, ne pouvant être justifiées que choses , voyez infrà , chap, 3 , sect. 1 , art. 3. par la police. 111. Les articles 68 et 69 concernent aussi la
109. L'Ordonnance ne requiert pas que l'es- forme des polices d'assurance; le 68 défend aux limation des marchandises qu'on fait assurer, officiers , qui les passent , d'y laisser des blancs , soit faite par la police , parce qu'il est facile de à peine de tous dommages et intérêts ; le 69 leur la faire d'ailleurs par les factures et les livres, enjoint de les enregistrer dans un registre des- "Varticle 64 suppose que souvent elle ne se fait tiné pour cela , paraphé en chaque feuillet par pas par la police : mais , suivant l'article 8, a Si le lieutenant de l'amirauté.
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Des obligationê tant des assureurs que des cisêuréê, et des actions qui
en naissent.
SECTION PREHIË RE. trat d'assurance, deux espèces d'obligations en-
DE8 OBLIGATIOirS DES ASSUREURS , QUI NAISSENT ^^^ * aSSUré.
DE LA NATURE DU CONTRAT ET DES ACTIONS ^ première cst dc payer a l'assuré la somme qu'elles PRODUISENT. assui-éc, portée par la police, en cas de perte
totale, ou presque totale des choses assurées 1 12. Les assureurs contractent , par le con- par quelque accident de force majeure , à la
tiers des effets assurés , les assureurs rendront des assureurs , envoie son vaisseau en un lieu
les deux tiers de la prfm«^ à la réserve néanmoins plus éloigné que celui porté par la police, les
du demi pour cent , qu'ils doivent avoir par assureurs , aussitôt que le vaisseau est arrivé à
forme de dommages et intérêts de rinexécution la hauteur du lieu porté par la police , sont
du contrat. déchargés des risques, etlajvrtme leur est acquise.
Tout ce que nous venons de dire résulte de C'est la décision de Vart. 36.
Vart. 32 du titre des Assurances, 73. Le simple changement de route, lorsqu'il
69. Si les vaisseaux 20 Triton et la Sirène sont est fait sans le consentement des assureurs , et péris , de même que le Saimt-Joseph , les mar- sans nécessité, suffit pour décharger des risques chands pourront-ils prétendre que les assureurs les assureurs.
doivent porter la perte des fnarchandises , qui y C'est pourquoi , lorsque l'assurance est faite
devaient être chargées , et qu'ils ne sont pas pour un voyage que le vaisseau doit faire â tel
recevables à se plaindre de ce qu'elles l'ont été Heu , par telle route ; si le vaisseau , sans néces-
sur un autre vaisseau , puisque , quand elles site , change de route , quoique pour aller au
auraient été chargées sur le Triton et la Sirène, même lieu , les assureurs ne seront pas tenus des
sur lesquels elles devaient l'être , elles seraient risques que courra le vaisseau dans ce change-
également périès? Non; car le contrat d'assurance ment de route , suivant Vart, 27.
a été résolu de plein droit à l'égard de cq^ H en serait autrement si ce changement de
marchandises , aussitôt qu'on s'est écarté de la route s'était fait par nécessité , putà, pour éviter
loi du contrat, en les chargeant sur un autre des corsaires. C'est alors le cas de Vart. 26 j
vaisseau , que celui sur lequel elles devaient être voyez ci-dessus,
chargées : c'est pourquoi le sort de ces vaisseaux 74. Lorsque , par la police , il y a une clause ,
est devenu indifférent. qu'il sera permis au maître du vaisseau de navi- ■
70. Lorsque c'est du consentement des assu- çuer à droite et à gauche, de faire échefles, reurs que s'est fait le changement de vaisseau, aller et revenir; cette clause permet bien à il n'est pas douteux que le contrat d'assurance l'assuré de se détournerde la route, pour toucher doit subsister, et que les assureurs sont tenus à quelque port étant à droite ou à gauche, pour des risques de ce vaisseau , sur lequel ils ont y décharger des marchandises , et en charger consenti que les marchandises fussent chargées, d'autres à la place, qui tiendront lieu de rem-
Pareilleraent , lorsque c'est par un cas de placement de celles qui auront été déchargées ;
nécessité, dans le cours du voyage, que les d'aller et revenir d'un port à l'autre , même en
marchandises ont été chargées sur un autre rétrogradant , de manière que le navire revienne
vaisseau, celui, sur lequel elles étaient chargées, à sa route, pour se rendre à la destination
s'étant trouvé hors d'état de servir, soit par un exprimée par la police ] mais elle ne lui permet
accident de mer, soit même par vétusté, le pas de changer entièrement de voyage; c'est
contrat d'assurance continuera de subsister, et pourquoi, nonobstant cette clause, les assureurs
lesassnreurs continueront d'être tenus des risques seraient déchargés, s'il faisait un autre voyage, des marchandises qu'on a été obligé de charger-
sur un autre vaisseau. article m.
Mais si c'est hors le cas de nécessité que _
le changement de vaisseau s'est fait durant le ^** '*'*"'''* ^^'''** ^"* '"^^ ^* l essence du
cours du voyage, de l'ordre seul de l'assuré, contrat d assurance.
sans le consentement des assmeurs, lesassnreurs 5 ,. ^^ la somme que les assureurs s'obligent de
seront déchargés des risques; et même en ce cas, payer . en cas de perte des choses assurées.
ils ne sont pas obligés de rendre Ia prime, parce
que le contrat ayant eu son exécution jusqu'à ce 75. Il est de l'essence du contrat d'assurance,
changement, et les assureurs ayant commencé qu'il y ait une somme que les assureurs s'obligent
de courir les risques, leiprime leur a été acquise, de payer en cas de- perte des choses assurées.
C'est ce qui résulte de Vart, 27. Cette somme est ordinairement fixée par la
72. Un second exemple de notre règle , est le police d'assurance. Cette fixation n'est pas néanchangement de voyage ou déroute. Lesassnreurs moins de l'essence du contrat; et les assureurs se chargent des risques durant le voyage men- pourraient s'obliger a payer , en cas de perte des tienne par la police. Si le vaisseau fait un autre choses assurées, le prix qu'elles valaient, suivant voyage, les risques, durant ce voyage , qui n'est l'estimation qui en serait faite.
point celui mentionné par la police, ne regardent 76. Cette somme ne doit pas excéder la véri-
pas les assureurs ; ces risques ne sont pas ceux table valeur des choses assurées ; ce qui est une
dont ils se sont chargés. suite d'un principe que nous avons déjà rapporté.
C'est pourquoi si l'assuré, sans le consentement qu'on ne peut faire assurer qu'autant qu'on
CHAPITRE I
risque de perdre. C'est pourquoi, si les inarchan- les marchandises ne s'étant trouvées monter qu'à
dises sont de valeur de 10,000 liv.j comme je ne la somme de 45,000 liv., et le vaisseau étant
puis courir risque, en les perdant, que de perdre péri, l'assurance sera réduite à la somme de
10,000 liv., je ne puis les faire assurer pour une 45,000 liv., qui sera payée pour moitié par celui
plus grande somme. des assureurs qui avait assuré pour moitié, et
Lorsqu'on a fait assurer des choses pour une par les deux autres pour chacun un quart ; et
«omme qui excède leur valeur , il faut distinguer comme l'assurance se trouve réduite aux trois
si celui, qui les a fait assurer. Ta fait sciemment, quarts delà somme assurée, les assureurs ne
ayant connaissance de leur valeur j ou s'il l'a retiendront que les trois quarts de lu prime,
fait sans fraude, dans l'ignorance où il était de et rendront l'autre quart, sous la réserve néan-
leur valeur. moinsdedemipourcent de la sommede 15,0001.,
Au premier cas , l'Ordonnance prononce la qui a été retranchée de l'assurance. peine de la nullité de l'assurance , et de la con- Si le marchand a fait assurer son chargement
fiscation dés marchandises. C'est de ce cas qu'on par plusieurs contrats ou polices , savoir : par
doit entendre l'article 22, qui dit : u Défendons une première police , pour 15,000 liv.; par une
« de faire assurer des effets au-delà de leur juste seconde, pour 20,000 liv.; et enfin par une
« valeur , par une ou plusieurs polices , à peine troisième, pour 25,000 liv., lesquelles trois
« de nullité de l'assurance, et de confiscation des sommes font celle de 60,000 liv.; et que, par
« marchandises. » l'estimation , les choses assurées se trouvent être
Si un marchand , qui avait sur un vaisseau des seulement de la valeur de 45,000 liv.; les deux
marchandises de la valeur de 45,000 liv., les a premières polices subsisteront en leur entier. Il
fait assurer par un premier contrat, jusqu'à la n'y a que la troisième qui soufl'rira réduction
concurrence de 15,000 liv.; par un second, des trois cinquièmes, ayant été faite pour
jusqu'à la concurrence de 20,000 liv. : si, en 25,000 liv., au lieu de la somme de 10,000 liv.,
outre , il a fait assurer par un troisième contrat pour laquelle seulement elle peut valoir, la
ce qui lui restait à assurer, qu'il a déclaré être valeur de ce qui restait à assurer ne montant
de la valeur de 30,000 liv.; les deux premiers qu'à cette somme. Il n'y aura, par la même
contrats doivent subsister , étant faits pour des raison , que la prime de cette troisième police
sommes qui n'excèdent pas la valeur des effets qui souffrira une réduction des trois cinquièmes,
assurés : il n'y a que le troisième qui est nul , C'est ce qui résulte de Vart, 25. étantfaitpourunesommede30,000 liv., pendant C'est pourquoi, dans cette espèce, en cas de
que ce qui restait à assurer, ne montait qu'à cette perte totale des effets assurés, le premier
10,000 liv. : et pareillement la confiscation ne assureur paiera la somme entière de 15,000 liv.
doit avoir lieu, en ce cas , que jusqu'à concur- de son assurance ; le second , la somme entière
rence de cette somme de 10,000 livres.^ de 20,000 liv. de la sienne, lesquelles deux
77. Au second cas , lorsqu'un marchand a fait sommes font 35,000 liv. : le troisième ne sera
assurer ses marchandises pour une somme au- tenu de payer que celle de 10,000 liv., à quoi
dessus de leur valeur, sans fraude, et dans monte le restant de la valeur des effets assurés, l'ignorance où il était de leur valeur , l'assurance Si la perte n'a été que d'une partie des effets
n'est pas entièrement nulle; elle est seulement assurés, comme de la moitié ou du tiers , elle
réductible à la somme de la véritable valeur des sera portée au marc la livre par les trois assu-
effets assurés. reurs; c'est-à-dire que le premierpaiera à l'assuré
C'est ce qui est décidé par l'art 23. Il y est dit : la moitié ou le tiers des 15,000 liv. , montant de
« Si toutefois il se trouve une police faite sans son assurance ; le second , la moitié ou le tiers
tt fraude, qui excède la valeur des effets chargés, des 20,000 liv.; et le troisième , la moitié ou le
u elle subsistera jusqu'à concurrence de leur tiers de la somme de 10,000 liv., à laquelle a
« estimation; et, en cas de perte, les assureurs été réduite son assurance. C'est ce qui résulte
« en seront tenus chacun à proportion des sommes de l'art. 25.
« par eux assurées, comme aussi de rendre la 78. Celui , qui a fait assurer ses effets pour
tt prime du surplus , à la réserve du demi pour une somme au-delà de leur valeur , est ( dans le
« cent. i> doute) présumé Tavoir fait de bonne foi, et par
Finge. Un marchand, qui avait un vaisseau ignorance; car la < fraude ne se présume pas : '
ou chargement qui n'était que de valeur de c'est aux assureurs , lorsqu'ils l'allèguent , et
45,000 liv., l'a fait de bonne foi , par un même qu'ils demandent en conséquence la nullité de
contrat, assurer pour une somme de 60,000 liv. l'assurance , à la justifier, par trois assureurs , dont un a promis d'en payer 79. Lorsque le chargement a été assuré pour
moitié , et les deux autres chacun un quart. Par une somme au-dessous de sa valeur , et que cette
Testimation , qui a été faite depuis le contrat , assurance a été faite indéterminément , les
risques se partagent entre Tassureur , au prorata relâchait , Tassureur ne peut pas s^en plaindre ,
de la somme qu^il a assurée, et Tassuré pour le et la décision de M: Vaslin doit ayoir lieu. Mais
surplus. si le navire étant près d^arriyer au port de sa
Par exemple , j^ai fait assurer une somme de destination , l'assuré avait fait décharger une^
45,000 liv. dans un chargement que j^ai, qui est partie de ses marchandises , dans la vue unique-
de valeur de 60,000 liv. S'il arrive une perte de ment de soustraire au danger des avaries qu'il y
2,000 liv., l'assureur en portera les trois quarts, avait lieu de craindre , la partie non assurée , et
et moi le quart : car l'assurance n'ayant pas été de faire tomber en entier ces avaries sur la partie
faite sur certains effets déterminés du charge- assurée; en ce cas, on pourrait dire quel'assureur
ment , mais indéterminément , il n'y a aucune ne doit porter dans l'avarie que la même part
raison pour attribuer la perte de ceux qui sont qu'il eût portée, si la partie, qui a été retirée,
péris, à l'un de nous plutôt qu'à l'autre, à la fût restée dans le navire, l'assuré n'ayant pas dû
partie assurée • plutôt qu'à celle qui restait à préférer sou intérêt à celui de l'assureur, assurer. '
80. Qt/fc?^ si, avant que cette perte fût assurée, $ U. de là prime.
durant le cours du voya'^e, j'avais retiré du
vaisseau des effets pour les 15,000 liv. qui res- 81. La quatrième chose, qui est de l'essence
taient i assurer , et que je n'en eusse laissé que du contrat d'assurance , est qu'il y ait quelque
pour la somme de 45,000 liv. qui est assurée; chose que l'assuré donne, ou s'oblige de donner
l'assureur en courrait-il seul les risques ? Il n'y à l'assureur pour le prix des risques dont il le
a pas lieu à la question , dans le cas de la perte charge. C'est ce qui s'appelle dans le contrat
totale du chargement : il est , dans ce cas , indif- d'assurance maritime , la prime d'assurance, feront a l'assureur que l'assuré ait retiré, ou non, Elle est appelée prime , parce qu'elle se payait
la partie du chargement qui u'est pas assurée, primo et avant tout, même avant que le départ
puisque, dans le cas d'une perte totale, soit qu'il du vaisseau eût fait commencer les risques. C'est
l'eût retirée, soit qu'il ne l'eût pas retirée, ce qui est porté par l'arf. 6 du titre des Assu-
l'assureur devrait toujours la même somme de rances, où il est dit : La prime ou coûtdeVassu-
45,000 liv. Il y a lieu à la question dans le cas rance sera payée en son entier lors de la signa-
des pertes particulières et avaries : l'assureur a ture de la police.
intérêt, pour ne les pas supporter seul, que la Néanmoins , depuis , l'usage a prévalu de ne la
partie non assurée reste dans le vaisseau, afin de plus payer comptant ; on la paie ordinairement
partager ces pertes et avaries avec l'assuré , ou en UU" billet qu'on appelle hillet de prime ^
avec un second assureur , à qui l'assuré aurait fait payable à une certaine échéance, assurer cette partie qui restait à assurer. Il est d'usage que ceXXe prime consiste en une
Cet intérêt, qu'a l'assureur, que la partie, somme d'argent, dont les parties conviennent
qu'il n'a pas assurée , reste dans le vaisseau , lui entre elles , à raison de tant pour cent de la
fournit-il un moyen suffisant pour soutenir que, somme assurée.
dans le cas auquell'assuré l'a retirée du vaisseau. Quelquefois on convient .d'une somme pour
il ne doit supporter les pertes et avaries survenues chacun mois que durera le voyage, et quelquefois
depuis , que pour la même part qu'il les aurait d*une seule somme pour le temps du voyage, supportées, si cette partie n'eût pas été retirée? Quelquefois, lorsqu'on fait assurer tant pour
Vaslin, sur Vart, 36, tient la négative. La raison le voyage que pour le retour, on convient d'une
est, que ce n'est qu'ej; accidenti que l'assureur somme pour le voyage, et d'une autre pour le
eût paHagé les pertes et avaries avec l'assuré, si retour. Quelquefois on convient d'une même
la partie, qu'il n'a pas assurée , fût restée dans somme, tant pour le voyage que pour le retour,
le navire : l'assuré ne s'est pas obligé envers lui ce qui s'appelle une prime liée , c'est-à-dire , qui
de l'y laisser, et il ne s'est pas interdit la faculté lie et réuniten une, celle pour l'aller et celle pour
de débiter partie de ses marchandises , dans le le retour.
cours de son voyage , dans les ports où le navire 82. La prime y pour être équitable , doit être
relâcherait. L'assureur n'est donc pas fondé à lejusteprixdesrisquesdont l'assureur se charge
refuser de porter seul les pertes et avaries sur- par le contrat : mais comme il n'est pas facile de
venues depuis , lorsqu'il n'y avait plus dans le déterminer quel est ce juste prix, on doit donner
vaisseau que la partie assurée. J'ai néanmoins à ce juste prix une très grande étendue, et répu-
entendu faire à cet égard une distinction qui m'a ter pour j uste prix celui dont les parties sont con-
paru assez plausible. Lorsque c'est dans le cours venues entre elles, sans que l'une des parties
du voyage , et pour l'intérêt de son commerce , puisse être écoutée à alléguer à cet égard lalésion.^ que l'assuré a retiré une partie de ses marchan- 83. La prime étant le prix des risques dont
dises, pour les débiter dans les ports où le navire l'assureur se charge , il est évident qu'elle doit
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être plus ou moins considérable , suivant qu'il y men talion déprime, proportionnée à Taugmen-
a plus ou moins de risques dont Tassureur se tation des risques causés par la guerre , quoique
charge, et suivant qu^ils doivent durer plus ou les polices faites, eh temps de paix fussent pures et
moins long>temps. simples , et les sentences de ce siège ont été sur
Cest pourquoi , comme les assureurs courent ce point confirmées par arrêt, toutes les fois quUi
beau coup pi us de risques en temps de guerre qu'en y en a eu appel. Les raisons, sur lesquelles on
temps de paix, la prime, dont on convient en s'est fondé, sont évidentes. Il était d'une nécessité
temps de guerre, est beaucoup plus considérable absolue et indispensable pour l'intérêt du com-
que celle dont on convient en temps de paix. merce maritime , de prévenir et d'empêcher la
Mais lorsque le contrat a été fait en temps de ruine des assureurs et des chambres d'assurances,
paix, pour une ]9rtff»e .très modique, sans aucune qui aurait été infaillible, si on ne leur eût pas
clause d'augmentation déprime en cas de accordé cette augmentation de prtme. Ces assu-
survenance de guerre, les assureurs sont-ils reurs, dans la sécurité que leur donnait la paix,
fondés , la guerre étant survenue , à demander ayant assuré purement et simplement , et pour
une augmentation de prime? Cette question a des primes très modiques, un grand nombre de
été très souvent agitée dans les différens Parle- navires et d'effets , les prises , que la guerre ne
mens , au commencement de la dernière guerre, pouvait manquer de rendre très fréquentes , les
Les raisons , pour refuser l'augmentation de auraient infailliblement ruinés , si on ne leur eût
prime , étaient , que , dans tous les contrats , on accordé , par une augmentation de prime , un
n*a égard qu'au prix que la chose, qui en était dédommagement,qu'ilsne pouvaient pas trouver
l'objet, valait au temps du contrat, et non a celui dans la modicité des primes portées par leurs
qu'elle a valu depuis. Par exemple, dans un polices d'assurance. Ce cas est un de ceux dans
contrat de vente, lorsque j'ai acheté une chose lesquels on doit s'écarter de la rigueur des prin-
pour le prix qu'elle valait au temps du contrat, cipes : jEquitas juris scrupulositati prœpondo'
quoique, par des circonstances imprévues, le prix rare débet.
de cette chose soit triplé , ou même décuplé 84. Les hostilités , que commirent les Anglais
depuis le contrat , le vendeur n'est pas fondé à avant la déclaration de la dernière guerre ,
me demander aucune augmentation de prix : de donnèrent lieu à une autre question. On sait que
même, dans un contrat d'assurance fait en temps ces hostilités commencèrent le 8 juin 1755, par
de paix , l'assureur s'étant chargé , pour le prix la prise des vaisseaux du roi, le Lys et l'Alcide;
convenu alors , de tous les risques auxquels mes qu'elles continuèrent depuis , et que la guerre
effets pouvaient être exposés , dans lesquels sont ne fut déclarée qu'au mois de juin 1756. La
compris , suivant l'article 26 , ceux auxquels le question était de savoir si ces hostilités avaient
cas de la survenance d'une déclaration de guerre pu , avant la déclaration de guerre , donner lieu
pourrait les exposer, quoique le prix des risques à l'augmentation déprime, qui était stipulée par
de la guerre soit , depuis le contrat , considéra- les polices en ces termes : En cas de guerre ; ou
blement augmenté, au moyen de ce que la guerre même en ces termes : En cas de déclaration de
est devenue certaine , il semble que l'assureur guerre, La raison de douter était , qu'il n'y a
n'est pas, pour cela, fondé à demander une proprement de guerre, ni même d'hostilités pro-
aogmentation, parce que ces risques de la guerre, promeut dites, que lorsqu'elles ont été précédées
dont il est chargé par le contrat , ne doivent pas d'une déclaration solennelle de guerre : sans
s'estimer eu égard au prix qu'ils valent depuis le cela , ce sont pures violences et voies de fait , ce
contrat, ni dans un temps auquel la guerre est sont pirateries, dont les assureurs sont toujours
devenue certaine , mais seulement eu égard au garans : Hostes sunt quitus bellum publiée
prix que ces risques valaient au temps du contrat, Populus Romanus decrevit, vel ipsi Pt^ulo
dans le temps auquel la guerre était un événement Romano ; l. 24 , ff. de captiv, et postlim.
incertain et inattendu. En conséquence de ces La raison de décider que le cas de ces hostilités
principes, les assureurs anglais, qui, avant les devait être censé renfermé dans ces clauses,
hostilités , avaient assuré pour une prime mo- est que la déclaration de guerre est requise, à la
dique plusieurs de nos navires, et plusieurs effets vérité , pour rendre les hostilités légitimes selon
de nos commerçaus , ne firent aucune difficulté le droit des gens : mais qu'elles aient été légitimes
de payer le prix de leur assurance pou ries navires ou non, précédées ou non d'une déclaration de
et effets , qui , de(kuis les hostilités , furent pris guerre, elles n'en étaient pas moins, dans le fait,
par les corsaii'es de leur nation , et ils ne deman- des hostilités. Or le cas, qu'ont eu en vue les
dèrent aucune augmentation de prime. C'est ce contractans , dans la clause d'augmentation de
qui m'a été certifié par un commerçant du Havre, prime , en cas de guerre, est le seul fait d'hosti-
Nouobstant cesraisons, l'amirauté du palais s'est lités qui se commettent en guerre, et non leur
déterminée à accorder aux assureurs une aug- légitimité , étant chose fort indifférente par
ses aux assureurs , qu*à la charge qu'ils rembour- doivent contribuer actueliement au paiement du
seront Fassurë des frais qu'il a faits pour les rachat , doit s'entendre du cas , auquel le cor'*
sauver du naufrage, dont l'assuré doit être cru saire n'aurait pas accordé de terme pour le paie»
sur son affirmation ] art, 45. Mais comme les as- ment : s'il en avait accordé, il est juste que les
sureurs ne sont tenus de ces frais , suivant ledit assureurs en jouissent.
article , que jusqu'à concurrence de la valeur 133. Au second cas , qui est celui auquel les dee effets recouvrés j les assureurs peuvent les assureurs rejettent la composition , il y a lieu à laisser à l'assuré pour les frais. la demande de la somme assurée. Ils sont tenus 132. En cas de prise, lorsque l'assuré a fait , de la payer, sans qu'ils puissent rien prétendre sans le consentement des assureurs , une com- aux effets relâchés y suivant qu'il est porté exposition avec le corsaire pour racheter ses effets , pressément en l'article 67. l'article 67 laisse au choix des assureurs de L'assuré n'est donc pas tenu, en ce cas, de prendre à leur profit la composition , ou de la re- leur faire le délaissement des effets rachetés , ni jeter. du profit qu'il pourrait faire sur lesdits effets. Cet article dit : « Les assureurs pourront Les assureurs , en refusant la composition , sont a prendre la composition à leur profit, à pro- censés, en ce cas, les avoir abandonnés à rasci portion de leur intérêt j et, en ce cas, ils se- sure pour le prix du rachat, de même* qu'ils « ront tenus d'en faire leur déclaration sur-le- peuvent abandonner les effets sauvés d'un nau- « champ; decontribuei* actuellement au paiement frage, pour les frais qui ont été faits pour les « du rachat , et de courir les risques du retour; recouvrer; suprà, n. 131. « sinon , de payer les sommes assurées , sans Tout ce que les assureurs , comme subrogés « qu'ils puissent rien prétendre aux effets rache- aux droits de l'assuré, à qui ils ont payé la somme « tés. 10 assurée, pourraient, en ce cas, c'est que, s'iUr Au premier cas, lorsque les assureurs pren- prétendaient la prise illégitime, ils pourraient nent le parti de prendre à leur profit la compo- à leurs risques poursuivre la restitution de la sition , il n'y a pas lieu à la demandé de la somme somme extorquée par le corsaire, assurée : les assureurs sont seulement tenus de 134. Les assureurs devant avoir le choix d'accontribuer au prix du rachat , à proportion de cepter à leur profit la composition , ou de la l'intérêt qu'ils y ont; et ils continuent d'^^ répudier, l'assuré doit les avertir par écrit de la chargés des risques du retour du vaisseau sans composition qu'il a faite ; art, 66. Les assureurs qu^ils puissent , en cas de malheureux événement de leur côté , aussitôt qu'ils en ont été avertis , qui arriverait par la suite, faire sur la somme doivent , suivant Vart, 67, déclarer sur4e-champ assurée aucune déduction ni imputation de la s'ils entendent accepter la composition; faute somme qu'ils ont payée pour le rachat. de quoi , ils peuvent être poursuivis pour le
Finge, Un armateur a fait assurer une somme paiement de la somme assurée,
de 50,CiOO livres sur un vaisseau , lequel (la car- Je crois , néanmoins , qu'ils sont toujours à
gaison comprise) est de valeur de cinquante temps de sefairerenvoyerde cette demande, en
mille écus. Ce vaisseau est pris , et le corsaire, offrant leur part du prix de la composition, les
moyennant une rançon de vingt-cinq mille écus, intérêts , et les dépens de contumace faits
que lui paie l'armateur, relâche le vaisseau avec contre eux.
toute sa ^cargaison. Si les assureurs veulent 135. Le délaissement, que l'assuré fait aux .
prendre à leur profit cette composition , l'assuré assureurs des effets assurés , en transfère d'une
ne pourra pas leur demander la somme de manière irrévocable aux assureurs la propriété ,
50,000 livres qu'ils ont assurée. Il suffira à ces soit pour le total , s'ils ont été assurés pour le
assureurs, qui ont assuré une somme de 50,000 li- total, soit pour la partie pour laquelle ik ont
vres , qui est le tiers de la valeur du vaisseau , sa été assurés : et de même que l'assuré ne pourrait
ea^^ison comprise, et qui y ont , par conséquent, plus les répéter en offrant de décharger les assu-
un intérêt d'un tiers , de rendre présentement à reurs de la somme assurée , ou de la leur rendre
l'armateur la somme de vingt-cinq mille livres , s'ils l'avaient payée , de même les assureurs ne
qui est le tiers de celle qui a été payée pour le peuvent éviter de payer la somme assurée ,
rachat du vaisseau et de sa cargaison : et si le après que le délaissement leur a été fait des
vaisseau , avant son retour, était encore pi*is ou effets assurés, quoique , les ayant depuis rccou-
péri, les assureurs, qui continuent, en ce cas, vrés, ils offrent de les rendre à l'assuré,
d'être chargés des risques, seraient tenus de Finge, Le vaisseau, qu'un armateur a fait
payer la sonnne de 50,000 livres qu'ils ont as- assurer, a été pris ; l'armateur a demandé aux
surée, sans pouvoir rien retenir de celle de assureurs la somme assurée, et leur a fait, pour
25,000 livres qu'ils ont payée pour le rachat. cet effet, le délaissement de ses- droits , et des
Ce qui est dit par l'article 67, que les assureurs effets qui ont pu être sauvés. Les assureurs.
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comme subrogés par ce délaissemeilt aux droits 138. L'Ordonnance , par ledit art, 53 , pro-
de rassuré, en ont poursuivi la restitution, en nonce, à peine d'être privé de l'effet des assu-
soutenant la prise illégitime, et ils Tont obtenue; rances^ c*est*A-dire , à peine contre l'assuré,
ou ils Font rachetée du corsaire qui Ta pris. Ils qui aura fait une déclaration infidèle , d'être
ne seront pas reçus , pour se dispenser de payer exclus de sa demande contre les assureurs, pour
la somme assurée, à offrir de rendre le yaisseau le paiement de la somme assurée,
à rassuré. Cette peine, néanmoins , suivant que Vart, 54
Voici un autre cas. J'ai fait assurer une somme l'explique , n'a lieu que lorsque les assurances ,
de vingt mille livres sur un chargement que ou les emprunts à la grosse qui ont été recelés ,
j'avais sur un certain vaisseau : au bout de deux excèdent avec celles qui ont été déclarées , la
ans, sans qu'on en ait eu aucunes nouvelles, valeur des effets assurés,
j'ai fait aux assureurs le délais des effets que Finge, J'avais sur un vaisseau un chargement
j'avais sur ce vaisseau , et je leur ai demandé le de valeur de 100,000 liv. ; j'ai fait assurer sur ce
paiement de la somme de vingt mille livres qu'ils chargement une somme de 60,000 liv.; j'ai en-
m'ont assurée. Depuis, ce vaisseau, qu'on croyait core depuis fait assurer sur ce chargement une
perdu, est arrivé de retour à bon port : les somme de 15,000 liv., ou j'ai pris à la grosse
assureurs, à qui j'en ai fait le délais, doivent aventure une somme de 15,000 liv. sur ledit
prendre pour leur compte le chargement qu'ils chargement, pour payer ce que je devais du prix
m'ont assuré, et ils ne peuvent se dispenser de desdites marchandises. Ces deux sommes faisant
me payer la somme assurée. C'est la disposition celle de 75,000 liv., je ne pouvais plus faire as-
• précise de Vart. 60. surer ce chargement que pour une somme de
25,000 liv. Néanmoins , je l'ai fait assurer par
S IV. DE LA DicLàRATioif QUE l'asstjré, EN FAIS4HI j'autrcs assurcurs pour une somme de 40,000 1.
SON DELAISSEMENT, DOIT FAiBE DE TOUTES LES Lc vaisscau étant péri , je demande aux demicrs
ASSURANCES OU IL A FAIT FAIRE , ET DE L ARGENT , . "^ . j , j */> r*«yv .
/^«'„ . «».« 7 , » «-«o^.. o.,» ,-» «...^c ».,ow,B^.. assureurs le paiement de la somme de 40,0001.
QU IL A PRIS A LA GROSSE SUR LES EFFETS ASSURES. '^ , w , «.
quils m'ont assurée; et, par le délaissement
136. L'Ordonnance, art, 53, oblige l'assuré que je leur fais, je déclare seulement sa preà faire cette déclaration par l'acte de délaisse- mière assurance de 60,000 liv., et je tais celle ment : son motif est afin de connaître si l'assn- de quinze. Si les assureurs viennent à découvrir rance , dont l'assuré demande le paiement , a été cette assurance de 15,000 liv. que j'ai recelée , légitimement contractée; car elle ne serait pas il y aura lieu à la peine, et ils auront congé légitimement contractée , si l'assuré , après avoir de ma demande, parce que cette somme de déjà fait assurer ses effets, les avait fait as- 15,000 liv., que j^ai recelée , jointe à celle de surer de nouveau pour une somme , qui excédât 60,000 liv., que j'ai déclarée, et à celle de ce que lesdits effets valaient de plus que les 40,000 liv. de la dernière assurance, dont je sommes pour lesquelles ils avaient été déjà as- demande le paiement , excède la valeur de mon sures; car il n'est pas permis de faire assurer chargement; et ce recel forme une présomption des effets pour une somme qui soit au-delà de' de fraude. Il faut présumer, qu'en faisant asleur valeur («tfprd^fi. 76), ni de les faire assurer surer par les derniers assureurs, pour une après qu'ils l'ont déjà été , si ce n'est seulement somme de 40,000 liv., ce qui restait à assurer pour ce qu'ils valent de plus que les sommes de mon chargement , j'avais connaissance qu'il pour lesquelles ils ont déjà été assurés ; suprà, ne valait pas la somme pour laquelle je le faisais n, 33. assurer. C'est en punition de cette fraude, que
L'Ordonnance veut ansii que l'assuré déclare ce recel fait présumer, que je suis privé en en-
les emprunts des sommes qu'il a prises à la tier de la somme assurée ; au lieu que , si j'avais
grosse pour les effets' assurés; car ces emprunts déclaré cette assurance de 15,000 liv., et qu'il
renferment une assurance desdits effets jusqu'à n'y eût pas de preuves , d'ailleurs , que , lorsque
concurrence des sommes empruntées. j'ai fait assurer pour 40,000 liv. ce qui restait
137. L'Ordonnance veut que l'assuré fasse à assurer de mon chargement, j'avais connaiscette déclaration en faisant son délaissentent, sance qu'il ne valait pas cette somme , je ne S'il avait omis de la faire par l'acte de délaisse- serais pas privé en entier de la somme assurée ; ment , et qu^il la fît depuis , son délaissement mais la somme assurée serait seulement réduite n'aura d'effet que du jour qu'il aura fait cette à la somme de 25,000 liv., valeur de ce qui me déclaration , et le terme accordé par Vart, 44 restait à assurer.
pour le paiement de la somihe assurée, ne com- 139. La privation entière de la somme assurée menée à courir que dû jour de cette déclaration, étant une peine de la fraude , s'il paraissait que C'est l'interprétation que F'aslin donne à cet l'omission , que l'assuré a faite de déclarer quelarticle, et elle est très plausible. qu'une des assurances , n'a pas été frauduleuse ,
et qu'il pouTalt n*en avoir pas connaissance , il « des effets dont Tassureur justifiera le charge-
n'y aurait pas lieu à la peine. « ment et la perte. «
Finge, Un négociant de Rayonne ayant fait £t Vart, 57iijoute: «Les actes justificatifs du
sur un navire un chargement de cinquante « chargement et de la perte des effets assurés ,
mille livres, sur lequel il avait emprunté à la « seront signifiés aux assureurs incontinent après
grosse vingt mille livres, a donné ordre à son « le délaissement, et avant qu'ik puissent être
correspondant à Hambourg de faire assurer son « poursuivis pour le paiement des choses assu-
chargement pour les trente mille livi*es qui res> u rées. n
taient a assurer : son correspondant , au reçu 141. La principale preuve du ehai^ement est
de la lettre, Ta fait assurer ^ Hambourg, pour \q connaissement. On appelle ainsi la reconnais-
une somme de vingt mille livres. Peu de jours sance, que le maître d'un vaisseau donne à un
après, le prix des assurances ayant baissé à marchand, des marchandises qu'il a chargées
Rayonne , ce négociant , ignorant que son cor- sur son vaisseau.
itsspondant de Hambourg eût déjà exécuté en II est évident que cette reconnaissance est
partie ses ordres , a fait assurer à Rayonne , sur une preuve non suspecte de la qua^fttité des
ce chargement , la somme de trente mille livres, marchandises , qui ont été chargées sUr le vais-
et a écrit un contre-ordre à son correspondant seau ^ car le maître , qui est obligé de les repré>
de Hambourg. senter, lors de l'arrivée du vaisseau au lieu de sa
La nouvelle de la perte du navire arrive destination, a intérêt de n'en pas comprendre
presque aussitôt : le négociant de Rayonne la fait dans le connaissement plus qu'il n'y en a.
signifier aux assureurs, et leur fait son délaisse- Pourrait-on par une clause particulière, con-
ment, par lequel il déclare seulement la somme venir que l'assuré ne sera pas tenu de justifier
de vingt mille livres , qu'il avait prise à la son chargement par le rapport du connaisse^
grosse, et ne déclare point celle de vingt mille ment? Je ne pense pas qu'une telle clause puisse
livres , que son correspondant avait fait assurer dispenser l'assuré de le représenter. On ne peut
pour lui à Hambourg , n'en ayant pas encore eu y concevoir d'autre motif que celui de tromper
de nouvelles. Cette omission n'étant pas , en ce les assureurs : or, toute convention , qui tend à
cas , frauduleuse , l'assurance faite à Hambourg pouvoir tromper, n'est pas valable : Non valet
ayant pu être ignorée par ce négociant, il n'y conventio ne dolus prcestetur,
aura pas lieu à la peine, et l'assurance de A défaut de connaissement, s'il est perdu.
Rayonne devra seulement être réduite à la l'attestation du capitaine ou des principaux de
somme de dix mille livres , qui restait encore à l'équipage en tiendra lieu ^ et , à leur défaut ,
assurer. s'ils étaient péris , celle des autres personnes de
l'équipage qui se sont sauvées. C'est l'avis de
S V. DE LA SIGNIFICATION QUE L*ASSURé DOIT FAIRE Vaslîu SUT ledit art 57
DES PIÈCES JUSTIFICATIVES . TANT DU CHARGEMENT ^^^ j^orsque Ic chargement est fait en pays
ET DE LA VALEUR DES EFFKTS ASSURiSs , QUE DE ,. ^ , . . ^
PKBTE étranger, par des marmiers ou autres personnes
qui sont dans le navire comme passagers, et
140. L'assuré ne pouvant pas faire assurer qu'ils le font assurer en France par leurs corres-
légitimement une somme au-delà de la valeur pondans \ lesdits mariniers ou passagers doivent
des effets qu'il a sur le navire ; pour qu'il puisse laisser un double du connaissement entre les
justifier que l'assurance , dont il demande l'exé- mains du consul français ou de son chancelier,
cution, est légitime, et que la somme assurée, au lieu où s'est fait le chargement; et, s'il n'y a
dont il demande le paiement , n'excède pas la point de consulat en ce lieu , entre les mains
valeur des effets qu'il avait sur le navire , il faut d'un notable marchand de la nation française,
qu'il justifie du chargement desdits effets sur le C'est la disposition de Vart, 63.
n^i^ire , et de leur valeur. Le motif de cette disposition est pour obvier
Pareillement , comme c'est la perte desdits aux fraudes et à la collusion entre ces personnes effets , arrivée par quelqu'un des accidens de et le capitaine , qui , en cas de naufrage ou de force majeure dont les assureurs se sont chargés, prise, pourrait donner aux assureurs un faux qui donne ouverture à la demande de l'assuré, connatMemenf^ contenant une plus gi*ande quanti t qui doit y servir de fondement , l'assuré doit tité de marchandises que celle dont était comjustifier de cet accident, et de la perte qu'il a posé le chargement. Yaslin, sur ledit art, causée de ses effets . Les mariniers et passagers, qui ont fait quelque
C'est conformément à ce principe que Vart, 56 chargement sur un navire , dans le Levant ou en
dit : « Les assureurs sur le chargement ne pour- Rarbarie , qu'ils ont fait assurer par leurs cor-
u ront être contraints au paiement des sommes respondans en France , en cas de perte du eon-
u assurées, que jusqu'à concurrence de la valeur naissement, doivent justifier de ce qui est
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contenu dans ledit chargement, par une autre des marchandises; ou si ce sont des marchanespèce d^acte qu^on appelle un manifeste. Cest dises de la manufacture du chargeur qui s'est un acte , que le capitaine de chaque navire doit fait assurer, cette valeur n^est pas seulement le remettre à la chancellerie du lieu du charge- prix courant qu'il yendait , au temps du chargement. Cet acte doit contenir un extrait fidèle de ment, les marchandises de cette espèce: on toutes les polices de son chargement; il est doit encore, suivant ledit art. 64, y joindre conçu à peu près en ces termes : A chargé M.*** tous droits et frais faits jusqu'à bord; c'est^ad'ordre et pour compte de M.*** d'une telle ville , dire , tous les frais qu'il faut faire pour conduire et à sa consignation , telles et telles marchan* les marchandises à bord et pour les charger sur dises, dont on exprime la qualité, la quantité, les navires, et tous les droits qu'il faut payer le poids, etc. Cet état est enfin certifié véritable pour le chai^ement desdites marchandises, tels par le capitaine. Le chancelier du consulat du que les droits de douane.
lieu, à qui cet acte est remis, l'enregistre, et Le profit, que l'assuré espérait fiûre sur ces
en donne au capitaine deux copies en forme , marchandises , n'entre pour rien dans leur esti-
légalisées par le consul. mation ; car il n^est pas permis de faire assurer
A l'égard des voyages de TAmérique , l'acquit, l'espérance des profits , comme nous l'avons vu
que le capitaine doit avoir des droits qu'il a suprà^ n. 36.
payés pour les marchandises chargées sur son Omtrà, vice versa, les marchandises, qu'on
navire , peut servir de justification du contenu charge en retour à l'assuré dans les fles de
du chargement. l'Amérique , ne doivent pas être estimées suj-
143. Lorsque c'est le maître lui-même , qui a vant la valeur de Targent de ce pays , sur lequel fait assurer un chargement de marchandises il y a un tiers à perdre en France , mais seulepour son compte sur le vaisseau qu'il commande; ment sur le pied de l'argent de France : car comme il ne peut pas se donner de connaisse» elles ne sont de valeur , pour l'assuré , que ment à lui-même , il doit s'en faire donner un de ce qu'il en peut retirer en France. La couper Técrivain du vaisseau et le pilote, qui soit ventiou de les estimer sans aucune déduction de signé d'eux. Mais comme ces pei'sonnes, qui ce qu'il y a à perdre en France, a étéparplusont sous sa dépendance , ne sont pas , par cette sieurs sentences de l'amirauté du palais , déclarée raison, hors de tout soupçon de collusion, il nulle et illicite , comme contraire à l'ar^. 22 rf» doit , en outre , justifier de l'achat des marchan- tit, des Assurances, qui défend de faire assurer dises dont son chargement était composé ; putà, des effets au-delà de leur valeur.
par les factures ou par les livres des marchands 147. L'Ordonnance, en Vartiele 65, a prévu
de qui il les a achetées. C'est la disposition de un cas auquel on ne peut pas estimer les marchan-
Vart. 62. dises du chargement, à la somme qu'elles valaient
144. Il y a un cas, auquel il n'y a pas de au temps et au lieu du chargement; c'est le cas preuve à faire du chargement; c'est lorsqu'un auquel celui, qui les a fait assurer, les aurait corsaire fait assurer une prise qu'il a faite. Il est acquises des sauvages par échange , dans un lieu évident qu'il ne peut y avoir lieu alors à cette où l'on ne connaît pas l'argent , et où le compreuve , puisque le corsaire n'a rien chargé. La merce ne se fait que par troc. Il est évident que prise, qu'il a fait assurer, .ne gît, en ce cas, les marchandises ne peuvent s'estimer à la somme qu'en estimation. d'argent qu'elles valaient au lieu du chargement,
145. La quantité des marchandises, dont le puisque l'argent n'est pas connu dans le lieu, chargement était composé, se justifie par le ni aucune autre monnaie qui puisse y répondre. connaissement : à l'égard de leur valeur, l'as- JPour suppléer à cela , l'Ordonnance veut qu'on auré peut la justifier par les factures , et par les donne à ces marchandises l'estimation de celles livres de commerce, tant de l'assuré, que des qu'on a dolinées aux sauvages en échange po^r marchands qui lui ont vendu les marchandises; les avoir, et qu'on y joigne tout ce qu'il en a art. 64. coûté pour leur transport au lieu où elles ont
A défaut de cette preuve par les livres et les été données en échange,
factures , on en doit faire l'estimation par ex- Yaslin , sur cet article , observe qu'il ne reçoit
perts , suivant le prix commun et courant <iue plus d'application , parce qu'aujourd'hui Tar^
les marchandises de l'espèce de celles dont le gent est connu dans tous les pays où l'on com-
chargement est composé, valaient au temps et merce, même avec les sauvages,
au lieu du chargement. C'est la disposition de 148. On n'a recours à cette estimation par les
Vart, 64. factures et les livres , ou par experts, que lors-
146. La valeur du chargement, jusqu'à con- qu'elle n'est pas faite par la police d'assurance, currence de laquelle on peut le faire assurer, C'est pourquoi l'arf. €4 ajoute , si ce n'est n'est pas seulement composée du prix de l'achat qu'elles soient estimées par la police.
En ce cas , restimation , qai est faite , fait foi qu'ils puissent être poursuivis pour le paie-
de la valeur des marchandises , au moins par ment des choses assurées.
provision , et jusqu'à ce que les assureurs aient ' Quoique TOrdonnance dise incontinent y il
fait la preuve que l'assuré les a surpris, et a n*y a néanmoins aucune peine contre l'assuré
enflé cette estimation. Les assureurs doivent-ils qui ne l'a pas faite incontinent; si ce n'est que ,
être toujours admis à cette preuve? Voyez jusqu'à ce qu'il l'ait faite, il ne peut, comme il
infrà, n. 1-26. est dit eâ cet article, faire aucune poursuite
On pratique rarement de faire par la police contre les assureurs pour le paiement de la
l'estimation des marchandises ; mais lorsque somme assurée, c'est le navire qui est assuré , on en fait toujours
l'estimaUon par la police. Faslin sur ledit ar- S VI. exceptiors que les assvbbubs péuvert
ticle 64 opposBft contre la. obmaiidi de la somme as-
Cette justification , que l'assuré doit faire
de la valeur de son chargement, est nécessaire, 153. La principale exception et fin de non re-
non seulement pour constater la légitimité de cevoir, que les assureurs peuvent opposer à
l'assurance , c'est-à-dire , que la somme assurée l'assuré contre la demande de la somme assurée,
n'excède pas la valeur de ce qu'on a fait assurer, est celle qui résulte de ce que le délaissement
mais aussi pour connaître la part que les assu- n'a pas été fait , ni la demande donnée dans
reurs doivent avoir dans le délaissement ; la le temps réglé par l'Ordonnance,
part, qu'ils doivent y avoir, devant être en même V article 48 règle ce temps. Il porte : « Les
raison qu'est la somme assurée au total de la « délaissemens,ettoutes demandes en exécution
valeur du chargement , comme nous l'avons vu « de la police , seront faites aux assureurs dans
ci-dessus. « six semaines après la nouvelle des pertes ar-
150. Lorsque c'est un assureur, qui a fait « rivées aux côtes de la même province où l'assaréassurer , ou lorsque c'est un prêteur à /a « rance aura été faite ; et pour celles qui arrivegrosse aventure, qui a fait assurer les raarchan- « ront en une autre province de notre royaume, dises sur lesquelles il a fait le prêt , et qui sont « dans trois mois ; pour les côtes de Hollande , à ses risques, ils sont obligés de justifier du u Flandre , Angleterre , dans çwalro mot* ; pour chargement," et de la valeur des marchandises « celles d'Espagne , d'Italie , Portugal , Barbarie, assurées; de même que le propriétaire, qu'ils « Moscovie et Norwège, dans un an, et pour représentent, y eût été obligé, si les marchan- « les côtes de l'Amérique, Brésil, Guinée et dises eussent été à ses risques , et que ce fût lui « antres pays plus éloignés , dans deux ans; et qui les eût fait assurer. aie temps passé, les assurés ne seront plus
151 . A l'égard des actes justificatifs de la perte u recevables en leur demande. ^
des effets assurés , et des accidens de force ma- Le temps de la nouvelle, d'où cet article fait jeure qui l'ont causée , que l'assuré , suivant courir le délai , doit s'enter^dre du temps auquel l'ar^. 57, doit aussi faire signifier aux assureurs, la nouvelle a commencé d'être publique et nocomme nous l'avons dit ci-dessus, ces actes toire dans le lieu où l'assurance a été faite, sont , en cas de naufrage ou d'échouement, soit comme l'observe YasUn sur ledit article, les procès-verbaux des ofiiciers de l'amirauté du Si l'assuré avait eu nouvelle de la perte, et lieu, qui ont fait travailler au sauvement des l'eût signifiée aux assureurs avant qu'elle fût effets; soit le rapport vérifié des gens de l'équi- publique, avec protestation' de faire son délaispage, fait au greffe de l'amirauté du lieu le plus sèment, il n'est pas douteux que le temps pour voisin où le naufrage est arrivé , ou devant no-\ faire le délaissement doit commencer à courir taires, lorsqu'il n'y a pas d'amirauté. dès le jour de sa signification.
En cas de prise , les actes justificatifs sont les Dans le ces d'arrêt de prince , le délaissement
lettres d'avis du capitaine , ou des principaux ne pouvant être fait , et la demande de la somme
de l'équipage. assurée ne pouvant être intentée , qu'après les
Ily a un cas , auquel il n'est pas nécessaire délais portés par les art, 49 et -60, c'est une
de rapporter d'actes justificatifs de la perte des conséquence que le temps porté par Vart. 48,
effets assurés ; c'est celui auquel c'est le défaut pour faire ce délaissement et intenter cette
de nouvelles du vaisseau , au bout d'un ou de demande , ne peut commencer à courir que du
deux ans, qui a donné ouverture à l'action, jour de l'expiration des délais portés par les
suivant Vart, 58. art, 49 af 50 ; car c'est un principe des plus
152. L'Ordonnance, art, 58, dit que cette connus, que le temps, dans lequel une demande signification des actes justificatifs, tant du doit être intentée , ne peut commencer à courir chargement que de la perte des effets assurés , que du jour qu'on a pu l'intenter.
sera faite aux assureurs incontinent, et avant Par la même raison, lorsque c'est le défaut
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de nouvelles du vaisseau depuis un au ou deux Les assureurs , pour établir cette exception
ans, qui a donné ouverture ila demande, suivant sont admis à faire la preuve contraire de ce qui
rari.58, les délais portés par rar#. 48 ne doivent résulte des pièces signifiées par le demandeur
commencer à courir que du jour de Texpinition pour établir la qua.ntité et la valeur des marchan-
du temps d'un an ou de deux ans. dises de son chargement.
Il ne suffit pas que l'assuré ait fait son délais- Les assureurs sont admis à la preuve contraire
sèment dans le terme réglé par Vart, 48 , si la à Testimation , même lorsqu'elle est portée par
demande en paiement de la somme assurée n^est la police. C'est ce qui résulte de Vart, 8, où il
pas aussi donnée dans ce terme. C'est ce qui est dit : « Si Fassurance est faite sur le corps et
résulte des termes de Vart. 48, où il est dit : «quille du vaisseau, ses agrès.... Testimation
« Les délaissemens «et toutes demandes en exé- « en sera faite par la police ^ sauf à l'assureur.
« cution de la police , seront faites aux assureurs «fin cas de fraude, à faire procéder à une
a dans , etc. » Cela a été ainsi jugé par arrêt du « nouvelle estimation. »
Parlement d'Aix^ du 30 juin 1759, contre le M. Vaslin prétend que, pour que les assureurs
sieur Gremon , qui avait fiiit son délaissement soient écoutés à alléguer qu'il y a fraude dans
dans le terme, et n'avait donné sa requête aux l'estimation, et pour qu'ils soient en conséquence
fins du paiement de la somme assurée , que cinq reçus à une nouvelle estimation , il faut qu'ils
jours iqMrès l'expiration du tenne. soutiennent qu'il y a lésion au moins du quart ,
154. La reconnaissance de l'assureur, par lui dans l'estimation portée par la police ^ mais il écrite au bas de la poUce , par laquelle il recon- n'apporte aucune autorité pour fonder son avis, naît avoir été averti de 4a perte, et promet de Les assureurs doivent être admis à cette preuve, payer, lorsqu'elle aura été liquidée, fait cesser quand même, par une clause expresse de la la fin de non recevoir , et perpétue l'action de police , ils auraient renoncé à demander une l'assure jusqu'à trente ans. Vaslin , sur Vart. 48 , autre estimation que celle portée par la police, cite un arrêt d'Aix du 27 mars 1751 , qui a jugé Cette clause a été proscrite avec raison par qu'unCiSimpleattestation, donnée par le courtier plusieurs sentences de l'amirauté du palais, ou par le notaire, de l'avertissement fait à comme tendante à éluder la disposition do l'assureur , et de sa promesse de payer, suffisait Vart. 22 , et à permettre les fraudes qui se compourfairecesserlafindenonrecevoir.Ladécision mettent par les fausses estimations : orconventto de cet arrétme paraît souffrir beaucoup de diffi- ne dolus prœstetur, rata non est; l. 17, ff. culte, -et je ne crois pas qu'on se contentât au comtnod.
Parlement de Paris d'un tel certificat. L'OrdoU' 157. Cette exception, lorsque les assureurs
nance, au tit. des AssuranceSy art, 42^ ordonne rétablissent , tend à faire réduire la somme
qu'il soit fait une signification aux assureurs, assurée qui leur est demandée , à la valeur du
Leur reconnaissance qu'ils ont été avertis, équi- cl^argement, ou de ce qui en restait à assurer ,
pelle bien à cette signification^ mais un certificat s'il y avait déjà eu de précédentes assurances.
d'un courtier ou même d'un notaire, qui, par Elle peut même quelquefois tendre à faire '
rapport à ce certificat, n'est qu'une personne débouter entièrement l'assuré de sa demande,
privée, ne peut pas équipoUer à une signification lorsqu'il y a preuve de la fraude , c'est-à-dire ,
juridique que l'Ordonnance exige.- ~ de la connaissance, que l'assuré avait, lors du
155. Une seconde espèce d'exception, est contrat, que la somme, qu'il faisait assurer, lorsque les assureurs opposent contre la demande excédait la valeur de son chargement, ou de ce de la somme assurée, que la perte des effets qui en restait à assurar; ou même seulement assurés n'est pas suffisamment justifiée par les lorsqu'il y a présomption de cette fraude, par le attestations produites par l'assuré , ou qu'il n'est recel qu'il a fait de quelqu'une des assurances , pas justifié que l'accident , qui en a causé la lors de la déclaration qif il a faite par son délaisperte , fût une force majeui'C , dont les assureurs sèment , comme nous l'avons vu suprà, n. 141 . sont garans. Les assureurs , sur cette exception,
peuvent être admis à faire une preuve contraire S ^11. de la condamnation qui intervient sor
^*j.«.A ,• J -j.^ ^ 1*»- ' M. Ht CETTE ACTION ; DU TERME QU'ONT LES ASSUREURS
aux attestations produites par rassure: ar^ 61. ' ^ . ,
,-«-,« -.^ . .1 , 1, .. POUR PATfER LA SOMME ASSUREE, ET DES DEDUC-
156. Enfin une troisième espèce d exception , ^^^^^ ^^.^^^ ^^^^^^ ^^„^ est lorsque les assureurs opposent que la somme
assurée , qui leur est demandée , excède la 158. L'assuré , après qu'il a fait son délaissevaleur des effets que le demandeur avait sur le ment , et qu'il a établi la quantité et la valeur navire^ ou du moins qu'elle excède la valeur de des effets assurés , et leur perte , doit , lorsque ce qui en restait i assurer, si, par une précé- la somme assurée n'en excède pas la valeur, en dentepolice, on avaitdéjà fait assurer une somme obtenir la condamnation contre les assureurs, sur lesdits effets. Cette condamnation est définitive , lorsque les
assureurs n^opposent rien contre les octes par avaries causées par quelqu'un des accidens , du
lesquels Fassuré établit la valeur et la perte des risque desquels ils se sont chargés,
effets assurés. Hais lorsque les assureurs sont On appelle avortes^ commcrnous Tavons déjà
reçus à faire la preuve du contraire de ce qui dit , non seulement la perte et la détérioration
est établi par les attestations que Tassu'ré a des choses assurées ; comme lorsqu'elles ont été
produites , ils ne laissent pas, i la vérité, de répandues, brisées, mouillées, ou autrement
devoir être condamnés au paiement de la somme endommagées de quelque manière que ce soit ,
assurée , parce que la provision est due au titre; il u^est pas douteux que les assureurs sont tenus
mais la condamnation ne doit être que provision- d'en indemniser Tassuré : on appelle aussi
nelle , et à la charge que l'assuré donnera bonne avQries les frais extraordinaires , auxquels un
et suffisante caution pour la restitution de la accident de force majeure a donné lieu , tels que
somme , s'il est dit , en fin de cause , que faire ceux qu'il a fallu faire pour sauver les marchan-
se doive. C'est la disposition de Vart» 61. dises assurées d'un naufrage, d'un échouement ,
Lorsque la somme assurée n'est pas liquide , et les rembarquer. Les assureurs sont-ils aussi
il ne doit intervenir de condamnation qu'après tenus d'indemniser de ses frais l'assuré ? Yoyes
la liquidation. 9vprày n. 49.
159. L'Ordonnance, art, 44, accorde aux Les assureurs sont-ils tenus dUndemniser assureurs, pour le paiement de la somme assurée, l'assuré, non seulement des avaries simples, un terme de trois mois , qui commence à courir mais ^encore de la perte , pour laquelle les effets du jour que l'assuré leur a fait signifier son assurés doivent contribuer aux avaries comdélaissement. munes? Voyez 9uprà, n. 52.
Il ne suffit pas , pour faire courir ce terme , Lorsque les assureurs ont indemnisé l'assuré
que rassuré ait fait signifier aux assureurs la des pertes et dommages, qui ont été causés
nouvelle qu'il a reçue de la perte des effets pour le salut commun , dans les marchandises
assurés : ce terme ne commence à courir que du assurées , ils doivent être subrogés aux droits de
jour qu'il leur a signifié son délaissement ; voyex l'assuré , dans la contribution qui doit se faire
l'ar^. 44. en ce cas.
Ce terme n'a lieu, que lorsque les parties ne ^62. Les assureurs ne sont censés s'obliger à
s'en sont pas expliquées autrement celles peuvent, indemniser Tassuré des avaries, qui pourront
par la police , convenir -d'un terme ou plus long survenir pendant le temps que doit durer l'assu-
ou plus court ; voyez Yart, 44. rance, que dans le cas auquel elles seraient un
160. Sur la somme assurée , que les assureurs peu considérables. Assez souvent on s'en explique sont condamnés de payer, il doit leur être fait V^^ 1^ police, en stipulant que les assureurs ne déduction de Iti prime convenue, qui leur est seront tenus des avaries, si elles excèdent tant due par l'assuré; à moins que, par une clause powr cent, etc. Lorsque les parties pe s'en sont pas particulière de la police, il n'ait été convenu que expliquées, l'Ordonnance, art, 47, défend défaire
' la somme assurée serait payée , sans aucuns aucunes demandes d'avaries , si elles n'excèdent
déduction de prime, laquelle ne serait due qu'en **** pour cent,
cas d'heureuse arrivée du vaisseau. ^^ ^ "**** "«»« question. J'ai fait assurer une
Lorsque la somme assurée, s'étant trouvée «©mme de 10,000 livres sur un chargement dé
excéder la valeur des effets assurés , a souffert Pareille somme que j'ai sur un vaisseau ; et U est
une réduction , la prime , dont les assureurs ont «^»* » P"'' 1* PO**«« » <!"« ^e« assureurs ne seront
la déduction, souffre une réduction dans la tenus des avaries , si elles n'excèdent *rof* |ioiir
même proportion. Mais il doit être fait , en ce cas, ^^^' '''^ souffert des avaries qui montent à cinq
aux assureurs une déduction d'un demi pour ®®'*** livres; je demande aux assureurs cette
cent de ce qui a été retranché de la somme «««"ne. Sont-ils fondés à me fiiire déduction,
assurée. *^^ cette somme, de celle de trois cents livres.
Lorsque l'assuré a reçu quelque somme , pour i"«qu'à concurrence de laquelle ils devaient
le prix des effets assurés dont il a fait le délais- ^'^^^^ pa* tenus des avaries , suivant la clause
sèment, il en doit aussi faire la déduction aux **« leur police? Vaslin, sur cet art. 47, dit que
assureurs. ^^ usages des différentes places sont différons;
qu'à Rouen, on accorde aux assureurs cette
ARTICLE II . déduction, et qu'on la leur refuse à La Rochelle.
De l'obligation d'indemniser des avaries. L'usage de La Rochelle me parait le plus conforme au sens grammatical. Il me semble que ,
161. La seconde espèce d'obligation, que les suivant le sens grammatical, pour que les assureurs contractent par le contrat d'assurance assureurs fussentfondésà prétendre cette déducenvers l'assuré , est celle de l'indemniser des tion , il faudrait qu'il fût dit que les assureurs
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ne seront tenus des avaries que jusqu'à concur-' et à quelque somme qu*on fasse monter les avarence de ce qu'elles excéderont trois pour cent, ries, lorsque la somme, que j'ai fieiit assurer sur Mais ces termes , si elles n'excèdent trois pour un chargement que j'ai sur un vaisseau ^ n^est cent y n'eipriment que la condition, sous laquelle pas de toute la valeur du chargement, mais seules assureurs s'obligent à payer les avaries j ils lement d'une partie ; comme lorsque , sur un n'expriment que le cas auquel ils en doivent être chargement de 60,000 liv., j'ai fait assurer une tenus. Il en est de cette clause comme de celle somme de 40,000 liv., qui n'en fait que les deux par laquelle un vendeur, après avoir déclaré la tiers, le chargement n'étant , en ce cas, aux riscontenance de rhéritage qu'il vend , stipulerait ques des assureurs que pour les deux tiers , et cfue l'acheteur ne pourrait avoir de recours étant aux miens pour Tautre tiers , je ne puis contre lui pour défaut de contenance , si ce prétendre contre eux que pour les deux tiers défaut n'excédait la quantité d'un demi-arpent, l'indemnité des avaries arrivées sur les effets et cpi'il se trouvât cinquante-deux perches de dudit chargement.
moins : le vendeur serait mal fondé à prétendre 166. Il ne peut y avoir lien à cette action, que qu'il ne doit faire raison à l'acheteur que du lorsqu'il n'y a pas lieu a la première, soit parce défaut de contenance de deux perches. Néan- que l'accident n'a pas causé une perte entière moins , j'apprends que l'usage du Parlement de des effets assurés , soit parce que l'assuré a pré- Rouen est aussi suivi à Pamirauté du palais à féré cette action en paiement d*avarie, à celle Paris, où ressortit l'amirauté de La Rochelle : qui, en lui donnant le droit de demander toute la cause des assureurs est très favorable. la somme assurée, l'aurait obligé à faire ledélais-
Quelquefois on stipule par la police, que sèment
les assureurs ne seront pas tenus des avaries, ou De là naît la question de savoir, si l'assuré doit
qu'ils seront francs d* avaries. Le sens de cette avoir le choix de ces actions, ou si, au contraire,
clause est, qu'ils ne se chargent que desaccidens dans le cas d'une perte totale, les assureurs ne
qui causent une perte entière des effets assurés, sont pas fondés à opposer contre la demande
et qui donnent lieu au délaissement, et qu^ils ne en paiement d^avaries, que ce n'est pas le cas de
se chargent point de tous les autres \ eoyes quels cette action , et que l'assuré doit leur faire le
sont ces cas, «ifprà^ n, 115. délaissement, après lequel ils lui paieront la
164. De l'obligation, que contractent les assu- somme assurée, f^ctslin , sur cette question , reurs envers l'assuré, de l'indemniser , par rap- décide que les assureurs ne sont pas fondés à port aux choses assurées, de toutes les pertes et demander le délaissement, qui n'est qu'unefaculté dommages auxquels donnera lieu quelqu'un des accordée à l'assuré, pour qu'il puisse demander accidens dont ils ont pris sur eux les risques , le paiement de toute la somme assurée, et qu'il naît une action personnelle , que l'assuré , ou peut ne pas user de cette faculté. Cette décision ceux qui sont a ses droits , ont contre les assu- me paraît souffrir beaucoup de difficulté, lorsque reurs ou leurs héritiers , pour leur demander l'avarie est une avarie considérable , qui est de cette indemnité. la somme, ou de presque toute la somme assurée.
L'assuré , pour fonder cette action , doit , de Si les assureurs n'étaient pas reçus, dans ce cas,
même que sur l'action dont nous avons traité à demander qu'on leur fît l'abandon , aux offres
dans l'article précédent , rapporter le connais- qu'ils feraient de payer en entier la somme assu-
sement, pour justifier que les marchandises per- rée , et qu'il fût permis à l'assuré, après qu'il
dues ou avariées , pour lesquelles il demande à aurait reçu en entier, ou presque en entier , par
être dédommagé, font et faisaient partie du char- forme d'avarie, la somme assurée, de se réserver
gement qu'il a fait assurer. Il doit aussi produire encore les débris du naufrage , il se trouverait
des attestations du maître du vaisseau ou des que versaretur in lucro ; ce qui est contre Tes-
gens de l'équipage, pour justifier les avaries , et prit du contrat d'assurance, par lequel l'assuré
l'accident qui les a causées , sauf aux assureurs doit seulement être dédommagé de la perte qu'il
à faire preuve contraire. La détérioration des a soufferte, sans pouvoir retenir aucun profit,
effets endommagés doit s'estimer par experts, 167. Il nous reste à observer que cette action
dont les parties doivent convenir. On peut, pour doitétre donnéedans leméme terme, dans lequel
cette estimation , comparer la valeur des choses doit être donnée celle dont nous avons traité en
portées par la police, à leur valeur présente. Par l'article précédent. L'Ordonnance, art. 48, dit :
exemple, si une marchandise, qui avait été esti- Toutes demandes en exécution de la police ,
mée cent livres par la police, se trouve au moyen seront faites dans, etc. Ce mot, toutes, com-
de sa détérioration, n'être plus estimée que qua- prend cette action aussi bien que la précédente ;
rante livres , c'est une avarie de soixante livres c'est pourquoi l'assuré , après l'expiration des
dont les assureurs sont tenus. termes portés par ledit article 48, y doit être
165. Quelleque soit l'estimation des dommages, déclaré non recevable.
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ARTICLE III assureurs ont contracte par le contrat d'assurance ; elle n'est que la cause finale et le moUf
De V obligation que contractent Us assureurê , d» contrat. L'objet de Tobligation des assureurs
en assurant la Uberté d'une personne ; et de «st la somme d'argent portée par la police, qu'ils
l'action qui en nait. se sont obligés de payer : or le droit, qui résulte
d^une obligation d*une somme d'argent, est un
168. Nous avons yu suprà , i>. 30 , que les droit de nature à passer aux héritiers de la perpersonnes pouTaient faire assurer leur Uberté , sonne envers qui elle a été contractée.
et que , par cette espèce particulière de contrat Par la même raison, si , ayant fait assurer ma
d'assurance , les assureurs , pour une certaine liberté, l'obligation, et l'action qui en naît, ont
prime que l'assuré leur donnait , ou s'obligeait été ouvertes à mon profit , parla captivité de ma
de leur donner , s'obligeaient envers lui , au cas personne , et que je me sois sauvé , avant que
que, dans le cours du voyage mentionné par la j^aie demandé la somme portée par la police , je
police, il fût fait captif ou prisonnier, de lui four- ne laisserai pas d'être fondé à demander aux assu-
nir une certaine somme pour sa rançon , et les reurs cette somme, quoiquejenW aie plus besoin
frais de son retour. pour iha rançon.
La prise du vaisseau, et la captivité de l'assuré II en serait autrement , si , par la police d'as-
qui en résulte , donnent ouverture à cette obli- surance, par laquelle quelqu^un a fait assurer sa
gation, et à l'action qui en naît , pour demander liberté , les assureurs n'avaient pas promis de
la somme , que les assureurs se sont obligés de payer une somme , mais de le délivrer au cas
payer pour la rançon de l'assuré, et les frais de qu'il fût pris : en ce cas, ce serait le fait même
son retour. de la rédemption de cette personne , qui serait
169. L'assuré, pour pouvoir intenter utilement Tobjet de l'obligation des assureurs. Ce fait étant cette action, n'est tenu à autre chose qu'à rap- un fait personnel à la pei'sonne envers qui robliga-* porter une attestation de la prise^et de sa capti- tion a été contractée, l'action, qui naît de l'oblivite, et la police d'assurance. gation de ce fait, n'est pas transmissible aux
170. L'Ordonnance ne s'est pas expliquée sur héritiers de cette personne. (Traité des Oblile temps dans lequel les assureurs doivent payer gâtions, n. 674.)
cette somme ; mais il est évident que, la rédemp* C'est pourquoi, si le captif est mort avant que
tion d'un captif étant une cause qui requiert la ses assureurs aient été mis en demeure de le déli-
plus grande célérité, les assureurs ne doivent vrer, ces assureurs sont entièrement quittes de
pas jouir, dans ce cas, pour le paiement de cette leur obligation, et les héritiers du captif n*ont
somme, du délai de trois mois, dont ils jouissent aucune action contre eux.
pour le paiement des sommes assurées sur des Par la même raison , si le captif a trouvé le
navires ou sur des marchandises. C'est pourquoi, moyen de s'évader, avant que ses assureurs aient
je pense qu'on doit suppléer, en ce cas, au silence été mis en demeure de le délivrer, ils sont quittes
de l'Ordonnance , par le Guidon de la mer, qui de leur obligation j car l'assuré ne peut plus
dit, chap, 16, que les assureurs doivent. payer demander qu'on le rachète , puisqu'il n'est plus
la somme convenue pour la rançon , dans la captif; lofait, qui faisait Tobjet de l'obligation
quinzaine après la certification faite de la cap» des assureurs , étant devenu un fait impossible ,
tivité. Tobligation de ce fait est éteinte.
Il est d'usage d'indiquer, par la police, une Mais silesassureursavaient été mis en demeure
personne à qui cette somme sera payée. S'il n'y de satisfaire à leur obligation , et de racheter le
en a pas d'indiquée , elle doit être payée à la captif avant sa mort ou son évasion, l'obligation
personne qui a une procuration du captif , ou des assureurs ayant été, par leur demeure, con-
qui aurait qualité pour recevoir en sa place. vertie en une obligation de dommages et intérêts,
171. Lorsque la personne, qui a fait assurer et parconséquent en une obligation d'une somme sa liberté, et qui a été faite captive ou prison- d'argent, l'action, qui en naît, subsiste, nonobnière , est morte avant que les assureurs aient stant sa mort ou son évasion.
été mis en demeure de payer la somme portée 172. Si ceux , chez qui l'assaré est captif ou
par la police, l'action, qui a été ouverte, par la prisonnier, demandaient une somme exorbitante
captivité de la personne assurée , pour le paie- pour sa rançon , les assureurs , qui n'ont limité
ment àe cette somme , passe-t-elle aux héritiers aucune somme par la police d'assurance, seraient-
du captif? Je pense qu'elle leur passe , et qu'ils ils obligés de la donner? Je pense que les assu-
sont bien fondés à demander aux assureurs la reurs ne seraient , en ce o«s , obligés de donner
somme portée par la police. La raison est , que au captif pour sa rançon , que la somme à
ce n'est pas la rédemption du captif ou du pri- laquelle ils ont pu prévoir que pourrait monter
sonnier , qui est l'objet de l'obligation que les au plus haut prix la rançon de Tassuré, eu égard
CHAPITRE III
à sa quaKté. Laraitott est, que, suivant les prin- son yoyage a été retardé par maladie , ou par
cipes établis en notre Traité des Obligatton*, quelque autre accident. Guidon de la mer,
n, 164, les obligations, qui naissent des conven- chap, 16. *
tions , étant fondées sur la volonté , que la per- •
sonne, qui a contracté Tobligation , a eue de SECTION II.
s'obliger, elles ne peuvent pas excéder ce à quoi ^es obligatiows db l'assuré , qui haisseht db
U paraît que la personne, qui a contracté PobU- ^^ nature du cohtrat.
gation, a voulu s'obliger. Or les assureurs, dans '
cette espèce , n'ont voulu ni entendu s'obliger, 175. L'assuré , par le contrat d'assurance ,
que jusqu'à la somme à laquelle ils pouvaient contracte , envers les assureurs , l'obligation de
prévoir que monterait la rançon ; ils n'ont pas leur payer la prime, c'est-à-dire la somme cou-
voulu s'obliger in infinitum : ils ne sont donc venue pour le prix de l'assurance. Voye» ce que
obligés à autre chose, qu'à payer au captif la nous avons déjà dit suprà, chap. l, art, 3, § 2.
somme à laquelle s'estime ordinairement au plus L'assuré contracte ordinairement cette obli-
cher la rançon d'un captif de sa qualité. Il en gation purement et simplement; et, en ce cas,
est de cette espèce, comme de celle, dans laquelle il doit la prime, soit que le vaisseau arrive à bon
quelqu'un se serait obligé de m'acheter à ses port, soit qu'il périsse.
frais la chose d'autrui. Il n'est tenu de l'acheter Quelquefois néanmoins, par une clause parti-
que œquo pretio .• si le propriétaire ne la veut entière de la police, l'assuré ne s'oblige au paie-
vendre que pour un prix exorbitant, il n'est tenu ment de la prime que sous la condition et au
qu'à me donner le juste prix de cette chose. cas que le vaieeeau arrivera à bon port; et il
173. Outre l'obligation principale , que les stipule que , dans le cas contraire , la somme assureurs contractent envers l'assuré de lui assurée lui sera payée , sans aucune déduction payer , au cas qu'il soit pris , la somme portée &e prime, comme il a déjà été dit suprà, n. 162. par la police pour sa rançon , et les frais de son 176. Quoique Tobligation de payer la prime retour; ou , s'il n'y a pas de somme Umitée par ait été contractée purement et simplement, néanla police , celle qui sera nécessaire pour cela , moins , comme la prime est le prix des risques les assureurs contractent encore une obligation que doivent courir les assureurs, et qu'il ne peut secondaire, qui est celle de payer à l'assuré la pas y avoir de prix des risques, lorsque les assupeine portée par la police , en cas de retard de reurs n'en ont couru aucuns , cette obligation leur part de satisfaire à l'obligation principale , de payer la prtma renferme , par sa nature, cette pour tenir lieu à l'assuré des dommages et inté- condition tacite , êi leê assureurs courent des rets qu'il soufiOre de ce retard. risques.
Il paraît, par l'ar^. 9 du tit, des Assurances, ' De là il suit que, lorsqu'un armateur a fait
que cette peine fait partie de ce que doit contenir assurer son vaisseau pour un certain voyaye ; si
la police d'assurance. le voyage a été entièrement rompu avant le
Si l'on avait omis , dans la police , d'y faire départ du vaisseau , quoique par le fait de l'as-
mention de la peine , les assureurs n'en seraient sure, la prime ne sera pas due aux assureurs ,
pas moins tenus des dommages et intérêts de parce que le vaisseau n'étant aux risques des
rassuré , que leur retard retient dans la capti- assureurs que du jour qu'il a mis à la voile ,
vite; et il faudrait, en ce cas , les estimer eu comme nous l'avons vu suprà, ils n'ont, en ce
égard au genre de la captivité, et à la qualité de cas , couru aucuns risques ; et si elle leur avait
la personne. été déjà payée, ils seraient tenus de la rendre ,
174. Tout ce que nous avons dit sur l'obliga- eondictûme sine causa , comme l'ayant reçue tion et l'action , c[ui naissent de l'assurance de indûment. C'est la disposition de Vart, 27.
la liberté d'une personne, a également lieu, soit Pareillement, si des marchands ont fait assurer que l'assurance ait été faite pour un voyage de des marchandises, qu'ils se proposaient de charmer , soit qu'elle ait été faite pour un voyage de ger sur un certain vaisseau , et que , ces marterre ; putà, si un pèlerin, qui se propose d'aller chands ayant changé d'avis , le chargement ne à Jérusalem, dans la crainte d'être pris en chemin se soit pas fait , la prime d'assurance de ces par les Arabes , se faisait assurer sa liberté par marchandises ne sera pas due aux assureurs , des assureurs. qui n'ont , en ce cas, couru aucun risque.
On doit , en ce cas , limiter par le contrat le 177. Au lieu de la prime , qui n'est pas due
temps que pourra «durer le voyage , et le plus dans ce cas aux assureurs , lorsque c'est par le
long temps ne doit pas excéder trois ans. Si l'ac- fait de l'assuré que le contrat d'assurance n'a
cident de la personne assurée n'arrive qu'après pas eu son exécution, l'assuré doit aux assureurs,
l'expiration de ce temps, les assureurs n'en sont pour dommages et intérêts de l'inexécution du
pas taons , quelque excuse qu'elle allègue , que contrat, demi pour cent de la somme assurée.
Cesi une des obligations, que Tassuré contracte part de Tassuré, ou de ses ^ns? Je ne pense
par la nature du contrat d^assurance. UOrdon- pas que même , en ce cas , il y eût lieu aux dom>
nance, arf. 37, a fixé à>c{0mt pour cefi/ les dom- nuages et intérêts du demi pour cent, pour
mages et intérêts des assureurs , résultans de Finexécution du contrat d^assurance. On ne peut
Tinexécution du contrat par le fait des assurés , pas même , en ce cas , dire que c^est par le fait
en permettant, pap cet article, aux assureurs de de Tassuré qu'il n^a pas eu son exécution. Le
le retenir, en ce cas, sur la prime qu^ils doivent défaut de soin de l'assuré ou de ses gens, qui
restituer. donne lieu à Tincendie du vaisseau , et à Tinexé-
S'ils n^avaient pas encore reçu Iti prime, ils cution du contrat, ne peut pas être regardé,
auraient la voie d'action pour exiger ce demi vis-à-vis des assureurs , comme un fait de Tas-
pour cent, sure , dont il soit responsable envers eux , n'ayant
V7S,Co demi pour cent étant dû ^ourleadom- contracté envers eux aucune obligation d'ap-
mages et intérêts de l'inexécution du contrat porter du soin à la conservation de sa propre
d'assurance par le fait de l'assuré, il s'ensuit que, chose.
lorsque ce n'est point par le fait de l'assuré que 179. On ne peut pas dire que ce soit par le
le contrat d'assurance n'a pas eu son exécution, fait de l'assuré que le contrat n'a pas eu son
l'assuré ne doit pas ce demi pour-cent. Par exécution, et il n'y a pas, par conséquent, lieu
exemple , si c'est Tincendie du vaisseau par le à la peine du demi pour cent^ dans le cas auquel
feu du ciel , avant son départ , qui a empêché le contrat est nul de plein droit , parce qu'on a
l'exécution du contrat d'assurance, les assureurs fait assurer une chose que les assureurs devaient
ne peuvent prétendre , en ce cas, le demi pour savoir, aussi bien que l'assuré, n'être pas sus-
cent; car l'inexécution du contrat ne provient ceptible de ce contrat; comme lorsqu'on a fait
pas , en ce cas , du fait de l'assuré , mais d'une assurer la vie d'une personne libre , contre la
force majeure , dont l'assuré ne peut être tenu , défense de Vart. 10.
suivant le principe , Nemo prœstat casu» for- 180. De même que l'entière inexécution du
tuitoe. L'assureur , qui souffre de l'inexécuion contrat d'assurance , par le fait ou sans le fait
du contrat , ne peut donc pas , en ce cas , s'en de l'assuré , fait cesser entièrement l'obligation
prendre à l'assuré , ni lui demander le dédom» de payer la prime, et donne même lieu à la reS-
magement du demi pour cent. Il est contre tous titution , lorsqu'elle a été payée ] de même , lors*
les principes qu'une partie soit tenue de l'inexé- que le contrat n'a eu exécution que pour une
cution d'un contrat , lorsque ce n'est pas par sa partie de la somme assurée , l'obligation de la
faute, mais par une force majeure que le contrat prime cesse, quant à la partie pour laquelle le
n'est pas exécuté. contrat n'a pas eu exécution , et cette prime doit
Ceux, qui soutiennent que l'assuré doit le être restituée pour cette partie , si elle avait
demi pour cent, quoique ce soit par une force déjà été payée. Cette restitution s'appelle, en
majeure que le voyage a été rompu , tirent argu- terme de marine , ristourne. Par exemple , si
'ment de ces termes de Vart, 37, même par le j'ai fait assurer'une somme de 40,000 liv. sur un.
fait des assurés. Cet argument disparaîtra par chargement qui s'est trouvé n'être que de la va-
l'explication que je vais donner de cet article, leur de 30,000 liv., et qu'en conséquence l'assu*
et que je crois être la véritable : la voici. Quoi- rance n'ait eu lieu que pour 30,000 liv. ) l'assu-
que régulièrement il ne doive pas être au pou- rance n'ayant son exécution que pour les trois
voir d'une partie de rendre , par son fait , le quarts de la somme assurée , la prime ne sera
contrat nul, et qu'en conséquence il pût pa- due que pour les trois quarts, et, si elle a été
raître que les assurés ne peuvent pas, en rompant payée en entier, les assureurs seront tenus d'en
le voyage , rendre nul par leur fait le contrat rendre le quart. Mais comme c'est par le fait de
d'assurance , et se décharger de l'obligation l'assuré , qui a fait une fausse estimation de son
qu'ils ont contractée de payer la prime; néan- chargement, que l'assurance n'a pas lieu pour
moins, sile voyage est entièrement rompu avant le quart qui a été retranché de la somme as-
le départ du vaisseau, même par le fait des as- surée , il devra , par forme de dommages et in-
sures, Vassurance demeurera nulle, et l'assu- téréts, le demi pour cent de ce quart, comme
reur restituera la prime , à la réserve du demi nous l'avons déjà vu suprà, ». 77. pour cent, qu'il retiendra pour tous dommages L'assuré est reccvable a demander la réduc-
et intérêts résultans de l'inexécution du contrat tion de la prime, lorsque les assureurs ont fait
par le fait des assurés. réduire la somme assurée. Mais lorsque les assu-
Pourrait-on dire que le contrat n'a pas eu son reurs ne se plaignent pas de la somme assurée , exécution par le fait de l'assuré , et qu'il dût , en comme dans le cas de l'heureuse arrivée du vaisconséquence , être tenu du demi pour cent, si seau , l'assuré ne serait pas recevable à demander l'incendie était arrivé par un défaut de soin de la la réduction de la prime, sous le prétexte qu'il
CHAPITRE Ili
prétendrait que la somme assurée était sujette à ques eussent commencé, pour que la prime fût
réduction, et excédait la yaleur des effets as* acquise irrévocablement aux assureurs,
sures : car il n'est pas recevable à impugner son 182. Ce principe , que la prime est due en
propre fait. Néanmoins , si Tassuré , comptant entier et irrévocablement aux assureurs , aus-
de bonne foi qu'on lui envoyait un retour de sitôt qu'ils ont commencé de courir les risques
20,000 liv., avait fait assurer ce retour sur le des effets assurés, quelque abrégé qu'ait depuis
pied de 20,000 liv., et, qu'à l'arrivée du vais- été le temps pendant lequel ils les ont courus,
seau , le retour ne se trouvât que de 10,000 liv., reçoit trois exceptions.
l'assuré, dans ce (^as, n'étant pas de mauvaise La première est, lorsque Iti prime a été con-
foi , pourrait demander ia ristourne , c^est-à- venue en raison de tant par chacun jour ou par
dire , la restitutidn de la moitié de \a prime qu'il chacun mots du temps que durera le voyage. Il
a payée , sauf le demi pour cent, est évident qu'une prtme de cette nature ne peut
181. Lorsque les assureurs ont commencé à être due, qu'à proportion du temps qu'aura duré
courir les risques de toute la somme assurée , la le voyage , telle ayant été la convention des ,
prime entière leur est dès lors acquise et due parties.
irrévocablement, quand même le voyage, pour 183. La seconde exception est, lorsque, pour
lequel l'assurance a été faite , aurait été rac- une assurance de marchandises , on est convenu
eoiirci. C'est la disposition formelle de l'ar- d'une seule prime, tant pour l'aller que pour le
ticle 36. retour, ce qui s'appelle une prime liée : en ce
L'Ordonnance ne distingue point si le voyage cas , si , le vaisseau étant arrivé au lieu de sa
a été peu ou beaucoup raccourci . C'est pourquoi, destination , il ne se faitpae de retour y l'Ordon-
quand même le vaisseau n'aurait fait que sortir nance veut que l'assureur soit tenu de rendre le
du port, y serait rentré peu après, et n'en serait tiers de la prime f s'il n'y a stipulation au con-
plus sorti, cela suffirait pour que la prime fût traire. C'est la disposition de Vart, 6.
entièrement due aux assureurs. Il suffit, pour La raison de cette disposition est, que cette
qu'elle leur soit irrévocablement due , qu'ils prime en réunit deux, celle de l'aller, et celle
aient commencé à courir pendant quelque temps, du retour ; c'est pourquoi elle est appelée prime
quelque court qu'il ait été, les risques dont elle liée. Les risques pour aller, que les assureurs
est le prix. Cest pourquoi, en Vart, 37, elle n'or- ont courus , leur ont bien fait gagner la prime ,
donne la Tcstitution de la prime, que lorsque le pour Valler , dèà qu'ils ont commencé de les
voyage est rompu avant le départ du vaisseau : courir; mais celle du retourne leur est pas due,
d'où il suit, à contrario, que, lorsque le vais- puisque n'y ayant pas eu de retour, on ne peut
seau est une fois parti, et que, par son départ, pas dire qu'ils aient au moins commencé d'en
les risques ont commencé , la prime est entiè- courir les risques.
rement acquise , et est due irrévocablement aux Le temps du retour, et les risques du retour, assureurs. C'est l'avis de Yablin sur cet article. étant ordinairement égaux aux temps et aux ris- Cet auteur va plus loin , et il prétend que ce ques pour aller, la prime du retour paraîtrait qui est porté par Yart, 2n^ que la prime sera devoir être la moitié de celle qui réunit les rendue ItMrsque le voyage aiura été rompu avant deux : pourquoi dune l'Ordonnance ■ n'ordonnele départ du vaisseau, doit s'entendre du cas t-elle que la restiti^on du ft>r«? La réponse est, auquel les risques ne commencent qu'au temps que ce que les assureurs retiennent de plus que du départ du vaisseau ; comme lorsque c'est le la moitié de la prime, leur est accordé pour ▼aisseau qui a été assuré , ou lorsque , dans une leur tenir lieu des dommages et intérêts , résulassurance de marchandises , il a été stipulé , par tans de l'inexécution du contrat d'assurance une clause particulière, qu'elles ne commence- pour le retour. De là il suit qu'ils n'en peuvent raient à être aux risques des assureurs que du prétendre d'autres, ni par conséquent prétendre, jour du départ du vaisseau. Mais hors ces cas , en ce cas , aucun demi pour cent. lorsque les marchandises assurées ont été char- 184. La disposition de cet article est dans le gées sur le vaisseau, ou siur des gabarres pour y cas auquel le vaisseau est parvenu au lieu de être portées; ayant dés lors commencé à être sa destination. Quid, s'il était péri en chemin? aux risques des assureurs , la j9fi'm0^ suivant cet II n'y aura pas lieu à la restitution d'aucune auteur, leur est dès lors due irrévocablement, partie de la prime; car, par la perte du vaiset n'est sujette à aucune restitution, quand même seau , le contrat d'assurance a reçu une entière le voyage aurait été rompu depuis , même avant consommation ; les assureurs étant devenus , par le départ du vaisseau. cet accident, débiteurs de la somme entière , qui Les personnes , que j'ai consultées , m'ont as- a été assurée tant pour l'aller que pour le retour, sure que cette décision de M. Yaslin était con- il est juste que l'assuié leur doive de son côté la stante dans l'usage, et qu'il suffisait que les ris- prime , tant pour l'aller que pour le retour.
Cest Tayis de ya$lin, tur VarticleT!?, pag, 73. prime est dae iiréTOcablement aux assureurs ,
185. UOrdoonance dit, il ne se fasse point aussitôt que les risques ont commencé, est le de retour ; ce qui oe doit pas s^entendre du re- cas auquel les assureurs feraient lianqueroute tour du vaisseau, mais en ce sens, si Tassuré pendant le temps des risques : car, en ce cas, ne charge aucunes marchandises en retour sur celui , qui a fait assurer, se trouvant n*étre plus le vaisseau , qui représentent ou remplacent les assuré , par la faillite des assureurs , est fondé â marchandises assurées pour Taller. demander la résolution du contrat , et en consé-
Quid, s'il en a chargé en retour, mais pour quence la décharge de la prime, s'il ne Ta pas
une somme moindre que la somme assurée? En encore payée ^ ou la restitution, s'il Ta payée,
ce cas, il n'y aura pas lieu à la restitution du Si, sur cette demande de Tassuré , les créanciers
tiers de la prime liée, qui est censée être la prime intervenaient , ils pourraient , en offrant à Tas-
entière du retour, paisqu*en ce cas le contrat sure une bonne et suffisante caution de Tassu-
d'assurance a été exécuté en partie pour le re- rance , le faire débouter de sa demande,
tour. Mais, comme il n'a été exécuté qu'en 188. De l'obligation, que contracte l'assuré
partie , et qu'il ne l'a pas été pour le surplus , on de payer la prime, natt une action , qu'ont les
retranchera de ce tiers, qui fait le total de la assureurs conti*e l'assuré, pour en exiger le paie-
prime du retour, une portion proportionnée à ment.
celle qui aura été retranchée de la somme as- Us peuvent l'exiger incontinent après que le
surée , et pour laquelle le contrat d'assurance contrat a reçu sa perfection ; art. 6. Voyei
n'a pas eu son exécution pour le retour. êuprà, ». 8.
Ceci s'éclaircira par un^ exemple. J'ai fait as- Cela a lieu , à moins que, par une clause par-
surer 12,000 livres pour un chargementde valeur ticulière de la police, les assureurs n'aient ao-
de pareille somme que j'avais sur un vaisseau, cordé un terme pour le paiement de la prime,
moyennant une prime liée pour l'aller et le re- A plus forte raison , lorsque, par une clause
tour, à raison de cinq pour cent , montant à six particulière , on a fait dépendre Tobligation de
cents livres , que j'ai payées comptant aux assu- 1* prime, de la condition de l'heureuse arrivée
reurs. Le vaisseau étant arrivé au lieu de sa <*" vaisseau, on ne peut exiger la prime avant
destination , je ne l'ai chargé en retour que d'un l'accomplissement de la condition,
chargementde la valeur de neuf mille livres : en ^®9- W reste à observer que les assureurs,
conséquence, l'assurance ne pouvant avoir lieu lorsque la prime, n'a pas été payée , ont un pri-
que pour une somme au-delà de la valeur du vilége sur les effets assurés pour en être payés,
chargement, l'assurance pour le retour doit ^<w/tii sur l'ar*. 20 , po^* 62 , t « /îfw, çuppose
souffrir retranchement d'un quart, et être ré- ce privilège comme constant,
duite a la somme de neuf mille livres , valeur du 190. Outre l'obligation , que l'assuré contracte
chargement en retour. Par conséquent la /^rima de payer Isl prime, et celle de payer le dem4
du retour , qui est de la somme de deux cents pour cent, en cas d'inexécution du contrat par
livres , tiers de la prime liée, doit souffrir un »c" f*** j on doit encore compter, parmi ses obli-
pareil retranchemeut d'un quart , qui est d'une gâtions qui naissent de la nature du contrat ,
somme de cinquante livres , et les assureurs doi- celle qu'il contracte par le délaissement qu'il est
vent me rendre cent cinquai#e livres. tenu de faire de ce qui lui reste des effets as-
186. L'article ajoute , s'il n'y a convention sures, afin de pouvoir demanéer la somme as-
contraire; c'est-à-dire que les parties peuvent surée dans les cas auxquels il y a lieu; sur quoi
convenir de la restitution d'une plus grande ou voyez ce qui en a été dit dans la section précé-
d'une moins grande portion de la prime que le dente , art, 1 , J 3.
tiers , dans le cas auquel il n'y aurait pas de
retour. SECTION III.
Pourrait-on valablement convenir que l'assu- des obligatiohs que forme la bohhe foi ehtrk reur ne rendrait rien dans ce cas? Celte conven- i^^g pi^RxiBS daks le contrat d'assurahce. tion n'a rien d'injuste, en supposant que l'assureur, en considération de cette clause, s'est 191. La bonne foi, qui doit régner dans leçoncontenté d'une moindre somme pour sa prime, trat d'assurance , de même que dans tous les que celle qu'il aurait exigée , s'il eût été obligé autres , oblige chacun des contractans de ne rien d'en rendre le tiers, dans le cas ou il ne se dissimuler à l'autre de ce qu'il sait sur les chose» ferait pas de retour. Or c'est ce qu'on doit tou- qui font la matière du contrat : car cette dissijours supposer dans le for extérieur , lorsque mutation est un dol, comme nous l'avons établi pareille convention est intervenue; et par con- en notre Traité du Contrat de Vente, m, 234 séquent une telle convention doit être exécutée, etauiv,
187. La troisième exception à la règle que la Les risques , qui sont à courir sur les effets
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assurés , étant une des principales choses qui qu^il leur a payée ; car étant déchargés des ris-
font la matièpre du contrat d'assurance , chacun ques , il ne leur est pas du de prime,
des contractans ne doit rien dissimuler à Tautre 194. Pourvu que les parties n'usent Tune en-
de tout ce quUl sait sur ce qui peut augmenter yers Tautre d'aucune dissimulation ni d'aucun
ou diminuer ces risques. Par exemple , en temps artifice , elles peuvent licitement se débattre sur
de guerre, les assureurs, qui ont connaissance le prix de l'assurance; et comme l'estimation
du prochain retour de la paix , ne doivent pas le des risques est quelque chose d'iucertain , et
cacher à celui qui fait assurer, pour tirer de lui très difficile à fixer , et qu'en conséquence le
vasfo prime plus considérable que celle qu'il vou- juste prix des risques doit avoir magnam latitu-
drait donner, s'il avait cette connaissance. dinem, laprimey qui est l'estimation des risques,
192. Cette espèce de dissimulation n'oblige ue sera pas censée , quelque forte ou quelque guère que dans le for de la conscience; et dans basse qu'elle soit, sortir des bornes du juste ce for , elle oblige les assureurs , qui ont dissi- prix 5 même dans le for de la conscience, mule la connaissance qu'ils avaient , à restituer A plus forte raison, dans le for extérieur, il ce qu'ils ont reçu de plus que ce qui aurait dû °o <loit pas y avoir lieu à la restitution pour être le prix de l'assurance , si toutes les parties cause de simple lésion dans le prix de l'assurance, eussent eu cette connaissance. •» on n'allègue aucun dol.
Cette obligation a lieu , même en cas de perte Néanmoins , si des assureurs avaient exigé
du vaisseau ; et ils ne peuvent pas dire , pour d'un particulier , pour le prix de l'assurance de
s'en dispenser, qu'ils sont déjà assez malheureux ses effets, une prime beaucoup plus forte que
de payer ki somme assurée : l'iniquité du prix celle qu'ils exigeaient, dans le même temps , des
de l'assurance est quelque chose d'indépendant autres personnes avec qui ils faisaient de pareils
de l'événement. Quoique le vaisseau soit péri, contrats, en profitant de l'ignorance, en laquelle
il n'en est pas moins vrai qu'il a été assuré à un était ce particulier, du cours de la place, sur le
prix excessif, et par conséquent l'obligation de prix des assurances, il n'est pas douteux qu'ils
restituer ce qu'il y a d'excessif ne subsiste pas commettraient envers lui une injustice , qui les
moins. obligerait , dans le for de la conscience , À lui
193. L'assuré, qui a dissimulé des risques restituer l'excès de la prime ; car ayant estimé considérables , auxquels il savait que le navire eux-mêmes quel était le juste prix , par tous les devait être exposé, et qui auraient augmenté contratsqu'ils ont faits avec les autres personnes, considérablement le prix de U prime, s?ils eus- i's ne peuvent se dissimuler que celle , qu'ils ont sent été connus des assureurs , peut-il , dans le ^gée de ce particulier , excède les bornes du for de la conscience, en cas de perte entière, juste prix.
exiger des assureurs la somme assurée, en leur ^^* ^ bonne foi ne permettant pas auxpar^
faisant seulement déduction de la somme à *i®* <*« '« rien cacher sur les choses qui font la
laquelle eût du monter la prime , s'il n'eût matière du contrat, il s'ensuit que l'assuré est
pas caché aux assureurs la connaissance qu'il «^ligé de déclarer aux assureurs la qualité des
avait de ces risques ? Je crois que l'asSuré ne marchandises qu'il fait assurer , qui les rend
peut, dans ce cas, exiger des assureurs la somme ««jettes i plus de risques ; telles que sont les
assurée : car les assureurs n'ont pu équitable- marchandises sujettes à coulage , comme nous
ment être , par le contrat , chargés des risques , l'avons ▼« suprà , n. 10 1 .
que pour une prime équivalente au juste prix Quoique l'Ordonnance dispense l'assuré de
de ces risques , que l'assuré leur aurait payé lors cette déclaration , à Tégard des marchandises
du contrat , ou promis de leur payer. L'assuré qui doivent être chargées en retour, par la raison
leur ayant dissimulé malicieusement le juste prix qu'ordinairement il ne sait pas quelles sont les
des risques dont il se proposait de les charger, marchandises qu'on lui enverra en retour, néan-
en leur dissimulant la connaissance qu'il avait moins , lorsqu'il le sait , il est obligé , dans le for
de ce qui en augmentait considérablement le de la conscience , de le déclarer,
prix; ne leur ayant par conséquent ni payé, ni 196. L'obligation, que la bonne foi impose
promis de payer une prime, qui fût le prix des aux parties , de ne rien dissimuler de ce qu'elles
risques dont il les chargeait, il n'a pu équita- savent sur les choses qui sont de la substance
blement les en charger, ni conséquemment du contrat, ne concerne ordinairement que le
exiger d'eux la somme assurée. Il n'est plus for de la conscience. Il en est autrement de
temps ) après que le temps du risque est passé, l'obligation, qu'elle impose à chacune des par-
et que la perte est arrivée , de leur offrir le prix ties , de ne pas induire l'autre en erreur, par de
du risque. fausses déclarations , sur les choses qui sont de
Tout ce que l'assuré peut , en ce cas , exiger la substance de ce contrat : celle-ci concerne le
des assureurs , c'est qu'ils lui rendent la prima for extérieur. Ces fausses déclarations peuvent
donner lieu, dans le for extérieur, à faire pro- Vaslin , sur cet article, obserre à cet égard
noncer la nullité du contrat : putà, lorsque Tas- deux différences entte le contrat d'assurance et
sure déclare aux assureurs, que le vaisseau, le contrat de société. Dans celui-ci , un associé,
qu'il fait assurer, ou sur lequel sont les mar- suivant Yart, 9 du titre 4 de VOrdonnance de
chandises qu'il fait assurer, est un vaisseau armé 1673, est fondé i demander le renvoi devant
de canons , quoiqu'il ne le soit pas ; ou lorsqu'il des arbitres , sur les contestations qu'il a avec
leur a déclaré qu'il devait partir sous convoi, ses associés , quoiqu'ils n'y consentent pas , et
quoiqu'il soit parti seul : car les risques a courir qu'il n'y eût aucune clause à cet égard par le
sur un vaisseau non armé, et qui part seul, étant contrat de société. Au contraire, dans le contrat
plus considérables , ÏA-primey qui est le prix de d'assurance , l'Ordonnance ayant dit , lorsque la
ces risques, doit être plus considérable aussi, police contiendra soumission à l'i&hitrage , dé-
D'où il suit que celle , que les assureurs ont dare suffisamment que l'une des parties ne peut
reçue , n'étant que le prix des risques d'un vais- obtenir malgré l'autre le renvoi devant des
seau qu'on supposait faussement armé et escorté, arbitres, que dans le cas auquel cette clause se
n'était pas équivalente au prix des risques de ce trouve dans la police , et non dans le cas auquel
vaisseau, qui n'était ni armé, ni convoyé, et elle n'y est pas : Inclusio unius est exclusio
que les assureurs n'ayant pas reçu l'équivalent alterius.
du prix de ces risques , n'en ont pu être valable- Au reste , il suffit qu'il y ait une clause , par
ment chargés. laquelle les parties se soient soumises à Tar-
Cela a lieu, quand même l'assuré aurait fait bitrage , quoique , par cette clause, elles n'aient
sans mauvaise foi cette fausse déclaration , étant pas nommé les arbitres. En ce cas , la partie , qui
lui-même dans Terreur, et croyant que le vais- demande à être renvoyée devant des arbitres ,
seau, sur lequel il faisait assurer, était armé, et peut , après en avoir nommé un de sa part ,
devait être convoyé , quoiqu'il ne fût pas armé , sommer l'autre d'en nommer un de la sienne ;
et qu'il dût partir seul. Car il y a cette diffé- et, faute par elle d'en nommer un , le juge en
rence, dans tous les contrats intéressés, entre doit nommer un pour elle; art, 70.
le cas auquel l'une des parties ne dit pas ce qui II y aurait plus de difficulté , si les arbitres
est, et le cas auquel elle dit ce qui n'est pas. étaient nommés par la police, et que l'un de ces
Dans le premier cas , elle n'est pas tenue de ne arbitres fût mort , ou refusât d'accepter l'arbi-
l'avoir pas dit , si elle ne le savait pas , et si elle trage : car jiu lieu que, dans l'espèce précédente,
ne l'a pas malicieusement dissimulé : mais, dans les parties , en se soumettant à un arbitrage sans
le second cas, elle est tenue, si ce qu'elle a dît nommer les arbitres, sont censées s'être obligées
ne se trouve pas véritable, et a induit l'autre d'en nommer; au contraire, dans cette espèce,
partie en erreur; débet prœstare rem ità esse ut les parties, qui se sont soumises à l'arbitrage de
affirmavit, certaines personnes, peuvent dire qu'elles n'ont
Il reste à observer qu'une partie ne peut se entendu se soumettre qu'à l'arbitrage de ces
plaindre d'une fausse déclaration, qu'autant personnes, qui étaient celles dans lesquelles elles
qu'elle a été induite en erreur. S'il était établi avaient confiance, et non à l'arbitrage d'autres
qu'elle en sût elle-même la fausseté, elle ne personnes.
serait pas recevable à s'en plaindre 198. Une seconde différence, à cet égard, entre
le contrat d'assurance et le contrat de société ,
S£CTION IV. ç'çgt qu'un associé peut , même après le procès
DES JUGES QUI DoiVEKT conhaître DES CONTES- commeucé, ct après contestation en cause, faire
TAXIONS AUXQUELLES PEUVENT DONNER LIEU Tonyoyer la causc devant des arbitres; au lieu
LES OBLIGATIONS QUI NAISSENT DU CONTRAT <ï"®î ^'^^^ le Contrat d'assuraucc, quoiqu'il con-
d' ASSURANCE. tienne une clause de soumission à l'arbitrage,
on n'est reçu qu'avant la contestation en cause ,
197. C'est au siège de l'amirauté , dans leres- à demander le renvoi devant des arbitres,
sort duqu^sl le contrat d'assurance a été passé, La raison de ces deux différences est, que les
que la connaissance des contestations , aux- contestations entre associés consistent dans des
quelles il peut donner lieu , est attribuée. comptes et dans des discussions de faits , qui
Néanmoins, suivant l'ar^ 70, lorsque la police sont ordinairement très longues; au lieu que
porte la clause ordinaire , par laquelle les par- celles , qui naissent sur les contrats d'assurance,
ties soumettent à l'arbitrage les contestations pouvant ordinairement se décider beaucoup plus
qu'elles pourront avoir, l'une des parties peut , facilement, n'ont pas tant de besoin d'être ren-
avant contestation en cause, malgré l'autre par- voyées devant des arbitres,
tie , obtenir le renvoi de la cause devant des On m'a fait observer que , même dans le cas
arbitres. auquel la police portait une clause expresse de
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soumisuon à des arbitres , les juges ne devaient entre les mains des arbitres , et signifier à Tautre
renvoyer devant les cu>bitres les contestations , qu^elle a produit , avec sommation d^en faire
que lorsqu'elles n'auraient pour objet que des autant ; et huitaine après ladite sommation , les
questions de fait ou d'usage : mais lorsque la arbitres peuvent, si bon leur semble, rendre
contestation a pour objet quelque question de leur sentence par forclusion; art. 71.
droit délicate, que des arbitres uégocians.ne Ces sentences doivent être homologuées au
sont pas en état de décider, les juges peuvent, siège de l'amirauté, sans qu'il soit permis au
nonobstant la clause de soumission à l'arbitrage, juge , qui les homologue , d'entrer en connais-
retenir la cause. J'apprends que c'est l'usage de sance du fond; arf. 73.
l'amirauté du palais , et que leurs sentences , L'appel s'en porte au Parlement , dans le res-
qui ordonnaient , dans ce cas , la rétention de la sort duquel est Tamirauté ; et il n*y doit être reçu
cause , ont été confirmées par arrêt , toutes les qu'après le paiement de la peine , s'il y en a une
fois qu'il y en a eu appel. stipulée par la soumission à l'arbitrage ; art» 73.
199. Huitaine après la nomination des arbitres, . Ces sentences sont exécutoires nonobstant
la partie , qui veut aller en avant , peut produire l'appel , en donnant caution ; art, 74.
FIN DU TRAIT]£ DU CONTRIT d' ASSUR A.NC E.
TRAITÉ
DU
PRÊT A LA GROSSE AVENTURE
ARTICLE PREMIER
1. Le Contrat de Prêt à la gro8»e Aventure Parla natureduoontrat de prêt, remprunteup est un contrat, par lequel Tun des contractans , est chargé des risques de la somme d'argent, qui est le prêteur, prêle à Tautre, qui est Tem- dont la propriété lui a été transférée par le conprunteur , une certaine somme d'argent , à con- trat de prêt , et , à plus forte raison , du risque dition qu'en cas de perte des effets, pour lesquels des choses auxquelles il a employé cette somme ; cette somme a été prêtée, arrivée par quelque et la perte qu'il en souffre, quoique par force fortune de mer , ou accident de force majeure , majeure , ne le décharge pas de Tobligation quUl le prêteur n'en aura aucune répétition, si ce n'est a contractée de rendre au prêteur la somme qu'il jusqu a concurrence de ce qui en restera ; et lui a empruntée : Incendium œre aliéna non qu'au cas d'heureuse arrivée, ou au cas qu'elle libérât dehitorem; /. Il , Cod, si cert, pet. n'aurait été empêchée que par le ?ice de la chose, Lors donc que, par une convention particulière, ou parla faute du maître ou des mariniers , l'em- le prêteur veut bien se charger de ce risque à la prunteur sera tenu de rendre au prêteur la somme décharge de l'emprunteur, il n'est pas obligé avec ua certain profit convenu, pour le prix de le faire pour rien; et comme ce risque est du risque desdits effets dont le prêteur s'est quelque chose d'appréciable, il peut licitement, chargé. pour se charger de ce risque , stipuler la somme
Ces contrats de prêts à la grosse aventure s'ap- à laquelle il aura été apprécié,
pellent aussi sintpUciter oouiraits à la grosse. On Obsej^ex, néanmoins , que , quoique le profit
les appelle aussi contratê à retour de voyage, maritime , quelque fort qu'il ait été stipulé par
parce que ordinairement le prêteur court les le contrat à la grosse , soit toujours censé , dans
risques jusqu'au retour du navire, et qu'il n'a la le for extérieur , n'être autre chose que le prix
répétition de la somme prêtée , que dans le cas , des risques maritimes , et par conséquent entiè-
et lors de l'heureux retour du vaisseau , quoique rement licite ; néanmoins , si l'intention des
quelquefois les contrats se fassent pour l'aller parties avait été de comprendre dans ce profit ,
seulement , et non pour le retom*. outre le prix des risques , la récompense du prêt
Ce contrat était en usage chez les Romains ; et du crédit que le prêteur fait de la somme
c'est celui connu sous les noms de nauticum prêtée, ce profit serait jusqu'à concurrence de
fcmuê, ou de contractus trajectitim pecuniœ, 11 cette récompense du prêt qui y entrerait , illicite
en est traité dans les titres du Digeste et du Code et usuraire dans le for de la conscience : c'est
de nautico fœnore, sur quoi les donneurs à la grosse doivent s'exa-
2. Ce contrat est permis non seulement dans miner. Foyes sur le profit maritime, infrà, le for extérieur , mais même dans le for de la art. 2 , § 4.
conscience , et il n'est point usuraire j car 3. Le contrat âeprét à lagroêse est, de même
Tusure, qui est défendue par les lois civiles et que le contrat de prêt ordinaire, un contrat
ecclésiastiques, consistée exiger quelque chose réel; car il ne reçois sa perfection que par la
au-delà de la somme prêtée, pour la récompense tradition de la somme prêtée. C'est aussi un
du prêt, vi mutui : mais dans ce contrat, le contrat unilatéral; car le prêteur ne contracte
profit maritime, qui est stipulé outre la somme aucune obligation envers l'emprunteur par ce
prêtée, n'est pas la récompense du prêt, mais contrat : il n'y a que l'emprunteur, qui con-
le prix des rUques dont le prêteur s'est chargé à tracte l'obUgation de rendre la somme prêtée ,
la décharge de l'emprunteur. avec le profit maritime , sous la condition qu'il
n'arrive pas quelque accident de force majeure, assureurs par le contrat d'assurance, par rapport
qui cause la perte des effets sur lesquels le prêt aux effets assurés.
a été fait. SUl y a cette conformité entre ces deux con*
4. Ce contrat est un contrat intéressé de part trats , il y a d'ailleurs plusieurs différences conet d'autre; et il diffère , en cela , du prêt ordi- sidérables.
naire, qui est un contrat de bienfaisance, qui !<> Dans le contrat à la grosse, le prêteur
ne concerne que Tintérêt du seul emprunteur, fournit à l'emprunteur la somme de deniers qui
et ne renferme , de la part du préteur , qu'un sert à l'emplette des effets , du risque desquels le
pur service qu'il rend i l'emprunteur, en lui prêteur se charge. Au contraire, dans le contrat
accordant Tusage gratuit de la somme qu'il lui d'assurance, les assureurs ne fournissent rien à
prête y au lieu que le contrat à la grosse se fait celui qui fait assurer ses effets,
pour l'intérêt du prêteur , aussi bien que pour 2p Dans le contrat à la grosse , le prêteur ,
celui de rem|>runteur. Le prêteur ne se propose en se chargeant des risques des effets sur lesquels
pas , par ce contrat , de rendre service à l'em- le prêt est fait , ne contracte aucune obligation
prunteur; mais il se propose de recueillir le envers l'emprunteur. La perte arrivée, par force
profit maritime qu'il y stipule , s'il n'en est em- majeure, des effets, du risque desquels le prêteur
péché par quelque accident. s'est chargé, ne rend pas l'emprunteur créancier
5. Enfin , le contrat à la grosse est du nombre du prêteur , mais elle empêche seulement l'emdes contrats aléatoires. Le risque de la perte prunteur d'être débiteur de la somme qu'il a des effets , sur lesquels le prêt est fait , dont le empruntée. Au contraire , dans le contrat d'asprêteur se charge par ce contrat, y est évalué à surance , les assureurs contractent envers l'asun prix, qui est le profit maritime, que l'em- sure l'obligation de l'indemniser, jusqu'à concurprunteur s'oblige de lui payer en cas d'heureuse rence de la somme assurée , de toutes les pertes arrivée. et dommages soufferts par quelque accident de
6. Ce contrat est différent de tous les autres force majeure , dans les effets assurés, ou par contrats , et il en forme une espèce particu- rapport auxdits effets.
liêre. 3o Le contrat à la grosse est , comme nous
Le contrat , auquel il ressemble le plus , est l'avons déjà dit , un contrat réel et unilatéral;
le contrat d'assurance maritime. Le prêteur, celui d'assurance est un contrat consensuel et
dans le contrat à la grosse , se charge , par rap- aynallagmatique.
port aux effets , sur lesquels le prêt est fait , de Nous pourrons encore remarquer quelques
tous les mêmes risques dont se chargent les autres différences «ii'efectirfftf.
De ee qui compose la êubstance du contrat de prit à la grosse aventure.
7. Cinq choses composent la substance de ce faut une somme d'argent , que l'un des concontrat : l» une somme d'argent qui soit prêtée j tractans prête à l'autre , aux conditions usitées 2» une ou plusieurs choses sur lesquelles le prêt dans ce contrat.
soit fait; 3odes risques auxquels ces choses soient Ce n'est pas que ce contrat ne pût ^tre abso<
exposées, dont le prêteur se charge; 4o une lument susceptible d'autres choses que d'une
somme convenue , que l'emprunteur s'oblige de somme d'argent ; car ce contrat renfermant le
payer au prêteur au cas d'heureuse arrivée, contrat tnutuum, auquel est jointe une con-
pour le prix des risques qu'il a courus : ce qui vention, par laquelle le prêteur se charge des
8'appellefo/>ro/îfmartYtm0;5o le consentement risques, il peut être susceptible de toutes les
des parties sur toutes ces choses. choses dont l'est le contrat mtfftftfm^ c'est-à-dire,
S I. DE Là SOMME PRÉiiE. dc toutcs cclles quŒ pondere , usu, numéro et
mensurâ connstunt, et quœ usU consumuntur;
8. Pour former un contrat de prêt à la grosse /. 2 , § 1 , ff. efo reh. cred,; mais dans l'usage , aventure, tel qu'il est en usage parmi nous , il on ne donne à la grosse que de l'argent.
S II. DES CHOSES SU* LESQUELLES SE FAIT LE PRÊT ^'"''^ ^**«"'' ™^'"^ COnsidérabk qUO la SOlDme
A LA GROSSE. empruntée; en ce cas, la convention de la grogne
aventure n'est pas entièrement annulée; elle
9. La partie , qui emprunte une somme d'ar- subsiste jusqu'à la concurrence de la valeur des gent à la grosse aventure , remprunte sur cer- effets sur lesquels le prêt a été fait : et en centaines choses qui sont spécialement affectées , séquence , en cas de perte desdits effets , Temen cas d'heureuse arrivée, à la restitution de la prunteur sera déchargé, jusqu'à concurrence somme prêtée, mais dont les risques maritimes, de la valeur desdits effets, de Tobligation de auxquels elles sont exposées , doivent être sup- rendre la somme prêtée, qu'il ne rendra que pour portes par le prêteur. le surplus; et aussi le prêteur, en cas d'heureuse
L'Ordonnance de la marine , Ht, des Omtratê arrivée , ne pourra prétendre le profit maritime
à la grosse y art, 2 , nous apprend quelles sont que jusqu'à concurrence de la valeur desdtts
les choses sur lesquelles se font ordinairement , effets. Â l'égard du surplus de la somme prêtée,
à des armateurs , les prêts à la grosse aventure : il la répétera en l'un et en l'autre cas , soit de
il y est dit : L'argent à la grosse pourra être perte , soit d'heureuse arrivée , seulement avec
donné sur le corps et quille du vaisseau y ses le change y c'est-à-dire, avec l'intérêt au cours
agrès et apparaux (ce qui comprend les voiles , de la place, jusqu'au paiement, pour le dédom-
cordages, vergues, poulies, et autres ustensiles); mager de la privation de son argent.
armemens et victuailles (ce qui comprend les Ceci s'éclaircira par un exemple. Supposons
canons et autres armes, les provisions de bouche qu'un marchand a emprunté de bonne foi à la
et de guerre); conjointement ou séparément y grosse une somme de 20,000 liv. , sur un char-
et sur le tout ou partie de son chargement. Ce gement qui s'est trouvé n'être que de la valeur
dernier mot doit s'entendre du chargement, qui de 18,000 liv., et qu'il a été stipulé, par ce con-
appartient à l'armateur à qui le prêt est fait; trat, un profit maritime de 1,000 liv., la con-
car il est évident qu'il ne peut emprunter que vention de la grosse aventure devant subsister
sur les choses qui lui appartiennent^ jusqu'à concurrence de la valeur du chargement;
Lorsquecen'est pas à l'armateur, propriétaire en cas de perte entière du chargement, par
du vaisseau , mais à un marchand , qu'est fait le quelque accident de force majeure , le mar-
prêt à la grosse , il se fait sur le chargement que chand sera déchargé de l'obligation de rendre
ce marchand a sur le vaisseau, ou sur partie de la somme de 18,000 liv., et il ne sera tenu de
ce chargement. rendre que celle de 2,000 livres , d'excédant ,
10. De même que c'est un principe , à l'égard avec les intérêts de cette somme de 2,000 liv. des contrats d'assurance, qu'il n'est permis de au cours delà place; et, en casd'henreusearrivée, faire assurer que ce qu'on a , et ce qu'on court comme le prêteur n'a pas couru les risques risque de perdre, et qu'en conséquence il n'est d'une somme de 2,000 livres, qui fait le dixième pas permis de faire assurer des effets pour une de celle de 20,000 livres , on lui fera , sur la plus grande somme que leur valeur présente , somme de 1 ,000 liv. , stipulée pour profit maric*est-à-dire pour une somme plus grande , que time, déduction d'une somme de 100 livres, qui celle à laquelle ces effets reviennent à celui qui est le dixième de ce profit maritime ; et il ne les fait assurer, les frais de chargement compris, pourra pas exiger l'intérêt des 2,000 livres au comme nous Tavons vu en notre Traité du cours de la place.
Contrat d'Assurance, n. 149; de même, dans Au second cas, qui est celui auquel il y a de
le contrat à la grosse, il est défendu d'emprunter la fraude de la part de l'emprunteur , c'est-à-
des deniers à la grosse sur le vaisseau ou sur les dire, lorsqu'il savait qu'il empruntait au-delà de
marchandises du chargement , au-delà de leur la valeur des effets sur lesquels il empruntait , il
valeur; Traité du Contrat à la Grosse, art, 3. n'y a pas lieu , comme dans le cas précédent, à
11. Il y a, à cet égard, une distinction à faire une simple réduction de la convention de grosse entre le cas , auquel c'est sans fraude que l'em- aventure ; mais elle est entièrement nulle , de prunteur a fait un emprunt d'une somme au- telle manière que la perte entière desdits effets , delà de la valeur des effets sur lesquels il l'a sur lesquels le prêt a été fait , ne décharge pas fait, et celui, auquel il y a eu fraude de sa part. Temprunteur de rendre en entier la somme qu'il
Au premier cas , lorsqu'il n'y a pas eu de a empruntée,
fraude , c'est-à-dire , lorsqu'il ne paraît pas , 12. Notre distinction est fondée sur les art. 3
qu'au temps du contrat, l'emprunteur eût la et 15 dudit titre.
volonté d'emprunter au-delà de la valeur du L'article troisième dit : « Faisons défenses de
chargement sur lequel il empruntait , et que a prendre deniers à la grosse sur le corps et
c'est contre son intention et contre ce qu'il se « quille du vaisseau , ou sur les marchandises
persuadait, que son chargement s'est trouvé u au-delà de leur valeur; à peine d'être con-
« traint , en cas db fraude ,- au paiement des quels il empruntait, que le prêteur a été induit
« sommes entières, nonobstant la perte ou prise dans Terreur, qui lui a fait faire ce prêt de
« du vaisseau. » Texcédant, qu'il n^eût pas fait sans cela, Pem-
L'article quinzième, qui concerne Tautre cas, prunteur doit lui payer les intérêts de cet excé-
dit : u Si toutefois celui, qui a pris deniers à la dant , par forme de dédommagement de Tusage
« grosse f justifie n'avoir pu charger des effets qu^il en eût pu faire dans son commerce, s'il ne
tt pour la valeur des sommes prises à la grosse; » l^eût pas prêté.
c'est-à-dire, s'il justifie que c'est sans fraude 14. De même qu'à l'égard du contrat d'assu-
qu'il a emprunté au-delà de la valeur des effets rance , il n'est permis de faire assurer que ce
•ur lesquels il a fait l'emprunt , et que c'est qu'on a déjà , et qu'en conséquence il n'est pas
contre ce qu'il se proposait, lors du contrat, permis aux armateurs de faire assurer le profit
qu'il n'en a pas été chargé pour la valeur entière espéré de leurs marchandises ] de même , il est
des sommes prises à la grosse, défendu par Ta W. 4, aux armateurs, d'emprUnter
Comme la fraude ne se présume pas , l'em- à la grosse sur le fret à faire de leur vaisseau ,
prunteur doit être facilement écouté à justifier et aux marchands , sur le profit espéré de leurs
sa bonne intention. On doit se contenter qu'il marchandises.
allègue, pour se justifier, quelque chose de La convention de grosse aventure y dans les
plausible. emprunts qui seraient faits sur ces choses, est
L'article ajoute : a Le contrat, en cas de perte, nuUe^ et en conséquence l'emprunteur est tenu
« sera diminué à proportion de la valeur des de rendre la somme, qui lui a été prêtée , aussi
« effets chargés, et ne subsistera quepourlesur< bien en cas de perte, qu'en cas d'heureuse ar»
« plus; » c'est-à-dire, le contrat de prêt, en tant rivée du vaisseau ou des marchandises,
qu'il renferme l'obligation de rendre la somme Le prêteur, en ce cas, ne peut pas , par la
prêtée, sera diminué à proportion de la va- même raison, demander le profit maritime^ il
leur j c'est-à-dire, jusqu'à concurrence de la ne peut demander aucuns intérêts de la somme
valeur des effets chargés , et l'emprunteur dé* prêtée , si ce n'est du jour de la demande qu'il
chargé de rendre jusqu'à ladite concurrence la o f&it : car il n'a pas été, en ce cas , induit en
somme empruntée; et cela en conséquence de erreur par l'emprunteur , comme dans Tespèce
la convention de grosse aventure, laquelle n'est précédente ; il savait , ou devait savoir , aussi
pas entièrement détruite, comme dans le cas de bien que lui, que ces choses n'étaient pas suscep-
fraude, mais subsiste jusqu'à la concurrence des tibles du contrat à la grosse.
effets chargés. Et ne subsistera que pour le 15. A l'égard des loyers des matelots, quoique
surplus; c'est-à-dire, l'emprunteur ne sera l'Ordonnance défende de les faire assurer, non
obligé de rendre, que le surplus de ce dont la seulement parce qu'il y a même raison, ces
somme empruntée excède la valeur des effets loyers ne leur appartenant pas encore, et ne
sur lesquels le prêt a été fait, le contrat ne sub- devant leur appartenir que lors de l'heureuse
sistant plus que pour cet excédant, et ayant été, arrivée du vaisseau, mais par une raison encore
parla perte desdits effets, résolu jusqu'à la cou- plus importante, de peur que cette assurance
currence de la valeur desdits effets. ne les rendit moins soigneux à la conservation
13. L'article ajoute, « dont preneur paiera le du vaisseau , à laquelle ils n'auraient plus le
« change , suivant le cours de la place où le même intérêt; néanmoins , à l'égard du contrat
« contrat aura été passé,' jusqu'à l'actuel paie- à la grosse y quoique les mêmes raisons subsis-
<c ment du principal. » tent pour leur défendre d'emprunter à la grosse
Pourquoi , dira-t-on , l'emprunteur est-il , par sur leurs loyers , l'Ordonnance leur permet cet
cet article , obligé à payer les intérêts de cet eniprunt, pourvu que deux choses concourent :
excédant, puisque le contrat subsiste à l'égard \^ pourvu que l'emprunt soit d'une somme au-
de cet excédant, comme un contrat de prêt or- dessous de la moitié du prix de leurs loyers ;
dînaire , qui ne peut produire intérêt , si ce n'est 2fi pourvu que. cet emprunt soit fait en pré-
du jour que le débiteur a été constitué en de- sence et du consentement du maître du vaisseau;
meure par une interpellation judiciaire? Je ré- art, 4.
ponds que le prêteur n'a prêté cet excédant , Lorsque le prêt est fait pendant le cours du
que parce qu'il croyait que la valeur des effets , voyage , il faut une troisième condition , qui est
sur lesquels il faisait le prêt , égalait la somme le consentement du commissaire. P^aslin , sur
entière qu'il prêtait; et que s'il eût connu la ledit article.
véritable valeur desdits effets , il n'eût pas prêté La peine du prêt fait à la grosse sur les loyers
cet excédant. Comme c'est par le fait de l'em- d'un matelot sans le consentement du maître ,
prunteur , qui a fait , quoique sans fraude , une est une amende de 50 liv. contre le prêteur , et
fausse déclaration de la valeur des effets sur les- la confiscation du prêt; art, 5.
C^est-à-dire que le reoereur de ramiral , au sent d'être chargés des risques , a pareillement
profit de qui est cette confiscation, se fera payer lieu à Tégard des préteurs à la groêse. Nous y
à la place du préteur , sur les loyers du matelot , renvoyons,
de la somme prêtée. L^article dit , et dans ies lieux des risques.
Lorsque le prêt a été fait du consentement du' L^Ordonnance , par ces termes , fait entendre
maître , mais d^une somme qui excède la moitié que si le vaisseau avait fait un autre voyage que
des loyers ; comme ce n^est pas , en ce cas , le celui pour lequel le prêt à la grosse a été fait ;
prêteur, qui pouvait ignorer le prix des loyers ou si, sans faire un autre voyage, il avait seu-
du matelot, qui est en faute, mais le maître qui lement changé déroute, hors les cas de nécessité ,
le savait , et qui ne devait pas donner son'con- sans que cela lui fut permis par la convention, le
sentement i ce prêt , la peine doit , en ce cas , prêteur ne serait pas tenu , non plus que les as*
tomher sur le maître. G^est pourquoi, Vart. 6 sureurs, des accidens survenus durant cet autre
veut que le maître soit , en ce cas , responsable voyage, ou durant le changement de route. Tout
de la somme entière qui a été prêtée , et tenu ce que nous avons dit à cet égard dans notre
en son nom de la payer, nonobstant le perte ou Traité du Contrat d'Assurance^ n. 63 et suiv,,
la prise àxi vaisseau. par rapport aux assureurs, peut s'appliquer aux
prêteurs à la grosse. Nous y renvoyons pareille-
% III. DES RISQUES. mCUt.
Enfin , le prêteur n'est censé avoir voulu se
16. Il est de Tassence du contrat de prêt à la charger , et n'est en conséquence tenu que des grosse, qu^il y ait des risques maritimes , aux- risques, que les effets du chargement, sur lequel quels les choses, sur lesquelles ce prêt est fait, le prêt a été fait , courront sur le vaisseau , sur soient exposées , puisque , par ce contrat , le lequel il est dit , par le contrat , que ce chargeprêteur en est chargé pour un certain prix. ment était ou devait être fait. Mais 8*ils ont été
Les risques , dont le prêteur se charge par ce transférés dans un autre vaisseau , à moins que
contrat , sont ceux de tous les cas fortuits , oui ce ne soit dans un cas de nécessité , le préteur
causeraient la perte des effets sur lesquels le ne sera pas tenu des risques qu'ils courront sur
prêt est fait , dans le temps et dans les lieux dos un autre vaisseau. On peut tirer argument, pour
risques. C'est ce qui résulte dé Vart, 1 1 . notre décision , de tout ce qui a été dit à l'égard
Le terme de cas fortuit y dans cet article, s'en- du contrat d'assurance, dans notre Traité du
tend de la force majeure; vis divina quœprœca- Contrat d'Assurance ^ n. 68.
vert, et eut resisti non potest. Il comprend tous II s'est présenté , à ce sujet, au siège de Tami-
les accidens de force majeure, dont sont chargés rauté du palais , l'espèce suivante. Pierre avait
les assureurs par le contrat d'assurance , et qui donné à la grosse à Jacques une certaine somme
sont détuillés par Vart, 26 du titre des Assu- dans les Indes orientales , sur un chargement
rances. Tout ce que nous avons dit par rapport de marchandises sur le navire le Duc de Pen--
aux assureurs, dans notre Traité du Contrat thièvre, Jacques, arrivé à l'Ile-de-France sur
d'Assurance, chap, l , art. 2, § 2, reçoit ap- ce navire, passe avec ses marchandises sur un
plication aux préteurs d /a 9roM0. autre nommé le Pondichéry, en vertu d'un
17. L'article douzième, qui suit, dit : « Ne ordre du gouverneur de l'Ile-de-France, qui « sera répnié- cas fortuit tout ce qui arrive par ordonne au capitaine de l'y recevoir; et il fait « le vice propre de la chose , ou par le fait des pardevant notaires un acte de protestation , par « propriétaires , maîtres ou marchands char- lequel il déclare qu'ayant été obligé par des or- « geurs , s*il n'est autrement porté par la cou- dres supérieurs de passer avec ses marchandises « vention. » sur le Pondichéry , les risques , dont Pierre ,
En cela , les prêteurs à la gi'osse conviennent donneur à la grosse , s'était chargé sur le Duc
avec les assureurs, et tout ce que nous avons c^ePen^Atévre^ devaient à l'avenir être transférés
dit , à cet égard , en notre Traité du Contrat sur le Pondichéry, Depuis , le Pondichéry fut
d'Assurance, chap, \ , art. 2 , § 3 , par rapport pris par les Anglais , et le Duc de Penthièvre
aux assureurs, reçoit application aux préteurs à arriva à bon port. Pierre demanda le paiement de
la grosse. la somme prêtée, et le profit maritime. Jacques,
18. Les prêteurs à la grosse, de même que pour s'en défendre, soutenait que les risques les assureurs , ne sont chargés même des acci- avaient été transférés sur le Pondichéry, et prodens de force majeure , que lorsqu'ils arrivent duisait un certificat de la compagnie des Indes , dans le temps et dans les lieux des risques, qui attestait que le gouverneur de l'IIe-de-
Tout ce que nous avons dit en notre Traité France avait donné ordre au capitaine du Pondu Contrat d'Assurance, «». 62 «I suif), , sur le dichéry de le prendre sur son bord. Pierre réplitemps auquel les assureurs commencent et ces- quait que ce certificat prouvait seulement que
'Jacques , qui ne pouvait passer sur le Pondichéry qu^il consiste , dans un intérêt , soit quUl consisi e
sans un ordre donué par ce gouverneur , avait dans une somme fiie, la quantité n*en est limitée
obtenu cet o Afre ; mais qu'il ne prouvait pas par aucune loi, et elle est laissée au pouvoir des
quMl y eût eu pour Jacques nécessité d^y passer; parties contractantes. La loi de Justinien n*est
que , sans un cas de nécessité , Jacques n^avait point survie parmi nous.
pas pu, sans le consentement de Pierre, changer 21 . Lorsque l'emprunt est fait pour Taller et le
sa condition , et le soumettre aux risques du retour, on convient assez souvent que , si le vais-
Pondichèry j au lieu de ceux du Duc de Pen~ seau n'est pas de retour au bout d'un certain
thièvre , dont il s'était chargé. Par sentence de temps , le profit maritime augmentera à raison
l'Amirauté , du 23 juin 1758, dont il n'y a pas de tant pour cent par mois, depuis Texpiration
eu d'appel , Jacques fut condamné à payer. de ce temps jusqu'au retour.
Gomme les risques sont plus grands en
S IV. Bv PROFIT MARITIME. tcmps dc gucrro , on convient quelquefois d'une
certaine augmentation de profit maritime, en
19. Il ne peut pas y avoir de contrat de prêt cas que la guerre survienne : mais , s^il n^y a pas à la grosse aventure, s'il n'y a un profit ma- de convention, la survenance de. la guerre ^ ritime stipulé par le contrat , c'est-à-dira , une lorsque le contrat a été fait en temps de paix , certaine somme d'argent , ou quelque autre donne-t-elle au donneur à la grosse le droit de chose, que Temprunteur s'oblige de payer au demander une augmentation de profit maritime? prêteur, outre la somme prêtée, pour le prix On peut dire, en sa faveur, que la jurisprudence des risques dont il s'est chargé. ayant trouvé juste d'accorder aux assureurs une
Si quelqu'un prêtait une somme d'argent à augmentation de prime, lorsque la dernière
un armateur pour un certain voyage , avec la guerre est survenue, il parait qu'il y a même
clause qu'il ne serait pas tenu de le rendre , en raison pour accorder au donneur à la grosse une
cas de perte , ou de prise de son vaisseau , pair augmentation de profit maritime , puisque ce
quelque accident de force majeure, sans exiger donneur à la grosse se trouve, de même qu'un
de lui pour cela aucun profit maritime ; ce con> assureur, exposé, par Ja survenance de la guerre,
trat ne serait pas un contrat de prêt à la grosse k beaucoup plus de risques. On peut dire, au
aventure, mais ce serait un contrat de prêt mêlé contraire , qu'on ne peut pas tirer d'argument ,
de donation de la somme prêtée, en cas de perte ou en faveur du donneur à la grosse, de ce qui a
de prise du vaisseau; laquelle donation serait va- été donné en faveur des assureurs : c'est par une
lable par la tradition qui a été faite des deniers, raison de faveur, contra rationent juris, etc,,
pourvu qu'elle fût faite entre personnes capables, que cela a été ainsi décidé; comme nous l'avons
20. Le profit maritime de ce contrat de prêt fait voir en notre Traité des assurances, n, 83.
^ la grosse consistait, chez les Romains, dans Or, c'est un principe, que Quod contra rationem
un certain intérêt de la somme prêtée, qu'on juris receptum est, non est producendum ad
appelait nauticum fœnus , ou usura nautica , consequentias.
qui courait pendant tout le temps que duraient
les rUques. S V. bu consentement.
Avant la constitution de Justinien , le taux 23. Il faut, pour la validité du contrat de prêt
n'en était pas réglé , et il était laissé à la libre à la grosse, de même que pour celle de tous les
disposition des parties contractantes : Trajec- contrats , que le consentement des parties inter-
titia pecunia propter periculum creditoris, vienne sur les chosel qui composent la substance
quandiû navigat navis , infinitas usuras re- du contrat.
Cfjpere j9o#e«#; Paul, «en^ 11, 14,3. Il doit donc intervenir, lo sur la somme
Mais par la loi 26, CW. de usur,, Justinien, prêtée; c'est-à-dire qu'il faut que le prêteur ait
après avoir défendu la c«n/é«tff»e (qui est l'intérêt .voulu prêter, et que l'emprunteur ait voulu
d'un pour cent par mois) dans les prêts ordi- emprunter la somme qui fait l'objet du contrat ;
naires, la permet dans ce contrat; mais il défend et ce consentement est suffisamment justifié ,
de stipuler un intérêt plus fort. lorsque le prêteur, ou quelqu'un de sa part, a
Selon nos usages , le profit maritime ne con- compté la somme à l'emprunteur, qui l'a reçue,
siste dans un intérêt à raison de tant pour cent soit par lui-même , soit par un autre , à qui il
par mois , que lorsque l'emprunt à la grosse est avait donné ordre de la recevoir.
Cait pour un temps limité de navigation. Mais 24. Le consentement des parties contractantes
lorsque l'emprunt est fait pour un voyage à un doit intervenir , 2» sur les effets sur lesquels se
certain lieu, leprofit maritime, dont on convient, fait le prêta la grosse. C'est pourquoi, si je
consiste ordinairement dans une certaine somme crois prêter unç certaine somme à un armateur
fixée à raison de tant pour cent. Au reste , soit sur le vaisseau le Lys, et qu'il croie l'emprunter
ARTIGLS III. 289
sur le YaiMeau l'jdlcide, le contrat sera nul, chargé des risques , conformément à ce qui est
faute de consentement sur les choses sur les- véglé par TOrdonnance; sauf de ce qui serait
quelles le prêt est fait. Mais ce cas n^arrivejamais; expressément ajouté ou dérogé par le contrat,
car on ne manque jamais d^exprimer, par Pacte dont il doit y avoir un acte par écrit. qui doit être dressé de ce contrat, le nom du 25. Enfin le consentement des parties doit
▼aisseau sur lequel est fait le prêt, et même celui interrenir, 4» sur le profit maritime , c*est-à-dire
du capitaine de ce vaisseau. quUl faut que Temprunteur ait voulu s^obliger à
Le consentement des parties contractantes payer, en cas d'heureuse arrivée du vaisseau, la
doit intervenir, 30 sur les risques dont le prêteur même somme pour laquelle le donneur à la
se charge. Ce consentement manquerait, si les grosse a voulu se charger des risqués maritimes,
parties n^étaient pas d'accord sur les genres de Au reste , aucune des parties n^est écoutée à
risques dont le préteur doit être chargé : mais* disconvenir qu'elle ait consenti à celui , qui est
ce cas n'arrive jamais, les parties étant toujours toiigours exprimé par Taote qui doit être dressé
censées être convenues que le prêteur serait du contrat.
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De la forme du contrat de prit à la grosse.
26. On doit distinguer, dans ce contrat, deux par conséquent, poursuivre Texécution de ce espèces de forme; celle, qui concerne la substance contrat dans le for extérieur, contre la partie de ce contrat, et celle, qui concerne plutôt la qui ne veut pas en convenir : mais le contrat ne preuve de ce contrat. laisse pas d'être en soi valable, quoiqu'il n'en ait
Ce contrat étant composé du prêt mutuum, pas été passé d'acte; et il oblige les parties dans
et d'une convention qui y est ajoutée, par la- le for de la conscience.
quelle le prêteur se charge des risques maritimes 28. Même dans le for extérieur, le prêteur peut,
pour un certain prix , il faut, pour la formation à défaut des preuves du contrat , être reçu à dé-
de ce contrat , de même que pour la formation férer à l'emprunteur le serment décisoire sur la
du prêt mutuum j une translation de propriété vérité et les conditions du contrat,
des deniers prêtés , que le prêteur doit faire à 29. L'acte sous signature privée , lorsqu'il est
l'emprunteur par la tradition qu'il dv-^it lui en reconnu ou vérifié , fait la même foi qu'un acte
faire; 1.2, § 2 et 4, ff. <ie reb, cred, devant notaire , vis-à-vis de l'emprunteur et de
Lorsque le préteur n'était pas le propriétaire, ses héritiers , ou autres successeurs universels,
ou n'avait pas la libre disposition des deniers II' n'en est pas de même des titrs, vis-à-vis
qu'il a prêtés , le contrat pèche dans la forme, et desquels le prêteur voudrait exercer le privilège
il est nul, faute de translation de propriété, attaché à ce contrat, dont il sera parlé en l'article
Mais si l'emprunteur consomme ces deniers de suivant; la date des actes sous signature privée
bonne foi , le contrat devient valable par cette n'est pas réputée certaine yis-à-vis des tiers , si
consomption de bonne foi , qui équipolle à la elle n'est constatée d'ailleurs que par l'acte,
translation de propriété qui en eût dû être faite, 30. L'Ordonnance , qui a prescrit en Yart, 3
/. 13, /. 19, § 1 , ff. dict. Ht, du tit, des assurances, ce que doit contenir la
Nous nous étendrons davantage sur cette ma- police d'assurance , n'a pas de même prescrit ce
tière, dans un autre Traité sur le Contrat de que doit contenir l'acte, qui est dressé d'un
Prêt de consomption . > contrat de prêt à la grosse aventure^ Mais le bon
27. Les actes ou écritures , qu^on dresse de ce sens apprend que cet acte , outre le nom des contrat , appartiennent à la seconde espèce de parties et la somme prêtée , doit exprimer ce qui forme , qui ne concerne que la preuve de ce a été stipulé pour le profit maritime , le nom du contrat. Faute d'un acte , qui ait été dressé de navire sur lequel le prêt est fait , ou sur lequel ce contrat, l'une des parties ne peut en avoir la est le chargement sur lequel le prêt est fait, et celui preuve, si l'autre partie en disconvient, la preuve du capitaine ; comme aussi pour quel Yoyage le par témoins n'en étant pas reçue; et elle ne peut , prêt est fait.
ToMB III. 37
La teneur de la conTention delà groêÎÊe ave»^ d^autres contrats à la groae pour le même
iure n^étant pas justifiée par un billet où ces TOyage, lesquels portent que c^est pour l'aller
choses ne seraient pas exprimées, un tel billet^ et le retour y et que, dans le contrat par lequel
n^est pas valable, faute de preuve de la teneur de on ne s'en est pas expliqué, la somme, convenue
la convention ; mais il peut servir de commen- pour le profit maritime, soit à peu près semblable
cément de preuve par écrit, pour faire admettre à celle convenue pour le profit maritime dans
la preuve par témoins de la teneur de la con- les autres contrats faits pour l'aller et le retour ^
vention. 1& présomption est que ce contrat , par lequel on
31. Pourvu que le billet de prêt à la grosse ne s'est pas expliqué, est aussi fait pour l'aller aventure ait suffisamment désigné le navire , il et le retour»
n'est pas nécessaire qu'il exprime les effets que Au contraire, si la somme , convenue pour le
l'emprunteur y avait , et sur lesquels il a fait profit maritime , était de beaucoup inférieure à
l'emprunt : il est censé l'avoir fait sur les effets celle des autres contrats , la présomption serait
qu'il y avait. C'est pourquoi , si ce navire est que ce contrat n'aurait été fait que pour l'aller*
péri avec tout son chargement , ou a été pris, la Si ces présomptions manquaient, putà, parce
convention de la grosse aventure ne laissera pas qu'au temps et dans le lieu où s'est fait le contrat
d'avoir son exécution, pourvu que l'emprunteur àlagrosse, par lequel on a manqué de s'exprimer,
justifie qu'il y avait effectivement un chargement il ne s'était pas passé d'autres contrats , je pense
de la valeur de la somme prêtée, ou_ plus, qu'en ce cas le contrat doit être présumé fait
H. Yaslin cite un arrêtd'Aix, du 24 janvier 1748, pour l'aller et le retour : car c'est une règle en
qui l'a ainsi jugé. fait d'interprétation, que les contrats doivent
32. Lorsqu'il est dit, par l'acte, que l'emprunt s'interpréter selon ce qui est le plus d'usage. Or à la grosse est fait sur un certain navire qui doit l'usage est cjue ces emprunts se fassent pour partir pour la Martinique, sans qu'il soit exprimé l'aller et le retour; et c'est pour cela que ce si l'emprunt est fait pour l'aller seulement, ou contrat a le nom de contrat de prêt à retour de pour l'aller et le retour, sera-t-il censé n'être voyage.Vne autre règle vient encore à l'appui de fait que pour l'aller? Si, dans le lieu et au temps celle-ci ] savoir, que, dans le doute, on préfère où ce contrat s'est passé , il s'est fait beaucoup l'interprétation la plus favorable au débiteur.
De r obligation que forme le contrat à la grosse; de la condition dont elle
dépend, et de Faction gui en nait.
§ I. DE l'obligation QUE FORME LE CONTRAT à Là a été fait pour l'aller et le retour d'un voyage ,
GROSSE , ET DE LA CONDITION DONT ELLE DiPEND. cxistc par Ic rctour du vaisscau, qui revient
avec des marchandises qui ont remplacé celles
33. Le contrat de prêt à la grosse aventure sur lesquelles le prêt a été fait, et qui les repréest, comme nous l'avons déjà dit , un contrat senfent.
unilatéral, qui ne forme d'obligation que de II suffit même, pour que la condition existe ,
la part de l'emprunteur. qu'il ne soit arrivé, durant tout le temps de l'aller
L'emprunteur contracte , par ce contrat , et du retour, aucun accident de force majeure,
envers le prêteur, l'obligation de lui rendre la qui ait causé la perte des effets sur lesquels le
somme prêtée , et de lui payer en outre le profit prêt a été fait , ou de ceux chargés en retour,
maritime convenu j mais il ne la contracte, même qui les représentaient , quand même ils auraient
pour la restitution de la somme principale, que été perdus par quelque autre cause provenante
sous une condition, s'il ne survientpas quelque ou du vice de la chose , ou de la faute des gens
accident de force majeure, qui cause la perte du vaisseau.
des effets sur lesquels le prêt est fait, 35. Pareillement, lorsque le prêt n'a été fait
34. Cette condition, lorsque le prêt à ^^roMe que pour l'aller, et non pour le retour, non
seulement Theurease arrivée des effets , sur les- Il y a seulement cette différence , entre le oas^ quels le prêt a été fait , au lieu de leur destina- auquel ce serait par le fait de l'emprunteur, et tion , fait exister la condition de Tobligation de celui , jauquel il Taurait été sans son fait ; putà, Tempruntear; elle existe aussi, lorsque lesdits parce que, depuis, le contrat, et avant le déeffets sont péris par quelque cause qui n^estpas une part du navire , le commerce aurait été interdit force majeure , et dont le préteur n^est pas tenu, avec le lieu de sa destination. Au premier cas ,
36. Lorsque le prêt à la grosse est fait pour l'epfiprunteur ne doit pas à la vérité le profit un temps limité , la condition de Tobligation de maritime au préteur ; mais il lui doit le change Temprunteur existe par Texpiral ion de ce temps, ou Tintérét de la somme prêtée jusqu*au paiesans quUl soit arrivé , durant ce temps , aucun ment , par forme de dommages et intérêts de accident de force majeure , qui ait causé la Tinexécution de la grosse aventure .* car le pré* perte des effets sur lesquels le prêt a été fait. teur, qui n'a prêté ses deniers qne dans Tespé-
37. En général, la condition du contrat, et rance d'en retirer un profit maritime, si le voyage, de Tobligation qu'il renferme, existe, lorsque, pour lequel il les prêtait, s*exécutait, et qui pendant qu'ont duré les risques dont le prêteur n'eût pas voulu les prêter sans cela , doit être s^est chargé, il n'est arrivé aucun des accidens dédommagé par l'emprunteur, par le fait duquel de force majeure dont le préteur s'est chargé , le voyage a été rompu , de l'usage qu'il aurait pu qui ait causé la perte des effets sur lesquels le faire dans son commerce de cet argent ; et cet prêt a été fait : et, au contraire , si , pendant ce intérêt ou change en est l'estimation, temps, il en est survenu quelqu'un, qui ait Gettedécisionse tire par argument de l'arf. 15, causé la perte desdits effets , la condition défaut ; rapporté suprà, n. 13. Cet article , qui est dans et la défaillance de la condition rend nul le con- l'espèce d'un emprunteur, dont les effets, sur trat, et l'obligation de l'emprunteur que ce lesquels le prêt est fait , ne sont pas de la valeur contrat renfermait ] obligation qui n'avait été de la somme prêtée , décide que le prêteur, qui contractée que sous cette condition. C^est la ne court pas les risques de ce qui en manque, disposition de Vart, 1 1 . ne peut en conséquence prétendrç le profit mari-
38. Quid, si le prêteur n'a couru aucuns time pour raison de ce qui en manque; mais risques, pufà, parce que le voyage a été rompu? que l'emprunteur lui en doit le change ou Tin- L'emprunteur sera bien obligé , en ce cas , de térêt , suivant le cours de la place où le contrat rendre la somme qui lui a été prêtée ; mais il ne a été passé.
sera pas obligé de payer en outre la somme qu'il Dans le second cas , l'emprunteur ne peut être
a promis de payer pour le profit maritime : car tenu d'aucuns dommages et intérêts par l'inexé-
le profit maritime étant le prix des risques , que cution du voyage , puisque c'est sans son fait qu'il
le prêteur devait courir, des effets sur lesquels a été rompu : il ne doit donc pas, en ce cas, le
le prêt a été fait, il ne peut lui être du de profit change mentionné en Vart, 15, qui est dû dans
maritime, quand il n'a couru aucuns risques; le cas précédent. Le prêteur ne peut prétendre,
ne pouvant pas y avoir un prix des risques, s'il dans ce cas-ci, d'autre intétêt que l'intérêt
n'y a pas eu de risques. La condition qu'il y aura légal du jour seulement que l'emprunteur a été
des risques à courir , est une condition qui est mis en demeure par une» «interpellation judi-
essentiellement renfermée dans l'obligation , que ciaire. > i
l'emprunteur a contractée, de payer le prix des 40. Lorsque le prêteur a commencé à courir
risques : Tacite inest ex nature rei in obliga- les risques , quoiqu'il ne les ait pas courus pen-
tionem deductœ, dant tout le temps qu'il devait les courir, le
C'est par une semblable raison que lajorm^^ voyage ayant été abrégé, le profit maritime ne
stipulée par un contrat d'assurance , étant le prix laisse pas de lui être dû en entier, s'il n'est
des risques que doivent courir les assureurs du- arrivé aucun accident de force majeure , qui ait
rant le voyage , elle ne leur est pas due, lorsque causé la perte des effets sur lesquels le prêt a
le voyage a été rompu, suivant Vart, 37 du tii» été fait; l'Ordonnance l'ayant décidé ainsi pour
des Assurances, la prime dans le contrat d'assurance; tit. des
39. Le profit maritime n'est pas dû au pré- Msur., art, 27. Il y a une entière parité de teur, quand même ce serait par le fait de l'em- raison pour décider de même à l'égard du profit prunleur que le voyage aurait été rompu : car, maritime dans ce contrat .Voyez notre Traité du de quelque manière qu'il l'ait été, il suffit qu'il Contrat d'Assurance, n. 181.
Tait été, et qu'en conséquence le prêteur n'ait 41. Le parlement d'Aix a poussé si loin ce couru aucuns risques, pour qu'il ne puisse pas principe, que , dans le cas , auquel le contrat du y avoir de profit maritime ; ne pouvant pas y prêt à la grosse a été fait pour l'aller et le reavoir un prix des risques , lorsqu'il n'y a pas eu tour du navire , et qu'il a été stipulé \m seul de risques. profit maritime, tant pour l'aller que pour le
retour, il a jugé que le profit maritime était dû raient par force mineure, Tobligation de rendre
en entier au prêteur, quoiquUl n^ eût pas eu de la somme prêtée sera réduite & la somme , A
retour. M. Vaslin cite deux arrêts du 7 août 1736 laquelle la yaleur desdils effets aurait été ré-
et 8 août 1741 . Néanmoins , TOrdonnauce ayant duite par lesdites ayaries ou détériorations,
décidé pour le contrat d^assurance, que Tassu- 44. Il n^en est pas de même des avaries com-
rance ayant été faite pour Taller et le retour, les munescfue des avaries simples. Le même ar^ 16,
assureurs étaient obligés de rendre le tiers de la ci-dessus cité , décide que le prêteur, qu'il ap-
prime, lorsqu'il n'y a pas de retour ; il y a même pelle donneur à la grosse, est tenu (à la décharge
raison de décider pour le prêt à la grosse, que du propriétaire des effets sur lesquels le prêt a
le prêteur doit souffrir la déduction du tiers du été fait, c'est-à-dire, de Temprunteur) de la
profit maritime , lorsqu'il n'y a pas eu de retour, contribution aux avaries communes , qui est due
H. Yaslin paraît être de ce sentiment, nonob- pour raison desdits effets,
stant les arrêts contraires qu'il rapporte, f^oye*, On appelle avaries communes, ou grosses
à cet égard , notre Traité du contrat d'Jssu- avaries, les pertes et dépenses , que le proprié-
rance, n. 184. iaire du navire , ou quelqu'un des propriétaires
42. La condition du contrat de prêt à la des effets qui y sont chargés , a faites pour le grosse, et de l'obligation de l'emprunteur qu'il s«l«t commun. Telle est la perte du jet des marrenferme, existe , lorsque, pendant tout le temps chandises les plus pesantes , qu'on a jetées dans des risques , les effets , sur lesquels le prêt a été la mer pour alléger le vaisseau dans le cas d'un© fait, n'ont été ni pris ni perdus , quelque endom- tempête j celle du dommage , qu'on a , dans un mages qu'ils aient été par des accidens de force pareil cas , causé au vaisseau dont on a coupé majeure; et l'emprunteur, en conséquence , est ^^s mâts et les câbles j la rançon payée à un corobligé, en ce cas, de rendre au prêteur la «aire, etc. Ces pertes sont dites avaries cornsomme prêtée , et de lui payer le profit mari- mutws, parce qu'ayant été faites pour le salut time , sans qu'il puisse prétendre aucune déduc- commun, c'est-à-dire, pour la conservation tant tionpourla détérioration des effets sur lesquels le <1" navire que de toutes les marchandises qui y prêt a été fait. C'est ce qui est formellement dé- étaient chargées, elles doivent être supportées cidé par Vart, 16, qui dit que les donneurs à la par tous ceux qui avaient intérêt à la conservagrosse ne doivent pas contribuer aux simples tion du navire et des marchandises , au prorata avaries ou dommages particuliers qui pour- et à proportion de l'intérêt que chacun d'eux raient arriver, s'il n'y a convention contraire, avait.
En cela , le prêteur est , dans ce contrat , de Le prêteur à la grosse étant celui , qui avait meilleure condition que ne le sont les assureurs intérêt à la conservation des effets sur lesquels dans le contrat d'assurance , lesquels , comme le prêt a été fait , puisque la pei'te desdits effets nous l'avons vu en notre Traité du Contrat lui fait perdre la somme qu'il a prêtée sur lesdits d'Assurance, sont obligés d'indemniser l'assuré, effets ; au contraire l'emprunteur, propriétaire jusqu'à concurrence de la somme assurée, de desdits effets, ne perdant rien par la perte destous les dommages causés par quelque force <lits effets , puisque , par cette perte , il est libéré majeure sur les effét^ttssurés. La raison de dif- du prix qu'il en devait ; il s'ensuit que c'est le féjence est que , par le contrat d'assurance , les prêteur, qui doit , comme le véritable intéressé assureurs s'obligent d'indemniser l'assuré de à la conservation desdits effets , contribuer toutes pertes et dommages généralement quel- plutôt que l'emprunteur, aux avaries com^ conques , qui arriveront sur les effets assurés ; munes , souffertes uour la conservation comau lieu que, par le contrat de prêt à la grosse, mune du navire et des marchandises , dont lesle prêteur ne contracte aucune obligation envers dits effets faisaient partie. Cela n'est pas contraire l'emprunteur \ c'est au contraire l'emprunteur à ce que nous avons dit , que le prêteur ne conqui s'oblige , sous la condition , à la vérité , que tracte , par le contrat de prêt à la grosse, aucune les effets, sur lesquels le prêt est fait, ne seront obligation envers l'emprunteur : car cette oblini pris , ni perdus par force majeure : mais cette gation de contribuer aux avaries communes n'est condition existe , lorsqu'effectivement ils n'ont pas une obligation qui naisse directement du été ni pris ni perdus, quoiqu'ils aient été en- prêt, ni qui soit proprement contractée envers dommages. l'emprunteur; elle est plutôt contractée envers
43. "Vart, 16 dit que le donneur à la grosse celui qui a procuré à ses dépens la conservation ne sera tenu des avaries simples ou dommages des effets ; et elle naît de la règle d'équité , qui particuliers , s'il n'y a convention contraire. On veut que ce qu'il en coûte à quelqu'un pour une peut donc valablement convenir, par ce con- affaire commune , soit porté par tous ceux qui y trat, qu'en cas d'avaries et de détérioration des ont intérêt.
effets sur lesquels le prêt est fait, qui arrive- 45, L'obligation de contribuer aux avaries
ARTICLE IV. 2d3
communes, étant une obligation que le préteur effets sauvés; ce terme , Lfes coittrats , corn-
à la grosse contracte enyers celui , qui a pro- prend toutes les obligations que le contrat ren-
curé à ses dépens la -conservation du navire et ferme, Tobligation de rendre la somme prêtée ,
des effets qui y étaient chargés , plutôt qu^envers et celle de payer le profit maritime. Toutes ces
Femprunteur ; cette obligation n^empéche pas obligations sont réduites à la valeur des effets,
que celle , que Temprunteur a contractée envers Le préteur ne peut donc demander , pour tout
lui par le contrat de prêt à la grosse f ne subsiste ce qui lui est dû par le contrat , que la valeur
en entier, et qu^en conséquence le profit mari- des effets sauvés, et rien de plus. Il ne peut donc
time ne lui soit dû en entier. Si, lorsque Tem- pas demander un profit maritime outre la valeur
prunteur a acquitté de ses deniers cette contri- des effets sauvés.
bution , afin de pouvoir retirer ses effets qui y 49. Lorsque le prêt à la. grosse a été fait sur étaient affectés , le préteur est obligé de lui en les effets d*un chargement d^une valeur qui excéfaire déduction , ce n^est que parce qu^il a ac- dait la somme ^étée, le contrat} en cas de nauquitté cette dette pour lui ; de même qu'il serait frage ou autre semblable accident , doit-il être obligé de lui faire déduction de toute autre réduit à la valeur du total des effets de ce charchose qu'il aurait payée pour lui. gement qui ont été sauvés , ou seulement à la
46. Pourrait-on valablement convenir, parle valeur d'une portion des effets sauvés, qui fût conini de grosse aventure , que la contribution en même raison qu'était la somme prêtée à lai aux avaries communes ne serait pas à la charge yaleur du chargement? Par exemple, si on a du prêteur? M. Yaslin reprend avec raison l'an- prêté à la grosse une somme de quinze mille cien commentateur , qui décide cette question livres sur un chargement de vingt mille livres , pour l'affirmative. Une telle convention serait et que le total des effets de ce chargement , qui manifestement injuste. Les termes, s'il n*y a cottr ont été sauvés du naufrage, monte à quatre mille vention contraire, qui sont à la fin de Vart, 16, livres, le contrat sera-t-il réduit à la somme de ne doivent donc se rapporter qu'à la seconde quatre mille livres, qui est la valeur du total des partie de cet article , qui porte que les avaries effets sauvés? ou sera-t-il réduit à la somme de simples sont à la charge de l'emprunteur, et non trois mille livres seulement, qui fait la valeur des A la première , qui concerne cette contribution, trois quarts des effets sauvés, comme la somme
47. Nous avons vu que l'arrivée à bon port des prêtée , qui était de quinze mille livres , faisait effets , sur lesquels le prêt a été fait , quelque les trois quarts de la valeur du chargement qui endommagés qu'ils aient été par quelque acci- était de vingt mille livres? M. Yaslin décide que
. dent de force majeure, faisait exister la condition le contrat doit êtro réduit à la valeur , non du de l'obligation de l'emprunteur, qui devait , en total des effets sauvés, mais de la portion desdits ce cas , rendre en entier la somme prêtée , et effets, qui soit en même raison avec le total despayer le profit maritime. dits effets , qu'était la somme prêtée avec le total
Quid, s'il n'était arrivé qu'une partie desdits du chargement effets , et que le surplus eût été perdu on pris ? Il tire argument, pour son opinion, de ce qui La condition , en ce cas , n'existe que jusqu'à s'observe à l'égard du contrat d'assurance* Lorsconcurrence de la yaleur de ce qui est resté, et que quelqu'un a fait assurer une certaine somme elle défaut pour le surplus. C'est ce qui est décidé sur un chargement, qui est d'une valeur plus par Vart, 17, qui dit : «Seront toutefois, en considérable que n'est la somme assurée, l'assuré, « cas de naufrage, les contrats à la grosse avenr pour pouvoir demander , en cas de naufrage ou « ture réduits à la valeur des effets sauvés. » de quelque autre accident semblable, la somme
Le cas du naufrage n'est énoncé , dans cet assurée , n'est pas obligé de faire aux assureurs
article , que comme un exemple. Il en doit être le délaissement du total de ce qui est resté du
de même dans tous les cas auxquels , par une naufrage; mais ce qui en est resté se répartit
force majeure, une partie des effets , sur lequels entre les assureurs et l'assuré, au prorata de l'in-
le prêt a été fait , a été perdue , et le surplus térêt que chacun avait au chargement. Par
sauvé; comme lorsque des pirates ont pillé le exemple, si, sur un chargement de 20,000 liv.,
vaisseau,etontemportéunepartie desdits effets, on a assuré une somme de 15,000 liv., qui en
et laissé le reste. fait les trois quarts , le délaissement de ce qui
Bans tous ces cas, l'Ordonnance veut que le est resté du naufrage doit se faire seulement pour
contrat soit réduit à la valeur des effets sauvés, les trois quarts aux assureurs , aux risques des-
48. L'emprunteur doit-il, en ce cas, le profit quels était le chargement, jusqu'à concurrence maritime à proportion do la somme à laquelle de la somme de 15,000 liv., qui en faisait les monte la valeur des effets sauvés ? Non ; car trois quarts ; l'autre quart de ce qui est resté du lorsque l'Ordonnance, art. 17, dit. Seront,,,, naufrage, doit rester à l'assuré, qui avait intérêt les contrais à la grosse réduits à la valeur des. pour un quart au chargement. Pareillement ,
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conclut M. Vaslm , dans le contrat de prêt à la ment pour les 5,000 liy. dont le chargement groêêe, qui est analogue à celui d''aê8urance , excédait la somme prêtée, et par conséquent à lorsque le prêt à la grosse a été fait sur un char- Jacques, dont ceux qui Tont assuré ont les droits « gement d'une valeur plus considérable que la Cet article décide donc que le prêt à la grosse somme prêtée, ce qui en reste, en cas de nau- sabsiste pour le total des effets sauvés, quoique frage ou de quelque autre accident semblable , le chargement excédât la somme prêtée , et que ne doit pas profiter au prêteur seul ; et le l'emprunteur ne peut rien prétendre dans les contrat ne doit pas, en conséquence, subsister effets sauvés , pour raison et à proportion de ce jusqu'à la concurrence de la valeur du total de dont le chargement, sur lequel il a fait l'emprunt, ce qui est resté du naufrage ; mais il doit s'en excédait la somme prêtée, faire une répartition entre le préteur et Temprun- M. Vaslin , qui a bien senti que cet article teur, à proportion de l'intérêt que chacun avait détruisait son Opinion , a prétendu qu'il devait au chargement. Par exemple , si , sur un char- être restreint à une espèce particulière «qu'il a gement de 20,000 liv., on a fait à quelqu'un un imaginée. Il dit qu'on doit supposer , dans l'es^* prêt à la grosse j d'une somme de 15,000 liv., pèce de cet article , que le prêt à la grosse a qui fait les trois quarts de la valeur du charge- d'abord été fait sur un chargement d'une valeur ment, lé prêteur , qui a intérêt à ce chargement égale à la somme prêtée , et que les marchanpour les trois quarts , puisqu'il est à ses risques dises , remplacées et chargées en retour, s'étant jusqu'à concurrence de la somme prêtée, qui en trouvées excéder la valeur du premier chaînefait les trois quarts , doit profiter de ce qui en ment et de la somme prêtée, l'emprunteur a fait reste pqur les trois quarts ; et, en conséquence, assurer l'excédant du retour. Ce n'est que dans sa créance doit subsister jusqu'à concurrence de cette espèce particulière, suivant M. Yaslin, que la valeur des trois quarts de ce qui en reste; le préteur doit être préféré aux assureurs, et que mais l'autre quart de ce qui reste doit demeurer le contrat doit subsister jusqu'à^oncurrence de franc du prêt à l'emprunteur, aux risques duquel la valeur des effets sauvés, le chargement était pour un quart. Cette interprétation ne peut se soutenir. Il est
Cette opinion a d'abord quelque chose de spé- contre toutes les règles de l'interprétation , de
cieux ; mais elle se trouve formellement rejetée restreindre à un cas particulier une disposition
par Vart, 18. Il est dit par cet article : » S'il y a conçue en des termes aussi généraux que l'est
« contrat à la grosse et assurance sur un même celle de Vart, 18.
« chargement, le donneur sera préféré aux assu- Il ne reste plus qu'à rendre la r • «son de la
« reurs sur les effets sauvés, pour le capital seu- différence qu'il y a entre le contrat d'assurance
« lement. n et le contrat à la grosse, à l'égard des effets sau^
Dans l'espèce de cet article, qui suppose un vés. Lorsqu'on fait assurer une certaine somme contrat à la grosse et un d'assurance sur un sur un chargement d'une valeur plus considémême chargement , il faut supposer nécessaire- rable que n'est la somme assurée ; putà, lorsque, ment que le prêt à la grosse a été fait sur un sur un chargement de 20,000 liv., on fait assurer chargement d'une valeur plus considérable que une somme de 15,000 livres, on ne peut pas dire la somme prêtée ; autrement il ne pourrait pas y que le chargement soit assuré pour le total ; cela avoir de contrat d'assurance. Supposons pour impliquerait contradiction : il ne l'est que pour exemple de cet article 18 , que Jacques a em- les trois quart s : et comme il est fait indéterminéprunté , par un contrat à la grosse , de Pierre , ment, et non sur aucuns des effets du chargement une somme de 5,000 liv. sur un chargement de plutôt que sur d'autres , chacun des effets du marchandises. Si ce chargement n'était que de chargement est assuré pour les trois quarts. Les 5,000 liv., Jacques n'aurait pu rien faire assurer effets de ce chargement n'étant donc assurés que de ce chargement, cela lui étant interdit par pour les trois quarts, le délaissement n'en doit Vart, 16 c^u titre des Assurances j et par les rai- être fait que pour les trois quarts ; l'assuré n'est sons que nous avons rapportées en notre Traité tenu de délaisser que ce qui est assuré. Mais lorsdu Contrat d'Assurance, n, 31. Mais si nous que, sur un chargement de 20,000 liv. on prête supposons que le chargement était de 10,000 liv., à la grosse une somme de 15,000 liv., qui n'en Jacques a pu , en ce cas , faire assurer dans ce fait que les trois quarts , rien n'empêche que le chargement les 5,000 liv. dont il excède la somme prêt, quoique d'une somme de 15,000 liv. seuqu'il^a prise à la grosse de Pierre. Supposons, à lement, ne puisse être fait sur le total du charprésent, que ce chargement a péri, et qu'on n'en gement de 20,000 liv. ; c'est-à-dire, à condition a sauvé que pour 4,000 livres : notre article que l'emprunteurneseratenu de rendre la somme décide que Pierre , qui a donné à la grosse sur de 15,000 liv. que dans le cas auquel il n'arrice chargement une somme du 5,000 liv., sera verait aucun accident de force majeure qui en préféré aux assureurs, qui ont assuré le charge- causerait la perte; et que, dans le cas de quel-
qu^undesdiUaccideiM, le contrat ne subsisterait 51. Le demandeur peut, par cette action,
que jusqu^à concurrence de la râleur de ce qui demander les intérêts de la somme prêtée , à
resterait dudit chargement. Cette convention compter du jour de la demande. II n'en est pas
n'a rien qui implique contradiction, ni qui blesse de même du profit maritime. Ce profit étant un
la justice. accessoire et une espèce d'intérêt de la somme
L'Ordonnance, à latérite, ne permet pas de prêtée, nautica, uaura, nauticum fœnus , on
faire le prêt à la groêêe sur des' effets qui seraient ne peut pas en demander d'intérêt ] ce «erait un
de moindre valeur que la somme prêtée; mais intérêt d'intérêt; ce serait un anatocisme, que
elle ne défend pas, tice versdf de le faire sur des les lois défendent : Acceêêio accesêionis non eêt.
effets qui soient de plus grande valeur, et de le 52. Le prêteur a un privilège pour cette action,
faire sur le total desdits effets, quoique de plus Lorsque le prêt est fait sur le corps et quille
grande valeur : au moins c'est ce qui est en du vaisseau, pour les nécessités du voyage, le
question ; et bien loin qu^on puisse prouver que prêteur , suivant Vart, 7 , a un privilège non
cela est défendu, Variicle 18 suppose, au con- seulement sur le navire, mais sur ses agréé et
traire , que cela est permis. apparaux, armement et victuailles , même sur
Il est vrai que, lorsque le prêt à la grosse est le fret qui est dû par les marchands qui auraient fait sur un chargement d'une valeur pins consi- des marchandises chargées sur le navire. Le dérable que la somme . prêtée , le prêteur a plus prêteur peut, en conséquence , saisir et arrêter d'avantage que s'il eût été fait, comme il pou- le fret entre les mains de ceux qui en sont devait l'être, sur un chargement qui n*eût été que biteurs.
d'une valeur égale à la somme prêtée : mais cela Le prêteur, pour eiercer ce privilège , n'a pas n'empêche pas que ce prêt à la grosse ne puisse besoin de produire des pièces justificatives que être équitable, parce qu'on peut supposer, en ce 1<3S deniers prêtés ont effectivement servi à Técas, que le préteur a compensé cet avantage, en quipement et à l'armement du vaisseau. Il suffit, stipulant un profit maritime moindre que celui selon M. Vaslin , sur ledit art, 7, qu'il soit dit, qu'il eût stipulé, si ce chargement sur lequel le par le contrat, que le prêt est fait sur le corps et prêt a été fait, n'eût été que d'une valeur égale quille du vaisseau, pour qu'il y ait présomption à la somme prêtée. ' que les deniers ont effectivement servi à l'équi-
Le seul cas , auquel l'opinion de M. Vaslin pement du vaisseau , quand même il ne serait
doit être suivie , et auquel il se doit faire une pas exprimé que le prêt a été fait pour les né'
répartition des effets sauvés du naufrage, entre cessités du voyage,
le prêteur et l'emprunteur, ou les assureurs, 53. Lorsqu'il a été fait un prêt , avant le départ qui sont aux droits de l'emprunteur , est celui , du vaisseau , pour l'armer et l'équiper , et qu'il auquel il est exprimé , par le contrat , que le en a été fait un autre durant le voyage , pour le prêt n'est fait que sur une partie du chargement, radouber , ou pour d'autres nécessités du vaisputà, sur les deux tiers, sur les trois quarts, seau, le privilège de celui-ci va avant le privilège Dans ce cas , seulement , les effets de ce char- du prêt fait a vaut le départ : c'est ce qui est gement , qui ont échappé au naufrage , ne se décidé par TOrdonnance , tit, de la saisie des trouvant affectés que pour une portion au prêt , vaisseaux, etc, art, 16. La raison est, qu'en vain le contrat de prêt sera réduit à la valeur , non le vaisseau aurait-il été armé et équipé , si , par du total, mais de cette portion des effets ; et ces les accidens survenus durant le voyage, le vaiseffets , pour le surplus , demeureront francs du seau n'eût pu le continuer. Le second prêteur , prêt à l'emprunteur; ou, s'ils ont été assurés en mettant, par le prêt de ses deniers, le vaispour le surplus , ils devront , pour le surplus , seau en état de continuer son voyage , a conêtre délaissés aux assureurs. serve au premier prêteur son gage ; salvamfecit
pignoris causam, utiliterejus negotium gessit;
S II. DE L'ACTION QUI NAÎT DE LOBLiGATioN QUE ^^ conséqucnt , U doit être préféré au pre-
CONTBACTE L'EUPRUlTTEnR PAK LE CONTRAT A LA _• "^ *
mier.
Les privilèges de l'un et de l'autre ne vont
50. De l'obligation, que l'emprupteur con- suivant l'article cité, qu'après celui des matracte par le contrat de prêt à la grosse aven^ telots et autres gens de mer , pour leurs loyers; iure, naît une action personnelle, qu'a le prê- car en vain le vaisseau aurait -il été équipé, en teur contre l'emprunteur , pour lui demander la vain aurait -il été radoubé et réparé pendant le restitution de la somme prêtée , et le profit voyage , s'il n'eût été conduit au lieu de sa desmaritime convenu par le contrat. tination par le travail desdits matelots et gens
C'est l'accomplissement de la condition dont de mer.
cette obligation dépend , qui donne ouverture à Mais suivant le même article , les privilèges
cette action. de l'un et de l'autre vont avant celui des mar-
chandâ , qui ont chargé des marchandises sur le copropriétaires pour contribuer à des dépenses
nayire. nécessaires à faire au vaisseau , et qu^il eût été
Lorsque quelqu^un a prêté à un armateur des autorisé ,sur leur refus , à emprunter à la grosse deniers pour un premier voyage, et , qu^aprës ce des deniers pour les faire, celui , qui prêterait, voyage, au lieu de les exiger, il les lui a laissés en ce cas , les deniers , en exécution de la senà pareil titre de prêt pour un second voyage , ce tence, aurait privilège sur les parts des propriéprêteur ne va qu^après celui qui a prêté et compté taires qui ont refusé de contribuer, quoiqu'ils réellement des deniers pour ce second voyage; niaient pas consenti au prêt de ces deniers : car art. 10 du fit, du contrat à la grosse ; car la la sentence , qui autorise le maître à faire Temprésomption est , que c'est plutôt des deniers de prunt , supplée et éqoipoUe , en ce cas , au con« celui-ci que le vaisseau a été équipé. sentement des copropriétaires. C'est la disposi-
&5. Le prêteur, qui a prêté sur le corps et tion de V article 9.
quille du vaisseau , a privilège, soit que le prêt M. Yaslin observe fort bien , sur cet article ,
ait été fait au propriétaire du vaisseau , soit qu'il qu'il faut , pour cela , que le maître ait obtenu
ait été fait au maître son préposé ; car le fait du une sentence qui l'ait autorisé à faire l'emprunt,
prépose oblige son commettant. « et qu'une simple sommation, par laquelle il aurait
Si , néanmoins , le prêt avait été fait dans le mis ses copropriétaires en demeure de contrilieu de la demeure des propriétaires, il n'obli- buer, qe serait pas suffisante, comme l'avait gérait pas le propriétaire sans son consentement pensé l'ancien commentateur, exprès, ^e propriétaire étant censé n'avoir pré- 56. Lorsque le prêt a été fait sur un chargeposé le maître pour les affaires du vaisseau, mentde marchandises, le prêteur n'a de privilège qu'en cas d'absence, et pour ce qu'il ne pourrait que sur les marchandises de ce chargement, pas commodément faire par lui-même. C'est quand même le prêt aurait été fait au propriépourquoi , la prêteur ne peut avoir, en ce cas, taire du vaisseau.
de privilège, que sur la part que le maître pour- 67. Le privilège du prêteur , soit sur le vais-
rait avoir au vaisseau ou au fret. C'est la dis- seau, soit sur les marchandises, a lieu tant pour
position de l'ar^. 8. la restitution de la somme prêtée , que pour le
Néanmoins , si le maître , propriétaire pour profit maritime. Vart, 7 le dit : Seront affectés
quelque portion du vaisseau, avait assigné ses au principal et urT^aàTS de l'argent , etc.
Fin DU TRAITA DU PR£T A LA GROSSE.
TRAITE
DU
JEU
ARTICLE PRÉUMINAIRE.
1 . La conTcntion , qui intervient entre deux joueurs , par laquelle ils conviennent que celui d''entre eux, qui sera le perdant, donnera une certaine somme à celui d*entre eux qui sera le gagnant , est un contrat de la classe des contrats intéressés de part et d^autre , et aléatoires.
Quoique le gagnant reçoive la somme convenue , sans rien donner à la place , il ne la reçoit pas néanmoins gratuitement : il la reçoit comme le prix du risque qu^il a couru de donner pareille somme à Tautre , si Tautre eût été le gagnant ; ce qui est le caractère des contrats intéressés de part et d^autre , et aléatoires.
2. Observes qn^il y a deux espèces de contrats aléatoires. lia première est de ceux, par lesquels il tk*j a que Tune des parties contractantes qui s*expose à un risque au profit de Tautre partie , laquelle lui paie, ou s^oblige de lui payer, le prix de ce risque, sans qu'elle s'expose réciproquement à aucun risque. Tel est le contrat d'aësurance. Il n*y a que Tune des parties, c'est-à-dire Tassu* reiir, qui se charge des risques maritimes des effets de l'assuré. L'autre partie, qui est Tassuré, lui paie ou s'oblige de lui payer la prime , qui est le prix de ce risque , sans que l'assuré s'expose de son côté à aucun risque. Il en est de même du contrat à la grosse.
La seconde espèce de contrats aléatoires est de ceux, par lesquels chacune des parties se charge réciproquement d'un risque , qui est le prix de celui dont l'autre se charge. De ce nombre est le contrat de rente viagère , qu'on appelle aussi à fonds perdu, dont nous avons parlé en notre Traité du Contrat de Constitution, Par ce contrat, le vendeur court le risque de ne recevoir rien, ou presque rien , pour la chose qu'il vend à Tacheteur, si ce vendeur venait à mourir peu après le contrat; et ce risque , que court le vendeur, est le prix de celui, que court de-son côté Tacheteur, de payer au vendeur le double ou le triple du prix de cette chose , si le vendeur vivait très-longtemps.
Le contrat du jeu est de cette seconde espèce. Chacun des joueurs court risque de donner à l'autre la somme convenue , si c'est l'autre qui gagne la partie : et ce risque , que l'un court , est le prix de celui , que l'autre joueur court de son oôt^ de lui en donner autant, si c'est lui qui la gagne.
Nous distribuerons ce petit Traité en trois chapitres. Nous examinerons, dans le premier, si le jeu est mauvais par le droit naturel. Nous rapporterons, dans le second, les lois romaines et les principales lois du royaume sur le jeu. Nous examinerons , dans le troisième, si celui, qui a perdu une somme, ou une autre chose au jeu , est obligé , dans le for de la conscience , de la payer ^ ou si , au contraire , celui, qui a gagné , est obligé à restitution , lorsqu'il a reçu le prix du jeu.
CHAPITRE PREMIER
Si le Jeu eet mauvaù par le droit naturel.
Le contrat , que renferme le jeu , peut être le choix qu'il avait fait de Saûl pour régner sur considéré, l<> en lui-même, et sans aucun rap- eux. Josué avait employé cette voie pour la port à la fin pour laquelle il intervient ; 2» par découverte du péché d'Achan, qui avait attiré la rapport à cette fin. colère de Dieu sur Israël. £Ue fut aussi employée pour découvrir le péché de Jonathas
SECTION PREMIERE. Dieu avait prescrit la voie du sort pour le par-
DU coifTRAT , QUE REKFERME LE lEU CONSIDÉRÉ **6® ^^ *« *erre dc Chauaau , comme il est rap- BK LUi-MàME, ET SANS RAPPORT À LÀ FiK. P®^*^ ^^ ^^▼''e dcs Nombres, eh. 33, v. 54. On
remployait dans le sacrifice dont il est parlé au Nous verrons, dans un premier article , si le Lévittque, ch, 16, à Tégard du bouc émissaire, jeu , considéré en lui-même , sans aucun rapport Les autres nations avaient aussi recours à la à la fin que les joueurs se proposent , est mau- voie du sort pour connaître la volonté de Dieu. vais. Nous verrons, dans un second article, Dans le vaisseau , où était Jouas , on eut recours quelles sont les conditions qui y doivent être à cette voie pour connaitre quelle était la perobservées , pour qull soit conforme aux règles sonne qui attirait sur le vaisseau la colère de delajustièe. Dieu et la tempête.
On a eu aussi recours à la voie du sort dans
ARTICLE PREMIER. TÉglise, pour connaître la volonté de Dieu,
Si le jeu, considéré en lui-même, et sans aucun comme nous l'apprenons des Actes des Apôtres,
rapport à la fin que se proposent les joueurs, ^^ nous lisons que les apôtres eurent recours à
est mauvaiê. cette voie , pour connaître la volonté de Dieu sur
Télection de saint Matthias à Tapostolat. 3. Le jeu est un contrat intéressé de part et Enfin on dit que les livres saints nous font d^autre, et aléatoire, qui, n'étant considéré regarder le sort comme quelque chose où Dieu qu^en lui-même , et sans aucun rapport à la fin préside d'une manière particulière j c'est en ce que se proposent les joueurs , ne parait contenir sens que ces théologiens entendent ce texte des rien de mauvais , pourvu qu'on y ait observé les Proverbes , xvi , 33 : Sortes tnsinummittuntur, conditions que nous expliquerons en l'article sed à Domino iemperantur, suivant. De tout ceci , ils concluent que le sort est
Tous conviennent assez de ce principe à l'égard une chose destinée de sa nature à connaitre la des jeux d'adresse , c'est-à-dire , de ceux , dans volonté de Dieu , et par conséquent une chose lesquels le gain de la partie dépend principale- religieuse ; que c'est en faire une profanation ment de l'habileté du joueur. criminelle, que de l'employer à un usage aussi
On en convient même assez à l'égard des jeux profane et aussi puéril que le jeu; et que tout jeu mixtes , c'est-à-dire, de ceux, dans lesquels le de hasard , par cette profanation qu'il renferme, hasard concourtavec l'habileté dujoueur au gain a un vice intrinsèque qui le rend mauvais en de la partie. soi.
4. La difficulté tombe sur le jeu de pur hasard. 5. Les raisonnemens de ces théologiens ne me Plusieurs théologiens catholiques , et même des paraissent pas convaincans. Il est vrai que le sort docteurs protestans , ont cru trouver dans ces a servi autrefois à déclarer aux Israélites la vojeux un vice intrinsèque, qui consiste dans la lonté de Dieu. Le sort, lorsqu'il était employé à profanation du sort, qu'ils regardent comme cet usage, ou plutôt l'usage qu'on faisait, en ce quelque chose de religieux. cas , du sort , était quelque chose de religieux.
Pour regarder le sort comme quelque chose de Mais c'est une fausse conséquence que de vouloir religieux, ils se fondent sur ce que Dieu mani- conclure de là que, hors du cas auquel le sort festait sa volonté aux Israélites par la voie du était employé à cet usage, le sort soit en soi sort. C'est par cette voie qu'il leur fit connaitre quelque chose de religieux, et qu'il ne puisse,
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soi quelque chose de religieux , et qu'on ne puisse employer la voie du sort , c'est consulter Dieu ;
remployer à des usages, profanes ? ce qui ne doit se faire que pour des choses qui
C'est donc sans raison que ces théologiens le méritent. Je réponds qu'on ne peut pas conprétendent que le sort est en soi quelque chose sultcr Dieu sans avoir Tintention de le consulter, de religieux , et que les jeux de hasard , où il est Les joueurs n'ayant pas cette intention , lorsemployé, renferment une profanation d'une qu'ils jouent, on ne peut pas dire qu'ils consulchose religieuse. tent Dieu. D'ailleurs les événemens du sort, dans
Ils ont d'autant moins lieu de le prétendre, l'ordre naturel, ne dépendent de la volonté de
que , si on s'est servi du sort , chez les Israélites , Dieu, que de la même manière dont en dépen-
pour connaître la volonté de Dieu , on ne le fait dent tous les autres événemens ; ils dépendent
plus servir à cet usage chez les Chrétiens. Il est les uns et les autres d'un certain concours et
vrai que les apôtres l'ont employé a cet usage d'une certaine combinaison de causes natu-
pour l'élection de saint Matthias à l'apostolat; relies qui les produisent, sous la direction de la
mais c'est par une inspiration particulière : cet volonté de Dieu. La seule différence «ntre les
exemple ne peut être tiré à conséquence ; et un uns et les autres , c'est que les événemens du
coUateur, qui aurait aujourd'hui recours à la sort ont des causes, qui nous sont totalement
voie du sort , pour connaître la volonté de Dieu inconnues; au lieu quo nous connaissons, au
sur le sujet qu'il doit nommer à un bénéfice moins en partie, les causes qui produisent les
vacant , serait regardé comme extravagant. autres événemens. Celui , qui joue un jeu de
6, A l'égard de ce que dit Salomon , Sortes in hasard, attend du sort le gain de la partie , êinum miituntur, »ed à Domino temperaniur, c'est-à-dire, d'un assemblage de causes nàtucela ne doit pas être entendu en ce sens, que rell^qui lui sont inconnues, et dans lesquelles Dieu préside au sort d'une manière extraordinaii-e consiste proprement le sort : au lieu que celui, et surnaturelle, si ce n'est dans les cas extraor- qui joue un jeu d'adresse, l'attoid de son habidinaires, auxquels Dieu a permis qu'on le con- leté, qui est une cause qui lui est connue; Mais' sultât par. cette voie : hors ces cas , ce texte ne on ne peut pas dire de l'un plufôt que de l'autre, veut dire autre chose , sinon que ce qui paraît qu'en jouant il consulte Dieu.
arriver par le sort , arrive par la volontéi de Dieu,
qui dirige le sort, non d'une manière extraor- ARTICLE II.
dinaire et surnaturelle, mais de la même ma- QuëUeê condiiionê doivent être ohêenréeê dans
nièredon» ilditigetqus les événemens du monde, /« jeu, pour qu'il ne ê' écarte pas des règles
lesfplus petits eemme les plus grands. Cela est ^ la justice, dit dans le même ^eos qu'il est dit ailleurs : Cor
hominis disponit viam suam, sed Donvind est 8^ Il faut, 1» que chacun des joueurs ait le
dirigere gressus. r droit -de «disposer de la «somme qu'il joue : il faut.
Lorsque nous jouons ensemble à un jeu de 2o qoè chacun; des joudurs: apporte au contrat,
hasard , et que je gagnie la partie , i^ ei^tivrqi que que-renfermé lé jeu ,iiiip[iiboitse<itement parfait : •
je ne la gagne que parce que Dieu veut que je la 3o il faut qu'il y ait égalité dans la partie : 4» il
gagne ; mais lest je«i| de hasard n'esta, eti çsela , faut que les joueurs aient apporté au jeu la fidé-
rien de différent des autces jeux ; car lorsque je lité qui y est requise.
vous gagne une partie de billard, je ne la gagne Nous traiterons s^aréraent de <Aacune de.
pareillement que parce que Dieu veut que je la ces quatre conditions, dans autant de pora-
gagne; de même que, lorsqu'on me peignant, grfllpiie>i< •<
je fais tomber quelques cheveux de ma têtei, ils >' n i.u > ■
ne tombent que parce que Dieu veut qu'ils tom- S ' '^ ''^^^ Q^'= «^«^«^« ^^^ '°'^^"*« ^''' »*«>"
, . j. A v 1» j j DE DISPOSER DE LA SOMME Qtj'iL JOUE.
bent, ne pouvant pas tomber sans l'ordre de > ^
Dieu : CapiUus de capite vestro non peribit, 9. Suivant ce principe, un enfant de famille
Mais de ce que Dieu dirige le sort d'une ma- ne peut valablement jouer que des sommes
nière naturelle , comme il dirige tous les autres modiques , que ses parens lui ont données pour*
événemens , il ne s'ensnit pas que le sort soit ses menus plaisirs , et dont ils lui ont permis de
quelque chose de religieux, et^que ce soit une disposer.
profanation d'une chose religieuse , que de s'en C'est pourquoi , si un fils de famille , abusant
servir au jeu. de laoonfiance de son père, qui lui laisse le
7. Un théologien, que j'ai censulté, et qui a maniement de ses affaires, prenait dans la caisse
aOO TIUITÉ DU JEU.
de ton père une lomme pour la jouer, noo seu- s'en servir aoi aCBiires de la communauté, et lement il ne la jouerait pas Talablement , mais il non pas pour le jouer et le dissiper, commettrait un -vol de cette somme, qui appar- Quand même la femme serait séparée de biens, tient à son père ] et celui , qui la lui aurait ga- elle ne pourrait pas jouer valablement des gnée au jeu , serait complice du vol , s*il avait sommes de deniers à elle appartenantes , qui connaissance de son état de fils de famille. seraient un peu considérables; car la séparation S'il n'en avait pas connaissance , il ne serait lui donne bien le droit de contracter , sans être pas, à la vérité, coupable de vol; mais il ne autorisée, pour ce qui concerne Tadministration serait pas moins obligé de restituer au père la de ses biens, mais elle ne lui donne pas le droit somme qu'il a gagnée à ce fik de famille , lors- de dissiper son bien et de le jouer. C'est pourquoi viendrait, par la suite, à connaître l'état de quoi celui, qui lui aurait gagné an jeu des ce fils de famille : car ce fils de famille, lorsqu'il sommes considérables, est obligé de les lui resa joué cette somme, n'ayant pas eu le droit d'en tituer.
disposer, n'a pu la jouer valablement, ni en 12. Lorsque j'ai joué une somme considérable
transférer la propriété à celui qui l'a gagnée. contre un mineur , ou une autre personne , qui
10. Un mineur ne peut pareillement jouer n'avait pas le droit de disposer de la somme valablement que des sommes modiques, dont son qu'elle a jouée ; quoique j'eusse le droit de distuteur lui permet de disposer pour ses menus poser de celle que j'ai jouée, je ne l'ai pas jouée plaisirs. S'il avait trouvé le moyen de prendre à plus valablement qu'il n'a joué la sienne. C'est son tuteur une somme, que son tuteur avait pourquoi, si c'est le mineur qai a gagné, la reçue pour lui, il n'aurait pas, i la vérité, commis somme , que j'ai jouée contre lui , ne lui est pas un vol; car on ne peut pas voler sa propre chose , due : car le contrat, que renferme le jeu, n'étant rei êuœ furtum non fit ; mais il ne pourrait pas pas un contrat de bienfaisance, mais un contrat jouer valablement cette somme , parce que , intéressé de part et d'autre, un contrat aléatoire, quoiqu'elle lui appartienne , il n'a pas le droit où il doit y avoir de part et d'antre une égalité d'en disposer : c'est pourquoi celui , qui la lui de risques , je ne puis devoir au gagnant la aurait gagnée , serait obligé à la restituer. somme que j'ai jouée, qu'autant que le gagnant
Quand même un mineur serait émancipé, soit aurait couru le risque de me donner pareille
par lettres du prince, soit même par le mariage, somme dans le cas auquel j'aurais été le gagnant,
il ne pourrait pas jouer valablement des sommes La somme, que j'ai jouée, ne peut Ini être due
un peu considérables : car l'émancipation ne que comme le prix de ce risque qu'il aurait
donne aux mineurs que le droit d'administrer couru. Or ce mineur n'a pu courir le risque de
leur bien ; elle ne leur donne pas le droit d'en me donner la somme qu'il a jouée, dans le cas
disposer à leur gré et de le dissiper, ni par con- auquel j'aurais été le gagnant, puisque c'était
séquent de le jouer. une somme dont il n'avait pas droit de disposer' :
C'est pourquoi celui, qui a gagné au jeu à un donc lorsque c'est lui x[ui a*ga|;né, la somme,
mineur, quoique marié ou émancipé, une somme que j'ai jouée contre lui , né lui est pas due ; le
un peu considérable, est obligé de la restituer, contrat , que nou^ avons fait- ensemble, est
Il y est obligé , quand même il auraitûgnoré nul. qu'il fût mineur; car il -suffît que ce mineur
n'ait pas le, droit d»>di8fK)ser de la somme^en $ ii. nu I/Idrb covsgntémbht des joueiiks.
cette manière , pour qu'il n'ait pu en transférer *
la propriété à celui qui la lui a gagnée. C'est le 13} Le -consentement est de l'dssencé de tous
cas de la règle de droit. Qui cum aliquo contra- les contrats : il est donc nécessaire , A l'égard
hit y dehet eaae gnarus conditionis ejus cum quo du contrat que renferme le jeu , de même qu'à
contrahit, l'égard de tons les autres contrats , pour qu'il
Un majeur interdit pour cause de prodigalité, soit valable , que chacun des joueurs y ait ap-
est semblable à un mineur qui est sous puis- porté un parfait consentement,
sauce de tuteur. > '9 ' • jj^ jl jl ^^j^ ^^^ ^ lorsque l'un des joueurs est
11. Une femme sous puissance de mari, ne dans un état d'ivresse, le contrat, que renferme peut pareillement jouer valablement que des le jeu, est nul. Nous ne parlons pas ici d'une sommes modiques, avec la permissixm , au moins ivresse qui priverait entièrement la personne de présumée, de son mari. Quand même son mari l'usage de sa raison; il est évident que, dans cet lui accorderait le maniement de l'argent de la état, elle est incapable de contracter, etparooncommunauté , elle ne pourrait pas jouer vala- séquent de jouer : nous parlons d'une ivresse, blemcAt des sommes un peu considérables : qui , sans rendre la pwsonne absolument incaear son mari, en lui accordant le maniement de pable de consentement , peut seulement rendre l'argent de la communauté, le. lui accorde pour impariait son consentement , en l'empêchant de
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faire les réflexions qu^elIe eût pu faire si elle eût donner le cheTal ; mais il ne peut m'obliger à le
été à jeun. lui donner qu^en me payant les quinze pistoles
Cette décision a lieu, quand même eelui, qui qui sont le prix de mon cheval, aurait joué contre cet ivrogne , n^aurait eu au Ces principes , qui ont lieu dans les contrats jeu aucun avantage sur lui, soit parce qu^il était comrautatifs , ne peuvent avoir lieu dans un lui>méme aussi ivre que lui , soit parce que le contrat aléatoire , tel que celui que renferme le jeu était un jeu de pur hasard, pour lequel il jeu. Lorsque je joue contre un impubère , je ne ne faut aucune réflexion , et dans lequel par puis être obligé envers lui , sMl ne Test pas ehconséquent celui, qui est capable d*en faire , et -vers moi : car s'il ne Test pas envers moi, il n'a qui a Tttsage entier de sa raison, n'a aucun avan* pas couru le risque de me payer le prix du tage sur celui qui ne Ta pas : car ce n'est pas , risque, dans le cas où il serait le gagnant; et s'il en ce cas , le défaut d'égalité qui rend le contrat n'a pas couru le risque , je ne puis lui devoir le nul; c'est l'imperfection du consentement de prix du jeu, que je ne me suis obligé de lui celui des joueurs qui était ivre, lequel n'aurait donner qu'à la place de ce risque. C'est comme peut-être pas voulujouer la somme qu'il a jouée, ti, dans l'espèce du contrat commutalif, cisi l'ivresse ne l'eût empêché de faire les réflexions dessus rapporté, Timpubère voulait exiger de qui l'en auraient détourné. moi mon cheval , sans me payer les quinze pis-
14. Il n-est pas douteux, suivant ces prin- tôles que je dois avoir à la place,
cipes, que si celui, qui a joué contre celui qui 15. Le parfait consentement de chacun des
était ivre, a gagné, il ne peut pas recevoir de joueurs étant nécessaire pour la validité du çon-
lui le prix du jeu; et s'il Ta reçu, il est obligé de trat que renferme le jeu , il s'ensuit que, si l'un
le restituer. Il y a un peu plus de difficulté dans des joueurs a contraint l'autre à jouer, le contrat
le cas inverse, auquel c'est le joueur , qui n'est pas valable; carun consentement, extorqué
était ivre, qui a gagné celui qui jouissait de par contrainte, n'estpas un parfait consentement,
toute isa raison. Le prix du jeu est-il, en ce cas , Ce n'est pas seulement à l'égard de la première
du au joueur qui était ivre? Je crois qu'il faut partie, que chacun des joueurs doit avoir la
décider pour la négative ; car il est de l'essence liberté de jouer ou de ne pas jouOr; il en est de
du contrat, que renferme le jeu, que le gagnant même des autres parties. Chacun des joueurs doit
reçoive du perdant le prix du risque , que le avoir la liberté de se retirer du jeu quand bon
gagnant a couru, de donner une pareille somme lui semble, à moins que, dès le commencement
au perdant^ dans le cas auquel le perdant aurait dujeu,les joueurs ne fussent convenus quecelui^
gagné. Or lejoueur ivre n'a couru aucun risque qui gagnerait la première paHie, donnerait âf
de donncT aucune somme à l'autre joueur, puis- Vautre la revanche. Sans cela , on ne peut sans
qu'on suppose que, stce joueur ivre eût perdu, injustice le contraindre de la donner; et le con-
il n'eut pas été obligé de rien donner a l'autre : trat, que renferme la revanche qu'il aurait été
donc lorsqu'il gagne, il ne doit rien recevoir de contraint de donner, n'est ni moins injuste ni
l'autre, ne devant pas recevoir le prix d'un risque plus valable qu'une première partie, qu'on aurait
qu'il n'a pas couru. . ^ contrtfiM Pàn des joueurs déjouer.
On opposera peut-être qu'il est décïûiéi\\m, Bftïsifbtas ces cas , celui, qui m'a contraint à
droit, que, lorsque je oonlraiCte avec un^illH jouer,*soït une première partie,' soit une revanche,
pubère, ou une autre personne, qui n'est pas nepeut, loriÇOTl a^g«é,^e^evoir demoi libi-
capable de donner au entrât un consentement tement le ^x du jeu ; et, s'il l'àreçu, il est obligé
parfait ; quoique, par ce contrat , cet impubère de me le restituer. Il y est obligé,' non seulement
ne soit pas obligé envers moi , néanmoins je suis parce que l'imperfection de mon consentement,
obligé envers lui. qui n'a pas été libre, empêche la liberté du
Je réponds que ce principe a lieu dans les contrat , mais encore parce que celui , qui m'a
contrats commutatifs, en ce sens, que je ne puis contraint à jouer malgré moi, ayant, en cela,
contraindre l'impubère à tenir le marché, quoi- commis envers moi une injustice , il est obligé
qu'il puisse me contraindre à le tenir, s'il trouve envers moi à la réparation du tort qu'elle m'a
qu'il loi est avantageux; mais il ne peut pas me causé; ce qui consiste' dans la restitution de la
contraindre à lui donner la chose que je me suis somme que j'ai perdue.
obligé de lui donner, qu'il ne me donne celle 16. Le contrat, qui n'est pas valable de ma part
qu'il doit me donner à la place. Par exemple, si par l'imperfection de mon consentement, lorsque
j'ai vendu mon cheval à un impubère pour le j'ai été contraint déjouer malgré moi, l'est-il de
prix de quinze pistoles, je ne puis obliger cet la part de celui qui m'a contraint ; et, si je gagne
impubère à prendre mon cheval et à me payer la partie, puis-je licitement recevoir de lui le prix
les quinze pistoles; et il peut, au contraire , s'il du jeu? Cette question se décide par une distinc-
trouve le marché avantageux , m'obliger à lui tion. S'il eût été au pouvoir de celui , qui m'a
contraint a jouer, dans le cas auquel il aurait Jamais eu la volonté, et n*ayant jamais consenti
gagné, de me faire payerle prix dujeu, parce que à s^obliger de me payer , s'il perdait la partie :
nous avions mis argent sur table, et qu'il m'eût car il suffit qu*il ait feint de consentir au contrat,
été difficile de Tempécher de prendre l'argent et il suffit qu'il ait promis extérieurement de payer,
de me le laisser restituer ; ou bien, si, ayant joué pour que le contrat soit réputé valable contre
l'un et l'autre sur notre parole, j'eusse été, en lui : il suffit qu'il m'ait fait courir le risque de
jouant ^ dans la disposition de Yolonté de lui lui donner la somme convenue , dans le cas
payer le prix dujeu , dans le cas auquel il serait auquel il aurait été le gagnant, pour qu'il soit
le gagnant ; dans l'un et dans l'autre de ces cas, tenu de me payer une pareille somme , lorsque
ayant couru le risque de lui donner le'prix du jeu, je suis le gagnant : je suis censé lui en ayoir payé
si j'eusse perdu, je puis licitement recevoir de le prix, par le risque qu'il m'a fait courir de lui
lui le prix du jeu , lorsque j'ai gagné. en donner autant.
Mais si, ayant été contraint de jouer, et ayant
joué sur ma parole , j'ai été , en jouant, dans la S !"• »« L'ioàUT^ qui est requise dam le contrat
disposition de Yolonté de ne pas payer le prix du ^^ '^"'
jeu , dans le cas auquel celui qui m'a contraint 19. Dans tous les contrats intéressés de part
serait le gagnant, et de me défendre de le payer, et d'autre, chacune des parties contractantes
par la raison de la contrainte qu'on a employée n'ayant pas intention de rien donner à l'autre ,
pour me faire jouer; en ce cas, n'ayant couru et ayant au contraire intention de recevoir de
aucun risque de perdre , si celui , qui m'a con- l'autre l'équivalent de ce qu'elle lui donne , il
traint, eût gagné, puisque je ne l'aurais pas payé, est nécessaire, pour que le contrat soit conforme
dans ce cas là, je ne puis pas licitement recevoir aux règles de la justice, que ce que l'une des
de lui la somme qu'il a jouée contre moi; cette parties contractantes donne on s'oblige de donner
somme ne pouvant m'étre due, qu'autant qu'elle à l'autre , soit d'égale Taleur à ce que l'autre
serait le prix du risque que j'aurais couru de lui partie donne on s'oblige de son côté de hii
en donner autant ^ et ne m'étant par conséquent donner. Voyez notre Traité des Obligation»,
pas due, lorsque je n'ai couru aucun ri^ue. ». 33.
17. Supposons, à présent, qu'il n*y pi^ pas eu Pour faire l'application de ce principe au de contrainte de part ni d^autre, mais que l'un contrat dujeu, qui est de la classe des contrats des joueurs, qui jouaient sur leur parole, ait intéressés de part et d'autre, lorsque je joue jo^ié ayec une disposition secrète de volonté de contre tous , pour que le contrat soit conforme ne pt^ p^yer, dans le cas auquel il perdrait, et aux règles de la justice , et valable , il feut que de se défendre par les lois qui dénient l'action le risque ^ que je cours de tous donner la somme pour le jeu, et, néanmoins, de recevoir le prix convenue, dans le cas auquel vous serez le du jeu , dans le cas contraire auquel il serait le gagnant , soit égal an risque , que vous courez gagnant : il est évident que celui , qui a joué de votre côté , de me donner la même somme avec cette disposition de volonté, ne peut pas dans le oas auquel je serais le gagnant, licitement recevoir le prix du jeu, dans ,li#:g4»:OÙ ta valeur de ces risques s'estime par les degrés il serait le gagnant , et que , s'il l'a r^f çmn^st dtfpÀ^abilité. Lorsqu'il n'y a pas plus de probaobligé de le restitue!;. , ,, ^ , .,. „. ;f,>»,r- > HWié *t«e je'gagi^cWi la partie, qu'il n'y en a
Les raisons sq^^4° "M^f^ <fOï»^j|ll-4** jeu est,, que vous la gagnerez, le risque, 'que je cours, et
en ce cas, nul par le défaut du ciRisivitement du celui , que voui courez ,''sont tT^ale valeur, et
joueur, qui n'ayant pas eu la volonté de payer, le contrat dujeu est , en ce cas , équitable,
dans le cas où il perdrait , n'a pas qonsenti au 20. Cette égalité de yaleur dans les risques se
contrat , mais a seulement feint d'y consentir; trouve toujours dans les jeux de pur hlisard«
2° parce que, n'ayant pas couru le risque de Le gain de la partie dépendant, dans ces jeux,
perdre, le prix du jeu ne peut lui être dû, n'étant entièrement du pur hasard , l'un des joueurs ne
dû au gagnant que pour et à la place du risque , pouvant avoir, dans ces jeux, aucune supériorité
que le gagnant a couru de perdre. gur l'autre , le risque , que chacun des joueurs
18. Dans le cas inverse , lorsque celui , qui a court , est nécessairement égal. C'est pourquoi joué contre moi avec une intention secrète de il est nécessaire , pour l'égalité dans ce contrat, ne pas payer, a perdu la partie, est-il, en ce cas, que la somme, que je joue contre tous, sôit obligé, dans le for de la conscience, de me payer égale à celle que vous jouez contre moi.
le prix du jeu? En supposant (ce que nous exami- Néanmoins , si je veux bien , dans ces jeux
nerons au chapitre III) que le contrat du jeu jouer contre vous une somme plus grande que
oblige dans le for de la conscience, il faut décider celle que tous jouez contre moi, puiày trois écus
qu'il y est obligé. Il ne peut pas, pour s'en contre deux; il n'y aura pas, à la vérité, d^galité
défendre , dire que le contrat est nul , n'ayant dans le contrat : néanmoins il ne renfermera
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aucune injustice. Il exorbite, à la yérité, delà votre supériorité, je ▼euiile, quoiqu^à forces
nature des contrats intéressés de part et d^autre; inégaies et sans aucun avantage, jouer contre
et, dans le cas auquel tous gagnerez la partie, vous une somme égaie de part et d^autre, vous
il contient une donation, que je vous fais, de ne pouvez pas, sans injustice, jouer contre moi
Técu dont la somme , que je joue contre vous , 'cette somme égale, sans me faire aucun avantage
excède celle que vous joues contre moi : mais cet d e votre part.
avantage , que je vous fais , étant un avantage On opposera que , dans le contrat de vente , je
que je ne puis ignorer, et que je vous fais de mon puis, sans injustice, vous vendre une chose qui a
bon gré, et avec une pleine connaissance, ne un vice, en vous avertissant du vice. La réponse
contient aucune injustice. est que, lorsque je vous averti du vicede la chose,
21 . Dans les jeux , qui sont mêlés d'adresse et je pois bien vous la vendre sans injustice, pourvu de hasard, tels que sont le jeu du trictrac, le jeu que je ne vous la vende que le prix qu'elle vaut , de piquet et autres , si vous êtes plus habile que eu égard au vice qu'pUe a : car ne vous vendant moi à ce jeu,, il y a plus de probabilité que ce la chose que le prix qu'elle vaut, eu égard à ce sera vous qui gagnerez la partie , qu'il n'y en a vice, il y a égalité dans le contrat; il ne renferme que ce sera moi ; par conséquent le risque , que aucune injustice; la réticence du vicedelachose^ je cours , de vous donner la somme convenue , qui eut pu vous détourner de l'acheter, étant la si vous gagnez, est plus grand et d'une plus seuleinjusticequececontrat,d'ailleurségat, pougrande valeur que celui, que vous courez, de me vait renfermer. Au co^aire, dans notre espèce, donner la même somme , si je gagne : par con- quoique vous m'ayez averti de votre supériorité séquent, suivant les principes que nous venons au jeu, le contrat ne laisse pas d'être injuste; d'établir, le contrat du jeu renferme, en ce cas, Tinjustice du contrat ne venant pas , en ce cas, une injustice. de la réticence de votre supériorité , mais de
22. On peutrétablir de deux manières l'égalité Tinégalité que cette supériorité cause dans le dece contrat, et le rendre juste et équitableentre contrat, lorsqu'elle n'est pas compensée par deux joueurs de forces inégales. l'une des deux manières dont nous avons vu
La première de ces deux manières est , que ci-dessus qu'elle pouvait l'être,
vous me donniez un avantage aujeu, par exemple, On ne peut pas dire que le consentement, que
tant de points d'avance , qui compensent la je donne à jouer .avec vous à forces inégales , en
supériorité d'habileté que vous aviez sur moi , et étant averti, couvre cette injustice, suivant cette
qui rendent , au moyen de cette compensation , maxime , f^olenti non fit injuria. Je réponds
l'espérance du gain de la partie aussi probable que cette maxime n'a ici aucune application :
de mon cété que du vôtre. car si je consens à jouer avec vous à forces
La seconde manière de rétablir l'égalité , est inégales , quoiqu'averti de votre supériorité , ce
que vous, qui avez sur moi une supériorité n'est pas que j'aie la volonté de vous gratifier et
d'habileté , jouiez contre moi une somme plus de vous faire aucun avantage , mais c'est parce
^ande , que celle que je joue contre vous , dans que je me persuade , par erreur, ou que je suis
la même proportion que le risque, que je cours, aussi habile que vous , ou que je suis heureux
de perdre , est plus grand que celui , que vous au jeu , et que ce bonheur , que je m'imagine
courez de votre côté. avoir au jeu, compense votre supériorité. L'avan-
Par exemple , si, au moyen de la grande supé- tage , que je vous fais en jouant contre vous à
riorité que vous avez sur moi , le risque , que je forces inégales , n'est donc pas un avantage que
cours de perdre , est plus grand du double que je vous fais volens , et ce n'est pas le cas de la
celui que vous courez , il y aura égalité dans le maxime , f^olenti non fit injuria ; c'est un
contrat, si vous jouez contre moi une somme , avantage, que l'erreur, en laquelle je suis,
qui soit le double de celle que je joue contre m'engage à vous faire; et vous ne pouvez pas,
vous ; putàj si vous jouez six livres contre trois sans injustice , profiter de mon erreur.
fLuejejoue contre vous. 23. L'injustice, qui se rencontre dans le
Lorsque la supériorité, que vous avez sur moi, contrat, par lequel je joue avec vous à forces
n'est pas compensée de l'une de ces deux ma- inégales , quoiqu'averti de votre supéiiorité , le
nières , l'inégalité , qui se trouve dans le contrat, rend-elle entièrement nul , ou seulement réfor-
le rend injuste ; si ce n'est qu'en jouant contre mableet réductible à la somme, contre laquelle,
vous avec une pleine connaissance de votre supé- eu égard à votre supériorité, vous auriez pu
riorité sur moi, j'ai eu intention de vous gratifier, jouer équitablement celle que vous avez jouée ?
et que je vous l'aie déclaré. Par exemple, en supposant que la supériorité ,
niais si je n'ai pas eu intention de vous gratifier, que vOus avez sur moi , rende le risque , que je
et que, néanmoins , ayant une fausse confiance cours de perdre la partie, plus grand du double
que le hasard me favonserait , quoiqu'averti de que celui que vous courez de la perdre , vous
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pouvez jouer éc|uitableraent contre moi une laquelle, eu ég;ard à votre supériorité, vous
somme, qui soit le double de celle que je jouerai pouviez jouer équitablement celle que tous aves
contre vous. Si, néanmoins , nous avons joué de jouée. Il est vrai qu'ignorant de part et d'autre
part et d'autre une somme égale, putà, une nos forces, nous avons fait de bonne foi le
somme de six livres , Tinjustice , que renferme contrat , mais le risque , que je cours par ce
ce contrat, le rend-elle entièrement nul, de contrat, étant, eu égard à la supériorité que
manière que , si vous gagnez, je ne vous doive vous avez sur moi , plus grand, j9»tô^ du double
rien? ou le contrat sera-t-il seulement réfor- que celui que vous courez, ce contrat ne laisse
mable? Je pense qu'il doit seulement être réfor- pas de renfermer en soi une injustice, et de
mable , et que , si vous gagnez la partie , je vous pécher contre Tégalité , en ce que le risque , que
dois , non pas à la vérité une somme de six je cours , quoique double de celui que vous
livres , mais une somme de trois livres , qui est courez , n'y est pas plus payé que celui que vous
celle, contre laquelle vous pouviez jouer contre courez. Ce contrat étant donc injuste en. soi,
moi celle de six livres. En effet, puisque j'ai quoique nous Tayons fait de bonne foi, vous
voulu jouer , quoiqu'averti de votre supériorité ; n'en êtes pas moins obligé à en réformer Tinjus^
puisque j'ai pu gagner la somme de six livres, et tice, en réduisant la somme , que je vous dois
que vous avez couru envers moi un risque de pour le gain de la partie , à la moitié de celle
me payer cette somme dans le cas auquel j'aurais que vous avez jouée contre moi.
gagné, qui était un cas laps possible, il ne serait II en est de ce contrat comme d'un contrat
pas équitable que , de mon côté , je n'en eusse de vente , par lequel une chose aurait été vendue
couru aucun. C'est pourquoi, dans le cas, au-delà de son juste prix. Quoique l'une et
auquel vous avez gagné la partie , je vous dois l'autre des parties aient de part et d'autre ignoré
payer , pour le prix du risque que vous avez le prix de la chose vendue , et aient contracté
couru, non pas à la vérité une somme de six de bonne foi , le contrat ne laisse pas d'être
livres , le risque , que vous avez couru , n'étant injuste en soi par l'excès du pri^ ; et le vendeur ,.
pas égal au mien, mais une somme de trois lorsqu'il vient à découvrir cette injustice, est
livres , qui est le véritable prix de ce risque , qui obligé à la réparer , en rendant à l'acheteur
était moindre de la moitié que celui que j'ai l'excédant qu'il a payé du juste prix , ou en l'en
couru. déchargeant , s'il ne l'a pas encore payé. Pareil-
Il faudrait décider autrement, si, par dol, lement , quoique, dans notre espèce, nous ayons
vous m'aviez engagé à jouer contre vous à forces contracté de bonne foi. .le contrat ne laisse pas
inégales , en me cachant la supériorité que vous d'être injuste , et vous êtes obligé d'en réformer
aviez sur moi au jeu. Le contrat , en ce cas , est l'injustice de la manière dont nous venons de le
entièrement nul de votre côté. Si vous gagnez, dire , lorsqu'on jouant vous vous êtes aperçu de
vous ne pouvez licitement rien recevoir du prix ^ votre supériorité.
du jeu; et, si vous l'avez reçu, vous êtes obligé A l'égard de ce que dit Barbeyrac, que,
à me le restituer : car c'est par votre dol que chacun des joueurs ignorant la force de son
j'ai été engagé à faire cette partie de jeu, que je adversaire , lorsqu'ils ont fait la partie , chacun
n'aurais pas voulu faire , si j'avais connu votre a de part et d'autre pouru le risque de trouver
supériorité. dans son adversaire un joueur plus fort que lui,
24. Lorsque nous avons joué ensemble sans ce qui forme entre eux une égalité de risques ;
nous connaître, Barbeyrac, en son Traité du je réponds que ce risque, que chacun de ces
Jeu, l, 2 , chap.2, n. 15 , pense que Ja supério- joueurs a couru , de trouver dans son adversaire
rite , que vous vous trouvez avoir sur moi , n'em- un joueur plus fort que lui , est un risque étran-
pêche pas quevous ne puissiez recevoir licitement ger, et n'est pas ce qui forme la substance du
en entier le prix du jeu pour la première partie , contrat. D'ailleurs , il est faux qu'il y ait égalité
parce que ne nous connaissant ni l'un ni l'autre , entre les joueurs, même à l'égard de cette espèce
si j'ai couru le risque de trouver en vous un de risque ; car le risque , que le bon joueur a
joueur plus fort que moi, vous avez pareillement couru , de trouver, dans son adversciire , qu'il
couru le risque de trouver en moi , que vous ne ne connaissait pas , un joueur plus fort que lui ,
connaissiez pas , un joueur plus fort que vous ; était beaucoup moindre que celui que courait le
ce qui fait , dans le contrat que nous avons fait joueur ignorant.
pour cette première partie, une égalité de risques 25. Il nous reste à parler delà troisième espèce
de part et d'autre , qui le rend équitable. de jeux , qui sont les jeux de pure adresse. Dans
Je pense, au contraire, que, même en ce cas , ces jeux , il n'est pas douteux que le contrat est
lecontratestréformable, et que vous ne pouvez, inégal, et par conséquent injuste, si celui des
si vous gagnez la partie , recevoir licitement la joueurs , qui est considérablement plus fort que
somme entière , mais seulement celle , contre l'autre , ne récompense pas la supériorité qu'il
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a sur lui , en lui donnant au jeu un certain qui est que celul^ qui corinmet un do) envers
avantage , comme un certain nombre de points, quelqu^un, est tenu de Tindemniser de ce quUI
Sans cela, a moins que celui, qui est le plus en a souffert. Or les tricheries, dont Vwa des
faible, n^ait intention de couvrir d^une perte au joueurs se sert pour faire perdre la partie à
jeu la gratification quMl veut faire à Tautre , il Vautre , sont un dol qu^il commet envers lui : il
n^est pas permis à celui , qui est le plus fort , de doit donc Tindemniser de la perte de la partie
jouer avec lui, même des sommes inégales. quHl lui a causée par ces tricheries, et, par
En cela, les jeux de pure adresse sont différons conséquent , lui restituer le prix du jeu qu'il a
des jeux mixtes. La raison de différence est sen- reçu de lui.
sible. l)ans les jeux mixtes, le hasard favorise 27. Par cette seconde raison, le joueur, qui
quelquefois tellement le joueur ignorant , qu'il a usé envers moi de tricheries pour gagner la
lui donne le gain de la partie. G^est pourquoi, partie, non seulementdoitme restituer la somme,
dans ces jeux , le bon joueur , quelque fort quUl que je lui ai payée pour le prix du jeu ; mais sUl
soit, n'a pas une certitude du gain de la partie; paraissait que, sans tricherie, ce fût moi qui
il n^a qu'une plus grande probabilité ; il ne l'eusse gagnée , il doit , outre la restitution de la
joue pas à coup sûr ; il court un risque , quoique somme que je lui ai payée , me payer la somme
moins grand que celui qofi court le joueur igno- qn'il m'eût payée si j'eusse gagné la partie : car
rant qui joue contre lui : c'est pourquoi , il peut les dommages et intérêts, résultans de son dol,
jouer équitablement contre lui, pourvu qu'il dont il doit m'indemniser , renferment non seu-
joue une somme plus forte, que celle que le lement la perte que son dol m'a causée, mais le
joueur ignorant joue contre lui : et elle doit être gain dont il m'a privé, qtiantùm mihi abesty et
plus forte , dans la même proportion que le quantum lucrari potui, suivant la définition
risque que court l'autre joueur est plus grand, qu'en donne la loi 13, ff. Ratatn rem hab.
Mais, dans les jeux de pure adresse, le joueur. Si je m'apercevais, en jouant, que celui,
qui est considérablement plus fort que l'autre , contre qui je joue , use envers moi de tricheries,
n'a pas seulement une probabilité, il a une pourrais-je en user licitement de mon côté, et
certitude morale du gain de la partie : il joue à recevoir licitement le prix du jeu, si, par mes
coup sûr ; et n'ayant couru aucun risque , il ne ' tricheries , je gagnais la partie ? If on ; car celui ,
peut s'en faire payer le prix par aucune somme , contre qui je joue , en usant de tricheries envers
quelque petite qu'elle soit, et quelque inférieure moi, n'a pas intention de me permettre d'en user
qu'elle soit à celle qu'il aurait jouée. de mon côté , ni de renoncer à la condition sous
laquelle il s'est obligé de me payer le prix du jeu,
S IV. D£ LA FIDÉLITÉ QUE LES JODEURS DOIVENT q^i est quo je gagnerai la partie sans le secours
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d aucunes tricheries j c est pourquoi , si j en use ,
26. Il est évident que le contrat du jeu devient quoiqu'il en ait usé le premier, son obligation
injuste, lorsque les joueurs manquent à la tombe, par défaut d'accomplissement de la
fidélité qu'ils doivent apporter au jeu. condition sous laquelle il s'était obligé envers
C'est pourquoi, si l'un des joueurs a gagné la moi , et le prix du jeu ne m'est pas dû. Les trom-
partie par des tricheries , jtiMtô ^ en regardant le peries, dont je me suis aperçu, n'ont d'autre
jeu de son adversaire, ou le dessous des cartes, effet que de me décharger, dans le for de la
ou en commettaut d'autres infidélités, quelles conscience, de l'obligation de lui payer le pHx
qu'elles soient , il ne peut pas licitement l'ecevoir du jeu , s'il gagne la partie; mais elles ne m'auto-
le prix du jeu ; s'il l'a reçu , il est obligé à resti- risent pas à manquer de mon côté à la fidélité
tution. ^ qui est due au jeu.
La raison en est évidente. Lorsque les joueurs Quand même celui, contre qui j'ai joué, au-
s'obligent mutuellement l'un envers l'autre de rait , en usant de tromperies envers moi , con«
donner une certaine somme à celui d'entre eux senti que j'en usasse de mon côté , je n'aurais
qui gagnera la partie , chacun d'eux n'entend s'y pas , pour cela , le droit de recevoir le prix du
obliger, que sous la condition tacite que celui, jeu, dans le cas auquel, par mes tricheries,
qui aura gagné la partie, aura apporté au jeu j'aurais gagné la partie; car une telle convenla fidélité qu'il y doit apporter. Lors donc qu'ir tion, qui est nulle, /. 27, § 3 , ff. de pact.j ne
n'a pas apporté aujeu cette fidélité, l'obligation, peut avoir aucun effet, ni me donner aucun
que l'autre avait contractée de lui payer le prix droit.
du jeu , tombe , par le défaut d'accomplissement 28. Barbeyrac compte avec raison , parmi les
de la condition sous laquelle elle avait été infidélités que l'on commet au jeu , la dissimu-
contractée : le prix du jeu ne lui est pas dû; et , lation, par laquelle je n'avertis pas celui , contre
s'il l'a reçu , il est obligé à le restituer. qui je joue, d'une méprise qui lui fait compter
Il y est encore obligé par une autre raison, moins de points^ qu'il n'en a fait.
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Par exemple , si celui , contre qui je joue au lorsque le jeu est désintéressé : il y en a aussi de
billard, ayant iléjà fait dijc points depuis la partie déshonnôtes.
commencée , par méprise et par distraction n^en GVst une fin honnête, lorsqu'on joue pour se
compte que huit, et que m'élant aperçu de sa procurer une récréation et un délassement dont
méprise, je le laisse compter huit points, cette Tesprit a besoin.
dissimulation dema part est une infidélité que je II est évident que cette fin ne peut se rencommets euTcrs lui : o^est pourquoi , si , pro- contrer que dans les personnes qui , après s^étre fitant de sa méprise , je gagne la partie , qu'il occupées , pendant la plus grande partie de la eut gagnée , s'il eût compté ses dix points, non journée, à des affaires ou à des études qui deseulement je dois lui rendre la somme, qu'il mandent de l'application, donnent une petite m'a payée pour le prix du jeu, mais je dois lui partie de leur temps à un petit jeu , pour se propayer celle que je lui eusse payée s'il eût gagné, carer le délassement dont elles ont besoin.
Il en est de même du cas, auquel celui, contre Cette fin ne peut pas se rencontrer dans les
qui je jouais aux quilles, en aurait abattu six, personnes désœuvrées, qui, n'occupant leur
et croyant n*en avoir abattu que cinq , n'aurait esprit à rien , n'ont pas besoin de lui procurer un
compté que cinq points au lieu de six. Si , délassement.
mutant aperçu de son erreur , je ne l'en ai point 31. La fin do se rendre le corps plus souple
averti, c'est une infidélité de ma paii; : c'est ou plus vigoureux, est une fin honnête qu'on
pourquoi , si , faute de ce point qu'il a omis de peut se proposer en jouant à certains jeux qui
compter, il a perdu la partie , qu'il eût gagnée renferment un exercice du corps , tels qu'étaient
s'il l'eût compté, je dois lui rendre la somme, chez les Grecs et chez les Romains la lutte et la
qu'il m'a payée pour le prix du jeu , et lui payer course, et tel qu'est parmi nous le jeu de paume,
celle , que je me suis obligé de lui payer s'il On ne doit , néanmoins , donner à ces jeux , de
gagnait la partie. même qu'à tous les autres, qu^une très petite
partie de son temps
SECTION II. 32* Ce&i aussi une fin honnête, lorsqu'on
joue par un motif de charité et de complaisance,
DU JEU coHSiDBRé PAR RAPPORT A LA PiK POUR pour amuscr uu convalcscent qui a besoin qu'on
LAQUELLE OH JOUE. i^^ procurc ccltc dissipation.
»^ *i 1. . 1 . r 11... . 1 . 33. A l'égard de ceux , qui donnent la plus
29. Il faut, a cet égard, distinguer entre le jeu ^„„j^ „„ «•« j«i„ ^ \ «^ ^* • » i
,, . , ,.,...% , grande partie de leur temps au jeu, et qui non l
désintéressé, et le jeu intéressé. j»„. *— i: » ♦ .» * n i i
„ .' ,, r , , , , . d autre fin, en jouant, que celle de passer le
J'appelle jeu oe^tn^reMé. lorsque les joueurs «^^^^ ^» j»x •* r • »i ii
«^v, . '' - ,.. / j . temps, et d éviter 1 ennui, cette fin ne peut
jouent a rien ou lorsqu us louent seulement les . ' c i •. n . . .
• . , . ,.,1.1 ,., passer pour une tin honnête : eue est contraire
frais du jeu, cest-a-dire, lorsqu us conviennent l.,j„„-» * i j i- • ■ » '
,,''', , .' .^ , . audroitnatureLquicondamnel oisiveté, comme
que \ avantage de celui , qui gagnera la partie , a • > i^ j j n- rr ^ > >
* ., * ... '^. °'^. 1. - . , ' contraire a l ordre de Dieu : //ow*o na/w« cd te-
consistera en ce qu .1 ne paiera r.en des frais du j^^^ „.^, „^^ ^ volatum.
jeu , et que ce sera le perdant qui paiera en j,ieu ayant établi entre les hommes une société
entier ce qu on a coutume de donner pour le • -i « i i • «
. , ^. , .. . 1 i^ . civile, tous les hommes, qui la composent,
prix des cartes aux domestiques qui les fourms- j-^i i /i a«.
'^ . , . r , doivent , chacun selon ses tcuens et son goût ,
sent; ou, lorsque c est une partie de paume ou ^t^ .„^„ » „, «i„ „ »i.^.« . •* *.i u-
1 1 .11 1 *.i 1, 11*^ . s'occuper a quelque chose qui soit utile au bien
de billard , ce qu il est d'usage de donner au tn- ^^ ^g^^ société »
potier pour la partie de paume ou de billard. ^e temps est la chose du monde la plus pré-
On peut aussi appeler jeu dêstntéressé , lors- ^^ ^.^^^ ;jj^„ ^ ^^^^ 1^ ^^^^. l^ il ,f^,,^
que la somme qu on joue est SI modique , que la ^„ j j » «i l
^ , , ,. ^ ^ .^ ' ^ . en demandera compte: il ne nous est pas permis
perte de cette somme ne puisse incommoder ^ r
celui qui perd la partie, et que celui, qui la
gagne, ne puisse pas paraître s'enrichir en la * ^^ c« principe, que tous les hommes doivent
gagnant. s'occuper à quelque chose qui soît utile au hien de la
' Lorsque la chose qu'onjoue est considérable, ^"^"^'^^^ '='''"•• ^^^ "** ^°'' P" *" *"«'' *=''^'« *=°°*^
»«»<.»»<> «,.1^^» ..^noiiA •*«.. «*^«^.»...^ ».. ^^^<. .■^.. quence, que ceux, qui s'eu retranchent volontaire-
c est ce qu on appelle i0u tntoreaaé , ou gros teu, . . .
^ "^^^ " j n j ment, pour se retirer dans un monastère, pèchent
S contre le droit naturel, en se rendant inutiles à la
I. DKS riNS ou ON PEUT AVOIR DANS LE JEU d£s- •'.'••! i . :> ■
yi^ wn r 1/ » vano uw. *,.xj i/as «ociele civilc ; Car Ie$ persounes , qui , pour de bouncs
IWT RESS . raisons, se retirent dans des monastères, où l'esprit
ni\ VI 1 . C 1 . de la religion s*est conservé, contribuent dans leur
30. Il y a plusieurs fins, que les joueurs peu- » . , ,. "''"'•""• *'^"'
' ^ . VI . . . . retraite, plus que personne,, au bien de la société
vent se proposer lorsqu ils jouent, et quipeuvent «;,,!« p.r leurs prières , par lesquelles ils fléchissent
les porter à jouer. la colère de Dieu, et détournent les punitions que
Parmi ces fins , il peut y en avoir d'honnêtes , nos péchés méritent , et ne mantiueraieat pas d'attirer.
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d'en perdre la plus petite partie. Il est éTident donc le désir dii gain , qui est la seule fin qui
que ceux 9 qui ne se proposent d'autre fin en porte à jouer gros jeu: or je prétends que cette
jouant que celle de passer le temps, contredi- fin, à Fégard du jeu , n*est pas une fin honnête,
sent directement ces principes du droit naturel, . C'est ce que j'ai à prower.
puisqu'au lieu de regarder le temps, suivant ces 37. Je ne condamne pas tout désir et toute
principes, comme quelque chose de très précieux, recherche d'un gain légitime pour suhyenir à nos
qu'on doit mettre àprofit, ils le regardent comme besoins et à l'éducation de notre famille : cette
quelque chose qui leur est à charge , et dont ils recherche n*a rien que d'honnête, lorsqu'elle est
doivent chercher à se défaire : car c'est ce qu'ils dirigée par les règles de la justice, jle la tem-
veulent dire lorsqu'ils disent qu'ils jouent joour pérance et de la prudence. Bans le jeu, la re»
passer le temps, cherche du gain , qui porte les joueurs à jouer
gros jeu , est un désir déréglé du gain ; et par
S II. DE Là FIN QUE PEUVENT Avois lES JouEUBs conséqucut U fin, qui portc Ics jouours à jouer
DANS LES JEUX IHTÉRESSiSs. . *. _. .. _„^ . ' ^ «^ U^-.«A*«
gros jeu, n est pas une fin ^honnête.
34. Dans les jeux intéressés, c'est-à-dire, Je dis que c'est un désir déréglé du gain ; car lorsqu'on joue une somme d'argent considérable, ce désir n'est pas conduit par la raison , mais par ou quelque autre chose dont la perte cause au la passion. Si le joueur consultait la raison , elle perdant une incommodité notable , la seule fin , lui ferait apercevoir facilement que , Tespéranee qui porte à ce jeu, est un désir déréglé de gagner, du gain étant, dans le jeu , contre-balancée par et de s'enrichir de la dépouille de celui contre un risque de se ruiner et de s'appauvrir, qui est qui on joue. aussi grand que l'espérance du gain , le jeu n'est
35. Les fins honnêtes, qui peuvent se ren- pas le moyen de parvenir à la fin qu'il se propose, contrer dans les jeux désintéressés, et que nous L'expérience achèverait de le convaincre, y avons rapportées au paragraphe précédent, ne ayant infiniment beaucoup plus d'exemples de peuvent se rencontrer dans le jeu intéressé. personnes qui se sont ruinées au jeu , qu'il n'y en
Une des fins les plus honnêtes du jeu, est a de personnes qui s'y soient enrichies; ce qui ne
celle de se rendre le corps plus souple et plus peut guère être autrement , parce que , dans le
vigoureux , aux jeux qui contiennent un exercice jeu , celui qui gagne ne profite pas de tout ce
du corps , tel qu'est le jeu de la paume. Cette fin que l'autre perd, et qu'il en faut nécessairement
peut bien porter à jouer à la paume; mais ce rabattre les frais du jeu, qui, quoique peu con-
n'est pas cette fin qui porte à y jouer des soinmes sidérables , par rapport à ce qu'il en coûte chaque
considérables : car il sufiit de jouer à la paume fois, le deviennent beaucoup par la continuation
pour procurer au coi*ps cet avantage. Il n'est et l'assiduité.
pas besoin, pour cela, d'y jouer gros jeu. Ce ne Le joueur n'étant pas porté par sa raison à
peut donc être qu'une autre fin , qui est l'avarice rechercher dans le jeu le gain qu'il désire faire ,
et le désir du gain, qui porte à y jouer gros jeu. y est porté par la passion de l'avarice réunie
36. C'est une fin honnête, à l'égard de tous avec la paresse. L'avarice fait naître en lui un les jeux , que de chercher à se procurer une ré- désir avide du gain , et lui fait passer en revue création et un délassement dont l'esprit a besoin, les différens moyens de gagner. D'un antre côté, Mais ce n'est pas cette fin qui porte un joueur à la paresse s'oppose à ce qu'il prenne , pour parjouer gros jeu , puisqu'il n'est pas nécessaire , venir à cette fin , quelques uns des difilérens pour se procurer par le jeu ce délassement , de genres d'occupations lucratives auxquelles il jouer un gros jeu : bien loin de cela , il n'y a que pourrait être propre. Il trouve dans le gros jeu le jeu désintéressé qui soit propre à procurer une espérance de faire un gros gain sans travail; cette fin. Le gros jeu , qui excite dans les joueurs cette vue flatte son avarice , et en môme temps un violent désir du gain, et une violente crainte sa paresse. Séduit et aveuglé par ces deux pasde la perte, qui sont des passions qui agitent sions, il donne toute son application à consil'ame, n'est rien moins que propre à procurer à dérer le gros jeu sous cette face, et il ne fait l'esprit ce délassement. aucune attention à l'autre face du jeu, qui lui
Les partisans du gros jeu disent que le jeu est ferait apercevoir le danger du jeu , et le risque
insipide , si on ne joue gros jeu j et qu'il ne peut, qu'un joueur .court, en jouant gros jeu , de se
par conséquent, procurer la récréation qu'on ruiner, ou de s'appauvrir considérablement,
cherche dans le jeu. Je réponds que, si ces Cette recherche du gain , qui est la fin qui porte
joueurs ne recherchaient dans le jeu qu'a se dé- les joueurs à jouer gros jeu, n'étant donc point
lasser l'esprit , le jeu désintéressé ne leur parai- produite par la raison , mais par la passion ,
trait pas insipide : il ne leur paraît tel , que elle est un désir déréglé , et n'est pas par consé-
parce qu'il ne satisfait point leur avarice, et le quent une fin honnête,
désir de gagner qu'ils apportent au jeu. C'est 38. Cette recherche du gain , dans le gros
jeu , peut d'autant moins passer pour une fin procurant la commodité de faire aTec sûreté un
honnête , qu'elle est directement opposée au commerce maritime , que je n'oserais pas faire
premier précepte du droit naturel , qui nous sans cela , à cause des gros risques auxquels ce
ordonne d'aimer notre prochain comme nous> commerce expose , et que je ne suis pas en état
mêmes. Car un joueur ne pouvant faire un gros de supporter. De mon côté, je leur fats plaisir en
gain au jeu, qu'aux dépens de celui contre qui contribuant, par \fi prime que je leur donne, à
il joue, en le ruinant ou en l'appauTrissant , il l'entretien de leur commerce d'assurance, qui,
s'ensuij; que la fin , que se propose le joueur , quoique dangereux , et sujet à de grosses pertes ,
de faire au jeu un gain considérable , renferme leur procure néanmoins assez ordinairement un
nécessairement la recherche de la ruine ou de gain qui est Traisemblable , par la supputation
l'appauTrissement de celui conti e qui il joue , qu'ils sayent faire de ce dont le nombre des vais-
qui est inséparable de cette fin. La fin, qui porte seaux, qui arrivent à bon port, surpasse ordi-
h jouer gros jeu , est donc directement contraire nairement celui de ceux qui périssent en chemin,
à la charité et au droit naturel , et par consé- Dans ce contrat d'assurance , l'une des parties
quent elle n'est pas une fin honnête. ne recherche pas la perte du bien de l'autre :
Dans tous les contrats intéressés de part et celui, qui fait assurer, ne cherche rien autre
d'Iiutre, qui sont reçus dans la société civile, chose que la sûreté des fonds qu'il fait assurer,
chacune des parties contractantes trouve un S'ils arrivent à bon port, il est charmé que les
avantage dans le contrat , et les parties se ren-^ assureurs , avec qui il a contracté , aient gagné
dent réciproquement service. Cela est évident la prime qu'il leur a donnée , sans qu'il leur en
dans les contrats commutatifs. Par exemple, coûte rien.
lorsque je vends le vin de ma récolte à un mar- On doit dire la même chose du contrat à la
chaud , ce marchand me fait plaisir en me don* grosse.
nant de l'argent pour cette marchandise , qui II s'en faut bien qu'il en soit de même dans le
m'embarrasserait, et je lui fais réciproquement contrat du jeu; il s'en faut bien que les parties
plaisir en lui vendant une marchandise , sur s'y rendent réciproquement service. Au con-
laquelle il compte faire un profit dans son com- traire , dans ce contrat , l'une des parties ne peut
merce. Cela se rencontre aussi dans les contrats y trouver l'avantage qu'elle y recherche, qu'en
aléatoires. Par exemple, lorsque je donne a un dépouillant l'autre : chacun des joueurs ne
riche père de famille un héritage pour une grosse cherche qu'à dépouiller celui contre qui il joue,
rente viagère , il iVie fait plaisir en me procurant comm^.. deux duellistes cherchent réciproque-
le moyen de vivre plus à mon aise , par la grosse ment à s'ôter la vie.
rente qu'il me fait pour un héritage dont je n'ai Le contrat du gros jeu a donc une fin contraire pas besoin après ma mort ; et je lui fais plaisir à la charité , et directement opposée aux prinde mon côté , en lui procurant une chose , dont cipes de la société civile , qui n'a établi les comil se trouvera, après ma mort, avoir payé le prix merces et les contrats , que pour que les memsans presque s'en être aperçu, ayant trouvé, bres de cette société s'aidassent mutuellement, dans le revenu de ses biens^ou de sa profession, et se rendissent mutuellement service. Le coude quoi payer ma rente viagère. trat du gros jeu , considéré du côté de sa fin, est Pareillement, dans le contrat d'assurance donc contraire aux bonnes mœurs, et, comme maritime , les assureurs me font plaisir en me tel , doit être proscrit.
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Où Fon rapporte les lois des Romains et les nôtres sur le jeu.
% It LOIS ROMAINES. u'cst à Certains jcux qui contenaient un louable
exercice du corps, et étaient utiles pour la
39. Le jeu était très sévèrement défendu par guerre, lesquelles étaient nommément exceptés:
les lois romaines. Le jurisconsulte Paul fait Senatûe-conatUtumvetuitinpecuniainludere;
mention d'un sénatus-consulte , qui défendait de prœterquàtn si quia certet hastâ vel yilo ja-
jouer de l'argent à quelque jeu que ce fût , si ce ciendo, vel currendo, saliendo, luctando, pu-
CHAPITRE II. a
gnando, quod virtutis cauêdfaf; U 2, fin,f ff. pour leg insultes qn*on leur aurait faites, les
de aleatorib. dommages quW leur aurait causés , ou les toIs
40. Cette défense de jouer de Targent com- . qu^on leur aurait faits pendant ce temps : Si prenait toutes les choses appréciables à prix quia eum, apud quem aled lusum eaae dicetur, d^argent. Il était seulement permis de jouer son verberaverit, damnumve et dederit, sive quid écot dans un festin , même à des jeux de hasard : eo tempore dolo ejue aubatractum eat, judi- Quod in convivio, veacendi cauaâ ponitur, in ciutn non daho; l. l, ff. dict. Ht.
eam retn aleà ludere permitHiur, /. 4 , ff. dict. Le préteur jugeait que cet homme ayant , en
fit. receTant des joueurs chez lui , donné occasion à
La raison de cette exception est sensible. La ces délits , n^était pas recevable à s'en plaindre,
fin, qui rend le jeu contraire aux bonnes 43. Le préteur punissait aussi ceux qui avaient
mœurs , qui consiste dans le désir de s*enrichir forcé quelqu'un à jouer ; ils étaient punis par
aux dépens et par la dépouille de celui contre amende ou par prison; dicf, l, l, ^fin.; /. 2.
qui on joue , ne se rencontre pas dans ce cas, où 44. Justinien a enchéri sur les lois contre le
le prix du jeu ne doit pas entrer dans la poche jeu. Il défend , comme Tavait fait Pancion se-
du gagnant, mais doit être employé au festin. natus-consulte , déjouer de Targent, à quelque
41. Ce sénatus-consulte , qui défendait de espècedejeuquece soit, à Texception seulement jouer de Targent , ne se bornait pas à dénier de certains jeux , qui sont nommés dans sa conraction pour ce qui avait été gagné au jeu ; il stitution , qui contiennent un louable exercice donnait une action au perdant contre le gagnant, du corps: mais au lieu que Fancien sénatuspour répéter ce qu'il lui avait payé pour le prix consulte avait permis de jouer de Fargent à ces du jeu. jeux, sans limiter la somme , Justinien ordonne
On admettait à cette répétition, même les qu'on ne pourra jouer à ces jeux permis plus
enfans contre leur père ,et les affranchis contre d'un écu d'or pour une partie du jeu.
leur patron : Adveraùa parentea etpatronoa eat A l'égard des autres jeux , Justinien donne une
repetitio ejua, quod in aleâ > luaum eat^] utiliê action aux perdans contre les gagnans, pour la
ex hoc edicto 3 danda eat; dict,j /. 4, § 2. répétition de ce qu'ils ont payé pour le prix du
On ne sait pas précisément le temps de ce jeu , comme avait fait l'ancien sénatus-consulte;
sénatus-consulte ; il peut être du temps de Sep- mais il ajoute deux choses, lo II ordonne que
time-Sévère , ou de quelqu'un de ses prédéces- cette action ne sera pas sujette à la prescription
seurs. Quoi qu'il en soit, il n'avait pas établi un ordinaire , à laquelle sont sujettes toutes les
droit nouveau ; il ne faisait que confirmer les actions , qui est celle de trente ans , et que le
anciennes lois, qui n*étaient malheureusement perdant et ses héritiers seront reçus à cette répé-
que trop mal observées. Il est fait mention , dans tition pendant le temps de cinquante ans. 2» Il
la seconde Philippique de Cicéron , n. 28, d'une ordonne que , dans le cas auquel le perdant
procédure criminelle (publicum judicium) éta- négligerait de répéter la somme qu'il a perdue
blie contre ceux qui jouaient aux jeux de hasard, au jeu , les ofBciers municipaux de la ville , où
42. Ceux, qui recevaient chez eux des joueurs le délit a été commis , pourraient poursuivre la pour y jouer à des jeux de hasard , étaient si répétition de cette somme , pour être employée odieux, que le préteur leur refusait toute action à des ouvrages publics pour l'utilité et la décoration de la ville ; /. 1, 2 et 3, cod, de aleat.
' Nous avons suivi la leçon de Cujas, qui a restitué
il.ti. 1- «^1^ «- -.^é -/-;?.. li ., J /• •/— S M. DES LOIS DES BOIS DE FRANCE.
dans le texte ce raot aléa au lieu de jamiita , qui ne ^
présente aucun sens. 45. Nous trouvons dans les capitulafa«s de
par cette action, et qu
pas permis d*intenter les actions decette espèce contre Nous avons une Ordonnance de saint Louis,
les personnes â qui on devait le respect. Mais, à la de l'an 1254, qui défend déjouer aux dés.
place de celte action, on donnait aux enfans et aux Nous en avons une de Charles-le-Bel , de
affranchis une action utilis ou in factum , qui , sans l'an 1319 , et de Charles V, du 13 avril 1369, qui
emporter infamie . était aux mêmes fins. défend les jeux de dés , de tables ou tridrac ,
Cet ed.t est le senalus-consuite dont P.ul parle j^ j^^ j^ j^.^^ ^^ ^^^,^ ^ générale-
au commencement de la loi. Les edits des premiers . . , . , „ .. i
empereurs étaient confirmés par un sénalus-consulle: °^«"* *°"» ^^^ J^»**» * l'exception de ceux qui
c'est pourquoi ces lois s'appelèrent ;7/Y>m«icwtf,iani6t •o^* propres à exercer au fait des armes j à
edictunty tantôt senatûê-consuUum, Yoyes notre peine, contre les contrevenans, de 40 sous
Préface in Fmnd, Justin, ^ page i5. d'amende.
46. Par la snite , tous let jenx ne furent pas « nom , responsables de la perte des deniers qui indistinctement défendus; car Charles VIII, « y sera faite , et tenus à la restitution d^iceux. dans une Ordonnance pour la police des prisons u Enjoignons aux juges de se transporter es du chfttelet de Paris , après avoir fait une défense « maisons où ils seront avertis y avoir brelans et générale aux prisonniers déjouer aux dés, per- « asssemblées, de se saisir de ceux qui s'y troumet aux personnes de naissance , qui y sont re- « veront, ensemble de leur argent, bagues, tenues pour causes légères et civiles , de jouer « joyaux et autres choses exposées au jeu , en au trictrac et aux échecs. « faire et distribuer les deniers aux pauvres des
De Lamarre , en son Traité de la Police f « Hôtels-Dieu , etc. »
rapporte des lettres-patentes de François I^**, en L'arrêt d^enregistrement déclare nuUeâ les
faveur du jeu de la paume , qui permettent promesses faites pour le jeu , et ordonne que
d'exiger ce qui a été gagné à ce jeu. toute action soit déniée pour raison d'icelles.
47. Charles IX , par TOrdonnance d^Orléans , L*auteur de la Morale de Grenoble rapporte art, 10 1, défend avec les bordels , tous brelans, mal cette déclaration de 1611 : il semble lui jeux de quilles et de dés; à peine, contre les faire dire qu'elle donne à ceux, qui ont perdu contrevenans , d'être punis extraordinairement. une somme au jeu, le droit de la répéter contre
Le même prince, par TOrdonnauce de Hou- les gagnans à qui ils Font payée. Il paraît, au
lins , en 1866, art, 59, donne une action aux contraire , par les termes de cette déclaration
mineurs pour la.répétition de ce qu^ls ont perdu que nous venons de rapporter, et qui est rap-
aux jeux de hasard , sanênéanmainê approuver portée en entier dans le Traité de la PoUce de
eeê eortee de jeux entre majeurs, Lamarre, tome l, page 458, que ce n'est pas
48. Par une déclaration du roi Louis XIII, du contre le joueur que cette répétition est accordée; 30 mai 161 1 , il est dit : « Faisons défenses à mais c'est contre celui qui a prêté sa maison « toutes personnes de tenir brelans , ni s'assem* pour jouer. La loi prononce cette peine contre tt bler pour jouer aux cartes ou aux dés, même lui, pour le punir d'avoir donné lieu à la perte « aux propriétaires détenteurs de leurs maisons, du jeu en prêtant sa maison.
« ou locataires d'icelles , d'y recevoir ceux qui On peut voir, dans le même Traité de Police,
« tiendront lesdits brelans, ou joueront èsdits les arrêts et réglemens de police contre ceux qui
tt jeux , a peine d'amende , d'autre punition , s'il donnent à jouer, surtout aux jeux de pharaon ,
« y échet, et d'être, en leur propre et privé de bassette, de lansquenet et autres.
CHAPITRE III
*Sf le Jeu produit quelque obligation ; et si F on est obligé de restituer o^
qu'on a gagné au jeu à ceux qui ont perdu.
49. Les anciennes Ordonnances de nos rois ait été bornée aux jeux de hasard , néanmoins ayant défendu tous les jeux, à Texception de la jurisprudence s'est conservée de dénier Tacceux qui sont propres à exercer au fait des tien pour le jeu, à l'égard de quelque jeu que armes, et n'ayant fait aucune distinction à l'égard ce fût .
de tous les autres jeux, entre ceux qui sont jeux La raison est, que, quoique la défense des
d'adresse , et ceux qui sont jeux de hasard , ni jeux ne subsiste aujourd'hui qu'à l'égard dos
entre le gros jeu et le petit jeu ; c'était une con- jeux de hasard, les autres jeux sont plutôt tolé-
séquence que les jeux, quels qu'ils fussent, à rés qu'autorisés; ou s'ils sont permis, ils ne le
l'exception de ceux propres à exercer au fait des sont que comme simples récréations , et ne sont
armes , ne pussent produire d'obligation civile , point considérés comme actes de commerce,
ut que les joueurs ne dussent pas être reçus à destinés à produire des droits et des obligations,
poursuivre en justice le paiement de ce qu'ils C'est pourquoi , les joueurs peuvent bien rece-
auraient gagné au jeu. voir honnêtement et licitement les sommes mo-
50. Quoique , par la suite , la défense des jeux diques qu'ils ont gagnées en jouant à un petit
CHAPITRE III
jeu; mais , quelque permis que soient ces petits Paction pour ce qui a été g[agné au jeu ; mais
jeux , ils ne le sont pas jusqu^au point de donner il n^y a aucune de ces lois qui donne aux perdans,
aux joueurs une action pour poursuivre en jus- lorsqu'ils sont majeurs, la répétition des sommes
tice le paiement des sommes qu'ils y ont ga- qu'ils ont perdues au jeu. L'Ordonnance de
çnées. Charles IX , que nous avons rapportée au cha*
51. A l'égard des jeux propres à exercer au pitre précédent, en accordant cetle répétition fiit des armes , ces jeux étant expressément au- aux mineurs, suppose clairement que les majeurs, torisés par les lois, on doit' donner une action qui ont perdu au jeu des sommes considérables, aux joueurs pour le paiement de ce qu'ils ont n'en ont pas la répétition , lorsqu'ils les ont gagné à ces jeux. Par exemple, si plusieurs per- payées ; nam qui dicit de unoj negat de altero ; sonnes ont joué ensemble un écu, au profit de et ce qui y est dit, 8an» approuver leê jeux entre celle d'entre elles qui tirerait le plus juste son majeure ^ est une improbatiou du jeu, qui peut coup de fusil dans un blanc ; ce jeu étant un jeu bien faire dénier aux gagnaus Taction, mais qui propre à exercer pour le fait des armes, et exprès- n'est pas suffisante pour faire donner une action sèment autorisé , je pense que le gagnant doit aux perdans , pour la répétition 4es sommes avoir une action pour contraindre au paiement qu'ils ont perdues au jeu, lorsqu'ils les ont payées, dei'écu les refusans. 54. Quoique les gagnans ne soient obligés par
Mais si Ton avait joué, même aux jeux de cette aucune loi civile à la restitution des sommes qu'ils
espèce, des sommes excessives, je crois que l'ac- ont gagnées au jeu, ne sont-ils pas obligés à celte
lion devrait être déniée au gagnant : caria fin restitution dans le for de la consience; ou au
de ces jeux n'est plus alors celle défaire con- coutrairelesperdans ne sont-ils pas obligés, dans
naître son habileté dans un exercice utile, mais ce for , à payer les sommes qu'ils ont perdues,
celle de s*enrichir en dépouillant ceux contre qui quoique la loi civile ne donne pas d'action pour
on joue, qui est une fin déshonnête. C'est pour- les y contraindre? C'est ce qu'il s'agit ici d'exa-
quoi Justinien, comme nous avons vu ci-dessus, miner.
fixe la somme qu'on pouvait jouer licitement à La question est très contrOTCfeée. Ceux , qui
ces jeux d'exercice. Cette somme n'étant pas fixée soutiennent que le joueur , qui a gagné au jeu ,
parmi nous, elle doit être laissée a l'arbitrage du est obligé dans le for de la conscience de resti-
juge. tuer ce qu'il a gagné à celui à qui il l'a gagné ,
52. La plus grande difficulté sur l'obligation se fondent sur ce raisonnement : On ne peut pas du jeu concerne le for de la conscience. C'est retenir justement ce qu'on a acquis sans cause , une question controversée, si, dans ce for, celui, on par une cause injuste. Or une somme consiqui a perdu sur sa parole une somme considé- dérable, qu'unjoueura gagnée à un jeu de hasard rable a des jeux défendus, est obligé de la payer, condamné par les lois, est acquise par une cause ou si, au contraire, celui , qui l'a gagnée, n'est injuste : donc il ne peut pas la retenir en conpas obligé de la restituer au perdant qui la lui science, et il doit la restituer. Ceux qui tiennent aurait payée. On peut examiner cette question l'opinion contraire , répondent qu'il faut distindansdeux cas différons : 1° dans le cas, auquel guer entre une cause qui est mauvaise et injuste la loi civile condamne le jeu sans donnerd'action en elle-même et intrinsèquement, et celle qui ne aux perdans pour la répétition des sommes qu'ils contient en soi et intrinsèquement aucune injusont perdues au jeu ; Tfi dans le cas, auque? la loi tice, et qui n'est mauvaise que par quelque vice civile donnerait aux perdans cette répétition. qui lui est extrinsèque. Lorsque la cause est mauvaise en soi, c'est le cas de l'obligation de resti-
S I. EXAMEN DE LA QUESTION DANS LE CAS AUQUEL ^^^^ p„ eXCmplC , lorsqUC j'ai TCÇU de VOUS UU
LA LOI CIVILE CONDAMNE LE iEU , .SANS N^AN«OINS .^^^^^^ ^^^^^^^ ^^ exéCUtioU d'uU COUtrat
ACCORDER AUX PERDANS LA REPETITION DES SOMMES " . . . « ,. , i • •
PERDUES AU JEU. usurairc, je suis obligé à restitution , parce que
le contrat usuraire, qui est la cause de mon
53. C'est le cas dans lequel nous nous trouTons acquisition , est mauvais en soi , et renferme dans les provinces du royaume qui ne sont pas intrinsèquement une injustice.
régies par le droit écrit : les lois romaines, qui II en est autrement, lorsque la cause de l'acdonnent aux joueurs la répétition de ce qu'ils quisition ne renferme en soi aucune injustice, et ont perdu au jeu, étant des lois positives, n'y ont n'a qu'un vice qui lui est extrinsèque. Par exempasforce de loi. Nous n'avons, dans ces provinces, pie , lorsque j'ai fait un bail à loyer d'un appàrde lois civiles sur le jeu, que les Ordonnances de teraent dans ma maison a un abbé qui est collanos rois , les arrêts et réglcmens de police faits leur d'un grand nombre de bénéfices , dans la «n exécution. Or toutes ces lois se bornent à vue de faire connaissance avec lui et d'en obtenir condamner lesjeux, à prononcer de grosses amen* un; quoique cette fin soit déshonnête et simodes contre ceux qui donnent à jouer, et à dénier niaque, quoique ce soit celte fin seule qui œ'ait|
porlé à foire un bail de cet appartement , que vile, étant des choses extrinsèques au contrat du
j^aurais sans cela occupé par moi-même avec le jeu , n*empêchent pas que ce contrat , lorsqu'il
reste de la maison , celte fin , qui m'a porté à ne contient en soi aucune injustice vis-à-vis de
faire le contrat du bail à loyer, étant quelque la personne contre qui j^ai joué, ne puisse être
chose d'extrinsèque à ce contrat , lequel en soi une juste cause d'acquisition des sommes que
est équitable et ne renferme aucune injustice , j'ai gagnées au jeu ; de même que la vente, faite
ce contrat ne laissera pas d'être un titre et une par un marchand dans sa boutique , pendant
cause légitime de l'acquisition des sommes d'ar- l'office divin, est une juste cause de l'acquisition,
gent , qui me seront payées pour les loyers de que ce marchand a faite de la somme d^argent
mon appartement en exécution de ce contrat. qui lui a été donnée pour le prix de cette vente.
Pareillement, lorsque j'ai acheté de quelqu^un quoique celte vente soit mauvaise par rapport à
une chose, pour une rente viagère qui a été la circonstance du temps dans laquelle elle a été
éteinte par sa mort qui est survenue peu après , faite ^ parce que le vice est extrinsèque , et qu'il
quoique je n'aie eu d'autre vue, en faisant ce suffit que le contrat en soi ne contienne aucune
contrat, que le désir de m'enrichir à ses dépens injustice vis-à-vis de la personne à qui ce mar-
par sa mort prochaine, dont je me flattais , et chand a vendu sa marchandise,
que je désirais ardemment, néanmoins si la rente Lorsque la loi civile , pour de bonnes raisons,
Yiagèi*e , pour laquelle j'ai acheté cet héritage , défend un contrat qui ne contient en soi aucune
était , eu égard à son âge , et à la santé dont il injustice, l'efiet de la loi est de rendre ceux, qui
jouissait lors du contrat, le juste prix de son contreviennent à la loi, sujets à des peines, comme
héritage; ce contrat, quelque déshonnéte qu'en à des amendes, à des confiscations. L'e£fet de la
ait été la fin , n'étant pas mauvais en soi , et ne loi est de dénier toute action pour l'exécution du
renfermant aucune injustice, est un titre et une contrat qu'elle défend : ce n'est qu'en ce sens
cause très légitime de l'acquisition que j'ai faite qu'on dit : Nullumpactum, nullumconvfntum,
de l'héritage. lege contrahere prohibente. C'est-à-dire que la
Pareillement , lorsqu'un marchand vend un loi le prive d'exécution dans le for extérieur :
jour de dimanche, pendant la grand'messe, une mais le contrat , quoique fait en contravention
marchandise de sa boutique à quelqu'un ; quoi- de la loi , ne laisse pas d'exister ; et lorsqu'il ne
que cette vente ait un vice, par la contravention renferme en soi aucune injustice de Tune des
qu'elle renferme aux lois de police , qui défen- parties envers l'autre, il obUge dans le for de la
dent aux marchands de vendre dans leurs hou- conscience.
tiques pendant l'office divin, néanmoins, cette Suivant ces principes, reffetdenoslois civiles, contravention étan t quelque chose d'extrinsèque qui condamnent les jeux de hasard, est de rendre au contrat de vente , si le conti*at de vente ne les joueurs sujets aux amendes qu'elles prononcontient en soi aucune injustice, et que la mar- cent : leur effet est de dénier toute action aux chandise n'ait pas été vendue au-delà du juste promesses qui ont le jeu pour cause. Mais le prix , le contrat de vente , quoique fait en con- contrat du jeu , qnoiqu'intervenu contre la détravention des lois de police , ne laissera pas fense de la loi civile , étant un contrat , qui ne d'être un juste titre et une juste cause del'acqui- renferme aucune injustice en soi , ne doit pas sition que ce marchand a faite de la somme qui moins obliger celui qui a perdu, à exécuter sou lui a été payée pour le prix de cette vente. engagement , et à payer la sommox qu'il a jouée, 65. Pour faire au jeu l'application de cette et ce contrat est une juste cause de l'acquisition distinction, il faut voir en quel sens on peut dire que le gagnant fait de cette somme, que le contrat du jeu est mauvais et illicite. Est-iï En effet , c'est une chose , qui résiste évidemmau vais en lui-même ?Renferme-t-il en lui-même ment à la bonne foi, qu'après vous avoir fait quelque injustice? Nous avons établi au premier courir le risque de me donner la somme que nous chapitre, que le contrat du jeu en soi ne ren- avons jouée ensemble, que je comptais bien receferme aucune injustice, pourvu que les joueurs voir de vous, si le sort m'eût été favorable, je reaient joué des choses dont ils avaientle droit de fuse de vous la donner, lorsque vous l'avez gagnée, disposer , qu'ils aient joué librement , et qu'il y 66. Ceux, qui soutiennent l'obUgation de resait eu égalité dans les conditions du contrat , et tituer ce qui a été gagné au jeu , insistent , et fidélité dans l'exécution. disent que le jeu de hasard est mauvais, non seuil n'y a de mauvais , dans le contrat du jeu, lement par la contravention à la loi civile , et que la fin qui porte les joueurs à jouer, qui est par rapport à la fin qui porte au jeu les joueurs , toujours un désir déréglé du gain , lorsqu'ils mais qu'il est mauvais en soi, lo en ce qu'il conjouent gros jeu, et la contravention aux lois tient une profanation du sort, c[u'ils regardent civiles, qui défendent les jeux de hasard. Cette comme quelque chose de religieux; 2° en ce fin déshonncte , cette contravention à la loi ci- qu'il est en soi contraire à l'équité naturelle.
CHAPITRE III
Nous ne bous arrêterons pas i la première espèce de son héritage , que de Targent ou toute autre
de vice qu'on reproche au jeu; nous avons suf- chose.
fisamment établi au chapitre premier, art, I , Il en est de même du jeu. Lorsque je tous ai
que c'était sans aucun fondement qu'on attri- gagnéunegrossesommeau jeu, la règle â^éqnité,
buaiViu sort quelque chose de religieux, et qu'on qui ne permet pas de s^enrichir aux dépens d'au-
prétendait que les jeux de hasard en fussent une trui , ne peut pas plus m'étre opposée que dans
profanation. Noos examinerons seulement si on l'espèce précédente : car je tous ai pareillement
est fondé à prétendre que le gros jeu est en soi , payé le prix de ce que je tous ai gagné , par le
et parla nature même du jeu, contraire à l'équité risque que j'ai couru de vous en donner autant,
naturelle. Pour le prouver, voici le raisonnement si le sort vous eût été favorable. Si je ne vous ai
que font ceux qui soutiennent l'obligation dé pas payé par quelque chose de physique, je vous
restituer le gain du jeu. L'équité naturelle ne ai payé parle risque que j'ai couru, qui est un
permet pas, disent-ils, de s'enrichir aux dépens être moral, et qui, étant parfaitement égala
d'Autnai: Neminemœquumeatcumdatnnoalte' celui que vous avez couru, ne laisse aucune
riua locupletari; l. 206, ff. de reg, jur. Or le injustice dans le contrat,
gain du jeu , par la nature même du jeu , se fait 57. On insiste encore , et on dit : N'est>ce pas
aux dépens de celui contre qui on joue, et sou- une chose contraire à la raison, que la chute
vent par la ruine entière de celui contre qui on des dés sous une certaine face, ou un partage
joue. Le gain , qu'on fait au jeu , est donc , par de cartes , fasse qu'une somme d'argent doive
la nature du jeu, un gain contraire à l'équité; et appartenir à Pierre plutôt qu'à Jean? C'est néan-
il ne peut par conséquent être licitement re- moins ce qui arrive dans le jeu. Le jeu est donc
tenu. en soi contraire à la raison, et par conséquent
La réponse est facile. La loi de l'équité natu- au droit naturel,
relie , qui défend de s'enrichir aux dépens d'au- On répond que la chute des dés sous une cer-
tmi , n'a d'application qu'au cas auquel je taine face n'est pas , dans le jeu , la cause qui
m'enrichirais aux dépens de quelqu'un, sans lui fait passer au gagnant la somme que le perdant
avoir payé , en aucune manière que ce soit, le a jouée contre lui ; elle est seulement la condi-
prix de la chose dontje m'enrichis à ses dépens, tion sous laquelle le perdant est convenu de
Par exemple , lorsque quelqu'un a ensemencé donner cette somme au gagnant : c'est cette con-
mon champ par erreur, croyant ensemencer le vention qui est la cause de l'acquisition que le
sien; quoique la récolte, qui est née de la se- gagnant fait de- cette somme. Or cette conven-
mence qu'il a jetée dans mon champ , m'appar- »tion n'a rien de contraire au droit naturel. Le
tienne, étant une accession de mon champ, je perdant étant un majeur, qui avait le droit de
pécherais contre l'équité , si je ne lui rembour- disposer à son gré de ce qui était à lui, au profit
sais le prix de cette semence , parce que j'en pro- de qui bon lui semblait , même sans condition ,
filerais , et je m'en enrichirais à ses dépens. avait aussi le droit d'en disposer sous telle con-
Mais cette règle , qui ne permet pas de s'enri- dition que bon lui semblerait , pourvu qu'elle ne
chir aux dépens d'autrui, n'a pas d'application fûtniimpossible, ni contraire aux bonnes mœurs,
et ne peut pas être opposée dans le cas auquel II nous est permis de faire dépendre la disposi-
celui, c{ui s'enrichit aux dépens d'un autre, lui tion, que nous faisons de nos biens, et nos con*
a payé en quelque manière le prix 'de la chose ventions, de conditions fortuites et qui dépen-
dont il s'est enrichi à ses dépens. Par exemple, dent du pur hasard, comme on le peut voir
si quelqu'un m'a vendu pour une grosse rente paaaim aux titres du Digeste et des Institutes
viagère un héritage, et que, peu de jours après , de verbor, Mig,
il ait perdu la vie par un accident imprévu, je 68. Après avoir rapporté ce qu'on dit de part
puis très licitement et très équitablement retenir et d'autre pour ou contre l'obligation de resti-
cet héritage qu'il m'a vendu à rente viagère, tuer ce qui a été gagné au jeu, s'il m^est permis
sans qu'on puisse m'opposer que l'équité ne de dire mon avis , j'incline à penser que ceux ,
permet pas de s'enrichir aux dépens d'autrui : qui/ont perdu , en jouant sur leur parole , à des
car je lui ai payé le prix de cet héritage par le jeux défendus, des sommes considérables, sont
risque, que j'ai couru, de lui payer le double et obligés, dans le for de la conscience, de les
le triple de sa valeur, si la personne eût vécu payer, et que celui, qui les a gagnées, n'est pas
long-temps : et quoiqu'alors ce que je lui ai obligé de les restituer, pourvu que les quatre
donné en paiement ne fût pas de l'argent, ni conditions, que nous avons rapportées au cha-
aucune autre chose physique , le paiement n'en pitre premier, qui sont requises pour que iè jeu
est pas moins véritable; ce risque, que j'ai couru, ne renferme en soi aucune injustice , se trouvent
et par lequel je l'ai payé , étant un être moral et avoir concouru. Néanmoins , si un joueur s'était
appréciable , qui peut aussi bien servir de prix enrichi à jouer des jeux défendus (ce qui n'arrive
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guère 9 étant ordinaire que les joueurs de pro- rait une action pour la répétition de oe qui a été
fession se ruinent plutôt qu'ils ne s'enrichissait); perdu au jeu , le perdant re pourrait pas en con-
oomme, en jouant à ces jeux défendus, il agriè- science ayoir recours à cette loi, pour se dis-
▼ement ofifensé Dieu , je pense que la satisfaction, penser de payer ce qu'il aurait pwdn au jeu , ni
qu'il doit à la justice divine pour son péché , et encore moins pour le répéter, parce que ce serait
le regret , qu'il doit avoir de l'avoir commis , une chose contraire à la bonne foi , qu'après
doivent le porter a ne pas vouloir profiter du avoir joué avec vous contre la défense de la loi,
gain qu'il a fait eu péchant, et qu'il doit s^en dans la confiance que vous ne vous prévaudries
dépouiller, soit en le rendant à ceux qui ont pas cqntre moi de cette loi si vous perdies, je
perdu, soit en l'appliquant à des œuvres pieuses, voulusse m'en prévaloir contre vous, lorsque
Cette obligation est de l'espèce de celles que c'est moi qui perds , et que je refusasse de vous
nous avons appelées en notre Traité deê Oblp- payer cette somme , qui est le prix du risque que
gâtions f n. l , obligations imparfaites , dont je vous ai fait courir de m'en payer autant si
nous ne sommes comptables qu'a Dieu , et qui j'eusse gagné.
ne donnent à personne aucun droit contre nous. Hais comment peut-il se faire que je sois obligé,
C'est pourquoi , ceux qui , en jouant volontaire- dans le for de la conscience , à vous rendre cette
ment et de leur plein gré, ont perdu de bonne somme, pendant qu'on suppose qu'il y a une loi
grâce les sommes dont ce joueur s'est enrichi au en vigueur, qui vous oblige, dans l'un et dans
jeu, n'ont aucun droit de les lui redemander, l'autre for, à me la rendre, si je vous l'avais
Néanmoins je pense que, s'il a connaissance des payée? Barbeyrac répond à cela que la loi de
personnes qui ont souffert iine diminution con- Justinien, en ordonnant la restitution de ce. qui
sidérable dans leur fortune par les pertes qu'ils a été gagné au jeu , ne fait pas ce commande*
ont faites en jouant contre lui , il ne peut faire ment aux joueurs , mais qu*elle commande aux
un meilleur emploi du bien qu'il a gagné au jeu, juges de condamner les gagnans à cette restitu-
et dont il veut se dépouiller, qu'en l'employant tion, lorsqu'elle sera demandée, non comme
à rendre à ces personnes les sommes qu'il leur ayant reçu la somme indûment , mais par forme
a gagnées , et qu'il ne doit appliquer en œuvres de peine de leur contravention à la loi : d'où
pieuses le gain qu'il a fait au jeu, que subsidiai- Barbeyrac conclut que les joueurs ne sont pas
rement, et lorsqu'il ne connaît pas ceux qui se obligés, même par cette loi, dans le for de la
sont notablement incommodés en jouant contre conscience , à la restitution de ce qu'ils ont gagné
lui. au jeu, si ce n'est lorsqu'ils y ont été condamnés,
g IL EXAMEN DE LA QUESTION DANS LES PAYS OU ^c qu'ajouto Barbcyrac auw. 16, est encore
IL V AURAIT UNE LOI EN VIGUEUR, QUI DONNERAIT plus siogulicr. Après avoir dit au n, 16, que le
AUX PEROANs UNE ACTION POUR LA BÉpïTiTioN joucur qui aurait pcrdu , ne pourrait pas , dans
DES SOMMES Qu'iLs ONT PERDUES AU JEU, CONTRE le for dc U couscience, se servir de la loi de
LES GAGNAss QUI LES ONT REÇUES. Justinion , quaud même on la supposerait en
vigueur, pour se dispenser de payer ce qu'il
69. Dans les provinces, où il y aurait une aurait perdu au jeu, ni pour le répéter, il dit
pareille loi en vigueur, le contrat du jeu ne au n, 16, que l'héritier du joueur, qui a perdu,
pourrait pas obliger, même dans le for de la con- pourrait , dans le for de la conscience, profiter
science , les perdans à payer les sommes qu'ils de la loi de Justinien , dans le pays où elle serait
ont perdues au jeu : car il répugne qu'ils puissent en vigueur, pour répéter, dans les cinquante
être obligés à payîer ce que les gagnans seraient ans , les sommes perdues au jeu par le défunt ,
obligés de leur restituer, s'ils l'avaient payé. Or contre celui qui les lui a gagnées, parce que,
il n'est pas douteux, qu'en supposant qu'il y ait n'ayant pas lui-même contracté l'engagement de
dans un pays une loi qui ordonne la restitution payer la somme perdue au jea par le défunt, il
de ce qui a été gagné au jeu, les joueurs ne soient n'offense pas la bonne foi en profitant de la loi
obligés à cette restitution dans le for de la con- qui lui en accorde la restitution. Cela me paraît
science, aussi bien que dans le for extérieur; absurde : car si, pomme le prétend Barbeyrac,
car les lois civiles obligent dans l'un et dans le joueur, qui a perdu , nonobstant la loi qui
l'autre for ceux qui y sont sujets. Les perdans lui accorde la répétition de la somme qu'il a
ne peuvent donc pas être obligés , même dans perdue , devait véritablement , dans le for de la
le for de la conscience , à leur payer les sommes conscience , la somme qu'il a perdue , s'il l'a
qu'ils ont perdues. ^ payée dûment , il n'avait pas le droit de la rè-
Néanmoins Barbeyrac, dans son Traité du péter. Mais s'il ne l'avait pas, son héritier ne
Jeu, li9, 3 , chap. 9 , m. 16 , prétend que , même peut pas l'avoir ; car s'il ne l'avait pas , son héri-
dans les pays où il y aurait une loi , qui donne- tier n'a pas pu le trouver dans sa succession ; il n'a
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pas pu transmettre à son héritier on droit qu*il cette loi au gagnant de restituer cette somme.
n*avail pas lui-même. Le gagnant serait donc , dans les pays où la loi
Ce que dit Barbeyrac, que la loi de Justinien serait en vigueur, obligé dans Tun et Fautre for
commande seulement au juge de contraindre le à la restitution des sommes qu'il a gagnées au
joueur à la restitution de ce quUl a gagné au jeu, jeu ; et par conséquent celui , qui les a perdues,
lorsque la restitution en est demandée, mais ne pourrait, dans ces pays, être obligé dans le
qu^elle ne commande pas au joueur de faire for de la conscience de les payer,
cette restitution, et qu^elle ne lui en impose Cette vérité est reconnue par La Placette,
point l'obligation, s*il n^y est condamné, n^est dans son J'raité des Jeux de htisardj dans lequel
pas plus soutenable; car raction, que cette loi il établit quW n^est pas obligé à restituer le
donne au perdant contre le gagnant , pour la gain du jeu : il reconnaît que son principe reçoit
restitution de la somme perdue au jeu , suppose exception dans les lieux où il y a une loi civile
nécessairement une obligation imposée par cette en vigueur, qui Tordonne.
loi au gagnant de restituer cette somme. 60. Dans nos provinces, qui se régissent par
Une action personnelle , telle qu^est cette ac- le droit romain , la loi de Justinien contre les
tion, ne peut naître que d^une obligation con- jeux est-elle en vigueur? C^est une question de
tractée envers celui qui Tintente , par celui fait, dont la décision doit être laissée aux juges
contre qui elle est intentée. G^est ce qui résulte et aux avocats de ces provinces , qui sont en état
de la définition qu^on donne de Taction : AcHo de certifier Tusage qui s^y observe à cet égard.
eitjus peraequendiinjudicio quod aibi debetur. Quoique les peuples de ces provinces aient adopté
L^action , que la loi de Justinien donne au per- le corps des lois romaines , il y a , néanmoins ,
dant pour la restitution de la somme perdue au plusieurs de ces lois qui ont été abrogées par
jeu f suppose donc une obligation imposée par l'usage.
TRAITÉ
DU
ARTICXE PRÉLIMINAIRE.
1. NoYJB ayons cru ne pouToir mieax tenniner notre Traité des Obligations, et des diffërens contrats et quasi-contrats d^où elles naissent , que par un traité du contrat de mariage , ce contrat étant le plus excellent et le plus ancien de tous les contrats.
Il est le plus excellent , à ne le considérer même que dans Tordre ciril , parce que o^est celui qui intéresse le plus la société cirile.
Il est le plus ancien , car c^est le premier contrat qui ait été fait entre les hommes. Aussitôt que Dieu eut formé Ère d^une des côtes d*Adam, et qu'il la lui eut présentée , nos deux premiers parens firent ensemble un contrat de mariage; Adam prit Eve pour son épouse, en lui disant : Hoc nunc o» es osaihua mets, et caro de came meâ..... et erunt duo in came und; et Eve prit réciproquement Adam pour son époux.
2. Le terme de contrat de mariage est équiroque : il est pris , dans ce Traité, pour le mt^riage même ; ailleurs , il est pris dans un autre sens , pour Vacte qui contient les conrentions particulières que font entre elles les personnes qui contractent mariage.
Nous Terrons , dans ce Traité du contrat de mariage , pris dans le premier sens , !<> ce que c*est que le contrat de mariage, ses différentes espèces chez les Romains , et par quelles lois il se régit; 2o quelles sont les choses qui précèdent le contrat de mariage ; 3o quelles sont les personnes entre lesquelles il peut ou ne peut pas être valablement contracté ; 4^ comment se contracte le mariage, et ce qui doit s'observer dans sa célébration. 5o Nous traiterons des effets du mariage , et de certains mariages, qui, quoique valablement contractés, sont néanmoins privés des effets civils ; 6o de la cassation des mariages , de la dissolution , soit quant au lien , soit quant à l'habitation ; 7^ des seconds mariages.
Nous ferons suivre ce Traité par des traités sur les conventions les plus ordinaires , qui accompagnent le contrat de mariage dans les provinces régies par le droit coutumier, telles que sont la communauté et le douaire ; et sur les droits qui naissent du mariage , tels que sont les droits de puissance maritale et de puissance paternelle.
CHAPITRE PREMIER
Ce que c'est que le contrat de mariage.
3. On peut définir le mariage, un contrat re- nere y abait ut inter illos vinculum conjugale vêtu des formes que les lois ont prescrites , par rumpatur : imà pbimius erity quà magis ea lequel un homme et une femme , habiles à faire pacta secum inierint quœ cariùa concordiùaque ensemble ce contrat, s^engagent réciproquement aervanda aunt, non voluptariia nexihua corpol'un envers l'autre à demeurer toute leur vie en* rum, aed voluntariia affecHhua animorutn : semble dans F union qui doit être entre un époux neque enitn fallaciter a& Angelo dicium est ad et une épouse. Joaeph, Noli timere accipere Mariam cohjugem
Il suit de cette définition , qu^un mariage , où tuam.^ Co^fux vocatur ex prima fide deaponaa-
Ton n'aurait pas observé quelqu'une des forma- tionia quant concubitu nec cognoverat, nec
lités que les lois requièrent pour sa validité , ou fuirai cogniturua; nec perierai, nec mendax
qui aurait été contracté entre des personnes que manaerai conjugis appellatio, ub* nec fiterat,
les lois rendent inhabiles , n'est pas un véritable nec futura erat camia ulla commixHoj etc,
mariage : c'est ce que nous verrons en détail dans Ce principe est reconnu même par les juris-
la suite de ce Traité. consultes païens. Ulpien, en la loi 30, ff. de
4. L'union, dans laquelle les parties, par le Heg. Jur,, dit : Nuptiaa conaenaua, nonconcontrat de mariage, s'engagent mutuellement cuhituafacit,
de vivre , est principalement l'union de leurs 5. Quoique le commerce charnel ne soit pias
esprits et de leurs volontés.Le commerce charnel de l'essence du mariage, et que l'homme et la
n'est point de l'essence du mariage ; celui de femme puissent d'un commun consentement s'en
saint Joseph et de la sainte Vierge ne laissait pas abstenir, néanmoins le mariage donne à chacune
d'être un véritable mariage , quoiqu'ils aient des parties un droit sur le corps de l'autre , qui
l*un et l'autre conservé toujours leur virginité, oblige chacune d'elles réciproquement d'accor-
C'est ce qu'enseigne saint Augustin dans son der à l'autre ce commerce charnel , lorsqu'elle
ouvrage de Nupt, et Concup, lib. l , cap, 9, où lui demande.
il prouve, par l'exemple de saint Joseph et de la La raison de cette obligation est tirée des fins
sainte Vierge , que , lorsqu'un mari et une femme du mariage. La principale est la procréation des
s^accordent à garder la continence , leur mariage enfans , à laquelle il est évident qu'on ne peut
n'en est pas moins un véritable mariage^ et le parvenir sans ce commerce. Une auti*e fin de
lien conjugal , qui les unit , bien loin de perdre fnariage , qui est d'y trouver un remède contre
pour cela de sa force , n'en est au contraire que la trop grande difficulté que pourraient avoir les
plus fort : Quibua placuerit ex conaenau ab uau parties de garder la continence , renferme aussi
camalia concupifcentiœ in perpetuum conti- cette obligation.
CHAPITRE n
De différenteê espiceê de mariage.
S I. DBS DIFFERENTES EsviÈcEs DE MABuaEs QUE permis quc le mariage légitime avec une femme
poDTAiENT CONTRACTER LES aTOYBNS ROMAINS. ayec qui Ics RomaÎDs pensaient que le droit
naturel ne permettait pas de s^unir . Par exemple,
6. Les citoyens romains pouvaient contracter si quelqu*un s'était marié à sa nièce , quoiqu'il deux différentes espèces de mariages : on appe- ne IVût pas prise à titre d^pouse légitime, mais lait Vun juëtœ nuptiœ, et Tautre concubinatus, seulement comme concubine , Tunion était re- Celui, qu^on appelait 7tistontfp#M9^ était le ma- gardée comme incestueuse : Etiam si contmriage légitime qu*un homme contractait selon les hinam quia habuerit aororia filiatn , licèt liber" lois avec une femme , pour Tavoir à titre de lé- tinam, inceatum cotnmitfitur ; 1.66, S. de riiu gitime épouse ,yfl<«/a uxor : ce mariage donnait nupi,
aux enfans les droits de famille , et au père le Par la même raison , on ne pouvait pas avoir
droit de puissance paternelle sur eux. pour concubineja femme dMn autre homme ; et
7. L^autre espèce de mariage, qu'on appelait un homme, pendant qu^il était marié , ne pouconcubinatus , était aussi un véritable mariage ^ vait pas avoir une concubine.
il éta^t expressément permis par les lois : Con- Mais lorsqu'un homme , qui n'était pas marié,
cuhinatua per legea nomen aaaumpait; /. 3, § 1 , prenait pour concubine une femme avec qui le
IF. de concubin. L'un et l'autre étaient maria et droit naturel ne lui défendait pas de s^unir ,
fasminœ conjunctio individuam vitœ conauetu- cette union, qu'il contractait avec elle, était une
dinem continena. Par ce n^^riage , de même que union qui était permise, non seulement par la loi
par le mariage légitime , l'homme et la femme civile , comme nous l'avons vu , mais qui l'était
contractaient ensemble une union , qu'ils avaient pareillement par l'église, et qui, par conséqueni,
intention de conserver toujours jusqu'à la mort lorsqu'elle était contractée entre des fidèles, était
de l'un des deux. Ce qui différenciait le conçu-' élevée à la dignité de sacrement, comme l'est un
hinatua, du mariage légitime appelé JtMto nup- mariage légitime.
tiŒj c'est que, par ce mariage, l'homme ne C'est ce que nous apprenons du dix-septième
prenait pas la femme avec qui il se mariait, pour canon du premier concile de Tolède, tenu
l'avoir à titre de légitime épouse , juata uxor; l'an 400 , où il est dit, cap. 17 : Si quia hahena
mais il la prenait pour l'avoir seulement à titre uxorem fidelia, concubinam habeat, non com^
de femme et de concubine. Les enfans , qui nais- municet : cœterum qui non habet uxorem , et
saient de ce mariage, n'avaient pas les droits de pro uxore concubinam habet, à communions
famille, et le père n'avait pas sur eux le droit de non repellatur, tantùm ut uniua mulieria, aut
puissance paternelle : ils n'étaient pas jus^t /^ uxoria, aut^ concubinœ , ut ei placuerit, ait
beri. Ils n'étaient pas néanmoins bâtards : on les conjunctione contentua.
appelait liheri naturalea, et non pas nothi, 9. Il reste à savoir quand le mariage, qu'un
apuriiy qui étaient les noms de ceux qui étaient homme avait contracté avec une femme , devait
nés ex acorto et d'unions défendues. être censé un mariage légitime , JiMto nuptÙBy
8. Ce concubinatua avait été établi, afin qu'un ou quand il ne devait passer que pour un concuhomme,'qui avait une inclination pour unefemme binatua. Cela ne dépendait pas toujours de l'obde basse condition , et notée , et que les lois et servation , ou de l'inobservation des cérémonies la bienséance ne lui eussent pas permis d'épouser usitées dans la célébration des mariages , ni de pour l'avoir à titre de légitime épouse, pût sa- la confection ou du défaut de confection d'un tisfaire son inclination en se mariant avec elle acte de conventions matrimoniales ; car un maponr l'avoir seulement pour concubine. Ainsi riage pouvait être un mariage juatœ nuptiœ, un sénateur pouvait prendre pour concubine quoiqu'il eut été fait sans cet acte et sans ces une femme affranchie de l'esclavage , que les cérémonies ; /. 22 , Cod. de nupt,
lois ne lui permettaient pas d'avoir pour légitime Ce n'était que par la différente intention qu'aépouse, vait eue l'homme, en se mariant , de prendre sa Mais le mariage concubinatua n'était pas plus femme à titre d'épouse légitime, ou de la prendre
seulement pour concubine , que le mariage terne. Cette femme ne participe pas au rang et
était ou mariage légitime, ou seulement concu^ aux titres de son mari; les enfans, qui naissent
binatut .* Concubinam ex aold animi destina- de ce mariage, ne succèdent ni aux titres, ni à
tione œstimari oportet; /. 4, ff. de concub, Phérédité de leur père ; mais ils doivent se con-
Concubina ab uxore eolo deUctu separatur; tenter, ainsi que leur mère, d'une certaine
Paul. Sent, lib, 2, t. 20 , § 2. quantité de biens qui leur a été assignée par le
Cette intention de prendre une femme pour contrat. Voyez le code Frédéric , p. 1, Ûv, 2,
ravoir seulement pour concubine , ne se présu- tit, 9 , art, 3.
mait qu'à Tégard des femmes d'un état vil, et Cette espèce de mariage n'a .pas lieu en
notées. France. Nos lois ne permettent pas de se marier
C'est pourquoi Modestin dit : In liberœ mulie^ à une femme autrement que pour l'avoir à titre
ris consuetudine non concubinatus, sednuptiœ de légitime épouse , et le concubinage avec une
intelligendœ sunt, si non corpore quœstum > femme, qu'on n'a pas épousée en légitime ma-
fecerit; ^. 24 , ff. cfo rit, nupt, riage , est parmi nous une union défendue et
10. La distinction de cette double espèce de criminelle. Au reste , nous avons quelques mamariage ^justœnuptiœetconcubinatuSfji'Kwtàt riages, qui, quoique valablement contractés, lieu qu*à Tégard des citoyens romains ; les peu- n^ont pas les effets civils , dont nous traiterons pies des provinces soumises à la république infrà,
romaine, qui n'avaient pas les droits de citoyens
romain»,.n'étaientpas capables du mariage qu'on S ^^^' ^^ maaiaob des esclaves.
appelait j'tfsto nuptiœ, lequel était propre aux
seuls citoyens romains : ils n'étaient capables Los esclaves n'ayant aucun état civil, Servi
que d'une seule espèce de mariage qu'on appelait pro nulli» habentur; l. 32, ff. de reg, jur,,
simplement mairimonium, lequel ne donnait quoique leur mariage fut valable par le droit na-
pas au père, stur les enfans qui en naissaient , un turel , pourvu qu'il eût été fait du consentement
droit de puissance paternelle , tel que l'avaient de leurs maîtres , et qu'ils n'eussent aucun em-
les citoyens romains , mais seulement tel que le pêchement, c'était un mariage destitué de tous
donne au père le droit naturel. les effets civils , et qui n'en avait d'autres que
Par la suite Anlonin Caracalla accorda le nom ceux qui naissent du droit naturel : on appelle
et les droits de citoyens romains à tous les sujets ce mariage contubernium, de l'empire ; /. 17 , ff. cfo stat. hom. On doit dire la même chose du maiiage que
les nègres, dans nos colonies, peuvent contracter
S II. CETTE DOUBLE ESPÈCE DE MARIAGE EST-ELLE ^vcc Ic consentemcnt dc Icurs maîtrcs.
EwcoRE EN USAGE? ^^ appelait contubernium, non seulement
Cette doublé espèce de mariage est encore en celui , qu'un homme et une femme esclaves con-
usage en Allemagne. tractaient ensemble ; celui , qu'un homme libre
L'espèce de mariage que les Romains appe- contractait avec une femme esclave , aut vice
laient concubinatus, y est encore pratiquée ; c'est versd , était pareillement appelé contubernium .*
celle qu'on appelle mariage ac/mor^antïicam^ c^est pourquoi Paul, Sent, 11, 19, 3, dit :
ou mariage de la main gauche, Inter serves et libères matrimonium contrahi
Par cette espèce de mariage, un homme de nonpotestj contubernium potest. Il n'était pas
qualité se marie à une femme de basse condition, moius destitué des effets civils que celui qui
qu'il prend pour être sa femme d'un ordre subal- était contracté par deux esclaves.
CHAPITRE m
Par quelle* lois te régit le contrat de mariage.
ARTICLE PREMIER. ' étant uu contrat que J.-C. a élevé à la dignité de
De l'autorité de la puissance séculière sur le sacrement , pour être le type et l'image de son
mariage, union avec son église, il est tout à la fois et
,, , , /.,„ contrat civil, et sacrement.
1 1. Le mariage , que contractent les fidèles , ^^ ^^^^^ .^^^^ ^^ ^^^^^^ ^ appartient , de
' Il n'éuit pas permis aux ingénus de contracter m^™® ^"6 tous les autres contrats , a l'ordre
un mariage légitime avec des femmes qui avaient fait politique; et il est en conséquence , comme tous
cette profession. Ulp, in frag. , Ut, i3 , S 30. les autres contrats, sujet aux lois de la puissance
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séculière , que Dieu a établie pour régler tout ce dit Ambroise Catharin , dans son traité de clan^
qui appartient au gouvernement et au bon ordre deafinis Matrimoniis, imprimé à Rome aToc-
delasociété civile. Le mariage étant celui de tous privilège, en 1552 : Quidquid non est contra
les contrats qui intéresse lé plus le bon ordre legem Dei ac legem naturœ, credo principes
de celte société , il en est d'autant plus sujet aux posse circà matrimonium, tanquàm circà suam
lois de la puissance séculière que Dieu a établie et non alienam materiam suis legibus provi-
pour le gouvernement de cette société. dere , et ità latam ab eis legem valuisse puto ,
Les princes séculiers ont donc le droit de quia irritahantur matrimonia non consultis
faire des lois pour le mariage de leurs sujets , parentibus contracta,
soit pour riuterdire à certaines personnes , soit Le jésuite Sanchez , en son traité de Matri-
pour régler les formalités qu'ils jugent à propos monioj lib. 7 , disput, 3 , n. 2 , reconnaît aussi
de faire observer pour le contracter valable- ce droit des princes séculiers : Ahsque dubio
ment. .ji dicendum est (dit-il) posse principem secula^
12. Les mariages, que les personnes sujettes rem , ex génère et naturà suœ potestatis j maà ces lois contractent contre leur disposition , trimonii impedimenta dirimentia fidelibus sibi lorsqu'elles portent la peine de nullité, sont en- subditis exjustà causa indieere..,, Nec obstat tièrement nuls , suivant la règle commune à tous (ajoute Sanchez) principis secularis potestati les contrats , que tout contrat est nul lorsqu'il matrimonium esse sacramentum j quia ejus est fait contre la disposition des lois : Nullum materia contractus civilis .* quà ratione pereontractum, nullum contentum, loge contra- indè potest ex justd causa illud irritare, ac si hère prohibente, sacramentum non esset, reddendo personas in-
Il n'y a pas non plus , en ce cas , de sacrement habiles ad contrahendum^ et sic invalidum con-
de mariage ; car il ne peut y avoir de sacrement iractum,
sans la chose qui en Q^t la matière. Le contrat C'est la doctrine qu^enseignait en Sorbonne ,
civil étant la matière du sacrement de mariage, dans le siècle dernier, H. Hennequin , célèbre
il ne peut y avoir un sacrement de mariage , professeur de Sorbonne , suivant qu'il paraît par
lorsque le contrat civil est nul 3 de même qu'il un extrait des cahiers de ce professeur, rap-
ne peut y avoir un sacrement de baptême sans porté dans le traité des empêchemens de ma-
l'eau qui en est la matière. riage de M. Boileau , où ce professeur s'exprime
13. La puissance séculière a toujours joui de ainsi : Christus matrimonium instituendo sace droit. C'est par la loi civile que, chez les cramentum, nihil in illo ut contractu civili Romains , le mariage des enfans de famille était immutavit , sed tantum illi , ut prœrequisito nul, lorsqu'il était contracté sans le consentement fundamento necessario imposuit y trunco insede celui sous la puissance duquel ils étaient, ruit , principali a'hnexuit , ptateriali affixit C'est l'empereur Théodose qui a défendu, à peine naturam et digniiatem sacramenti, ità utmatride nullité , le mariage entre cousins-germains , monium eontractum cieilem reliquerit hujusqui était permis avant cette loi. C'est Justinien modi post , cujusmodi erat ante suam institua qui a fait, de l'alliance spirituelle, un erapê- tionem et elevationem in sacrementum : ut ante chement dirimant de mariage. Celui de la dis- elevafionem suhjiciebatuTj ità et post sui elevaparité du culte a été établi par les empereurs tionem, saltem priusquàm habeat sibi imposi^ Valentinien, Valons, Théodose et Arcade, qui tam naturam et dignitatem sacramenti, seu ont prohibé les mariages des chrétiens avec les reverà sit intor baptizatos initum tanquàm juifs. sacramentum, subjicitur potestati publicœ se-
L'Église n'a jamais regardé ces lois des em- culari prohibendum ac diriinendum , seu im~
pereurs sur les mariages, comme des entreprises pediendum ne validé et licite ineatur; tum
de la puissance séculière sur la puissance ecclé- quia propter omnimodùm humanœ superiori-
siastique : bien loin de cela, nous avons plusieurs tatisjjurisdictionis, inferioritatis, subjeciionis
canons de conciles qui 'en recommandent l'ob- ecclesiasticœ , spiritalis et secularis corporalis
servation , et qui prononcent des censures contre diversitatem ac distinctionem . Matthœi 22, 21,
ceux qui ne les observent pas. Roman, 13, ». l, ac? 8; /. Pétri : v. 13, ad 18, et
14. Cette doctrine s'est toujours enseignée alibi. Sœpiùs in scripturis inculcatam poasunt dans les écoles de théologie et de droit : le doc- principes laïci, independenter ab auctoritate et teur Launoi, dans son grand traité Regia in approbatione principum ecclesiasticorum ^ pro matrimonium potestas , rapporte une foule varietate locorum , temporum, personarum in d'autorités de théologiens de tous les pays et de s uo reipublicœ secularis regimine seculajpi contoutes les écoles , qui l'enseignent. naturaliter et relative ad suum finem et scopum
Je renvoie au livre ceux qui sont curieux de ferre leges civiles, idestadpacem et tranquilles voir. Je me contente de rapporter ce qu'en litatem et bonum reipublicœ pertinentes ^quibus Tome III. 41
ut aUoê coniractui civtleê, ità tnatrimonium entreprendre sur les droits de la puissance
coniractum civilem suorum subditorum inbap" spirituelle, s^ils voulaient décider, par leurs lois,
tiuito9'um et baptizatorum , quatenùs totius quel est le ministre du sacrement de mariage,
corporis et statua civilis msmbrorum prohi" quelles sont les dispositions qu'on doit apporter
béant et dirimant; alioquin carerent poieitate pour recevoir la grâce attachée à ce sacrement,
êufficiente, qud bono auœ reipublicœ, et auorum et, en général, sUls voulaient régler ou décider
Mubditorum commun* et consentaneo prospice' par leurs lots quelque chose qui concernât le
rent et ameutèrent, le mariage comme sacrement.
Nec obatat quod baptizatorum matrimonium Mais si le mariage est sacrement , et , sous ce
eit eacramentum j cùm etiam sit essentialiter respect , du ressort de la puissance ecclésias-
contractua civilia , qud parte eat directe et im-^ tique, il est aussi contrat civil j et, comme con-
médiate fori ac tribunalia politici, utjuatd ex trat civil , il appartient à Tordre politique , et
cauad vetetur et irritetur ac ai non eaaet aa^ il est en conséquence sujet aux lois de la puis-
cramenium ^ reddendo peraonaa inhabilea* ad sance séculière. La qualité de sacrement qui
contrahendum , ideàque illegitimum et invch survient à ce contrat, mais qui en suppose la
lidum contractumy cûm tamen matrimonium préexistence, ne soustrait pas ce contrat aux
êacramentumprœaupponatf etprœrequiratma- droits qu*a la puissance séculière de régler les
trimonium contractum civilem legitimum ac contrats, et tout ce qui est de Tordre politique y
validum tanquam auum fundamentum trun- car Jésus-Christ , en instituant les sacremens ,
cfffff; principale y materiah intrinaecum : et et en publiant son évangile, n*a pas entendu
certi Ctffff ex omnium conaenau principea pO' diminuer ni altérer en rien les droits de cette
litici matrimonium baptizatorum aacramen" puissance séculière, quMl a déclarée être établie
tum y quatenisa contractum civilem poaaunt de Dieu , et à laquelle il a voulu lui-même être
impedire ne contrahatur licite, adhibendo tm- soumis en tant qu'homme , pendaut tout le
pedimenta prohibentia , etiam poterunt impe- temps qu'il a été sur la terre.
dire ne contrahatur validé y aub pcsnd nulU^ D'ailleurs la loi civile, en déclarant nul un
tatia adhibendo impedimenta dirimentia, contrat de mariage fait contre sa disposition, ne
15. Quelque évidens que soient les principes touche point au sacrement de mariage, puisque
sur lesquels est fondé le droit, qu'a la puissance ce contrat de mariage , qu'elle rend nul , n'est
séculière, d'établir par des lois des empéchemens pas sacrement : elle empêche seulement , en le
dirimans de mariages , sans qu'elle ait besoin , déclarant nul, qu'il ne puisse être la matière du
pour cela , du concours ni de l'approbation de sacrement de mariage. Jésus-Christ , en élevant
Tautortté ecclésiastique, néanmoins Bellarmin, le contrat de mariage entre les fidèles , à la di-
Basile Pons, et quelques * autres auteurs, qui gnité de sacrement , n'a entendu élever à cette
voudraient concentrer dans le pape toute puis- dignité que les mariages légitimes : il n'y a
sance , la spirituelle et la temporelle , ont atta- qu'une union innocente et légitime , telle que
que dans leurs écrits le droit de la puissance celle qui est formée par un mariage légitime,
séculière sur les mariages. qui soit propre à être le type et Timage de
Leurs argumens sont des plus frivoles. Ils Tunion de Jésus -Christ avec son Église. Un disent : Le mariage est un sacrement , et par mariage, que la loi civile défend , et qu'elle déconséquent quelque chose de spirituel. Or la clare nul, ne peut passer que pour un commerce puissance séculière ne s'étend pas aux choses illégitime et criminel ] et on ne peut prétendre spirituelles : elle ne doit donc pas s'étendre aux sans une espèce d'impiété , que Jésus-Christ ait mariages : c'est donc une entreprise dé la^ puis- voulu élever à la dignité de sacrement un tel sance séculière sur la puissance spirituelle , commerce, et en faire le type et l'image de son lorsque les princes font des lois sur les mariages, union avec son Église.
La réponse à cet argument est facile. Il y a 16. Les théologiens, que nous combattons ,
deux choses dans le mariage : le contrat civil , disent , pour établir leur système , u qu'il y a
entre l'homme et la femme qui le contractent , « deux sortes de contrats de mariage, l'un du
et le sacrement, qui est ajouté au contrat civil , u droit des gens , qui est commun à tous les
et auquel le contrat civil sert de sujet et de u peuples ; l'autre du droit civil , lequel est
matière. « propre et particulier à chaque nation. » Jésus-
Je conviens que le mariage , en tant qu'il est Christ ( ajoutent-ils ) ayant voulu communiquer
sacrement, est quelque chose de spirituel, et ses sacremens , non à un État particulier, mais
n'est point du ressort de la puissance séculière ] à toutes les nations et à tous les royaumes , a
c'est pourquoi les princes ne peuvent pas faire choisi, pour élever à la dignité de sacrement, le
des lois surle mariage, en tant qu'il est sacrement, contrat de mariage du droit des gens, qui est
Ce serait, par exemple , de la part des princes , commun a toutes les nations , et non le contrat
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civil de quelque état particulier : d^où ces théo^ solvuntur, ne doivent pas s^entendre dans le
logiens concluent qu^il suffit qu^un contrat de sens qu'ils paraissent d'abord présenter. Pour
mariage ne contienne rien de contraire à ce que connaître le véritable sens de ces termes , sed
le droit naturel et des gens exige dans les ma- contracta non soltmntur, il faut rapprocher ce
riages , quoiqu'on y ait contrevenu à ce qui est texte d^un autre texte des sentences de Paul ,
requis par la loi civile , pour qu^il soit un vrai lib. 5, tit, 6 , § 10 , où il est dit : Benè concor-
mariage , et pour qull soit élevé à la dignité de danê matrimonium separari a pâtre D, Piuë
sacrement ) que la contravention à la loi civile prohibuit,
peat bien priver ce mariage des effets civils , Avant cette constitution d'Antonin , la puismais qu^elle ne peut en empêcher le lien. sance paternelle ne se bornait pas à empêcher
Je réponds que ces théologiens ne s'expriment que les enfans de famille ne pussent contracter pas exactement, lorsqu'ils disent qu'il y a deux mariage sans le consentement de leur père; mais sortes de mariages, l'un du droit des gens, l'autre même après que le mariage avait été valable* du droit civil. On doit plutôt dire qu'il y a des ment contracté avec le consentement du père , choses qui sont requises pour la validité des la puissance paternelle donnait encore le droit mariages par le droit naturel et des gens , et au père de dissoudre le mariage de sa fille par le d'autres qui sont requises par le droit civil de divorce , lorsquUl le jugeait à propos , même chaque nation; que celles, qui sont requises par malgré sa fille lorsque sa fille mariée était dele droit naturel et des gens , sont requises par- meurée en sa puissance. G^est ce que nous aptout , dans tous les lieux , et entre toutes sortes prenons d'un fragment d'Ennius , où ce poète de personnes ; au lieu que ce qui est requis par fait ainsi parler une fille : quelque loi civile, n^est requis qu'entre les personnes qui , étant sujettes de l'État où cette loi ^ intprobum esse Ctesiphontem eocistimaueras,
j^, ., j. • ' • Cur me huic locabas nuptiisr Sin est prohits.
a été portée , sont soumises a son empire. r^ . i , .. , .. . #• /
__ r - , ^ , , . . j Cur taiem invtlum , inuttam c<^is hnquerel
Mais c est à tort que ces théologiens donnent
le nom du mariage du droit naturel à un mariage L'empereur Antonin ayant trouvé que ce droit, qui ne contiendrait, à la vérité, rien de cou- qu'avaient les pères, de dissoudre le mariage des traire à ce que requiert le droit naturel , mais enfans qu'ils avaient sous leur puissance , lorsdans lequel on aurait contrevenu à quelque loi qu^il était bien concordant, était contraire au civile , lorsque les parties , qui l'ont contracté , bien public et au bon ordre de la société, abolit sont soumises à Tempire de cette loi : car Dieu, ce droit par sa constitution, qui est l'auteur du droit naturel, ayant ordonné II est facile à présent d'apercevoir le sens de aux citoyens de chaque État l'obéissance aux ces termes, ««(/ contracta non solvuntur. Après lois civiles de l'État dont ils sont sujets, les par- que Paul a dit que les enfans de famille ne peuties , qui contractent un mariage contre la dis- vent valablement contracter mariage sans le position de quelque loi civile de l'État dont ils «consentement de leur père , en la puissance de sontsujeta, contreviennent non seulement à cette qui ils sont, Eorum qui in potestate patrie loi civile, mais ils contreviennent aussi au droit sunt^ êine voluntate «fuê, matrimoniajure non naturel qui leur ordonnait l'obéissance à cette loi . contrahuntup, il ajoute, sed contracta non die- G'est pourquoi ce mariage, que nos théologiens solvuntur; c'est-à-dire, mais lorsque les maconviennent n'être pas un mariage civil , parce riages ont été une fois valablement contractés , qu'il est contraire à la loi civile , n'est pas non le consentement du père y étant intervenu , le plus un mariage du droit naturel, parce qu'il est père n*a plus le droit de les dissoudre, comme il pareillement contraire à ce que le droit naturel l'avait autrefois. Ensuite Paul nous apprend la exigeait des parties , et ne peut par conséquent raison qui a porté l'empereur à abolir ce droit servir de matière au sacrement. que donnait autrefois aux pères la puissance
17. Nos adversaires , pour prouver que les paternelle : c'est, dit-il, que l'intérêt public et le
mariages contractés contre la disposition de la bon ordre de la société , qui ne permettent pas
loi civile ne laissent pas d'être valables quant de dissoudre des mariages bien concordans, doit
au lien, et qu'ils sont seulement privés des effets prévaloir, à cet égard, aux droits de la puissance
civils, allèguent un texte des sentences du juris- paternelle , qui ne contiennent qu^un intérêt de
consulte Paul , lib. 2, tit. 19,2, où il est dit : particuliers : Contemplatio enim publicœ utili-
Eorum , qui in potestate patris sunt, sine vo- tatis, privatorum cotnmodis prœfertur,
luntate ejus, matrimoniajure non contrakun- 18. Entre les théologiens , qui ont voulu dé-
tur; sed contracta non solvuntur: contemplatio pouiller la puissance séculière du droit qu'elle a
enim publicœ utilitatiê privatorum commodis et dont elle a toujours usé, de faire des lois sur
prœfertur, les mariages, dont l'inobservation emporte la
Je réponds que ces termes, sed contracta non nullité du mariage, il y en a qui ne pouvant rien
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répondre ma eiemples tirés des lois romaines aucunement soumis à cetle puissance, en tant
sur le droit de la puissance séculière, conyien- que contrat ciyil, les empêchemens que TÉglise
nent que les princes séculiers ont eu effectiTC- établit , seuls et par eux-mêmes , ne peuvent
ment autrefois le droit de faire des lois sur les ma- concerner que le sacrement, et ne peuvent seuls
riages, et dVtablir par ces lois des empêchemens et par eux-mêmes donner atteinte au contrat
dîrimans; mais ils disent que TÉglise, pour de civil. Mais lorsque le prince pour entretenir le
bonnes raisons, s^est réservé à elle seule ce droit,et concert qui doit être entre le sacerdoce et Tem-
que les princes s^en sont volontairement désistés, pire, a adopté et fait recevoir dans ses États les
Rien n^est plus absurde que le sentiment de ces canons qui établissent ces empêchemens , Tap-
théologiens; car le pouvoir, qu'ils conviennent probation, que le prince y donne, rend les
que les princes séculiers ont eu de faire des lois empêchemens établis par ces canons , empê-
pour la validité on Tinvalidité des mariages, est cfaemens dirimans de mariage, même comme
ou spirituel ou temporel. S'il est spirituel, les contrat civil.
princes n'auraient jamais pu Tavoir; et lors- 21. La seconde observation est que , quoique
qu^ils en ont fait usage , les évêques n^auraient TÉglise ait le pouvoir d'établir des empêchemens
pas manqué de réclamer. S. Ambroise n^aurait dirimans de mariage, et que plusieurs de ceux,
pas conseillé a Théodose de faire une loi pour qui sont aujourd'hui en usage, tels que ceux de
défendre le mariage des cousins-germains; mais la profession religieuse et des ordres sacrés ,
il aurait plutôt assembla un concile de sa pro- aient été établis par TEglise dans des conciles ;
vince, pour les défendre. Si, au contraire, ce néanmoins, pendant bien des siècles, TÉglise
pouvoir dépend de la puissance temporelle, n'a pas usé de ce pouvoir; elle ne connaissait
l'Église , dont la puissance est toute spirituelle , d'autres empêchemens dirimans de mariage que
n*a pu se l'attribuer; et les princes n^ont pu y ceux que la loi naturelle, le Lévitique et les lois
renoncer, les droits attachés à la puissance sou- civiles avaient établis. Le père Labbe , dans le
veraine qu'ils ont reçue de Dieu, étant des droits dixième tome de sa collection , a placé après les
inaliénables. canons du troisième concile général de Latran ,
Par tout ce qui vient d'être dit, il ne peut un ancien recueil de lettres de papes , divisé par
rester aucun doute que la puissance séculière a titres , auquel l'auteur de ce recueil avait donné
le droit de faire des lois sur les mariages, dont le titre d'Appendix ad concilium Lateranenae
l'inobservation les rende absolument et entière- tertium, Nous trouverons dans ce recueil, au
ment nuls, non seulement quant aux effets titre de aponaalibus, cap. 27, une lettre d'un
civils , mais même quant au lien , et qui les em- pape Benoit , à Gaudence , patriarche , qui
pêche , en conséquence , de pouvoir servir de l'avait consulté sur la question de savoir si une
matière au sacrement de mariage. ^Ho pouvait épouser un jeune homme qui avait
été fiancé seulement , et non marié à la défunte
ARTICLE II. sœur de cette fille. Le pape répond ainsi à cette
' question : Pourquoi , dit-il , condamnerais-je
De Vaui&rité de l'Église eur les mariageê, un mariage qui n'est condamné ni par les saintes
Écritures, ni par les lois de la puissance sécu-
19. En assurant à la puissance séculière les lière? Cur prohiheam quod prohihitum nundroits qui lui appartiennent, nous reconnaissons quam aacra êcriptura deelaravit, aed nequ» aussi ceux qui appartiennent à la puissance tnandatœ leges cotmumeratis personis quibue ecclésiastique. Le mariage étant contrat civil et inter ae nuptias contrahere non licet, de hujûê sacrement; s'il est, en tant que contrat civil , modi aliquid dicunt negotio?
soumis aux lois séculières^ il est, en tant que Tous les empêchemens dirimans de mariage,
sacrement , soumis aux règles de l'Église. C'est qui ont été établis dans les premiers siècles de
pourquoi nous n'avons garde de nous élever VÉglise , l'ont été par les lois des empereurs ,
contre le décret du concile de Trente, qui comme nous l'avons vu auprà, «i. 13: nous
frappe d'anathème ceux qui contestent à l'Église n'en trouvons aucun qui ait été dans ces siècles
le pouvoir d'établir des empêchemens dirimans établi par l'Église. Si , dès le sixième et le sep-
de mariage : Si quia dixerit eccleaiam non tième siècles , les papes et les conciles ont dé-
poiuiêse conatituere impedimenta matrimonii fendu les mariages , pour cause de parenté et
dirimentia, vel in iia conatituendia errasse , d'affinité, dans des degrés plus éloignés que
anafhema sit. Sess. 24, Can. 4. ceux dans lesquels ils étaient défendus par les
20. Nous avons néanmoins, à cet égard, deux lois civiles, c'est parce qu'on croyait, dans ces observations à faire. La première est que le ma- temps (comme nous le verrons en son lieu), que riage n^étant soumis à la puissance ecclésias- ces mariages étaient expressément condamnés tique qu*en tant qu'il est sacrement, et n'étant par la loi dutiévitique. Les papes et les conciles
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n^entendaient pas, en défendant ces mariages , que faisaient de leur yœu, en se mariant, les
établir de nouTeaux empôchemens dirimans. vierges qui avaient été solennellement consa-
22. Même à Tégard des mariages , qui ne pou- crées à Dieu, néanmoins , pendant plusieurs Taientse contracter sans crime, TÉglise se con- siècles, elle n^a pas regardé comme un empétentait de les défendre , sous peine des censures chement dirimant de mariage la profession reecclésiastiques; mais elle ne les déclarait pas nuls, ligieuse, qui Test deveoue depuis. Voyez ce que
Par exemple, quoique TÉglise ait toujours noua en rapportons infrà, en la troisième
regardé comme un très grand péché la violation partie.
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SECONDE PARTIE
De^ ehoêes qui ont coutume de précéder le mariage.
Les choses qui ont coutume de précéder le mariage , sont les fiançailles et les bans de mariage.
CHAPITRE PREMIER
Des fiançailles*
23. Le mariage a coutume d'être précédé de C'est-à-dire , une convention par laquelle un
fiançailles ; il n'est pas néanmoins de nécessité homme et une femme se promettent réciproque-
qu'il en soit précédé. ment qu'ils contracteront mariage ensemble.
Les canonistes distinguent deux espèces de Nous traiterons , l<> de l'antiquité et des raifiançailles; celles qui se font par paroles de sons de l'usage des fiançailles ; 2<> des personnes présent, et celles qui se font par paroles de qui peuvent les contracter ; 3o comment elles se futur. contractent ; 4° des choses qui ont coutume de
Les fiançailles par paroles de présent, sont la les accompagner; 5o des effets des fiançailles ; convention par laquelle un homme et uue femme fio des juges qui sont compétens pour connaître déclarent Tun et l'autre qu'ils se prennent dès à des fiançailles , et des peines des parties qui représent pour époux, fusent de les accomplir; 7° enfin, des clauses
Avant le concile de Trente , ces fiançailles par qui peuvent décharger les fiancés de leur enga-
paroles de présent, qui se faisaient dans le gement.
secret, sans qu'il intervint de célébration de ARTICLE PREMIEB. mariage en face d'église, étaient de vrais mariages. Elles ont été proscrites par le concile de De V antiquité de l'usage des fiançailles, et des Trente et par l'Ordonnance de Blois , et elles ne raisons de cet usage, peuvent plus avoir aucun effet. L'Ordonnance
de Blois, art. 44, défend aux notaires d'en re- 25. L'usage des fiançailles est très ancien
cevoir, à peine de punition corporelle. Mornac, parmi les hommes : il était observé chez les
sur la loi 3, fif. de rit. nupt., rapporte des peuples du Latium, suivant le témoignage de
arrêts qui font pareillement défenses aux curés Servius-Sulpicius . rapporté par Aulu-Gelle ,
et vicaires d'en. recevoir. Noct. jàttic, lib. 4, cap, 4.
24. A l'égard des fiançailles par paroles de Cet usage a passé de là chez les Romains :
futurs , qui sont les seules que nous l'cconnais- Moris fuit veterihus stipulari et spondere stbi
sons, nous en trouvons la définition dans la uxores futuras ; L 2, ff. de spons,
loi \,fS, de spensal. Sponsalia sunt mentio et Elles étaient aussi en usage chez les Grecs.
repromisêio futurarum nuptiarum. En remontant à une antiquité reculée, nous
trOQTons que Raohel fut fiancée à Jacob long- qui se forme par le seul consentement : Suffieit
temps avant qu^on la lui donnât en mariage. nttduê consensus ad constituenda sponsah'a;
26. Saint Augustin nous rapporte la principale /. 4 , ff. de spons,
raison de cet usage des fiançailles : Constitutum La disposition de TOrdonnance de 1639, art, 7,
estj dit-il, ut jam pactœ sponsœ non statim qui porte que les fiançailles seront rédigées par
tradantur, ne eilem hàbeat maritus datam , écrit en présence de quatre parens , concerne la
quam non suspiraverit sponsus dilatam; Can, manière dont les fiançailles doivent se prouver,
Constitutum, caus. 27, quœst. 2. lorsque Tune des parties en disconvient, et non
Cet usage de faire précéder de quelque temps la substance de rengagement, les fiançailles , avant que de contracter le ma- Ce consentement , qui forme les fiançailles ,
riage, remédie aussi aux inconvéniens qui se doit être un consentement parfait, qui n*ait point
trouvent dans des mariages trop précipités , qui été extorqué par violence ou par menaces , et
se contractent entre des parties avant qu'elles se qui n*ait pas été surpris.
connaissent. La liberté y est tellement nécessaire, que si
ARTICLE II. Tune des parties paraissait avoir eu un grand
Quelles personnes peuvent contracter ensemble «™P»'*e ««r ^'«sp"* **« l'autre partie, Tengage-
des fiançailles. ment ne serait pas valable. C'est sur ce fondement que des promesses de mariage faites entre
27. Pour qu'un bomme et une femme puissent un médecin et sa malade , pendant sa maladie , contracter valablement ensemble des fiançailles, quoiqu'avec le eonsentement du père de la fille, il faut qu'ils soient capables de contracter ma- ont été jugées non valables par un arrêt que riage ensemble, ou du moins qu'ils puissent dé- rapporte Boucbel, en sa Bibliothèque des Arcomment espérer de le devenir. rets. Fevret le rapporte aussi.
Suivant ce principe , un frère et une sœur ne H n'est pas toujours nécessaire que ce consen-
peuvent pas valablement contracter ensemble tement soit exprès. Lorsqu'un père fiance sa
des fiançailles, parce qu'il^ ne peuvent jamais fille à quelqu'un, la fille, qui est présente, et
être capables de contracter mariage ensemble. qui ne contredit pas à ce que fait son père, est
Au contraire, un cousin et une cousine, censée consentir tacitement aux fiançailles,'
quoique dans un degré prohibé , peuvent vala- Quœpatris voluntati non répugnât, consentire
blement contracter ensemble des fiançailles ; car intelligitur; l. 12, ff. dict. tit. quoiqu'ils ne soient pas alors capables de con- Mais la convention , par laquelle les parens du
tracter mariage ensemble, ils peuvent décera- garçon et ceux de la fille conviennent de les
ment espérer de le devenir, lorsqu'ils auront marier ensemble , sans que le consentement du
obtenu les dispenses nécessaires. garçon et de la fille intervienne au moins tacite-
28. Un homme marié ne peut pas contracter ment , ne sont pas des véritables fiançailles :
ipêchement d'honnêteté publique qui
décemment espérer de devenir capable d'en des fiançailles; cap. l, 2^0 «pon«. tmpti&.tn 6».
épouser une autre. 31. De même qu^on ne peut contracter ma-
29, Des impubères peuvent, avec l'autorité de riage qu'avec une personne certaine et déterleurs parens ou tuteurs , contracter valablement minée , on ne peut non plus contracter valades fiançailles : car quoiqu'ils ne soient pas en- blement des fiançailles qu'avec une personne core capables de contracter mariage , ils peuvent certaine et déterminée ; cap. l , de spons. in fi», décemment espérer de le devenir. C'est pourquoi , si un jeune homme t>romettait à
Il faut néanmoins pour les fiançailles , qui se trois sœurs d'épouser l'une d'elles , cette proforment, comme tous les autres contrats , par le messe ne produirait aucun engagement, consentement des parties , que ces impubères 32. Outre le consentement des personnes qui soient en Age de comprendre ce qu'ils font, contractent ensemble les fiançailles, il faut aussi, c'est-à-dire qu'ils aient au moins sept ans : A pour la validité des fiançailles, celui des perprimordio œtatis sponsalia effici possunt, si sonnes dont le consentement est requis pour modo id fieri ab utrâque persond intelligatur, leur mariage : In sponsalibus etiam consensus id est, si non sint minores quàm septem annis; eorum exigendus est quorum in nuptiis desil. 14, ff. de spons. deratur; l. 7, § l, ff. dict. Ht.
ARTICLE III. C'est pourquoi les enfans de famille et les
^ . X « « 7 JE» -17 mineurs ne peuvent contracter valablement des
Comment se contractent les nançatlles. „ -n ^ i. . 1 j
' ' fiançailles, et lau-e des promesses de mariage,
30. Les fiançcûUes sont un contrat eonsensuel, sans le consentement de leurs père 011 mère,
PARTIE II, CHAPITRE I
tuteur ou curateur. Les princes et princesses du n'y a pas d^obligation , mais seulement une essang ne le peuTent sans le consentement du roi. pérance d'obligation. Mais comme une obliga-
33. Il est nécessaire , pour la validité de Ten- tion conditionnelle donne à celui , envers qui gagement des fiançailles , que cet engagement elle est contractée , le droit de faire les actes soit réciproque. C^est ce qui résulte de la défi- conservatoires du droit qu'il espère avoir, quoinition des fiançailles , rapportée suprà, ». 24, qu'il ne l'ait pas encore , si l'une des parties , qui npromiaêio futurarum nupHarum. Ce terme ont contracté des fiançailles conditionnelles penrepromiasio, signifie une promesse réciproque, dant que la condition est pendante , faisait pu- En conséquence FcTret, en son Traité de l'abua, blier des bancs avec une autre personne , celle , L 5, ckap. l, M. 3, nous rapporte que M. Tavo- envers qui elle a contracté ses premières fiancat-général Servin , dans la cause du sieur Des- cailles conditionnelles , serait fondée à y former portes, fit voir que le billet dudit sieur Des- opposition,
portes , conçu en ces termes : Je promets à 36. Les conditions , qu'on peut apposer aux
mademoiêelle Bourderet de l'épouser, était nul, fiançailles, doivent être honnêtes et possibles,
et ne produisait aucune obligation, parce qu'il Si on avait apposé une condition impossible, ou
n'y avait pas de promesse réciproque de ladite Ift condition d'une chose contraire aux lois ou
demoiselle , qui avait seulement , ex post facto , aux bonnes mœurs, les fiançailles seraient nulles j
apposé sa signature au billet , en l'absence dudit tout contrat fait sous de telles conditions étant
Desportes. nul, suivant les principes de droit que nous
Du principe, quHl est de l'essence du contrat avons rapportés en notre Traité des obliga-
de fiançailles que l'engagement soit réciproque , tiens , n. 204.
on tire cette conséquence, que, lorsqu'un L'auteur des Conférences de Paris préteqd,
billet, qui contient des promesses de mariage, au contraire, que les fiançailles, contractée^
est laissé entre les mains de l'une des parties , sous une condition impossible , ne laissent pas
sans que l'autre en ait de son côté un double , d'être valables , et que la condition doit être le traité est nul , parce qu'étant au pouvoir de ' regardée comme non écrite , de même que les
la partie, entre les mains de qui est le billet, de dispositions de dernière volonté. Il se fonde sur
ne pas exécuter le traité , en supprimant le une décrétale de Grégoire IX , qui est rapportée
billet , l'engagement n'est pas réciproque. au chapitre dernier , ext. de cond. appos. Mais
Mais si le billet était déposé entre les mains cette décrétale étant dans l'espèce de conditions
d'un tiers, il serait valable. apposées au mariage, même lorsqu'on le con-
34. Les fiançailles peuvent se contracter non tractait, on n'a pu en tirer argument pour de seulement purement et simplement ^ on peut simples fiançailles de futur.
aussi y apposer un terme , et même une condi- 37. Les fiançailles peuvent être contractées
tion, de même qu'aux autres contrats. uon seulemen| ex certo die, vel sub conditione.
L'effet du terme , suivant les principes établis avec un terme ou sous une condition } elles peuen notre Traité des obligations , ». 230 , con- ▼ent aussi , de même que les autres conventions, siste à empêcher chacune des parties de pour- être contractées ad certum tempus, vel ad cer^ suivre, avant qu'il soit expiré, l'autre partie, tam conditionem, auquel cas elles produisent, pour demander l'exécution des fiançailles ; mais aussitôt qu'elles sont contractées, une obligail n'empêche pas que les fiançailles ne soient , lion réciproque , pour l'accomplissement de ladès l'instant du contrat, valablement contrac- quelle chacune des parties a action aussitôt. tées,et qu'elles ne produisent dés lors les enga- Mais si l'échéance du terme ou de la condigemens qui en naissent , et les empêchemens qui *'on , arrive avant que les fiançailles aient eu en résultent, dont nous parlerons infrà, part, 3, l«ur accomplissement par le mariage des parties, chap, 3 art. 6. ^ avant que ni l'une ni l'autre des parties ait été
85. La condition, qui serait apposée aux fian- ro»se eu demeure de les accomplir, l'obligation
cailles, est bien différente d'un simple terme, des fiançailles cesse de plein droit. Voyei notre
Non seulement elle empêche les parties de pou- Traité des Obligations , n. 224.
voir, avant son accomplissement, demander 38. On a fait la question, si un mariage nul
Texécution des fiançailles; mais encore elle les pouvait valoir au moins comme fiançailles? Les
suspend de manière que les fiançailles ne pro- canonistes font, à cet égard, une distinction,
duisent les obligations et les autres effets qui en Lorsque le mariage est nul par le défaut d'obser-
naissent, que dans le cas auquel la condition vation des formes que la loi prescrit, comme
s^accomplirait , et qu'au contraire elles sont re- lorsque des personnes se sont mariées ailleurs
gardées comme non avenues, si la condition qu'en face d'église, un tel mariage ne vaut pas
défaut. même comme fiançailles , parce que la loi ne
Tant que la condition est endore pendante , il donne aucun effet aux actes faits au mépris de
la loi, sans obsenrer les foimei qu>Ue prescrit, du royaume, ne peut être valablement contracté
Cest le cas de la maxime, Quod nuUum est, qa^en face d'église.
nullum producii effecium. Mais lorsqu'on a ob- La bénédiction est si peu de Tessence des fian-
BeTYé les formes ; et que le mariage , qui a été cailles , que , selon Tusage de quelques diocèses,
fait de bonne foi , n'est nul que parce que les du nombre desquels est notre diocèse d'Orléans,
parties n'étaient pas encore capables de con- la bénédiction des fiançailles ne se fait qu^après
tracter mariage , quoiqu'elles fussent capables la publication des bans , et par conséquent long-
de contracter des fiançailles, comme lorsque temps après qu'elles ont été contractées,
l'une des parties n'avait pas encore l'âge de pu- L'usage des diocèses, où la bénédiction des
berté : en ce cas, l'acte, qui ne peut valoir fiançailles précède la publication des bans, est
comme mariage, vaut comme fiançailles, la beaucoup plus régulier.
promesse réciproque de se prendre présentement 4 1 . Cette cérémonie de la bénédiction des fianpour époux renfermant celle de se prendre pour cailles se fait en face d'église. Les parties y déépoux lorsqu'on le pourra. C'est l'avis de Fagnan, clarent devant le curé de leur paroisse , ou autre ad cap, est» de deêpon$. impub, prêtre par lui commis , qu'elles promettent de
s'épouser, et le prêtre récite sur elles les prières
ABTICLB IT. accoutumées telles qu'elles sont contenues dans
les rituels des difierens diocèses.
Des choses qui ont coutume d'accompagner tes Lorsque les parties sont de différentes pa-
fiançailles. roisses, cette cérémonie se fait dans celle de la
fiancée , plutôt que dans celle du fiancé ; car il Les choses , qui ont coutume d'accompagner est de la décence que ce soit le fiancé qui pales fiançailles, sont, 1» la bénédiction des fian- raisse aller rechercher la fiancée, cailles en face dVglise ; 2o les aiThes et les présens de mariage; 3o l'acte qui contient les con- g u. des akbbes, et des pbésehs de mârugb. ventions de mariage, qu'on appelle contrat de mariage. 42. On appelle arrhes ce que quelqu'un donne
à un autre pour gage de l'exécution de l'engage-
$ l. DE LA BiaiofCTioif DES FIANÇAILLES. mcut qu'îl contraclc ou qu'il a contracté envers
lui , a la charge de n'en avoir aucune répétition ,
39. L'usage de la bénédiction des fiançailles dans le cas auquel il manquerait par sa faute à
est très ancien dans l'Église. Elle y était en Taccomplir.
usage dès le quatrième siècle, suivant ce qui Chez les Romains, c'était le fiancé qui avait
parait par une lettre du pape Syrice à Himérius, coutume de donner des arrhes a la fiancée, ou
évéqiie de Tarragone , qui est rapportée au se- au père de la fiancée , en la puissance de qui
cond tome des conciles du père Labbe. Il y est elle était. S'il manquait par sa faute à son enga-
dit, art. 4 : De conjugalium violatione requi- gement , il perdait les arrhes qu'il avait données :
sistiy si desponsatam alii puellam, aller in si c'était pai* la faute de la personne qui les avait
fnatrimonium possit accipere? Hoc ne fiât, reçues, qui, sans aucan juste sujet, refusait
modis omnibus inhihemus, quia illa benedictio d'accomplir le mariage , les arrhes devaient être
quam KVPTVRX sacerchs imponit, apud fidèles, rendues autrefois au quadruple; /. 6, Cod.
sacrilegii instar est, si ullâ transgressions Theod, de Sponsal,; et depuis, par la consti-
violetur. tution de Léon et Antfaème , seulement au dou-
II est évident que le pape parle, non de la ble; /. 5; Cod. de sponsal; l, 16, Cod. de
bénédiction nuptiale, mais de la bénédiction que episcop. Aud.
le prêtre donnait aux personnes fiancées j car il Lorsque le mariage n'avait pas lieu , sans la
dit , quam h upTURiE sacerdos imponit. Il ne dit faute ni de Tune ni de Tautre des parties , putà,
pas nubenti : et d'ailleurs il ne pouvait être par la mort de l'une d'elles , avant qu'elle eût été
question que d'une fiancée dans ce qui faisait mise en demeure d'accomplir son engagement ,
l'objet sur lequel Himérius avait consulté le pape, ou pour quelque juste cause que l'une ou Tautre
Himérius n'aurait pas eu besoin de demander au pai-tie avait eue de ne pas accomplir les fian-
pape si on pouvait marier une femme qui l'était cailles, les arrhes étaient rendues purement et
déjà à un autre. , simplement sans aucune crue; /. 3, Cod. de
•40. Quelque ancien que soit l'usage de cette sponsal. Les arrhes doivent pareillement être
bénédiction, elle n'est pas de l'essence des fian- rendues , lorsque le mariage a eu lieu,
cailles , qui ne laissent pas d'être valables , quoi- 43. Parmi nous , le fiancé et la fiancée se don-
qu'elle ne soit pas intervenue. En cela, les fian- nent assez souvent réciproquement des arrhes :
çaillçs diffèrent du mariage, qui, selon les lois celle des parties qui, sans aucun juste sujet,
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refitse d^acoomplir son engagement , doit rendre Selon les mœurs des Romains, bien différentes
à Faiitre les arrhes qu^elle a reçues , et perdre des nôtres , une fille n'admettait aucun homme
celles qu^elle a données , pourvu néanmoins à la baiser au yisage , pas même souvent son
qu'elles ne fussent pas trop censidérables , eu fiaucé. Lorsqu'elle y avait admis son fiancé , le
égard à la qualité et aux facultés des parties. fiancé pidebatur pudiciiiat» ejuê prœlihaaaef
Lorsque les arrhes sont considérables , et in cujua pudicitiœ prœlihatœ prcemium , la
qu'elles excèdent de beaucoup la somme à la- fiancée , lorsque le mariage manquait , retenait
quelle pourraient être réglés les dommages et la moitié de ce qui lui avait été donné,
intérêts résultans de Tioexécution des promesses En cela , ce qui était donné en présent , était
de mariage, la partie, qui les a données , et qui différent des arrhes que la fiancée devait rendre,
refuse , sans aucun juste sujet , d'accomplir son en ce cas , sans en rien retenir,
engagement , ne laisse pas d'en avoir la répéti» A plus forte raison , lorsque c^était par le refus
tion, sous la déduction seulement de la somme du donataire que le mariage manquait, les choses,
i laquelle le juge doit régler les dommages et qui lui avaient été données en présent, devaient
intérêts dus à la partie qui les a reçues , pour être rendues.
l'inexécution des promesses de mariage. C^est ce 46. Suivant notre jurisprudence française,
qui a été jugé par un arrêt du 20 août 1680 , dans tout les présens qui se font à des fiancés,
rapporté au 2« tome du Journal du Palais. la condition si nupiiœ sequantur y est toujours
La raison est , qu'étant d'une extrême impor- sous-entendue , quoiqu'elle n'y ait pas été ex-
tance pour le bien de la société civile , que les primée ; et il y a en conséquence toujours lieu i
mariages soient parfaitement libres , une partie l« ré()étition des choses données , lorsqne le ma-
ne doit pas être mise dans la nécessité de con- riage manque , à moins que ce ne fut par le refus
tracter un mariage centre son gré, par la crainte du donateur : car, en ce cas, le donateur ayant
de souffirir une trop grosse perle , si elle refusait été mis en demeure d'accomplir la condition ,
d'accomplir les promesses de mariage pour l'exé- elle doit passer pour accomplie vis-à-vis de lui ,
cation desquelles elle a donné des arrhes trop suivant la règle de droit : In omnibus causispro
considérables. facto id accipitur, in quo per alium mora fit,
44. C'est par cette même raison quon n'a, quominùspat; l, 39, ff. de rëg.jur, dans notre jurisprudence , aucun égard aux stipulations pénales , par lesquelles un homme et ^ I". de l'acte qui contient ies comvewtiows
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une lemme se promettent réciproquement une
somme d'argent, ou quelque autre chose, en cas 47. Les fiançailles sont ordinairement accomde refus d'exécuter les promesses de mariage pagnées ou suivies d'un acte reçu. devant noqu'ils se sont faites , lorsque la somme ou la taires , qui se passe en présence des parens des chose promise excède ce que le juge estime être fiancés , qu'on assemble pour cet e&t , lequel du pour les dommages et intérêts; arrêt du contient les conventions matrimoniales. On 29 août 1713, au sixième volume du journal, donne à cet acte le nom de contrat de mariage. Nôtre jurisprudence est, en cela, conforme au Cet acte n'est pas de nécessité. Il arrive soudroit canonique; Cap, Gemma, 29, e»t, de vent que les parties se marient sans faire de consponsal, trat de mariage , surtout parmi les pauvres gens :
45. Les fiançailles sont aussi souvent accom- en ce cas , les dispositions des Coutumes sur la pagnées de présens , que le fiancé fait à la fiancée, communauté , le douaire , etc . , leur en tiennent ou qu'ils se font réciproquement l'un à l'autre, lieu.
Suivant le droit romain , avant Constantin , ces 48. Ce contrat de mariage ne peut se faire donations étaient censées pures et simples, et qu'avant le mariage : il n'est plus permis , après ne se révoquaient pas lorsque le mariage man- la célébration du mariage , de faire aucunes oonqoait, à moins qu'il n*y eut- quelques circon- ventions matrimoniales. Plusieurs Coutumes en stances qui y fissent présumer la condition, si ont des dispositions. Notre Coutume d'Orléans, nuptiœ sequantur f l, 2, Cod, de don. ante arf. 202, dit: « En traité de mariage et avanf la nvpt. tt foi baillée et bénédiction nuptiale , homme et Par les constitutions de Constantin , la condi- « femme peuvent faire et apposer telles condition «i nuptiœ sequantur, y est toujours sous- u tions, douaires, donations et autres convenentendue; et lorsque le mariage manque par la « tions que bon leur semblera. » mort de l'une ou de Tautre partie , il y a lieu à la C'est pour cela que les contrats de mariage répétition des choses données ; sauf que sijam doivent être faits devant notaires , dans la crainte oêculum intervenerat , la fiancée retenait la des antidates , dont les actes sous signatures primoitié de ce qui lui avait été donné en présent; vées sont susceptibles.
/. 15 et 16, Cod. dict. tit. Il y a pourtant des provinces , oii on admet
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les contrats de mariage faits sous les signatures SO. Lorsque Tuoedes parties fiancées a assigné
privées des parties et de leurs parens respectiis. Tautre devant Tofficial , pour exécuter des pro«
messes de mariage, la partie assignée ou convient
ABTlGLB V. ^^ disconvient des promesses.
Ih9 BffeU que produisent les fiançailleê. Lorsqu'elle en disconvient , Tofficial ne peut
admettre la preuve que de la manière dont elle
Le principal effet, que produisent les fian* est prescrite par la déclaration du 26 novembre
cailles, est qu'elles forment, dans chacune des 1639, qui porte : « Défendons à tous juges,
parties, un engagement réciproque d'accomplir *«, même à ceux d'église, de recevoir la preuve
sa promesse, lorsqu'elle en sera requise par « par témoins des promesses de mariage , autre-
l'autre partie ; d'où naît une action , que cha- « ment que par écrit qui soit arrêté en présence
cune des parties a contre l'autre , pour l'obliger « de quatre proches parens de l'une et de l'autre
à l'accomplir. « partie, encore qu'elles soient de basse condi-
Cet effet dérive de la nature des fiançailles , « tion. »
qui sont un contrat synallagmatique. La disposition de celte déclaration est con-
Le second effet des fiançailles, qui est une forme à TOrdonnance de Moulins, qui a défendu
suite du premier, est qu'elles forment, dans la preuve testimoniale de toutes choses excédant
chacune des parties , un empêchement prohi- cent livres , dont les parties ont pu se procurer
bitif qui les empêche de pouvoir, pendant qu'elles une preuve par écrit,
subsistent , se marier licitement à un autre. Cette déclaration n'établit donc pas un droit
Cet engagement n'est que prohibitif : il n'est nouveau ; elle ne fait que confirmer, à cet égard ,
pas dirimant, comme nous le verrons infrà^ l'Ordonnance de. Moulins. C'est pourquoi, par
part, 3. arrêt du 29 décembre 1629, antécédent à cette
Enfin, le troisième effet des fiançailles est déclaration, la courjugea qu'il y avait abus dans
qu'elles forment, mémo après leur dissolution , un un appointement de l'official du Mans , qui avait
empêchement dirimant , qu'on appelle d'honnê* permis la preuve testimoniale de promesses de
teté publique , qui empêche chacune des parties mariage : il est rapporté par Bardot, f. l , /. 3,
d'épouser les parens de la ligne directe de l'autre c, 75.
partie, et même ceux du premier degré de la Sl.Lorsquelespromessessontavouéesouprou-
collatérale , comme nous le verrons infrà , vées , l'official entre en connaissance de cause ,
part. 3. si l'engagement a été valablement contracté, et
ARTICLE VI. l'ii n'egt survenu depuis aucun juste sujet d'en
Queh juges sont compétens pour eonnaitre de dégager la partie qui l'a contracté. Lorsque l'of-
la validité des fiançaiUes. La partie, qui ^c*"^ *™«*^« l'engagement valable, il prononce
refuse de les exécuter, peut-elle y être con- <ï"« ^«* fiançailles sont valables , et il exhorte la
trainte ; et quelle est la peine de son refus, P*»'*'^ à accomplir son engagement ; mais il ne
peut la condamner à rexécntion,ni l'y contraindre
49. Les fiançailles étant un contrat, appar- par censures ecclésiastiques. S'il le faisait , il y
tiennent, de même que tous les autres contrats , aurait lieu à l'appel comme d'abus. Arrêt du
a l'ordre politique; et par conséquent c'est le l^c juin 1638, rapporté par Bardet, toni, 2,
juge séculier qui en est le juge naturel. liv, 7 , chap. 36. Nous avons Vejeté en France le
Néanmoins, en considération de ce que les chap. 10, «drfr. e^e spons.^ qui permet aux juges
fiançailles ont pour objet le mariage , que les d'église d'employer cette voie. Parmi nous , l'of-
parties se sont réciproquement obligées de con- ficial doit se contenter des voies d'exhortation ;
tracter,etquelemariage, en tant qu'il est élevée et si la partie persiste dans son refus, il doit
la dignitédesacrement, renferme quelque chose prononcer la dissolution des fiançailles, en lui
de spirituel , nos rois ont bien voulu permettre imposant une pénitence pour son manque de foi,
que les juges d'église pussent aussi connaître des qui consiste dans quelques prières, ou légères
fiançailles , pourvu qu'ils se bornent à connaître aumônes. Ce manque de foi doit être toléré comme
seulement de leur validité ou invalidité , et non un moindre mal , pour éviter de plus grands maux
des dommages et intérêts qui résultent de leur que pourrait occasioner un mariage qui serait
inexécution. contracté par contrainte ; Can» requisivit, 17 ,
Le j uge d'église ne peut connaître des fiançailles extr, de sponsal.
qu'entre le fiancé et la fiancée. Lorsque c'est un 52. Tout le pouvoir du juge d'église se borne
père qui a promis de donner son fils ou sa fille à imposer cette pénitence ; il ne peut pas statuer
à quelqu'un, l'engagement qu'il contracte n'a sur les dommages et intérêts résultans de l'inexé-
rien de spirituel : il ne peut être poursuivi pour cution des fiançailles : s'il le faisait , il y aurait
Taccomplir, que devant le juge séculier. lieu à l'appel comme d'abus.
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NéaDmoins, quoique Voffieial soit incompétent chargées dé leur eogaçement par leur consen-
par la nature de Taffaire, pour statuer sur ces tement mutuel.
dommages et intérêts , il pourrait être compétent Gela a lieu , quand même les fiançailles auraient
par la qualité de la personne à qui ils seraient été bénites en face d'église : car ce n'est pas la
demandés ; putà, si un chanoine , simple clerc bénédiction qui forme rengagement ; il est formé
tonsuré, avait fait des promesses de mariage qu'il par le seul consentement des parties , dès avant
refusât d'exécuter , et que la fille à qui il les a que la bénédiction soit intervenue ; et* par con-
faites, l'eût assigné en l'officialité, et y eût conclu séquent il peut se dissoudre par le seul consen-
en des dommages et intérêts , l'oiScial serait tement , suivant le principe commun à tous les
compétent pour y statuer, par la qualité de la contrats consensuels : Quœ consenêu contra^
personne a qui ils sont demandés , un officiai huntur, contrario conaensu diaaohuntur,
étant compétent en matière profane , pour con- Quoique les fiançailles aient été confirmées par
naître des actions pures personnelles qui sont serment , elles se dissolvent par le consentement
intentées devant lui contre des ecclésiastiques, mutuel des parties , sans que ces parties soient
C'est ce qui a été jugé par un arrêt du mois de >3nues de se faire absoudre de leur serment,
février 1690 , sur les conclusions de lÉ. de La- L'engagement dtt serment n'étant qu'accessoire
moignon , qui fit la distinction que nous faisons, à celui des promesses de mariage, que les parties
L*arrêt est rapporté au 5^ tome du Journal des se sont faites , celui , qui résulte des promesses,
audiences, étant détruit par leur consentement mutuel,
53. Hors ce cas, il faut, pour les dommages celui du serment l'est aussi de plein droit, suiet intérêts résultans de l'inexécution des fian- vant ce principe de droit : Quœ acceasionum cailles, se pourvoir devant le juge séculier du locum ohtinent, extinguntur quùm principales domicile de la partie refusante. rea peremptœ sunt; 1,2, S, de pec. leg.
Quoique la question sur la validité des fian- 56. Quoique les fiançailles se dissolvent par
cailles ait déjà été examinée et jugée à l'officia- le consentement mutuel des parties qui les ont
hté, on ne laisse pas de la discuter de nouveau contractées , néanmoins lorsque ce sont des
devant le juge séculier, le jugement de l'official mineurs qui les ont contractées de l'autorité de
ne pouvant former un préjugé dans le tribunal leurs parens ou tuteurs, cette autorité, tant
séculier, qui en est indépendant. qu'ils sont en puissance d'autrui, est nécessaire
Lorsque le juge trouve l'engagement valable , pour rompre l'engagement , comme elle l'a été
Ucondamnelapartie, qui refuse de l'accomplir, pour le contracter, suivant la règle : Quœque
k une somme à laquelle il arbitre les dommages eodem modo dissolvuntur , quo colligata sunt;
et intérêts dus à l'autre partie, pour l'inexéoutiou /. 35 , ff. de reg. jur,
de l'engagement. 57. Ce consentement mutuel de se désister
Les dépenses que les recherches de mariage des fiançailles , est censé tacitement intervenu , ont causées , pendant tout le temps qu'elles ont lorsque les parties ont laissé passer le temps duré , à celui qui se plaint de l'inexécution des porté par les promesses de mariage , dans lequel fiançailles , et la perte de temps qu'elles lui ont elles doivent s^accomplir , sans en avoir requis causée, sont les objets les plus ordinaires de ces de part ni d'autre l'accomplissement; c^est pourdommages et intérêts. L'affront que souffre la quoi le laps de ce temps dissout, en ce cas, de partie à qui on a manqué de foi, y peut aussi plein droit les fiançailles 3 cap, 22, extr, de quelquefois entrer , dans le cas auquel il y aurait sponsal,
lieu de craindre qu^i ne pût nuire à son établis- Lorsque les promesses de mariage ne portent
sèment avec quelque autre. aucun temps dans lequel elles devront être ao-
54. Le juge , en condamnant la partie , qui complies , les empereurs Constance et Constant refuse d^acoomplir les promesses de mariage , à décident que , si les parties demeurent dans la une somme pour les dommages et intérêts , ne même province, la fiancée peut impunément se doit pas ajouter cette alternative : si mieux marier , au bout de deux ans , à un autre : Si, n'aime épouser; cette prononciation est indé- is , qui puellam suis nuptiis pactus est, intrà cente, et parait blesser la liberté des mariages : la biennium exequi nuptias y in eâdem provineid cour l'a défendu par arrêt du 10 mars 1713. degenssupersederit, ejusquespatiifinedecursoy
ARTici E vu *** ^^^^^^* posteà conjunctionem pueUa perve-^
_ \ ' , , nerit , nihil fraudis ei sit, quœ nuptias ma tu-
Des causes qui peuvent décharger de leur en- ^^^^ ^^^^ ^^ ^-^^^^^ ^^^^ ^^ ^„,,„ ^,, .
gagement des parties qui ont contracté des . « Cod de avons
fiançailles. Lorsque le fiancé est absent, la fiancée n'est
55. Il n^est pas douteux que les parties, qui pas obligée d'attendre son retour plus de trois ont contracté des fiançailles , peuvent être dé- ans ; ^. 2 , Cod, de repud.
58. Les parties sont surtout censées s*étre quement de foi , que j*ai été condamné on ces dégagées mutuellement de leurs fiançailles , par dommages et intérêts f mais , dans la vérité des un consentement tacite , lorsque , par le fait de choses, ayant été dégagé de mon engagement par Pune et de l'autre >, elles ont contracté un enga- son manquement de foi , je ne lui en dois point gement dirimant de leur futur mariage ; comme dans le for de la. conscience.
lorsqu'après avoir contracté des fiançailles avec 60. 2® Une partie est dégagée de rengagement
une veuve qui était grosse d^un posthume , fai des fiançailles, sans le consentement de Tautre ,
été depuis, a sa prière, le parrain de Tenfant lorsqu'il est survenu quelque chose a la partie
dont elle est accouchée. Voyen infrà, part. 3. avec qui elle les a contractées , qui Teût certai-
Il en est autrement, lorsque Tempéchement netnent empêché de les contracter , si elle Teût
dirimant a été contracté par le fait seul , de Tune prévu .
des parties ; comme lorsque , depuis les fian- Le chapitre Quemadmadàniy 25, «dr#. dejurê^
cailles, le fiancé a commis fornication envers jurandoy rapporte pour exemple le cas auquel la
une parente de le fiancée. La fiancée est hien dé- personne , à qui j^ai été fiancé , serait devenue
gagée envers lui , mais il ne Test pas envers elle « lépreuse ou paralytique, ou aurait perdu les yeux
et il est obligé, si la fiancée le requiert, d'obtenir ou le nez«
a ses dépens dispense de cet empêchement ] Il en est de même des autres maladies comme
sinon il est tenu des dommages et intérêts. de Tépilepsie. On peut apporter d'autres exem-
59. Il y a certaines causes, pour lesquelles pies; comme lorsque la partie, avec qui j'ai con« Tune desparties est dégagée de son engagement, tracté des fiançailles, a dépuis été condamnée sans le consentement de l'autre. à quelque peine infamante; ou bien encore lors*
jo Lorsque l'une des parties a manqué à la foi qu'il lui est survenu un renversement de fortune
qu'elle avait donnée , l'autre est dégagée envers imprévu, qui l'empêche de pouvoir apporter un
elle de son engagement. bien capable de subvenir de sa part aux charges
C'est sur ce fondement qu'il est décidé au du mariage.
ohv^itxe Quemadmodùmf exir.de jurejurandoj Cette décision a lieu, quand même, par les
que, si Tune des parties peut prouver que l'autre fiançailles , il n^aurait été aucunement question
a commis fornication depuis les fiançailles, elle de ce que chacune des parties apporterait en
est dégagée envers elle. , mariage. Elle souffre beaucoup moins de diffî-
Par la même raison , si l'une des parties fian- culte , lorsque , par le contrat de fiançailles , on
cées contracte mariage, ou même de simples a réglé ce que chacune des parties apporterait
fiançailles avec une autre personne , l'autre en mariage ; car , en ce cas , je suis censé ne
partie est dégagée envers elle. m'être engagé à vous épouser que sous la condi-
Observez qu'il n'y a que la partie, à qui l'autre tien que vous apporteriez en mariage ce que vous
a manqué de foi, qui soit dégagée de son enga- avez promis d'y apporter. Le renversement de
gement ] celle , qui y a manqué , demeure en* votre fortune vous mettant hors d'état de i'ap-'
gagée. Par exemple, la partie, qui a commis porter, je suis déchargé de mon engagement^
fornication , peut être assignée pour exécuter la quasi ex defectu conditioniê,
promesse de mariage qu'elle a faite. Lorsque mafiancéea été, depuis nos fiançailles,
Celle, (pii s'est mariée à un autre, contre la ravie par quelqu'un , quoiqu'elle n'ait pas con-
foi de son engagement , ne peut pas , à la vérité, senti au rapt , ce rapt me délie de l'engagement
tant que ce mariage dure, être assignée pour des fiançailles : car quoique je ne puisse pas lui
exécuter la promesse de mariage , puisqu'elle ne reprocher qu'elle ait manqué à la foi qu'elle
peut plus Texécuter; mais elle peut l'être en m'avait donnée, et que je ne puisse par consé-
paiement des dommages et intérêts résultans de quent me prétendre délié de mon engagement
rinexécution de sa promesse ; et même après la pour cause d'un manque de foi de sa part , je le
dissolution de son mariage , qui mettait obstacle suis pour une autre cause , qui est que le rapt
à l'exécution de sa promesse, elle est tenue, d^une fille laisse à cette fille une certaine note
si elle en est requise , de l'exécuter. qui m'eût, empêché de contracter des fiançailles
Lorsqu'une fiancée a manqué à sa foi, en com- avec elle, si je l'eusse prévu,
mettant fornication avec un autre homme; si, 61. 3» Je suis déchargé de rengagement des
sur mon refus de l'épouser, et faute de preuve fiançailles , non seulement lorsqu'il est survenu
de cette cause de dissolution de nos fiançailles , à la personne, à qui j'ai été fiancé, quelque chose
j'ai été oondamné envers elle en des dommages qui m'eût empêché de les contracter, si je l'eusse
et intérêts, elle est obligée, dans le for de la prévu; mais encore j'en suis déchargé, lorsque
conscience , à me restituer la somme qu'elle a c'est à moi qu'il est survenu quelque chose qui
reçue pour lesdits dommages et intérêts : car ce m'eût empêché de contracter ces fiançailles , si
n'est que faute de fournir la preuve de son man- je Tousse prévu. Par exemple, s'il m'est survenu
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quelque infirmité qui ne lùe permette pas de tout on ne peut pas supposer qu^on ait mis pour
m'engager dans le mariage, sans courir risque condition une chose à laquelle on n^a pas même
d^endommager ma santé; comme si je suis pensé. On ne doit donc pas supposer, dans cette
devenu pulmonique , ou si c*est une infirmité espèce , qu*on ait voulu faire dépendre les fian-
qui me mette hors d^état de gagner ma vie ; s'il cailles de la condition , s^ii n^arrivait pas une
m'est survenu un dérangement de fortune , qui augmentation considérable de fortune à quel-
me mette hors d'état de pouvoir supporter les qu'une des parties , puisqu^on n*y a pas même
charges du mariage que nous nous étions promis pensé.
de contracter. Dans ces cas , et autres sembla- 62. Quoiqu'il ne soit rien survenu de nouveau
bles , je suis dispensé de tenir mon engagement ni de part ni d'autre , lorsque je viens à déoou-
de fiançailles , que je n'eusse pas contracté , si vrir dans la personne avec qui j'ai contracté les
j'easse prévu ce qui est arrivé. - fiançailles , quelque sujet qui existait au temps
Quidj vice versd, si, après avoir contracté des fiançailles, dont je n'avais pas connaissance,
des fiançailles avec une personne dont la fortune et qui m'eût empêché de les contracter si je
était alors égale à la mienne, il m'est depuis sur- l'eusse su, je dois à plus forte raison être dégagé
venu une grosse fortune, qui mette une grande de mon engagement. La réticence de la partie,
disproportion entre ma fortune et ceHe de ma avec qui j'ai' contracté les fiançailles , est une
fiancée, et qui m'eut empêché de contracter avec raison de plus pour rendre mon engagement nul ,
elle, si je Peusse prévu ? Puis-je en conscience ne et m'en décharger.
la pas épouser , et chercher un autre parti plus On peut apporter pour exemple le cas auquel
considérable , sauf à lui payer les dommages et j'avais ignoré que la fille, avec qui j'ai contracté
intérêts résultans de l'inexécution des fiançailles? des fiançailles , aurait été reprise de justice , on
J!ai été surpris que l'auteur des Conférences de se serait laissé abuser par quelqu'un avant les
Paris, tonte l^pageê 181 et 182, ait décidé pour fiançailles.
l'afi&rmative, pendant que le jésuite Sanchez, qui II est vrai qu'Innocent III, au chapitre Quetn^
passe pour un casuiste relâché, tient la négative, tuhnodùm, ci-dessus cité , décide qu'on ne peut
Ladécision du jésuite me parait sans difficulté, se dispenser de tenir sa promesse à sa fiancée ,
La cupidité, qui m'a porté à rechercher une plus sur le prétexte qu'elle aurait commis fornication
grande fortune que celle de ma fiancée, ne peut, avec les fiançailles ] mais la pureté de nos mœurs
aux yeux de Dieu , ni mêine aux yeux des bon- ne permet pas de suivre cette décision,
nétes païens , paraître une raison valable pour 63. Observez que si , depuis qu'il est survenu
manquer à la foi que je lui ai promise. Si j'ai quelque chose à ma fiancée, qui fût de nature à
cru, lors des fiançailles, avoir, avec le bien de me fournir un juste sujet de retirer ma parole;
ma fiancée et celui que j'avais alors , de quoi et pareillement si , depuis que j'ai découvert
8up{forter les charges du mariage que nous nous pareille chose, que j'ignorais au temps des fian-
sommes promis de contracter, à plus forte^raison cailles, j'ai néanmoins continué à fréquenter ma
j'ai de quoi les supporter depuis que ma fortune fiancée , et à la traiter comme ma fiancée , je
a augmenté; et par conséquent rien ne m'em- devienspar-lànonrecevable à alléguer cette chose
pèche de le contracter. pour me faire décharger de mon engagement ,
Les raisons, qu'apporte l'auteur des Confé- étant censé, par cette fréquentation, l'avoir con-
rences par son sentiment, sont des plus frivoles, firme en pleine connaissance de cause.
Il dit : 1° qu'il est à propos qu'il y ait dans les II en est de même dans le cas inverse. Une
mariages égalité de fortune , de peur que le plus fiancée , qui a continué de recevoir son fiancé ,
riche ne méprise l'autre , et que ce mépris ne depuis qu'il lui est survenu ou qu'elle a reconnu
trouble la paix du mariage. Je réponds qu'on doit quelque chose, n'est plus recevable à le lui
supposer que celui qui consulte sur ce cas , est opposer.
un honnête homme ; car s^'il ne l'était pas , il ne 64. Selon le droit des décrétâtes , l'une des
consulterait pas , et il ne trouverait aucune dif- parties peut licitement, sans le consentement de
ficttlté à violer son engagement : mais dès qu'on le Taiitre, manquer à l'engagement des fiançailles,
suppose honnête homme, on ne doit pas craindre en faisant des vœux solennels de religion, ou
qae la disproportion de sa fortune le porte à en se faisant promouvoir aux ordres sacrés;
mépriser sa femme. Il n'y a que de malhonnêtes l'autre partie ne pouvant pas trouver mauvais
gens qui soient capables de ces sentimens. qu'elle retire la foi qu'elle lui avait donnée, pour
Il dit : 2o qu'on doit supposer les fiançailles l'engager, à Dieu,
contractées sous la condition qu'il ne surviendra Je pense que si la partie peut , en ce cas, lici-
rien de nouveau. Je réponds qu'on ne doit pas tement manquer à la foi des fiançailles , ce ne
facilement supposer, dans les contrats, des con- doit être qu'à la charge de dédommager l'autre
ditions qui n'y ont pas été exprimées; mais sur- partie des dépenses qu'elles lui ont occasionées.
65. lorsque Tune des parties a pris ITiabit de néanmoins l^autre partie est aassîtAt dégagée du
religieux^ elle n*est pas dégagée de son engage-* sien ; car celle, qui a pris Thabit de religion, est
ment, qui n^est que suspendu jusqu'à ce qu'elle censée avoir suffisamment par-là renoncé aux
ait fait profession; autrement la porte serait fiançailles. Fan-Eêpen , de sponsal., cap, 2,
ouverte aux fraudes, et il serait au pouvoir d'une n. 20.
fiancée de rompre impunément son engagement, A l'égard des vœux simples , que l'une des
en faisant semblant d'entrer en religion. Mais parties alléguerait avoir faits, ces vœux, ^'ayant
quoique la partie , qui est entrée dans un novi- aucun effet dans le for extérieur, ne peuvent la
ciat , ne soit pas dégagée de son engagement , décharger de son engagement.
CHAPITOE II.
Des bans de mariage,
66. Le mariage, avant que d'être célébré, doit 2» pour avoir révélation des empécheniens de être précédé de bans. mariage qui pourraient se rencontrer dans les
Le terme de bans signifie publicaHon, prockh' parties dont on publie les bans.
mation. Tous ceux , qui ont connaissance de quelcfue
Les bans de mariage sont des dénonciations empêchement , étant avertis par la publication
publiques , qui se font aux prônes des églises des bans , sont obligés de révéler au curé qui les
paroissiales , du mariage que les parties dénom- a publiés , la connaissance qu'ils en ont.
mées par lesdites dénonciations entendent con- Ils y sont obligés , quand même ils n'en pour-
tracter, avec injonction à ceux, qui sauraient des raient fournir la preuve; car le curé , qui en est
empêchemens audit mariage, de les révéler. averti, peut, sur les représentations qu^il fera
Nous traiterons , !<> de l'antiquité de l'usage secrètement à la partie, la faire convenir de
des bans de mariage, et de leur nécessité ; 2» de l'empêchement , et l'engager à renoncer au ma»
leur forme ; 3<> nous verrons par qui la publica- riage qu'elle voulait contracter,
tion doit s'en faire ; 4° où elle doit être faite; 69. Le concile de Trente a renouvelé Tordon-
&> en quel temps; fio de quelles choses le curé nance du concile de Latran. L'Ordonnance de
doit s'assurer a^ant que de publier les bans; Blois a donné force de loi à cet usage. Elle porte,
7° nous traiterons des dispenses de bans ; des art. 40 : « Pour obvier aux abus qui adviennent
oppositions aux bans de mariage. « des mariages clandestins , avons ordonné que
« nos sujets ne pourront valablement contracter
S !• DE L*ANTIQDITi£ DE L*USA6E DES BANS DE MA- i <.• ^.^j ». j.
9 m y t i/c 1. iiDAi.1^ «no BAi^o UE. na ^ mariagc sans proclamations précédentes de
ItlAGE, ET DE LEDR NECESSITE. , % .^ ^ • j- • j» *4^
« bans , faites par trois divers jours de fêtes ,
67. L'usage de faire précéder les mariages par « avec intervalle compétent, »
des publications de bans, est très ancien dans Quoiqu'il semblerait par ces termes , nepaurrÉglise : il en est fait mention dans Tépître ront valablement contracter mariage j que le décrétale du pape Innocent III à l'évéque de défaut de publication de bans devrait rendre le Beauvais , vers le commencement du treizième mariage nul , néanmoins eomme c'est principasiècle, où ces mots , secundûm conauetudinem lement pour obvier à la clandestinité des maecclesiœ gallicanœ j se trouvent dans la collée- riages , que TOrdonnance requiert cette formation dont Antoine Augustin a donné une édition, lité , suivant qu'elle s'en exprime en l'article et qui ne se trouvent plus dans celle de Raymond ci-dessus rapporté , on ne serait pas reçu à attade Pegnafort , où cette décrétale est rapportée , quer , par le défaut de cette formalité , un mariage cap, 27, extr, de sponaal, dont la publicité ne serait pas contestée , et qui Innocent III a fait une ordonnance dans le ne serait pas accusé de clandestinité. C'est ce concile de Latran , pour faire observer cet usagé qu'enseignent d'Héricourt , en ses Lois ecclédans toute l'Église ; cap. Cùm inhibitio, ext, de aiaêtiques, chapitre du mariage , art. I, it. 21 , cland, deapons. et plusieurs autres auteurs. Bardet, liv, 7,
68. Les motifs de cette discipline sont, lopour chap, 38, rapporte un arrêt du mois d'août 1638, empêcher les mariages clandestins , en rendant qui a déclaré valable un mariage célébré entre les mariages publics par la publication des bans ; majeurs , sans publication de bans préalable. Il
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y a un arrêt semblable , dit 15 mars 169 1 , rendu
»ar les conclusions de M. d'Aguesseau , rapporté S ÏV. ou doit sb fure la publication des bahs.
au cinquième tome du Journal des Audiences,
quoique dans l'espèce le mariage eûl commencé 72. Cette publication doit être faite dans
ab iUicitia, Téglise paroissiale des parties ; et lorsqu'elles
Mais Unité.
défaut de publication de bans est d'un grand
poids pour le faire déclarer clandestin , et le faire résidence ordinaire , quand même ce lieu ne se-
en conséquence priver des effets civils. ^ait pas leur trai domicile de droit , parce qu'ils
Leprêtre, qui acélébrélemariage,sanl s'être «'T *<>"»* I«» P®»' perpétuelle demeure, mais
fiùt représenter ou leoertificat des proclamations V^^^ '«"on de quelque emploi amovible qu'Us y
de bans donné par ceux qui ont dû les publier, exercent.
ou la dispense de bans accordée par l'évêque ou Lorsqu'une partie a changé de paroisse sans
son grand-vicaire , peut être poursuivi , tant de- changer de diocèse , s'il n'y a pas six mois entiers
vant son officiai que devant le juge sécuUer, et qu'elle Y demeure , ses bans doivent être publiés
être puni par l'officiel, par des peines canoni- ^^^ seulement dans la paroisse de sa nouvelle
ques , et par le juge séculier, par des amendes demeure , mais encore dans la paroisse qu'elle a
ou autres peines, suivant l'exigence des cas. quittée.
Lorsqu'elle a changé de diocèse , il faut qu'il
% II. DB LA roRME DES BANS DE MAEiAOB. Y «ît «« «^ entier qu'cUc y demeure , pour être
dispensée de faire publier ses bans dans la pa-
70. Les bans de mariage doivent contenir les roisse qu'elle a quittée.
noms , surnoms , qualités et demeures des par- Lorsque les parties sont mineures , leurs bans
ties , et les noms et qualités de leurs pères et doivent être publiés non seulement dans le lieu
mères ; de manière que le peuple , qui est assem- de leur résidence , qui est leur domicile de fait ,
blé dans l'égUse où ils se publient, puisse con- mais encore dans celui de la demeure de leurs
naître quelles sont les personnes dont on publie père, mère, tuteur ou curateur, lieu qu'on
les bans de mariage. appelle , à cet égard , leur domicile de droit.
Cette publication doit se faire en langue vul- 73. Lorsqu'une partie demeure dans le détroit
gaire, à haute et intelligible voix, de manière d'une église qui est annexe d'une autre église,
que tout le monde l'entende. c'est l'église annexe qui est sa paroisse , et où ses
bans de mariage doivent être publiés : ils ne
S in. PAR <iui DOIT SE FAIRE LA PUBLICATION DES ggraieut pas bicu publiés daus l'église matrice.'
^^^' On appelle église annexe , celle qui est gou-
71. La publication doit se faire par le curé de ^«™^« P*"* *« ™^™« «^""^^ <l"« ^^^^ d« l'^gl'se la paroisse où eUe est faite, ou par son vicaire, matrice , mais qui a un détroit particulier disou par un prêtre par lui commis. Cette publica- **"S"^ d« «^e*"* **« Vé^Xiie matrice, et où les tion étant 4ioe fonction curiale , elle ne pourrait ^^^^^^ ^« ^« *^^l''°»* ^«'** recevoir les sacremens , pas par conséquent être valable, si elle était «û il y a pour cet effet des fonts baptismaux, el faite par un curé primitif , de sa propre autorité, où il y a une fabrique particulière.
Alberto rapporte un arrêt du Parlement de Tou- " «" ««* autrement des églises ou chapelles louse , du 3 février 1692, qui a déclaré abusive succursales établies pour la commodité des paune proclamation de bans de mariage faite par roissiens éloignés de l'église paroissiale. Les bans le doyen de l'église cathédrale d'Agde , en sa "« seraient pas valablement publiés dans la sucqualité de curé primitif de la paroisse établie c.^^^^®) "« **oi^«^t l^^'® d*^"» ^'^S^i^e P^^oisdans cette cathédrale. ****®-
Il a été aussi défendu aux huissiers et autres j y ^„ ^^^^ ^^„„ ^^ ,^„ ^^ publication des
officiers de justice , de faire des publications de bans. bans, sur le refus du curé. Fevret , /. 5, chap, 2,
rapporte un arrêt du 12 mars 1614, qui a con- 74. L'Ordonnance dit que les bans seront pu-
dûnné un sergent à de grosses peines , pour avoir bliés par troiê divers jours de fêtes, avec in-
publié des bans sur le refus du curé. On doit , en tervalle compétent,
cas de refus du curé , l'assigner devant l'official. Elle entend par jours de fêtes , tant les diman-
pour lui enjoindre de les publier; et s'il persiste ches que les autres jours fêtés par le peuple,
dans son refus , l'évêque ou son vicaire-général Barbosa , dont Van-Espen rapporte le senti-
peut commettre un prêtre pour les aller publier ment , pense que les jours , auxquels on fait dans
dans l'éi^lise du ouré refusant. la paroisse une fête , qui , sans être d'obligation,
mais seulement de dévotion , y attire un aussi le pouvoir d'en accorder des dispenses. Les
g^nd concours qu'aux plus grands jours de fêtes , vioairés-généraux , nommés par les chapitres des
doivent être compris sous le terme de jours de cathédrales pour exercer la juridiction éptscopale
fêtes, et qu'on peut valablement publier en ce pendant la vacance du siège, ont le droit d'ac-
jour des bans de mariage. corder ces dispenses.
C'est intrà inissartun aolemnia j c'est-à-dire , On a mis en question , si certains abbés , qui
an prône de la messe de paroisse , que doivent se sont en possession d'une juridiction quasi-épis-
publier les bans : la publication serait abusive si copale dans un certain territoire , ont le droit
elle était faite le soir à vêpres. d'accorder ces dispenses. Fagnan , sur le cha-
75. L'Ordonnance veut qu'il y ait un intervalle piti-e Cùm inhihitiOj ext, de cland, desp,, le compétent entre les jours que se font les publi» leur refuse. L^auteur des Conférences de Paris cations. cite des exemples d'abbés qui sont en possession
Cet intervalle est requis principalement , afin de les accorder ; sauf que Tévêque a la préven-
que ceux , qui ont des oppositions à former aux tion , et que , lorsque les parties se sont adres-
bans , aient le temps de les former. sées à l'évêque , qui les a refusées , l'abbé ne peut
Il faut aussi que ceux , qui auraient connais- plus les accorder,
sance de quelque empêchement , aient le temps Lorsque les parties sont de différens diocèses ,
de venir à révélation. la dispense de l'évêque de l'une des parties ne
L'Ordonnance n'ayant pas réglé le temps de suffît pas ; chacune des parties doit avoir la dis-
cet intervalle , jil dépend de l'usage des différens pense de son évêque.
diocèses : dans plusieurs diocèses , du nombre 78. L'Ordonnance de Blois a réglé en quel cas desquels est le nôtre , il suffit qu'il soit d'un il était permis aux évoques d'accorder ces disjour, penses.
C'est pourquoi , si , après qu'on a fait une pre- Il est dit en Vart, 40 de cette Ordonnance ,
roière publication le dimanche , il se rencontre a qu'on ne poun>a obtenir dispenses qu'après la
une fête au mardi suivant , la seconde publica- « première proclamation faite ; et ce seulement
tion pourra se faire le mardi ; mais si la fête a pour quelque urgente et légitime cause , et à
s'était trouvée le lundi , elle n'aurait pu se faire , « la «équisition des principaux et plus proches
faute d'intervalle. « parens des parties contractantes. »
On peut donner pour exemple d'une juste
S VI. DES CHOSES DOMT LE CURÉ DOIT s'assurer causc dc dispcusc , Ic cas auqucl il y aurait lieu
AVANT DE PUBLIER LES BANS DE MARIAGE. j^ ^^^-^^^^ j^ j^ p^^ ^^ quelqu'uU , qu'il UC
76. Les bans de mariage ne doivent se publier ^''™^* P*"" ™®^*^® ""® opposition mal fondée, qui que du consentement des deux parties qui se sont <*»ff^'"e''a*t ^e mariage pendant un long temps qui réciproquement promis de s'épouser : c'est pour- ^^''*'* nécessaire pour la faire vider : Siprohahilù quoi , si l'une des parties apporte à son curé des fi^r^^^^'î^^omatrimoniumtnalitioaèimpediri bans de mariage à publier, le curé ne doit pas POfs^^^ttotprafceêseHntdenuntiationeê, Conc. procéder à la publication , sans s'être auparavant "^^^ ^^'^' ^^ ' ^^'^P' ^ '
assuré que l'autre partie y consent. , 'J.P^"* ^ *^*'*'* plusieurs autres justes causes
Lorsque les parties , ou l'une d'elles , sont en- ^^ d^^Penses ; putà, la grossesse de la fiancée,
fansdefamiUe, ou en puissance d'autrui, le curé q'» e^^ge l accélération de la célébration du
doit , avant que de procéder à la publication des ™*"«g«' P^^^ éviter le scandale d'un accouehe-
bans, se faire représenter le consentement de "®"* *!"* arriverait avant ou trop peu de temps
leurs père , mère , tuteur ou curateur j ce con- "P'"^* *® mariage.
senlement étant requis pour la publication des ^® cinquième concile de Milan, tenu par saint
bans, par la déclaration du 26 novembre 1639, ^*'"^®' ' ^^^^^« *!"« ^* proximité du temps du
art. l , où il est dit : « La proclamation des bans *'*'*^™® °" **® ^'*^^°* ' '''®** P" "°« *^«"*« ®"®-
« sera faite par le curé de chacune des parties **"*® P^""" <i«P«nser de la publication de quel-
a contractantes, avec le consentement des père, ^'*'"" ^^^ *''°" *'*''*• ^^^ prœaertim (dit le
« mère , tuteur ou curateur, s'ils sont enfans de concile) eo êacro iempore, quijam matrimonio
a famille , ou en la puissance d'autrui. » >**«'* ***«f ** *'^»*** ««« ab»Hnere poHûs con-
veniens sit , nedùm aponsos unà conjungi,
% VII. DES DISPENSES DE BANS. CoHC. Mcd. 5 , CaU.
Saint Charles était bien éloigné d'accordel* des
77. Le roi, en faisant , par l'Ordonnance de dispenses pour la célébration du mariage, même Blois , une loi qui n'était auparavant qu'un ar- dans ces saints temps.
ticle de discipline ecclésiastique , a bien voulu 79. La disposition de l'Ordonnance , qui ne
laisser aux évêques ou à leurs vicaires-généraux permet d'accorder des dispenses de la proclama-
PARTIE II, CHAPITRE II
tîon de qnelqoMn des bans , que pour de justes donné main-levée, ou par la partie opposante,
causes , n^est guère bien observée. ou par le juge.
Celle, qui défend de n'en accorder qu^après L^appelinteijetéparVopposant, delà sentence
la première publication , n'est pas non plus ob- qui a donné main-levée , suspend cette main-
servée à la rigueur ; et on tolère que les évêques levée , et doit empêcher le curé , à qui il est
ou leurs grands-vicaires accordent quelquefois signifié , de passer outre à la célébration. la dispense des trois bans : mais ils doivent être Le curé , qui , au mépris de Fopposition à lui
très réservés. Par arrêt du 13 juin 1634, rap- signifiée, aurait passé outre à la célébration du
porté par Bardet, tom.2, l, 3, chap. 23, il est mariage , doit, suivant le droit canonique, être
fait défenses à tous grands-vicaires de ne plus puni par Tofficial, par une suspense de trois ansj
accorder dispense de trois bans , sans connais- cap. Cùm inhibitio, ext, de cland. de spons. Il
sance de cause, à peine de nullité, et de répondre peut aussi , en ce cas , être poursuivi devant le
en leur nom des dépens , dommages et intérêts juga séculier, pour les dommages et intérêts de
des parties. la partie opposante. Maisie mariage n*est pas nul,
Fevret , en son Traité de l'abus, l, 5, chap. 2, pour cela seul qu'il a été célébré au mépris de
n. 32 , observe , à Tégard des dispenses , qu'il y a l'opposition, lorsqu'elle n'était pas fondée. D'Hé-
lieu à l'appel comme d'abus , lorsque le supérieur ricourt , en son Traité des lois ecclésiastiques,
ecclésiastique a imposé aux parties plus que ce lH- du mariage , n. 23, en fait une maxime, et
qui est accoutumé, quand même la somme aurait il n'y a point de loi qui en prononce, en ce
été applicable en œuvres pies. cas , la nullité. Iféanmoins il y a au cinquième
80. Il nous reste à observer que les évoques ou tome du Journal des audiences , un arrêt du 3 leurs vicaires-généraux peuvent bien dispenser de décembre 1691 , qui, sur l'appel comme d'abus faire les proclamations , mais qu'ils n'ont pas le interjeté par un père, de la célébration du droit de permettre qu^elles soient faites par un mariage de son fils majeur de trente-deux ans , prêtre étranger , ni ailleurs qu'en la paroisse des célébré au mépris de son opposition, a déclaré nul parties : si Tévêque le permettait, il y aurait lieu ce mariage , quoiqu'il y en eût plusieurs enfans. à l'appel comme d'abus. Fevret, /. 5 , chap. 2 , Les moyens proposés par M. l'avocat-général de n. 8. Lamoignon , étaient qu'il était important pour le
public de ne pas souffrir qu'on passât outre à la
S VIII. DES OPPOSITIONS AUX BANS. ^wi. .• j, * • ji
^ célébration d un mariage, au mépris d une oppo-
81 . Les personnes , qui prétendent avoir droit sition ; qu'ainsi le mariage devait être déclaré d'empêcher le mariage dont on a publié les bans, nul , sauf aux parties , après l'opposition vidée , peuvent former opposition aux bans. à le réitérer. J'aurais de la peine à me rendre à
Telle est celle qui prétendrait être mariée, ou la décision de cet arrêt, et à déclarer nul un
même seulement fiancée à une personne dont mariage , pour avoir été célébré au préjudice de
on a publié les bans de mariage avec uns autre. Topposition, lorsqu'il parait qu'elle n'était pas
Ces oppositions sont aussi quelquefois formées fondée, par les parens, surtout par les père, mère, 83. La partie, qui veut avoir main-levée de
tuteurs ou curateurs , qui prétendent avoir droit l'opposition faite à ses bans de mariage , doit
d^'empêcher le mariage Ap l'une des parties. assigner l'opposant devant le juge qui est com-
82.Cette opposition se fait par une signification, pètent pour en connaître. ' qui est faite par le ministère d'un huissier ou La compétence dujugedépend de la chose qui
d'un sergent, au curé qui a publié les bans, par fait l'objet de l'opposition, laquelle il est dit qu'un tel est opposant au Lorsque l'opposition concerne le lien des fian-
naariage d'un tel ou d'une telle , dont le curé a cailles ou d'un mariage , que la partie opposante
publié les bans. prétend avoir contracté avec la partie dont on
L'arrêt de règlement du 15 juin 1691, ordonne a publié les bans de mariage avec un autre,
qu'à cet effet les curés seront tenus d'avoir un c'est au juge d'église que la connaissance en
registre , où ils transcriront les oppositions , et . appartient , et devant qui l'assignation doit être
pareillement les désistemens et main-levée qui donnée; suprà, n. 49.
en seraient donnés par les parties, ou prononcés Si l'opposant fournit la preuve qu'il y a effec-
par des jugemens. Ils doivent faire signer sur leur tiveraent un mariage subsistant entre lui et la
registre la personne qui donnera la main-levée ; partie dont on a publié les bans avec une autre
et lorsqu'ils ne la connaissent pas , ils doivent se personne , l'official doit alors , en faisant droit
faire certifier qu'elle est la même personne. sur l'opposition, faire défenses de passer outre
L'opposition , quelque mal fondée qu'elle pa- au mariage, raisse , doit empêcher le curé de passer à la Lorsque ce ne sont que des fiançailles qui font
célébration du mariage, jusqu'à ce qu'il ait été le sujet de l'opposition, si l'opposant en fait la TouE III. 43
preuTO , Tofficial les déclare bonnes et yalables , intérêts ; il y aurait lieu à Fappel comme d^abus
et il exhorte Tautre partie à les accomplir. Si sUl le faisait.
elle persiste en son refus , après lui ayoir imposé 84. Toutes les autres oppositions, qui ne connue pénitence, il prononce la dissolution des cernent pas le lien, telles que celles qui sont fiançailles , en conséquence fait main-le?ée de faites par le père , la mère ou le tuteur de Tune Topposition. Lorsque Topposition nVst pas trou- des parties , sont entièrement de la compétence vée fondée , Tofficial en prononce la main-levée ; du juge séculier : il y aurait lieu à Tappel comme mais il ne peut statuer sur les dommages et d'abus, si lejuge d'église s'ingérait d'en connaître.
TROISIÈME PARTIE
De» personne» qui peuvent contracter mariage ensemble; et des empé-chemens de mariage qui se rencontrent dans les personnes.
85. Les personnes, qui peuvent contracter conjugiopermanenteSfdominia suis senDtant,,,
mariage ensemble , sont celles dans lesquelles il et hœc ubi legalis conjunctio fuit , et ex con-
nj a aucun empêchement de le contracter, ou senêu dominorum,
qui en ont obtenu une valable dispense. Nous partageons cette partie en quatre cha-
Dans nos colonies, les esclaves, avec laper- pitres. Dans le premier, nous rapporterons les
mission de leurs maîtres, peuvent contracter divisions générales des empéchemens de mariage
mariage aussi bien que les personnes libres, qui peuvent se rencontrer dans les personnes.
Comme ils n'ont pas d'état civil , leurs mariages Dans le second, nous parcourrons les difiPérentes
n'ont à la vérité aucuns effets civils , mais ils ont espèces d'empêchemens dirimans absolus. Dans
les effets qui naissent du droit naturel; ils for- le troisième, nous parcourrons les différentes
ment une union indissoluble , qu'il n'est pas en espèces d'empêchemens dirimans relatifs. Dans
leur pouvoir , ni au pouvoir de leurs maîtres de le quatrième , nous traiterons des dispenses de
rompre. Nous avons, à ce sujet, un canon d'un ces empéchemens.
concile de Ghàlons, tenu en l'an 817 : ce canon, Nous ne traiterons, dans toute cette partie,
qui est le trentième , condamne l'opinion de ceux que des empéchemens de mariage qui se rencon-
qui pensaient que les maîtres pouvaient à leur gré trent dans lés personnes .
rompre le mariage de leurs esclaves : Non atten- Il y a d'autres empéchemens qui naissent
défîtes, dit ce canon, illud evangelicum, quod du défaut de quelqu'une des choses qui sont
Deus conjunxitj homo non separet; undè visum requises pour la validité des mariages : cette
est nobis ut conjugia servorum non dirimantur, matière sera traitée dans la quatrième partie de
etiam ai diversoe dominos habeant; sed in uno ce contrat. *
CHAPITRE PREMIER
Divisions générales des empéchemens de mariage qui se rencontrent dans'
les personnes.
86. La principale division des empéchemens rendent nul le mariage de la personile en qui ils
de mariage qui peuvent se rencontrer dans les se rencontrent, lorsqu'elle le contracte,
personnes, est en ceux qu'on appelle dirimans , Mais si ces empéchemens ne surviennent en la
et ceux qu'on appelle sixaçXemeai prohibitifs, personne de l'un des conjoints qu'après son ma-
Les empéchemens dirinutns sont ceux qui riage , ils ne peuvent pas , comme nous le ver-
PARTIE m, CHAPITRE I
rons infrày dissoudre lin mariage yalablement que prohibitif, et qui durait tout le temps que
contracté. Nous parcourrons les différentes es- devait durer la pénitence,
péces de ces empêchemens dans tes deux cha- Le meurtre de son mari ou de sa femme , et
pitres suivans. celui d^un prêtre, formaient aussi autrefois, dans
Les empêchemens simplement prohibitifs , la personne du meurtrier, un empêchement prô-
sont ceux qui empêchent la personne , en qui ils hibitif de mariage.
se rencontrent, de contracter ItctVtfmenf le ma- Le mariage contracté ayec une religieuse,
nage, mais qui ne Tempêchent pas de le con- connue pour telle, formait aussi dans la personne
tracter valablement . qui Tavait contracté , un pareil empêchement .
La personne , en qui se rencontre cet empê- 90. Une autre division des empêchemens de
chôment , commet un péché en se mariant; mais mariage qui se rencontrent dans les personnes ,
son mariage est valable. est en ceux qui sont cibsoluSj et ceux qui sont
87. Le vœu simple de chasteté , qu^a fait une seulement relatifs,
personne , tant qu'elle n^en a pas obtenu dispense Les empêchemens absolus sont ceux qui em-
du supérieur ecclésiastique , est un empêchement pèchent la personne , en qui ils se rencontrent ,
de mariage qui n'est que prohibitif. Il n'y a que de contracter aucun mariage , tels que ceux qui
les vœux solennels de religion qui forment un résultent du défaut de raison , du défaut de pu-
empèchement di rimante berté , de la profession religieuse , et les autres ,
C'est pourquoi si une personne, qui a fait dont nous traiterons au chapitre suivant. ce vœu simple, contracte un mariage, elle Les empêchemens relatifs sont ceux qui n'empêche en le contractant ) mais le mariage est pèchent pas absolument la personne , en qui ils valable. se rencontrent, de contracter aucun mariage,
Observez que son vœu de continence subsiste, mais qui Tempêclient seulement de contracter
à Teffet qu'elle ne peut demander le devoir con- mariage avec certaines personnes , tels que sont
jugal , ni passer à un autre mariage après la ceux qui résultent de la parenté , de Taffinité , et
dissolution de celui qu'elle a contracté, sans autres dont nous traiterons au chapitre troisième,
commettre un nouveau péché. Mais son vœu 91.£nfînune autre division des empêchemens
n'empêche pas qu'elle ne doive rendre le devoir de mariage qui se rencontrent dans les per-
conjugal, lorsqu'elle en est requise : Pengage- sonnes, est en ceux qui naissent de la nature
ment , qu'elle a contracté envers la personne même du mariage , ceux qui naissent de la loi^
qu'elle a épousée , à qui elle a donné un pouvoir naturelle et divine , et ceux qui naissent des lois
sur son corps , est à cet égard un engagement des princes séculiers , ou de la discipline ecclé-
plus fort que celui de son vœu, et auquel cehii siastique.
de son vœu doit céder. * Les empêchemens , qui naissent de la nature
C'est la décision de saint Augustin , dans sa même du mariage , sont le défaut de raison , le
lettre au comte Boniface, qui s'était marié après défaut de puberté et l'impuissance. Le mariage
avoir fait vœu de continence : Certèy lui dit-il, étant un contrat, qui, de même que tous les
ad illam vifam conHnentiœ non hortarer; con- autres contrats , ne peut se former que par le
jux impedimenta est y sine cujua conêensione consentement des parties contractantes, il est évi-
vivere non licei. dent que les personnes , qui , n'ayant pas l'usage
88. Le lien, qui résulte des fiançailles vala- de la raison, sont incapables de donner un conblement contractées, forme aussi, tant qu'il seulement, sont par conséquent incapables de subsiste , un empêchement de mariage avec toute contracter mariage.
autre personne que celle à qui on a donné sa foi , Pareillement , le mariage ayant pour fin prin-
qui n'est que prohibitif. cipale la procréation des enfans , il s'ensuit que
89. Il y avait plusieurs autres espèces d'em- le défaut de puberté et l'impuissance rendent pêchemens prohibitifs , qui ne sont plus en incapable de contracter mariage.
usage. Les empêchemens , qui naissent de la loi na~
Tant que l'usage de la pénitence publique a turelle et divine , sont ceux qui sont rapportés
subsisté dans l'Église , l'état de pénitence pu- aux chapitres 18 et 20 du Lévitique.
blique formait, dans la personne qui y avait été Les autres empêchemens naissent des lois des soumise , un empêchement de mariage qui n'était princes , ou de la discipline ecclésiastique.
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CHAPITRE n
De# empêehemmu dirimans de mariage qui sani absolus,
Lei empéchemenf dirinuuu de mariage , qui qa*oii Teat leur faire entendre ; c'est pourquoi , •e rencontrent dans les personnes , et qui sont ponTant faire entendre le consentement qu^elles absolus, c'est-à-dîre , qni empêchent la per- donneraient à an mariage , elles ne sont point insonne en qui ils se rencontrent , de contracter capables de le contracter. Innocent III Ta déancnn mariage, sont an nombre de six j 1<> le cidé de cette manière , au chapitre Cùm opud, défaut de raison; 2» le défaut de puberté; 22, Bxt. de ëponâ.; et la cour Fa jugé par un ^ rimpuissance ; 4<><un mariage subsistant; arrêt du 16 janyier 1658, rapporté par Soefve. Sfi la profession religieuse ; 6» rengagement dans les ordres sacrés. Nous traiterons de chacun. aiticlb n.
ABTICLE PKKinEB. Du défaut de puberté.
Du défaut de ratêon. 94. La procréation des enlans étant la fin
principale du mariage, c'est une conséquence
«2. n est éTident que les personnes , qui sont q„e ceux qui ne sont pas haMes à la génération ,
entièrement privées de Tusage de la raison , soit et par conséquent les impubères , ne sont pas ha-
par foUe, soit par imbécillité , sont absolument b^es au mariage : Juetaê nuptias contrahunt
incapables de contracter mariage , puisqu'elles f^sculi quidem pubères, fieminœ vero viripo-
sont incapables de donner un consentement qui fentes * Instit, tit. de nup.
est de Tessence du mariage , de même que tous ^a loi a fixé Tâge , auquel la puberté est prèles autres contrats. ^ \ gymée , à celui de quatone ans accomplis pour
Lorsque la foUe d'une personne a des inter- jg, garçons , et de doute ans accomplis pour les
Talles lucides, cette personne ayant, pendant g^Qg. Jnsf^ fjict, tit,
ce temps , l'usage de la raison , il n'est pas dou- Uni personne [ avint cet âge , est présumée
teux que le mariage , qu'elle contracterait peu- ûnpubère , et le mariage , qu'elle contracterait ,
dant ce temps , serait Talable. ^'est pas en conséquence valable.
Observez que , lorsqu'il est justifié que la foUe néanmoins si la vigueur avait devancé Tàge en
de U personne , dont on attaque le mariage , a cette personne , et qu'elle eût donné des preuves
commencé avant son mariage, et continué de- je puberté, putà, si une jeune fille , mariée
puU, c'est à la partie, qui oppose que la folie .^.nt y^^^ j^ ^^^ 3^, ^ ^tait devenue grosse,
avait des intervaUes , à justifier de ces intervalles i^ mariage serait valable : car le défaut de l'âge
lucides. ne forme un empêchement de mariage , qu'au-
(hi ne doit pas regarder comme une folie qui tant qu'il forme une présomption de défaut de
rende incapable de contracter mariage, ceUe puberté ; mais dans cette espèce , la présomption
d'une personne dont l'imagination n'est blessée g^ détruite par le fait, et la preuve que cette
que sur un point, et qui , sur tout le reste , fait ^^^^ personne a'donnée de sa puberté,
usage de sa raison , tel qu'était cet homme dont c^gg^ ^^ qyj ^ ^^^ j„g^ ^^ ^^ „^t rapporté
parle Horace : p^^ Bouguier, à l'égard d'une jeune veuve d'onie
_ . , . , ... . ans neuf mois. Les héritiers du mari avaient atta-
Jpuie haud tgnobilit Argis . ^ ,,.^ , - ..
r. , j 1 » ■ j.. j <iué de nullité son mariage, comme fait avant
Qui se credebat mtros audire tragaedos , „ . , . . !
Jn wcuo lœtus sessor plausorque theatro; ^ *«« » «* *"' VS%\vaX contesté toutes ses COUVeu-
Ceetera qui vtfœ servabat mutila recto *>on8 matrimoniales j la jeune veuve ayant prouvé
More. qu'elle était grosse, il fut jugé que le mariage
était valable , et qu'elle devait en conséquence
93. Il ne faut pas non plus mettre au rang des jouir de son douaire et de ses autres conventions
personnes privées de l'usage de la raison, les matrimoniales.
sourds et muets de naissance. Ces personnes non M. Bouguier rapporte qu'on avait opposé un
seulement jouissent de leur raison , mais elles arrêt contraire ; mais il observe que , dans l'es-
font entendre par des signes leurs pensées , et on pèce de l'arrêt opposé , la veuve n'avait pas
leur fait pareillement entendre par des signes ce prouvé la consommation de son mariage.
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La décision de Tarrêt rapporté par Bouguier , Hais il n'y a qu*une impuissance perpétuelle
est conforme à celle du pape Alexandre III, et incurable, telle que celle qui résulte de la
cap. de mis, 9, ext, de desp, %mp,y où, dans privation de quelqu'une des parties nécessaires
Fespèce d*un mariage contracté entre déjeunes à la génération , qui forme un empêchement de
personnes au-dessous de Tâge ordinaire de la mariage ; celle, qui n'est que passagère, et dont
puberté , le pape dit : Si ità fuerint œtati on peut espérer la guérison , ne i*end pas la per-
proximif quod potuerint copuld camali Qon- sonne, eu qui elle se rencontre, incapable de
jungi, tninoriê œtatis intuitu aeparari non de- mariage.
bent f quum in eia œtatem supplevisae malitia Quoique la grande Tieillesse forme ordinaire-
videfur, ment, surtout dans les femmes, une impuissance
95. Lorsque , depuis Tâge de puberté sur- à la génération , néanmoins , comme il y a quelyenu , les conjoints ont continué de demeurer ques exemples, quoique très rares, de personnes ensemble comme mari et femme, cette cohabi- qui ont eu des enfans dans un âge très avancé, tation rétablit leur mariage ; il en résulte un cette espèce d'impuissance n'a pas été regardée nouveau consentement tacite , que les parties comme suffisante pour former un empêchement donnent à leur mariage , dans un temps auquel de mariage : c'est pourquoi les femmes , aussi elles sont devenues capables de le contracter, bien que les hommes, sont, dans la plus grande C'est la décision de la loi 4, ff. de rit, nupt»: vieillesse, capables de mariage.
Minorem annis duodecim nuptam^ tune legi- 98. L'impuissance est un empêchement diri-
timamuœorefn fore, quum apudvirumexplesaet mant de mariage, lorsque celui-ci existe au
duodecim annoa. C'est aussi la disposition du temps auquel le mariage se contracte : mais s'il
chapitre Atteatationes , 10, ext. de despona, n'est survenu que depuis le mariage, il ne le
impub. : enfin c'est la doctrine enseignée par rompt pas. Voyez ^ aur la preuve de ce vice, ce
nos auteurs. Fevret, Traité de l'abua, l. 5, qui eet dit mfsk, chap. 1, n. 7; Mornac, ad l, 4,.ff. de rit.
nupt.,etc. ARTICLE IV.
ARTICLE III. De l'empêchement qui réaulte d'un mariage
aubaiatant.
De Vimpuiaaance,
TJn mariage subsistant, dans lequel une
96. L'impuissance à la génération est aussi , personne se trouve engagée , est dans cette perdans la personne en qui elle se rencontre , un sonne un empêchement dirimant , qui rend de empêchement dirimant de mariage, qui la rend plein droit nul tout autre mariage, qu'elle conincapable de contracter aucun mariage. tracterait avec une autre personne avant la dis-
Quoique l'union des corps ne soit pas préci- solution du premier,
cément et absolument de l'essence du mariage , Cette espèce d'empêchement est aussi prise ,
et que les conjoints par mariage puissent, d'un comme les trois autres, dans la nature du ma-
commun consentement, s'en abstenir, néan- riage. Le mariage, par son institution primitive,
moins , comme la procréation des enfans , à a été établi pour être l'union d'un seul homme
laquelle on ne peut parvenir sans cette union des avec une seule femme , qui doit être si intime,
corps , est la fin principale du mariage , il faut, qu'ils ne fassent tous les deux qu'une même
pour être capable de mariage , avoir au moins chair : Erunt duo in came und. L'homme ,
le pouvoir de parvenir à cette union des corps, par cette union, se donne tout entier à sa femme.
Si les impubères sont regardés comme inca- comme la femme se donne tout entière à son pables de contracter mariage , parce qu'ils ne mari. Or, si l'homme, par le mariage qu'il consent pas habiles a la génération , quoiqu'ils tracte avec sa femme , se donne tout entier à sa doivent un jour le devenir , à plus forte raison femme , si la femme acquiert par lé mariage un les impuissans, qui ne peuvent jamais le devenir, droit sur le corps de son mari , l'homme , tant en sont incapables. * que cette union subsiste , n'est plus maître de
97. Pour que l'impuissance soit un empêche- son corps; il ne peut plus en disposer envers une ment de mariage dans la personne en qui elle autre femme; et par conséquent il ne peut, tant se rencontre, il n'importe qu'elle soit de nais- que la première union subsiste, contracter masance , ou qu'elle lui soit survenue depuis. Par riage avec une autre femme. La polygamie est exemple , si , à l'occasion de quelque maladie , il donc contraire à l'institution primitive du maavait fallu couper à une personne quelqu'une riage , et par conséquent à l'ordre de Dieu et au des parties nécessaires à la génération, cette droit naturel.
amputation la rendrait incapable à l'avenir de Telle était l'idée qu'avaient de la polygamie
contracter mariage. les pères de l'Église. Nous citerons, à cet égard,
Tertiillien, qui, en faisant remarquer que ce fut friarches, qui se conduisaient par les inspira-
Lamech, petit-fils de Caîn au cinquième degré, qui tiens dont Dieu les fayorisait, niaient contracté
pratiqua le premier la polygamie, ayant deux ces mariages avec plusieurs femmes en mémo
femmes à la fois, nous dit qu^l fut maudit de temps avec la permission et Tapprobation de
Dieu, ayant, en. cela, yiolé Tordre que Dieu avait Dieu.
établi en instituant le mariage : Primus Lamech Le prophète Nathan reproche à David , entre
à Dêo maUdictuBy duabua maritatuê contra, les bienfaits qu^il avait reçus de Dieu, que c'était
DBi PRACBPTUM, tres in unatn carnem effècit. Dieu qui lui avait donné, après la mort de Saûl,
TertuU. de exhort, cast.j cap, 5. toute la maison de Saûl , et les femmes de Saûl,
L'idée de Tinstitution primitive du mariage , pour les avoir pour ses femmes : Dédit tibi
pour être Tunion d'un seul homme et d'une domum domini tui, et uxores domini tui i»
seule femme, s*était conservée très long-temps , sinu tuo; Reg, II, 12, 8. Puisque c'était Dieu,
même dans le paganisme. Les Romains avaient qui avait donné à Da^id les femmes de Saûl ,
en horreur la polygamie , et un bigame encou- pour les avoir pour ses femmes, c'était donc par
rait de plein droit l'infamie par l'édit du préteur; l'ordre de Dieu et avec l'approbation de Dieu
/. 1 , ff. de hiê qui not. infam. qu'il les avait en même temps pour ses femmes.
Les Germains n'avaient aussi qu'une seule Enfin nous voyons , par ce qui est rapporté de
femme. Tacit., de tnor, Germ, la loi du Deutéronome^ ch, 21 , v. 15, 16 et 17,
100. Observez qu'il n'est pas néanmoins de que la loi supposait qu'il était permis aux Israé-
l'essence absolue du mariage , qu^il soit l'union lites d'avoir plusieurs femmes en même temps,
d^un homme avec une seule femme ; cela est II y est dit : Si habuerit homo uxores duas y
seulement de l'institution du mariage. Dieu unam dilectatn et alteram o/iioaam, genue-
ayant institué le mariage pour être l'union d'un rintque ex eo liberos y et fuerit filiua odiosœ
homme avec une seule femme, il n'est pas permis primogenitue y volueritque aubatantiam auam
à un homme de s'écarter de cet ordre que Dieu inter filioa auos dividere , non poterit filium
a établi , ni à aucune autorité humaine de Ten dilectœ facère primogenitum et prœferre filio
dispenser. Mais Dieu, qui a établi le mariage ' odioaœ , etc,
pour être l'union d'un homme avec une seule II est dit aux Paralip. Il, 24, 3, que le grand femme', était le maître de l'établir autrement : prêtre Joïada fit épouser deux femmes à Joas : il était le maître d'établir le mariage sans qu'il accepti et Joîada uxores duas : ce que n'eût pas dût être nécessairement l'union d'un homme fait ce pontife si rempli de Fesprit de Dieu, si la avec une seule femme, et de permettre aux polygamien'eût pas été alors permise aux Juifs, hommes d'en avoir plusieurs ensemble. Il est vrai 101 . Tout ce qui vient d'être dit, peut servir à queDieuayant destiné le mariage pour être le type concilier ceux qui soutiennent que la polygamie et la figure de l'union de son fils avec son Église, est contraire au droit naturel, et ceux qui préson unique épouse, il était nécessaire que le tendent qu'elle n'y est pas contraire. En consimariage fût Tunion d'un homme avec une seule dérant dans le mariage son institution primitive, femme. Mais Dieu était le maître de ne pas faire et en prenant pour droit naturel l'ordre que servir le mariage à ce type et à cette figure. De Dieu, auteur de la nature, a établi en instituant même donc que Dieu eût pu , s'il eût voulu, le mariage pour être l'union d'un homme avec établir dès le commencement le mariage sans une seule femme, oti peut dire que la polygamie qu'il dût être l'union d'un homme avec une seule est contraire au droit naturel ] mais en considéfemme , et permettre à tous les hommes d'avoir rant le mariage seulement en tant que mariage, plusieurs femmes en«même temps j de même il a et indépendamment de son institution primitive, pu par la suite permettre , pour des raisons par* et en ne prenant pour droit naturel que ces lois ticulières , à certains particuliers , et même à invariables du droit naturel , dont il n'est pas un peuple entier , d'avoir plusieurs femmes : possible que la sagesse divine s'écarte jamais , c'est ce qu'il a fait effectivement à l'égard et que saint Thomas appelle prima prœceptay d'Abraham , de Jacob , de David , et de tout le on peut dire que la polygamie n'est pas contraire peuple juif. Dieu, qui avait promis à ces saints au droit naturel, puisque Dieu dans un temps patriarches de multiplier leur race comme le l'a permise, comme nous l'avons vu. sable de la mer, leur a permis d'avoir plusieurs 102. Nous ne parlons que de l'espèce de pofemmes à la fois. Abraham a eu en même temps lygamie par laquelle un homme aurait en même avec sa femme Sara , Agar sa servante , pour sa temps plusieurs femmes. L'autre espèce de pofemme du second ordre; le patriarche Jacob a lygamie, qu'on appeWe polyandrie y a toujours eu en même temps pour femmes Lia et Rachel , été condamnée, et est évidemment contraire au et pour femmes du second ordre, Bala et Zelpha. droit naturel ; l» propter perturbationem son-
Il ne peut être douteux que ces saints pa* guinis. Si une femme avait plusieurs maris, on
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ne pourrait pas saToir quel serait le père des axant la dissolution du premier, sera déclaré nul.
enfans que cette femme mettrait au monde. 2» Il On peut apporter pour exemple, le cas auquel
est de Tessence du mariage que la femme soit la femmed*unsoIdat, sur des certificats en bonne
assujettieà son mari, qu'elle lui obéisse, qu'elle forme, qui attestaient que son mari ayait été
le suive où il Toudra demeurer : mais si une tué à une certaine bataille , aurait contracté
femme avait en même temps deux maris, elle ne mariage avec une autre personne. Si son mari,
pourrait obéir à Tun et à Tautre quand ils lui qu'on croyait par erreur avoir été tué à cette
commanderaient deux choses opposées j elle ne bataille , vient à reparaiti'e et à se faire recon-
pourrait les suivre l'un et l'autre, quand ils vou- naître , le second mariage , que cette femme a
draient demeurer en différons lieux. La polyan- contracté, quoique de bonne foi, avec une autre
drie est donc contraire à la nature du mariage, personne, doit être déclaré nul.
et au droit «naturel. Cela a lieu , quelque long temps qu'il y eût
103. A l'égard de la polygamie , par laquelle que ce premier mari eût disparu, et que le second
un homme a plusieurs femmes en même temps, mariage eût été contracté; carie premier mariage
quoique Dieu l'ait permise dans un certain temps, n'ayant pu être dissous que par la mort de l'une
il est indubitable que, depuis la promulgation de des parties , il n'a pas cessé d'être un empêche-
l'Évangile , elle est défendue. Jésus-Christ , par ment insurmontable à la validité du second,
la loi évangélique , a rappelé le mariage à son Le fameux Jean Maillard ne s'était représenté
institution primitive ; il a voulu que le mari et qu'après quarante années d'absence. Sa femme
la femme fussent duo in came utîâ. ne le reconnaissait plus, ou feignait de ne le plus
Cette loi ayant élevé le mariage des Chrétiens reconnaître : le mariage, qu'elle avait contracté
à Ui dignité de sacrement, et à être le type et la pendant son absence , sur la foi d'un certificat
figure de l'union de Jésus-Christ avec son église; de mort, ne laissa pas d'être déclaré nul. Voyez
êOcramentummagnuminChristoetinecclesiâ; l'arrêt du 4 août 1674, au troinème tome du
Paul, ad Ephes. 5, 32; l'église étant une, et Journal des audiences,
l'unique épouse de Jésus-Christ , le mariage des Tout l'effet de la bonne foi avec laquelle les
Chrétiens, qui est la figure de cette union, doit être parties ont contracté le second mariage, est que,
l'union d'un seul homme avec une seule femme, quoiqu'il soit nul , les enfans qui en sont nés,
Jésus-Christ s'étant donné à sou église tout ne sont point réputés bâtards, et qu'en considé-
entier et sans partage, un mari doit pareillement ration de cette bonne foi , ils ont dans les suc-
se donner tout entier a sa femme et sans partage; cessions de leurs père et mère lès mêmes droits
et c'est un adultère, lorsque du vivant de sa qu'ont des enfans nés d'un légitime mariage,
femme , il en épouse une autre : Omnis qui comme nous le verrons ailleurs.
dimittit uxorem suam , et alteram ducity mœ^ Quoique le premier mari n'ait pas paru sur les
chatur; Luc. xyi, 18. Il en est de même, lorsque, lieux, néanmoins si sa femme et son second mari
sans renvoyer sa femme, il en épouse une autre : ont , depuis le second mariage , eu des avis de
car quoiqu'il commette un grand péché en ren- l'erreur du certificat de mort du premier mari ,
Toyant sa femme , ce n'est pas cela qui le rend sur lequel le second mariage a été contracté , et
adultère, mais c'est parce qu'il s'unit avec une que des personnes dignes de foi attestent que le
femme, du vivant de celle qui demeure toujoui-s premier mari , qu'on avait cru tué , a depuis été
sa femme, quoiqu'il l'ait renvoyée. vu dans quelque endroit, les parties dûment aver-
C'est donc avec raison quele concile de Trente, ties de l'erreur du certificat, sont, dans le for de
sess, 24, can, 2, a frappé d'anathême ceux qui la conscience, obligées de se séparer.
diraient qu'il est permis aux chrétiens d'avoir 105. Une personne , qui a contracté un pre-
plusieurs femmes. mier mariage , ne pouvant pas en contracter
Le mariage; tant qu'il n'est pas dissotis par la valablement un second, tant que le pfemier n'est
mort de l'une des parties, est donc un empêche- pas dissous par la mort de la personne qu'elle
ment dirimant qui empêche le mari de pouvoir avait épousée en premier lieu , c'est une consé-
contracter valablement mariage avec une autre quence que, tant qu'elle n'est pas assurée de sa
femme , et la femme de pouvoir se marier vala- mort , elle ne peut passer à un second mariage :
blement avec un autre homme. car autrement elle se mettrait dans le risque de
104. Cette décision a lieu , quand même le commettre un adultère par ce second mariage,
mariage contracté avant la dissolution du pre- dans le cas auquel le premier mariage subsiste-
mier, aurait été contracté de bonne foi par l'une rait; et par le risque auquel elle s'exposerait
des parties, qui aurait un juste sujet de croire volontairement, elle se rendrait, devant Dieu ,
que l'autre partie était morte. coupable d'adultère : c'est pourquoi saiht Basile,
Si, par la suite, l'erreur vient à se découvrir, le dansson épîtrecanonique à Amphiloque, can. 31,
second mariage contracté,quoiquede bonne foi, dit : Quœ quutn vir secessit et non apparet ^
antequam de ejus morte cerHor facta sit , cum II faut que le fait soit attesté au moins par
aliquo cohàMavitf machatur, deux témoins. Si, dans des affaires pécuniaires,
Il est Trai que , suivant la disposition de la loi le témoignage d*un seul témoin n^est pas suffisant
romaine , lorsque Tun des conjoints avait été pour faire une preuve légitime , etiamsi prœ~
emmené en captivité, et quMi s*était écoulé le clarœ curiœ honore prœfulgeat ; l, 9, cod, de
temps de cinq ans sans qu^on eût de ses nouvelles, teat,; à plus forte raison, il ne doit pas Fétre
il était présumé mort, et il était permis à Vautre dans une matière de cette importance,
conjoint de se marier à un autre; I. 6 , ff. de Sanchez pense qu^on peut s'en contenter en
divort. Hais TÉglise n^a jamais permis aux fidèles un cas; savoir, lorsque le premier mari a passé
d^user de cette permission que la loi séculière dans un pays très éloigné , d'où il est extrême-
accordait; et justinien Ta abrogée par sa no- ment difficile d'avoir des nouvelles. J^aurais de
velle 117, cap. II. la peine à admettre cette exception à la règle.
106. De même qu'il n'est pas permis , dans le 3^ Le certificat du major ou du commandant
for de la conscience, à une personne qui a con- d'un régiment, qui atteste qu'un homme de son
tracté un premier mariage, de passer à un second régiment a été trouvé parmi les morts à une
avec une autre , avant qu'elle soit assurée de la telle action, est un valable certificat de mort,
mort de la personne avec qui elle a contracté le 4» Le laps d'un temps de cent années et plus,
mariage, de même il n'est pas permis a un prêtre, qui s'est écoulé depuis la naissance d'une per-
dans le for extérieur , de marier une personne sonne , forme une présomption de droit de sa
qui l'a déjà été, sans se faire représenter un mort, suivant les lois, qui disent que t«/îm«vtto
extrait mortuaire de la personne à qui elle était longiesimua est; 7. 8, ff. de uaufr. leg. et alibi,
mariée, on des certificats équipollens de la mort 107. Ce que nous avons dit jusqu'à présont,
de cette personne. qu'un premier mariage , dans lequel une per-
Gela a lieu, quelque longtemps qu'il y ait que sonne se trouve engagée , est un empêchement
cette personne soit absente, et quelques recher- dirimant pour un second qu'elle contracterait
ches qu'on ait faites sans avoir pu avoir de ses pendant que le premier subsiste , n*a lieu que
nouvelles , y eût-il plus de trente ou quarante lorsque le premier est valable. S'il était nul , ce
ans. C'est ce que nous apprenons de la décrétale qui est nul ne pouvant produire aucun effet ,
de Clément III, qui est au chap. 19. extr. de quod nullum est, nuUum producit effectum ; il
eponsal. Ce pape étant consulté de mulieribu» ne peut pas former un empêchement dirimant
quœ viroe suos captivitatis tel peregrinationis pour un autre mariage. Néanmoins celui, qui a
caued absentée uUrà aeptennium fuerintprœa- contracté un mariage, quoique nul, ne doit pas
tolattBjnec certificaripoaaunt de vite aut morte être admis à en contracter un autre avant que
ipaorum y licet auper hoc aollicitudinem adhi- d'avoir fait prononcer la nullité du premier , ne
buerint diligentem, et pro juvenili œtate , aeu devant pas s'en rendre lui-même le juge. Mais
fragilitatecamiahumanœ, nequeunt continere, si, dans le fait, il en a contracté un autre, celui,
petentea alita copulari, reapondit quodj quan- qu'il a contracté avant que d'avoir fait prononcer
tocumque annorum apatio ità remaneant, non la nullité du premier, ne laissera pas d'être jugé
poaaunt ad aliorum conaortium canonicè con- valable , si on établit par la suite la nullité du
volare ; nec auctoritate eccleaiœ permittaa con- premier. C'est ce qui a été jugé par arrêt du 28
trahere, donec certum nuntium redpiant de juillet 1691, sur les conclusions de H. de Lamoi-
morte virorum, gnon, arrêt qui est rapporté au cinquième tome
Les actes, qui font foi de la mort du premier du Journal,
mari, à l'effet que le curé puisse marier la veuve ARTICLE V sans se compromettre , sont 1^ un extrait dti
registre des sépultures de la paroisse ou de l'bô- D0 l'empêchement que forment lea vœux
pital où il est décédé, délivré par le curé nu par aolennela, le prêtre à ce préposé, et légalisé par le juge.
2o A défaut de cet acte , lorsque le registre a 108. Les vœux solennels de religion forment
été perdu, ou lorsque, parla négligence du curé, dans le religieux profès un empêchement diri-
l'acte de sépulture n'y a pas été porté, on peut y mant de mariage, qui le rend absolument inca-
suppléer par un acte par lequel des personnes pable de contracter aucun mariage. Cet empê-
dignes de foi ont attesté devant le juge quelque chement dirimant est de discipline ecclésiastique,
fait justificatif de la mort de ce premier mari ; et il n'a pas toujours été dirimant.
putàj qu'elles ont assisté dans un tel lieu à son II est vrai que le mariage a toujours été défendu
enterrement. Cet acte expédié en bonne forme dans l'Église aux personnes consacrées à Dieu par
par le greffier de la justice, équipolle un extrait des vœux; mais cette défense ne formait qu'un
mortuaire. empêchement purement prohibitif; ni la puis-
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sance séculière , ni TÊgUse , pendant plusieurs excommunicati ; êtatuimuê vero êiê posée fieri
siècles, n^en avaient fait un empêchement diri- humanitatem, siità probaeerit Episcopua loci,
mant. Gonc. Chalced. can. 16.
A regard de la puissance séculière, nous Saijit Léon , qui présida à ce concile par ses
trouvons bien dans le code une loi de Tempereur légats , consulté par Rustique , évéque de Nar-
Jo?ien , qui porte la peine de mort contre ceux bonne , sur plusieurs points, répond ainsi à Tar-
qui emploient la séduction pour épouser des ticle 14 de sa consultation :PropMt<f«ifif»oflacAt
vierges consacrées à Dieu : Si quia , non dicam proprio arbitrio êuêcepium doseri non potest
raperê , aed attentare tantùm f jungendi cauêâ abaque peccato ; quod enitn quia vovit Deo,
matrimonii, aacratiaaimaa, virifinea auaua fae- débet ei reddere; undè qui relictâ aingulariiatia
rit, capiiali pœnâ feriatur ; l, 5, cod, deEpiac, profeaaione, ad militiam vel ad nupiiaa devo»
et Cler. : mais nous ne trouvons aucune loi qui Itttua eat , publicœ pœnitentiœ aatiafactione
déclare nuls les mariages contractés librement purgandus eat; quia et ai innocena militia, et
par ces personnes. koneatum poteat eaae conjugiumy electionetn
A regard de la discipline ecclésiastique, le meliorum deaeruiaae tranagreaaio eat. pape Innocent I , qui occupait le saint-siége au Cette lettre est la seconde des lettres de ce
commencement du cinquième siècle , regardait pape, dans Fédition du père Quesnel, et la
comme valable le mariage qu^avaient contracté quatre- vingt-douxième dans d'autres éditions,
des vierges consacrées à Dieu ; puisqu'ayant été Le pape ne dit pas que le mariage du moine est
contracté par Yictrice , évêque de Rouen, il lui nul, mais seulement quUl doit être soumis à la
répond qu^on ne doit les soumettre à la pénitence pénitence .
publique qu'après la mort de leurs maris : Quœ 109. L'auteur des Conférences de Paris prétend
Chriaio apiritualiter nupaeruntj velari à aa- que les vœux de religion ont commencé dès le
cerdote meruerunt j ai poateà vel publiçè nup^ sixième siècle, au temps de saint Grégoire, à
aerinty vel ae clanculo corruperint y non eaa devenir un empêchement dirimant de mariage.
adntittendtu eaae ad pœniteniiam agendam, Il se fonde en premier lieu sur une lettre de ce
niai ia, cui aejunœerantj deceaaerit. Il ne pou- pape , qui est la neuvième du septième livre de
vait y avoir d'autre raison de cette décision , ses lettres , par laquelle il ordonne à Yitallien ,
qu'afin de ne les pas soustraire à leurs maris : évêque de Séponte dans la Pouille , de faire ar-
donc ce pape regardait leur mariage comme rêter par le défenseur de l'église , une religieuse
valable. de son Diocèse, qui avait quitté l'habit de religion
Saint Augustin , en son livre de bono vidui- pour reprendre l'habit du siècle , et de la faire
fatia^ cap. 10 , dit aussi en teiines formels , que enfermer dans un monastère où elle fût soigneu-
le mariage de ces personnes est valable. Il réfute, sèment gardée. Cette lettre n'a aucun rapport à
en cet endroit, quelques personnes qui , par un la question , n'étant pas dit , dans cette lettre , ni
zèle peu éclairé , avaient dit que ces mariages dans la suivante écrite au défenseur sur le même
étaient des adultères plutôt que des mariages : sujet , que cette religieuse se fût mariée. Qui dicuntj dit ce père, talium nupiiaa non La profession religieuse était -elle au moins,
eaaenuptiaaj aedadulteria, non videntur dili- dans le vii« siècle, un empêchement dirimant
genter conaiderarequiddicant,,,,Fitperhanc du mariage? Cet auteur pour prouver qu'elle
opinionemnonparvum malum, utàmaritia ae- était dès ce temps regardée en Espagne comme
parenturuxorea y et quum volunt eaa aeparataa empêchement dirimant, cite le canon 52 du
reddere continentiœ, faciunt maritoa earum quatrième Concile de Tolède, tenu en 633, où
adulteroa, quum uxoribua vivia alteraa duxe- il est dit : Nonnulli monachorum egredientea à rint. Quapropter non poaaum dicere talea . monaateriojnon aolùmad aeculumrevertuntur,
fœminaa, ai nupaerint, adulteria eaae non con- aed etiam uxorea aocipiunt; ki revocati in eodem
jugia ; aed non dubitaverim dicere hoa lapaua à monaaterio à quo exierunt j pcanitentiœ depu'
caatitate quœ vovetur Deo j adulteriia eaae pe- tentur. Ce canon ne prononce point la nullité de
jorea, leur mariage;il dit seulement qu'ayant grièvement
Depuis, le concile de Calcédoine, tenu en 451, péché et causé un scandale en le contractant a bien déclaré qu'il n'était pas permis aux per- (ce dont on est toujours convenu) , ils doivent sonnes consacrées à Dieu par le vœu de religion, être soumis à la pénitence dans le monastère d'où de contracter mariage ; mais il ne déclare pas ils sont sortis ; mais il ne dit pas qu'ils ne puisnul le mariage de ces personnes ; il prononce sent être rendus à leur femme après le temps de seulement contre elles la peine de l'excommu- la pénitence passé.
nication iSiquœvirgo aededicavit Deo, aimi- Ce qu'il y a de certain sur la discipline du
Uter monachua, non licet eia nuptiia jungi : septième siècle à cet égard, c'est que, vers la
ai verô inventi fuerint hoc facietitea, maneant fin de ce siècle , les vœux n'étaient pas encore Tome III. 44
ngardéa en Ao^fleterre comme un empêchement plus fonnels, que le yœn de religion doit être
dirimant de mariage ; c'est ce que nous appre- réputé un empêchement dirimant , qu'en disant
nous du pénitentiel de Théodore de Gantorbéry, que le mariage contracté par une religieuse ,
qui est de ce temps. Il y est dit en Tarticle 18 : n'est pas un Trai mariage , nec verum poterit
Si quia maritus votum Domino habet virgini» esse co^jugium; et que ce crime, sous un faux
tatiSy at^ungatur uxori, vov d'imittat uxorem , nom (de mariage) , est une union incestueuse et
êed pœniteat tribu9 anniê. une fornication, et êub faUo nomine culpa,
Il est Trai que Gratien , pour accommoder ce incestuosâ pollutione et fomicationis itnmun'
canon à la discipline de son siècle, a ajouté ditiâ, perpetratur.
ayant votum , le mot simples : mais les correc- Le concile de Tribur en Franconie , tenu
teurs romains nous attestent que ce mot simples quelque temps auparavant Tan 895, est aussi
ne se trouve dans aucun des anciens manuscrits cité pour prouver que la profession religieuse
de ce pénitentiel. €'est donc de tous les vœux ^It^it en ce temps regardée comme empêchement
indistinctement qu'il est dit, pai* cet article, dirimant. Il y est dit, cap. 28 : Si quis sacro
que rhomme, qui, au mépris de son vœu, a velamine consecratam in conjugium duxerit,,,
contracté mariage, nedoit pas quitter sa femme, prœcipimus ut omnino eeparentur, ut jura-
et que le vœu ne rend pas nul son mariage. mentq coUigentur ulteriue, êub uno non coha-
Nous trouvons dans le huitième siècle, un bitent tecto, nec familiari frui colloquio , etc.
monument qui prouve que la profession reli- Ce canon ne fournit pas une preuve suffisante :
gieuse n^était pas encore un empêchement diri- il ne déclare pas nul le mariage ; il ordonne une
mant du mariage. séparation , ce qui peut s'entendre d'une simple
C'est dans une réponse faite Tan 754, par le séparation d'habitation,
pape Etienne II >, qui était alors en France, sur Dans le douûème siècle, le premier concile
plusieurs points sur lesquels il avaitété consulté: de Latran, tenu l'an 1123, sous Galixte II,
le pape répond ainsi, art. 7 : De monachis et can, 21, dit : Preebyteris, diaconibus, subdia-
nonnie de monasterio fugientibus in Ckalcedo- conibus et momtchis concubinas habere, seu
nenei, cap, 16, ità continetur : f^irginem, quœ matrimoniacontrahereinterdicimus, contracta
êe Deo consecraverit , similiter et monachum, quoque matrimonia ab ejusmodi personia die-
non licere nuptialia jura contrahere .* quod si jungiy et personas ad pcsnitentiam debere re~
Koe inventi fuerint pénétrantes, escommuni- digi juxtà sacrorum canonum definitionem
centur; confitentibus autem decrevimus ut ha^ judicamus*
beat auctoritatem episcopus humanitàtem mi- H est difficile de ne pas entendre ces termes ,
sericordiamque largiri. Il est évident que le contracta matrimonia disjungi, de la nullité de
pape ne regardait pas ces mariages comme nuls, ces mariages , et de les entendre d'une simple
puisqu'il veut qu'on s'en tienne*, à cet égard , à séparation d'habitation.
ce qui avait été ordonné par le concile de Cal- 1 1 1 • Enfin le second concile de Latran , tenu
cédoine,qui (comme tout le monde en convient) l'an 1139, sous le pape Innocent II, lève toute
n'avait pas déclai*é nuls ces mariages. difficulté , et a établi pour règle générale de dis-
110. C'est vers le dixième siècle que l'on cipline, que le vœu de religion devait être un
commença à regarder, au moins dans quelques empêchement dirimant de n^ariage. Il est dit au
provinces, le vœu de religion comme un empê- canon 7« : Statuimus quatenûs episcopi,,,, re-
chôment dirimant de mariage. Le concile de gulares canonici, et monachi, atque conversi,
Troisli, Trosleianum, tenu l'an 909, apud professi qui sanctum iransgredientes propo-
Trosleium in pago Suessonico , sous le roi situm, usores aibi copulare prœsumpserunt ,
Charles-le-Simple , est formel : il est dit au Ca- separentur; hujusmodi namque copulationem
pitule 8 : Interdicimus ut nullus Deo detoiam quam contra ecclesiasticam regulam constat
virginem, nuUussub Religionishabiiuconsis- esse contractam màtrimokium non esse cen-
tenten^y sive viduitatis continentiam profes- semus. Et au canon suivant il est dit : idipsum
sam.., iUicito connubio aut i>i, aut consensu quoque de sanctimonialibus fœminis, si, quod
accipiat conjugem; quia nec verum poterit esse absit, nubere attentaverint, observari decer-,
conjugium, quod à meliori proposito ad dete-- nimus,
riusj et subfalso nomine culpa, incestuosâ pol- Depuis, cette discipline a toujours été ob«
lutione et fomicationis immunditid, perpétra^ servée dans l'Église, et elle a été confirmée par
tur. Le concile ne pouvait pas dire en termes le concile de Trente, qui dit : Si quis dixerit
regulares castitatem solemmter professes posse
« Ou III» car cnire le pape Zacharie et celui-ci , il f^alrimonium contrahere , contractumque va-
j avait eu un autre Etienoe, qni n'avait survécu que Udum esse,,,, anathema sit ; Sess, 24, can, 9.
de ((uaire jours i son élection. Ce droit est observé dans les tribunaux sécu-
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liers. Nous trouvons dans le recueil de Bardet, profession. Si néanmoins il était prouvé que les
/rr. 3, chap. 115, un arrêt du 17 juillet 1630, registres ont été perdus, par quelque accident,
qui déclare nul le mariage de Gilberte d^Anglot, on pourrait admettre la preuve testimoniale,
sur les conclusions de M. Talon , qui les fondait II n^y a que les vœux faits dans un ordre reli-
sur ce que ladite d'Anglot ayant fait profession gieux approuvé pas les lois du royaume comme
religieuse, quoiqu'elle eût depuis embrassé le ordre religieux, qui soient regardés comme
calvinisme , était incapable de mariage. vœux solennels de religion , capables de former
112. Observez quMl n'y n que le vœu solennel un empêchement dirimant de mariage. Il n'en de religion , qui se fait en prenant Thabit de est pas de même de ceux qu'ont fait dans quelreligion , et en faisant profession dans un ordre ques congrégations et maisons établies par letreligieux , qui soit un empêchement dirimant de très-patentes en bonne forme, mais seulement mariage; tout autre vœu de continence, qu^au- comme communautés ecclésiastiques, et non rait fait une personne , n^est qu'un empêchement comme ordre religieux. Telles sont les congre-, prohibitif. C'est ce que décide le pape Alexan- gâtions et maisons des Lazaristes et de la doctrine dre III : Si nec habitum suscepit, nec profes' chrétienne. Les vœux qu'on y fait ne sont re* iionenij sed solummodà votum fecit,,,, non gardés que comme vœux simples , et non comme eêt cogendus matrimoniale votum rescinderez vœux solennels et vœux de religion ; et en concap, S,ext, Qui voventeê, etc, séquence ils ne sont point un empêchement
Le même pape décide la même chose au cha- dirimant de mariage, pitre suivant , à l'égard d'une femme qui avait II en est de même de ceux qu'on fait dans fait vœu de chasteté , en recevant d'un prêtre quelques communautés de femmes , qui , quelle voile de religieuse , sans entrer dans le cloître, qu'elles aient un établissement légal , ne sont ni quitter ses biens , et qui s^était depuis ma- pas néanmoins établies comme religieuses, riée. 114. Enfin, pour que les vœux soleunels de
Le pape Célestin III, au chapitre sixième, religion soient un empêchement dirimant de
dict. Ht,, dit pareillement : Quod votum sim^ mariage, il faut qu'ils aient été valablement
plex impedit matrimonium contrahendum {id faits : pour cela, outre qu*ils doivent être faits
est eponaalia de futurd matrimonio contra- dans un ordre religieux approuvé, il faut encore
hendo) non dirimitjamcontractum, que quatre choses concourent; !<> qu'ils aient
Bonifiace YIII, consulté sur la question , Quel été faits publiquement , et qu'il en ait été dressé
est le vœu qu'on doit appeler solennel, et qui un acte, comme nous l'avons dit ; 2^ qu'ils aient
forme un empêchement dirimai^t de mariage : été faits librement; toute espèce de contrainte,
Quod votum debeat dici aolemne, ac ad diri" qui aurait été employée pour obliger la personne
menànm matrimonium efficax ? répond qu'il qui les a faits , à les faire , les rend nuls ;
n'y a que celui qui se fait par la réception des Socomme l'exige l'Ordonnance deBlois, art. 28,
ordres sacrés, ou par la profession de religion qu'ils aient été précédés d'une année entière
dans un ordre approuvé du saint-siége : Illud de probation dans le monastère depuis la vê-
solum votum debere dici solemne y quantum ad ture; 4<* enfin, suivant ledit article, qus la
post contrgctum matrimonium dirimendum, personne, qui a fait profession, ait l'âge do
quod solemnisatum fuerit per - susceptionem seize ans accomplis. A défaut de quelqu'une de
sacri ordinis, aut perprofessionem expressam, ces conditions, la personne, qui a fait profes-
aut tacitam factam alicui de religionibus per sion, peut, dans les cinq ans, réclamer contre
êedem apostolicam apprebatis; cap, un, de vot, ses vœux, et se pourvoir pour cet effet, ou par
redempt, in 6°. la voie ordinaire devant Vofficial , ou par la voie
113. Ce qui est dit dans cette décrétale, de de l'appel comme d'abus, au Parlement. S'il la profession tacite , n'a pas lieu : nous ne recon- réussit , et que ses vœux soient déclarés nuls , naissons point de profession tacite; nous ne oupar un jugement de Tofficial, ou par un arrêt reconnaissons d'autre profession que la profes- de la cour, sur un appel comme d'abus , ils ne sion expresse , laquelle doit être faite publique- pourront plus former un empêchement dirimant ment, et dont il doit être dressé un acte inscrit . de mariage; Nam quod nullum est nullumprosur un registre du monastère , destiné à écrire ducit effectum ; et il aura par conséquent la tous les actes de vêtu'res et de profession , et qui liberté de se marier.
doit être signé de la personne qui a fait profes- Lorsque le profès a laissé passer les cinq ans
sion, du supérieur ou delà supérieure qui l'y a sans réclamer contre ses vœux, il y est par la
reçue, et de deux témoins. Ce n'est que par suite non recevable : il est censé les avoir rati-
une expédition de cet acte , qu^on peut prouver fiés par son silence , et en avoir purgé le vice :
la profession religieuse d'une personne et atta- ils sont , en conséquence , réputés valables , et
quer son mariage sur le fondement de dette sont un empêchement dirimant de mariage.
le neuTÎème siècle , Tan 829, sous Louis^le-Dé-
ARTIGLE VI. bonnaire et Lothaire, son fils , nous fournit une
preuve très-claire que le mariage, contracté
De l'empêchement quirésulte des ordres sacrée, depuis Tordination , n'était pas alors regardé
comme nul. Ce concile, au canon 35, ordonne
1 15, Les ordres sacrés , qui sont la prêtrise (et Tobservation de celui de IVéocésarée , dont il
à plus forte raison, Tépiscopat), le diaconat et rapporte les termes : Presbyter (est-il dit) si
le sous -diaconat, forment un empêchement uxorem acceperitj ahordinedeponatur; sivero
absolu qui empêche les personnes , qui y sont fomicatus fuerit , aut aduUerium perpétra»
engagées , de pouvoir valablement contracter verity ampliùs pelli débet j et suh pœnitentid
mariage depuis leur ordination. cogi. Par ce canon , la fornication , commise par
L'empêchement de mariage , que forment les un prêtre , est distinguée du mariage qu'avait
ordres sacrés , n'a pas toujours été un empêche- contracté ce prêtre , et est plus grièvement
ment dirimant ; cet empêchement , pendant bien punie : si verà fomicatus fuerit, ampliùs pelli
des siècles, n'a été que prohibitif. dehet; c'est-è-dire , privé de la communion, e^
La première loi , .qui a ordonné que les ordres réduit pendant un temps à l'état de pénitence, sacrés fussent un empêchement dirimant de Mais si le mariage , contracté par un prêtre demariage, est la constitution de Justinien, qui puis son ordination , eût été alors regardé comme est en la loi 45. Cod, de Episc, et Cleric. Avant invalide, la consommation de ce mariage eût été cette loi , les personnes engagées dans les ordres une fornication; on n'aurait pas distingué ce sacrés, qui contractaient mariage depuis leur mariage de la fornication : donc , puisqu'on l'en ordination , n'encouraient que la peine de la distingue , on le regardait alors comme un véri« déposition de leur, ordre; leur mariage était va- table mariage; donc la prêtrise n'était pas relable. Justinien, par cette loi, veut qu'outre la gardée alors comme un empêchement dirimant peine de la déposition , leur mariage soit nul , de de mariage.
même que tous ceux qui sont défendus par les Dans le dixième siècle , le concile d'Ausbourg,
lois civiles , et que les enfans nés de ce commerce tenu l'an 952 , de l'ordre et en présence de l'em-
soient regardés comme bâtards ; QtfontamjDeena pereur Othon-le-Grand ^ où étaient plusieurs
facinoris hujus in sold erat sacerdotii amis- évêques d'Allemagne , des Gaules et d'Italie ,
sionej sacros autem canones non miniïs quàm défend , par le premier de ses canons , le mariage
leges valere etiam nostrœ volunt legeSy sanci- des personnes qui sont dans les ordres sacrés ;
mus obtinere in illis quœ sacris canonibus pe- mais c'est à peine de déposition de leur ordre :
rihdè ac si civilibus inscriptum esset legibus.,, le concile ne déclare pas nul ce mariage : Si
et prœter supradicfam excidendi à ministerio quis episcoporum, pr^sbyterorum, diaconorum
pœnamj ne legitimos quidem et proprios esse et subdiaconorum, uxorem acceperit, à sibiin-
eoSf qui ex hujusmodi inordinatâ constupra- juncto officio deponendus est, sicut in concilio
tione nascuntur, aut nati suni. Carthaginensi tenetur,
Denis Godefroi , en une de ses notes sur cette La collection des canons que fit paraître Burloi , pense que Justinien a abrogé par la suite la chard , évéque de Wormes , qui a occupé ce peine de nullité de ces mariages; car, par ses* siège depuis l'an 1008 jusqu'en 1026, nous nouvelles constitutions , il se borne à prononcer fournit aussi une preuve qu'il n'y avait point contre les personnes engagées dans les ordres encore alors de loi ni de canon qui eût fait des sacrés , qui se marient depuis leur ordination, ordres sacrés un empêchement dirimant de mala peine de déposition de leur ordre : Si aliquis riage ; car s'il y en avait eu quelqu'une , cet aupresbyter aut diaconus aut subdiaconus posteà leur, qui a recueilli avec soin les canons qui ducat uxorem aut concubinam, aut palàm aut pouvaient instruire de la discipline observée de occulté , statim suo cadat ordine ; nov, 6 , son temps dans l'église , n'eût pas manqué de cap, 5. La même chose se trouve nov, 22, l'insérer dans sa collection. Cependant nous troucap. 42. vous bien dans cette collection , au livre 2 , le
Dans les provinces d'Occident, qui étaient déjà canon du concile de Néocésarée , qui défend aux
détachées de l'empire au temps de Justinien , et prêtres de se marier, à peine de déposition, que
où l'on ne connaissait que le code théodosien', nous avons rapporté ci-dessus, et plusieurs autres
nous ne voyons , avant le douzième siècle, ni \ canons qui ont rapport à la continence qui doit
loi, ni canon qui ait prononce la peine de nullité être observée par les prêtres et les autres minis-
des mariages contractés par les personnes enga- très des autels ; mais nous n'en trouvons aucun ,
gées dans les ordres sacrés , depuis leur ordina- qui ait fait des ordres sacrés un empêchement
tion. dirimant de mariage : d'où on peut conclure
Au contraire , le concile de Paris , tenu dans qu'il n'y avait 'encore alors aucun canon, ni
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flttlBiine loi , qui eût établi cet empêchement. Cet Enfin le concile de Trente a prononcé ana-
argument , quoique négatif, ne laisse pas d^étre thème contre ceux qui soutiennent que les per-
concluant; car il n^est pas vraisemblable que sonnes, engagées dans les ordres sacrés, peuvent
s^il y avait eu quelque loi ou quelque canon qui contracter mariage , et que leur mariage est
Feût établi , il eut échappé à Burchard. ' valide. Yoici ses termes : Siquis dixerit clericoê
On peut tirer un pareil argument négatif du in sacri* ordinihus constHutos, vel regular^ê
décret dTves de Chartres, qui est ou de la fin caêtitafem aolemniter professas posse matritnO'
du onzièihe siècle , ou du commencement du nium contrahere, contractutt^ue validum esse,
douzième. non obstante loge ecclesiasticâ, vel voto.,. ana"
Nous avons quelque chose de plus positif dans ihema sit; sess, 24 , can, 9, de reform, matrim. une lettre de ce saint évéque (c'est la deux cent Yan-Espen dit que ces termes, non obstante
dix-huitième) à Galon, évoque de Paris, qui lege ecclestastieâf vel voto , oui été mis dum ce
Tavait consulté sur un de ses chanoines qui canon pour donner à entendre que le concile
s'était marié. Il lui répond que si pareille chose n'entendait pas décider la question qui était entre
était arrivée dans son diocèse, il laisserait sub- les théologiens, si c'était le vœu de continence
sister le mariage , et se contenterait de faire des- tacitement renfermé dans la réception des ordres
cendre le coupable à un ordre inférieur. sacrés ou seulement la loi ecclésiastique , qui
116. Les ordres sacrés, qui, jusqu'au temps formait Tempéchement. d'Tves de Chartres , n'avaient formé qu'un em- 117. La puissance séculière en France a
péchement prohibitif, ne tardèrent pas à former adopté et confirmé la discipline ecclésiastique à
un empêchement dirimant de mariage, comme cet égard : les Parlemens, conformément à/Cette
il parait par le canon du premier concile de discipline, regardent les ordres sacrés comme
Latran , et bien plus formellement par le canon un empêchement dirimant de mariage, dn second concile de Latran , rapporté suprà, Il s'éleva , à cet égard , une question qui fut
en l'article précédent , n. 1 10 «^ 1 1 1 . portée au Parlement de Paris, 1640 , dans lequel
Ce droit a depuis été constamment suivi par temps Texercice de la religion calviniste était
les décrétâtes des papes , qui se trouvent dans le encore permis en France. La question était de
corps du droit canonique. savoir si le mariage, qu'un prêtre avait contracté
Alexandre III, dans sa décrétale qui est rap- après avoirembrassé le calvinisme, était valable,
portée au chapitre premier^ ext. de Cleric. con' On disait, envfaveur de ce mariage, que le prêtre
jug., répond, conformément à la décision du ayant cessé d'être de la communion romaine,
concile , qu'un ecclésiastique , qui s'est marié , en embrassant le calvinisme , et n'étant plus par
s'il n'est que dans les ordres mineurs, doit re- conséquent soumis aux lois de la communion
tenir sa femme et perdre ses bénéfices ; mais s'il romaine , lorsqu'il a contracté ce mariage , ces
était sous-diacre ou dans un ordre supérieur, il lois , auxquelles il n'était plus soumis , n'avaient
doit être contraint par censures , à renvoyer sa pu mettre un obstacle à son mariage. Néan-
femme. moins l'arrêt déclare le mariage nul et abusif.
Le même pape , au chapitre 4 , extr, dict. tit. La raison est , que la discipline de l'Église , qui
dit que le mariage qu'un prêtre a contracté, défend le mariage des personnes constituées dans-
n*est pas un véritable mariage : Sacerdotes, qui les ordres sacrés , à peine de nullité , ayant été
nuptias contrahunt, quœ non nuptiœ, sèd reçue et adoptée en France par la puissance se-
contubernia sunt potiùs nuncupanda y etc. culière , la défense du mariage de ces personnes,
Boniface YIII déclare pareillement , cap. 1 , à peine de nullité , est une loi de l'État aussi
de vot, et vot. redempt. 6^ , que les ordres sacrés bien que de l'Église ; d'où il suit que ce prêtre ,
sont un empêchement dirimant de mariage : dans qui la profession de calvinisme n'avait pas
Prœsentis declarandvmduximus oraculosanc- efifacé sa qualité de prêtre, étant demeuré sujet
tionisj illud solum votum dicidebere solemne , aux lois de l'État , n'avait pu valablement con-
quantùm ad post contractum matrimonium tracter mariage contre les lois de l'État, qui
dirimendum, quod solemnisatum fuerit per défendent le mariage des prêtres. Cet arrêt est
susceptiônem sacri ordinis, vel per profes- rapporté par Soefve. sionemj etc. Il ne peut plus y avoir lieu à cette question.
Clément Y , dans le concile de Yienne, cap. n'y ayant plus d'autre religion en France que la
un. de conj. et affin. in Clément. j met les ma^ religion catholique romaine, riages contractés par les personnes engagées 118. Cet arrêt peut servir à la décision d'une
dans les ordres sacrés , au même rang que ceux autre question qu'on a faite autrefois , au sujet
contractés dans les degrés prohibés de parenté d'un sous-diacre qui , ayant encouru l'irrégu-
ou d'affinité , et excommunie ceux qui les ont larité par un meurtre qu'il avait commis , s'était
contractés, jusqu'à ce qu'ils se séparent. depuis marié. La question était de savoir si le
mariage qu*il avait contracté depuis qu^il avait calvinisme, continue d*étre sujet à la loi qui àé^ encouru rirrégularitë , était valable. La raison fend le mariage des prêtres, à plus forte raison, de douter était, que le motif, qui a porte TÉglise celui , qui a seulement encouru rirrégularité, à obliger les personnes constituées dans les doit-il y demeurer sujet, ordres sacrés , à garder la continence , et à leur 1 19. Il nous reste à observer quo les ordres défendre de se marier, étant Tincompatibilité sacrés sont bien un empêchement dirimant, à qui paraissait se trouver entre la pureté qu^exi- Tégard du mariage que Tecclésiastique contracgeaient les fonctions sacrées de leur ministère , terait depuis sa promotion auxdits ordres j mais et Tusage charnel du mariage, Tecclésiastique ils ne rompent pas celui quUl a contracté avant étant, par Tirrégularité qu'il a encourue, devenu sa promotion, quand même il n'auraitpas été couincapable de ces fonctions sacrées , il devait sompé. G*est oe qu*a décidé le pape Jean XXII : cesser d^étre incapable de contracter mariage. Licèt (dit ce pape), totum solemnisatum per Nonobstant cette raison , le pape Alexandre III , sacri suêceptionetn ordinia , quantum ad impeconsulté sur cette question , décide que le sous- diendum matrwMnium conirahendum, acdiri* diacre, qu'on disait avoir encouru Tirrégularité mendum , si poat coniractum fiterit secundùm par un meurtre qu'il avait commis, soit qu'il statuta canonum tit efficax repufandum; ad l'eût commis, soit qu'il ne l'eût pas commis , ne dissohendum tamen priûê contractum, etiamêi pouvait pas se marier valablement; cap, 1, tn per carnis'copulam non fuerit conêummatum , fine^ extr, de vot. et vot, redempt, La raison est ( cûm nec jure divinOj nec per sacroê canonee qneNemoeûfdelictoeuojuMConeequipoteêt^lJa reperiaiur hàc statutum) invalidum est cencrime, qui fait encourir à un ecclésiastique Tir- sendwm. Cap. l, de voto et voti redempt, in régularité , ne peut donc lui donner le pouvoir extratag, Joan,
de contracter mariage , quHl n'a pas. Observez que la personne mariée , qui s'est
L'arrêt, que nous avons oi-dessus rapporté, fait promouvoir aux ordres, doit être interdite
vient à l'appui de la décision du pape Alexandre, des fonctions de son ordre , et qu'elle n'y peut
Si , suivant cet arrêt , un prêtre apostat , qui est être rétablie que suivant ce qui est prescrit infrà^
sorti de l'Église par une profession ouverte du part, 6, ch, 2, art, 2.
CHAPITRE m
Des empêchement dirtmans relatifs, <n$ de Fineapaeùé fu'ant certaines
personnes de se marier ensemble,
120. Nous appelons empéchemens dirimans sont les manières de compter les degrés de pa-
relatifs y ceux qui empêchent deux personnes , rente. Nous verrons dans un second paragraphe ,
en qui ils se rencontrent , de pouvoir se marier quelles parentés forment un empêchement diri-
valablement ensemble, quoiqu'elles puissent se maat de mariage , et quels ont été les différons
marier à d'autres. changemens de discipline à cet égard.
Nous en trouvons neuf espèces; l^la parenté
naturelle; 2© l'affinité; 3» la parenté civile; g i. ce que c'est qce la parente, et quelles
4o la parenté spirituelle; 5^ l'empêchement qui sort le» manières de compter les deor^ dans
résulte de l'honnêteté publique ; 6o l'empêche- ^^ différentes lignes de parbntiÎ.
ment qui résulte du rapt et de la séduction ;
1^ celui qui est entre l'un des conjoints par 121 . La parenté naturelle est la liaison , que
mariage , et son adultère ; 8° celui qui est entre la nature a mise entré deux personnes qui
l'un des conjoints par mariage , et le meurtrier descendent ou l'une de l'autre , ou d'une souche
de l'autre; 9» celui qui naSt de la diversité de commune. Ces termes de la définition, qui
religion . descendent Vune de V autre, désignent la parenté
ARTICXE PREMIER. **« ^^ ligne directe : ceux-ci, ou d'une souche
rt t, t i ^ . ^ i^ . . ., co«»i»ne, désignent la parenté de la ligne coUa-
De^l empêchement qui résulte de la parenté \a \
naturelle, ^^ ^^ appelle ligne de parenté , la suite des
Nous verrons dans un premier paragraphe^ personnes par lesquelles la parenté est fonnée
ce que c^st que la parenté naturelle , et quelles entre deux parons.
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Il y a deux lignes de parenté, la directe et la toutes celles qu'il y a en descendant depuis la
collatérale. souche commune jusqu'à mon parent.
La ligne directe est la suite des personnes Sui?antcettemanièredecompter,iln*yapoint
qui descendent de moi , qu'on appelle Ugne de premier degré de parenté dans la ligne col-
directe descendante; et celle des personnes latérale. La parenté, que j'ai avec mon frère,
de qui je descends , qu'on appelle Ugne directe qui est le plus proche parent que je puisse avoir
aecendante. en ligne collatérale , est une parenté au second
Dans la ligne directe descendante, sont le degré t car il y a une génération pour aller de
fils , le petit-fils , l'arriére petit-fils : dans Tas- moi a mon père, qui est noire souche commune;
cendante, sont le père , l'aïeul , le bisaïeul, etc. et il y en a une autre pour descendre de mon père
La ligne collatérale est la suite des personnes, à mon frère. Mon père m'a engendré, et mon père
par lesquelles l'un des parens est descendu de la a engendré mon frère; cela fait deux générations,
souche commune dont son parent est descendu, et par conséquent deux degrés. Suivant cette
123. On appelle degré de parenté, la distance manière de compter, je suis au troisième degré qu'il y a entre deux parens , qui se règle par le avec mon oncle ; car il y a deux générations en nombre des généra lions qui forment leur parenté, montant depuis moi jusqu^à mon aïeul, qui est de manière qu'on compte autant de degrés qu'il notre souche commune , et une génération en y a de générations. descendant de mon aïeul à mon oncle ; ce qui fait
124. Il n'y a qu'une seule'manière de compter trois générations, et par conséquent trois degrés, les degrés de parenté dans la ligne directe , soit Je suis au quatrième degré avec mon cousin par le droit civil , soit par le droit canonique : germain : car il y a deux générations en montant on y compte autant de degrés de parenté qu'il depuis moi jusqu'à notre aïeul , qui est notre y a eu de générations qui Tout formée. souche commune; et deux générations en des-
Par exemple , je suis au premier degré de pa- cendant decet aïeul jusqu'àmon cousin germain;
rente avec mon fils , parce qu'il n*y a eu qu'une ce qui fait quatre générations, et par conséquent
génération qui a formé la parenté que j'ai avec quatre degrés.
mon fils. Je suis au second degré de parenté Par la même raison, je suis au sixième degré
■▼ec mon petit-fils , parce qu'il a fallu deux avec mon cousin issU de germain : car il y a trois
générations pour former la parenté que j'ai avec générations pour monter depuis moi j usqu'à notre
lui : il a fallu, lo que j'aie engendré mon fils ; bisaïeul, qui est notre souche commune , et trois
2° que mon fils ait engendré mon petit-fils. Je pour descendre de cette souche commune jusqu'à
suis au troisième degré de parenté avec mon ar- ce cousin ; ce qui fait six générations , et par
rière petit-fils ; car trois générations ont formé conséquent six degrés.
la parenté que j'ai avec lui : \° j'ai engendré II en est de même des autres degrés,
mon fils ; 2^ mon fils a engendré mon petit-fils; 126. La manière de compter les degrés de
3» mon petit-fils a engendré mon arrière petit- parenté , suivant le droit canonique , est difié-
fils. Par la même raison, je suis au quatrième rente de celle du droit civil : on n'y compte que
degré avec le fils de mon arrière petit-fils , parce les générations de l'un des parens jusqu'à la
qu'il y à eu quatre générations pour venir de souche commune ; au lieu que, suivant le droit
moi à lui ; et sic deinceps des autres degrés. civil , on compte les générations de deux parens.
Il en est de même dans la ligne ascendante. Ou la ligne de parenté est égale , ou elle est
Je suis au premier degré de parenté avec mon inégale.
père , parce qu'une génération a formé cette La ligne de parenté est égale , lorsque Tun et
parenté. Je suis au second degré avec mon aïeul, l'autre parens sont dans une distance égale de la
parce que deux générations ont formé cette pa- souche commune, comme le sont des frères, des
rente : mon aïeul a engendré mon père, et mon cousins germains , des cousins issus de ger-
père m'a engendré. Je suis au troisijème degré mains, etc.
avec mon bisaïeul ; parce qu'il y a trois généra- Elle est inégale , lorsque l'un des parens est
tiens de lui à moi : 1» il a engendré mon aïeul; plus éloigné de la souche commune que ne l'est
2o mon aïeul a engendré mon père ; 3° mon père Vautre , comme dans la parenté qui est entre un
m'a engendré ; et sic deinceps des autres degrés, oncle et un neveu , entre moi et le fils de mon
125. A l'égard de la ligne collatérale, la cousin germain , etc.
manière de compter les degrés suivant le droit Lorsque la ligne est égale, on compte lesgéné-
canonique , est différente de celle du droit civil, rations qu'il y a depuis l'un des parens seulement
Suivantlamanièredudroitcivil, pour compter jusqu'à la souche commune; il n'importe lequel;
les degrés de parenté en ligne collatérale, il faut et il y a autant de degrés de parenté qu'il y a de
compter toutes les générations qu'il y a en mon- générations de ce parent jusqu'à la souche com-
tant depuis moi jusqu'à la souche commune, et mune.
PaTexemple,8uiTant cette manière de compter, gradué terHua est, qui etiam ciHUjure à eimr
deux frères sont au premier degré de la parenté Bortio conjugii exceptus videtur.
•collatérale , parce qu'il n'y a qa'une (génération Le plus f ncien monument qu'on prodiût de
depuis Tun des frères jusqu'au père, qui est la cette manière de compter les degrés de parenté
souche commune. Deux cousins germains sont au différemment du droit civil, se trouve dans la
second degré , parce quUl y a deux générations lettre du pape saint Grégoit'e à saint Augustin de
depuis Tun de ces cousins jusqu'à l'aïeul , qui est Gantorbéry , qui a été écrite sur la fin du sixième
leur souche commune. Les enfans des cousins siècle , ou tout au plus lard au commencement
germains, que nous appelons isauê de germaine, du septième. Par cette lettre, faite pour répondre
sont au troisième degié, parce qu'il y a trois gêné- aux questions de saint Augustin , sur la conduite
rations depuis l'un d'eux jusqu'à leur bisaïeul, qu'il devait tenir à l'égard des nouveaux Ghré-
qui est leur souche commune^ Les enfans de ces tiens d'Angleterre , ce pape , sur la question de
issus de germains sont au quatrième degré, parce savoir à quel degré de parenté les mariages
qu'il y a quatre générations depuis l'un d'eux devaient leur être permis, s'exprime ainsi :
jusqu'à leur trisaîenl , qui est leur souche com- Quœdam terrena lex in Romand republicd
mu ne; et il en est de même des autres degrés. permittit, ut eive fratrie, eive eororia, eeu
Ce que nous venons de dire est renfermé dans duorum fratrum germanorum, tel duarum
cette maxime : In lined collaterali œquali, sororum filiua et filia mieceantur ; sed jBXperi"
quoto gr€tdu unaquœque cognatorum peraona mento didicimue , ex tali conjugio sobolem non
dietat à communi stipite, tôt gradibue distant posse suecrescere, et sacra lex prohihet cogna^
cognati inter se. tionis turpitudinem revelare : undè necesse est
Dans la ligne inégale on ne compte, à la vérité, ut jam tertia vel quarta generatio fidelium
que les générations qu'il y a depuis l'un des licenter sibijungi debeat ; nam secundo quam
parens jusqu'à la souche commune; mais on doit diximus, à se omnimodo débet absHnere, Elle
les compter depuis celui des parens qui est le plus est au tome 2 de V édition des Bénédictins,
éloigné de cette souche commune. page 1 129.
Parexemple, suivant cette manière, ua oncle Les cousins germains, entre lesquels saint
et un neveu sont entre eux au second degré de Grégoire veut que le mariage soit défendu , sont
parenté collatérale ; car depuis le neveu, qui est placés dans le second degré, suivant la manière
la personne la plus éloignée de la souche com- de compter du droit canonique d'aujourd'hui ,
mune , jusqu'à son aïeul ^ qui est le père de différente de celle du droit civil , qui les place
l'oncle, et leur souche commune, il y a deux dans le quatrième,
générations , et par conséquent deux degrés. Les Anglais , qui avaient été convertis à la foi
Par la même raison , un grand-oncle et son - par saint Augustin de Cantorbéry , disciple de
petit-neveu sont au troisième degré ; car depuis saint Grégoire , comptaient de cette manière les
le petit-neveu jusqu'à son bisaïeul, qui est le degrés de parenté pour les mariages. Le canon xiii
père de son grand-oncle , et leur souche com- du Pénitenciel de Théodore de Cantorbéry , qui
mune , il y a trois générations. est de la fin du septième siècle , s'exprime ainsi :
C est ce qui est renfermé dans cette règle : In In tertid propinquitate camis , secundùm
lined collaterali inœquali, quoto gradu remotior Grœcos licet nubere, in quintd secundùm Bo-
persona distat à communi stipite, tôt gradibus manos , etc.
distant cognati inter se. Il est visible que Théodore ne compte pas à la
127. On ne sait pas bien quand a commencé manière du droit civil , selon laquelle le troi-
dans l'église cette manière de compter les degrés sième degré est celui de l'oncle et de la nièce, de
de parenté pour les mariages , différemment du la tante et du neveu ; car le mariage n'était pas
droit civil. Il est certain qu'elle était inconnue permis chez les Grecs dans ce degré. Ces termes ,
du temps de saint Ambroise; car ce saint docteur, in tertid , ne peuvent s'entendre que des cousins
dans sa lettre à Paterne , qui est la soixante- issus de germains , selon la manière de compter
dixième dans Védition des Bénédictins, pour le du droit canonique.
dissuader du mariage qu'il voulait faire de son 128. Cette manière de compter les degrés de
filsaveclanicce de son fils, place, conformément parenté différemment du droit civil, ne s'était
à la manière decompterdu droit civil, la parenté pas établie partout en même temps; dans le
de l'oncle avçc sa nièce, dans le troisième degré, milieu du septième siècle on les comptait encore
et celle des cousins germains dans le quatrième en Espagne suivant le droit civil. Nous trouvons
degré. Lex divina (dit-il) etiam patrueles fratres dans le décret de Gratien , caus, 35, g . 5, can. 6,
prohibet convenire , qui sibi quarto sociantur un morceau tiré d'Isidore, archevêque de Séville,
gradu : hic autem (le degré d'oncle et de nièce, qui florissait en ce temps où Isidore , en faisant
dans lequel Paterne voulait marier son fils) l'énumération des différen» degrés de parenté ,
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les compte soÎTant la manière de les compteiHhi de{p*é8 de parenté , que de Tun des deux parens,
droit civil . j usqu^à la souche commune , et non pas les gêné-
129. A regard de la France , nous trouvons, rations des deux parens (suivant la manière de vers le milieu du huitième siècle y un monument compter du droit civil) . Il traite ceux, qui (selon qui nous paraît prouver que Ton y comptait déjà, la manière de compter du droit civil) comptaient en ce temps , les degrés de parenté pour les ma- les générations desdeuxparens, de gens assis dans riages, à la manière du droit canonique. Cest Ia d^re de pestilence iSedenteê in cathedra peê' le premier canon du concile de Gompiègiie, tenu tilentiœ dictant jura quœ nesciunt; namque, ut Tan 757, sous le roi Pépin, et qui est rapporté fertur, ità generationea à duobuê fratribua parmi les capltolaires et ordonnances de ce altrinsecùê prodeuntes enumerant, ut earum prince.Il yest dit: Si in^uartdprogeniereperti intficem filioa quartam, nepoteê êextam, profuerint conjuncti, non aeparamua; in tertid nepoteê octavamgenerationemeêaeperhiheant. eeparantur, et eos qui unus in quartâ et aliuê Hoc itaque modo unumquemque generationie in tertid eibi pertinent, et conjuncti inve- gradum, qui unue procut dubio dicendue eêt , niuntur, êeparamuê. Il est évident que, parce dividuntj etc,
canon, les degrés sont comptés à la manière du Ce pape ensuite, pour prouver qu^on ne doit
droit canonique : car selon la manière de compter compter les générations que de Tun des parens ,
du droit civil, .qui compte les générations des tire un fort mauvais argument d'un endroit de
•deux parens , on ne dirait pas si Tun est au trois la Genèse , où il est dit que Joseph vit jusqu^à
et Tautre au quatre ; mais on dirait s'ils sont au la troisième génération la postérité qui lui était
septième. provenue de ses enfans Ephraîm et Manassès :
130. Dans le onzième siècle , quoique la ma- car ce n'est que pour la parenté collatérale qu^on nière de compter les degrés de parenté pour les dit qu'on doit compter les générations des deux mariages, selon le droit canonique, différemment parens. L'endroit de la Genèse , cité par le pape, du droit civil, fût depuis long-temps établie dans parlant de la postérité de Joseph , que ce pal'égUse, il y avait encore bien des personnes triarche a vue de son vivant , et par conséquent attachées à l'ancienne manière de compter les d'une parenté de la ligne directe, n'a aucune degrés de parenté, conformément au droit civil, application à la parenté qui est entre des parens qui ne voulaient pas s'en départir. Gela excita de collatéraux , ni à la manière dont les degrés grandes disputes dans ce siècle. doivent se compter dans la ligne collatérale.
11 s'était établi , dans ce temps-là , une disci- Enfin il autorise sa décision par le texte de la
pline qui étendait la défense des mariages , pour lettre du pape saint Grégoire à saint Augustin de
cause de parenté, jusqu'au septième degré de Gantorbéry, que nous avons rapporté suprà,
parante. Geux, qui étaient demeurés attachés à n. 127.
la manière décompter les degrés de parenté sui- Gette décrétale' est la vingt-septième des lel-
vant le droit civil , bornaient cette défense an très de ce pape , qui sont rapportées au tome 9
degré de cousin issu de germain, avec l'enfant de deê conciles du père Labbe.
«on cousin issu de germain , qui fait le septième En 1065 , le pape Alexandre II assembla à
degré, suivant la manière de compter du droit Rome, sur cette t[uestion, deux conciles con^
civil ; et ils permettaient les mariages entre les sécutifs , qui sont le second et le troisième
enfans des cousins issus de germains , qui sont concile romain , rapportés au tome 9 deê même*
dans le huitième degré, suivant la manière de conciles,
compter du droit civil. La constitution que ce pape fit dans. le pre-
Au contraire , ceux , qui coinptaient les degrés mier de ces conciles, c'est-à-dire, dans le
de parenté suivant la nouvelle manière de les second concile romain , au palais de Saint-
compter,étendaientbeaucoupplusloinladéfense Jean^de-Latran , est rapportée dans le décret de
des mariages pour cause de parenté j ils plaçaient, Gratien , caus, 35, quœst. 5, can. 2.
suivant cette nouvelle manière de compter les Par celte constitution , qui est adressée à tous
degrés, les personnes qui descendaient d'un les évêques et à tous les juges d'Italie , il défend,
sixième aïeul commun, dans le septième degré de sous peine d'excommunication , de compter les
parenté; et ils étendaient jusqu'à ce degré indu- degrés de parenté pour le mariage, suivant la
sivement la défense des mariages. manière dont les lois civiles les comptent pour
Alexandre II, qui était monté sur le Saint-Siège les successions. Il apporte cette raison de la dif-
en 1061, écrivit sur cette question une lettre férence qu'il doit y avoir, entre la manière de
décrétale , au clergé de Naples , par laquelle il compter les degrés pour les successions , et celle
décide, conformément à la nouvelle manièi*e qui de les compter pour les mariages : Quia, dit-il,
s'était introduite de compter les degrés , qu^on hœreditates nequeunt deferri, nisi de und ad
ne doit compter les générations qui forment les alteram .personam, idcirco curavit aecularis
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imperator t» gingulis peraonis, êinguha prœ- naturel, è sa mère, étant quelque chose d^opposé
figere gradua; quia verà nuptiœ aine duabua et dHncompatible avec |Wtorité que le mariage
non valent fieri peraonia, ideà aacri canonea donne au mari sur sa femme , un fils ne peut
duaa in unà gradu conaHiuêre peraonaa, pas, sans blesser la loi naturelle, devenir le mari
Ceux, qui furent réfractaires à ces constitu- de sa mère : pareillement, le grand respect,
tious , çt^qui s^^bstinèrent à vouloir compter les qu^une fille doit à son père , ne permet pas qu'elle
degrés de parente pour les mariages, suivant la devienne par le mariage sa compagne. Ce sont
i^anière du droit civil , furent regardés comme les raisons que rapporte Grotius , dejur, bel. et
hérétiques. On appela leur opinion, Vhéréaie pac.Mb, 2, cap, 5, § 12.
dea inceatueux, parce qu^en réputant pour le Ces raisons peuvent s'appliquer aux atitres
septième degré de parenté , suivant la manière parens de la ligne directe,
de compter du droit civil , celui d'un cousin issu 133. Dans la ligne collatérale, le mariage
de germain avec les enfans de son cousin issu entre le frère et la sœur, celui du neveu avec sa
de germain , ils permettaient les mariages entre tante , sont condamnés comme incestueux par
les enfans des cousins issus de germains , et dans la loi divine ; Quiacceperit aororem auam, filiam
les dégrés suivans, que ceux, qui comptaient patriaaui, vel filiam matriaauœ, et viderit tur-
les degrés différemment, regardaient comme pitudinem ejua , illaque conapexerit fratria
incestueux. ignominiam, nefariam rem operati aunty occi-
131. Entre ceux, qui comptaient les degrés denturin cofiapectu populi aui ; Lévit. xx, 17. différemment du droit civil, il y avait une diffé- Et plus bas il dit : Turpitudinem materterœ rence : on les comptait le plus communément «* amitœ tuœ non diacooperiea, etc. y. 19. comme nous les comptons aujourd'hui selon le Grotius , dict, cap, 5 , § 13 , remarque que la droit canonique, en comptant les frères pour le défense des mariages dans les degrés exprimés premier degré de la parenté collatérale, les par le Lévitique, n'élaît pas particulière aux cousins germains pour le second, les issus de Israélites; qu'elle n'était qu'un renouvellement germains pour le troisième, etc. Mais, dans d'une défense générale que Dieu en avait faite à quelques églises , on commençait à compter les tous les hommes , depuis que le genre humain degrés de la parenté collatérale par les enfans avait été asses multiplié pour que le mariage des des frères , c'est-à-dire , par les cousins germains, frères et des sœurs ne fût plus nécessaire , puisqu'on plaçait dans le premier degré. On pensait que la transgression qui en avait été faite par les que les frères et sœurs , étant comme les souches peuples de Canaan , est traitée d'abomination : d^où descendaient les différens degrés de parenté, ^^ polluamini in omnibua hia quibua contami^ ils ne doivent pas être comptés pour un degré ; natœ aunt gentea quaa ego ejiciam ante cona' quia y ditAlexandre, en rapportant cette manière pectum veatrum, et quibua polluta eat terra ; particulière à quelques églises, fratrea, quaai Lévit. xviii, 24. La tradition s'en était conservée quidam truncua ex quo cœteri ramuaculi naa- dans le paganisme.
cuntur; dict, can. 2. 134. Par les lois romaines, le mariage du C^étaît une fort mauvaise raison; car il est frère avec sa sœur, du neveu avec sa tante, et évident que ce ne sont pas les frères, mais que même sa grand'tante, et celui de l'oncle avec c'est le père ,' d'où descendent les frères eux- sa nièce , et même sa petite-nièce , étaient démêmes, qui fait la tige et la souche de la parenté, fendus, et regardés comme incestiieux. La
raison , à l'égard des oncles et des tantes , était
S II. QUELLES PARENTÉS FORMENT UN EMPECHEMENT ^^.^^ ^^^i^ tient en quolquc façon licu dc père
D1RIMA.KT DES MARIAGES ;'ET QUELS ONT ÉTÉ, A. CET a. x ^ * * • x' * !• J A_ i
, ' a sa nièce , et une tan le tient heu de mère a son
ÉGARD, LES DIFFÉRENS CHANGEMENS DE DISCIPLINE. /^, \ ., i •,» , o
neveu. C'est celle que rend Paul : Sororta pro^
132. Il faut, à cet égard, distinguer les diffé- neptem non poaaum ducere uxorem, quoniam rentes espèces de parenté, et les différens temps, parentia loco eiaum; l. 39, ff. de rit. nupt.
La parenté de la ligne directe , en quelque II est vrai que l'empereur Claude , afin de
degré éloigné qu'elle soit , a été dans tous les satisfaire la passion qu'il avait pour Agrippine ,
temps un empêchement dirimant de mariage. fille de son frère Germanicus , qu'il voulait
La loi naturelle a formé cet empêchement ; et épouser, fit porter une loi par le sénat, qui per-
tous les peuples se sont accordés à regarder mettait aux oncles d'épouser les filles de leur
comme incestueuse et abominable' l'union char- frère. Mais Suétone remarque que cette loi, en
nelle entre des parens de cette ligne. permettant ces mariages, qui avaient toujours
Quoique le crime de cette union se fasse mieux été regardés comme incestueux , quœ ad id
sentir par un sentiment naturel que par le rai- tempua inceata habebantury ne changea pas sur
sonnement, on peut néanmoins dire que le res- cela les idées des Romains , et que l'exemple de
pect et la soumission qu'un fils doit, par le droit l'empeiiea^ n'eut pas d'imitateur, nPn reparti»
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qui aequerentur exemplum. Suétone, in Claud, mariages entre cousins germains , mais qu^iU
C'est par cette raison que les jurisconsultes s'y étaient accoutumési. C'est ce que nous appre-
décidèrent que cette loi n'était susceptible d'au- nons du discours de Tempereur Claude au sénat,
cune extension, et que la permission, qu'elle qui est rapporté par Tacite, lib. \^^ Jim, Ce
accordait pour le mariage d'un oncle aYCc la fille prince , pour engager le sénftt à porter une loi
de son frère , ne devait pas s'étendre à celui d'un qui permette le mariage de rSptslé ej^iS^i^ nièce ,
oncle avec la fille de sa sœur, ni encore moins à dit qu'on ne doit pas s'arrêter a li^ pi^^tton
celui d'un neveu avec sa tante. C'est ce que nous qu'on a contre; ({ue les Romains aTaîiMi^vf^}!;^!
Apprenons d^Vipien : JEx tertio gradu licet u^<h- été autrefois prévenus contre le mariage d^s^
rem ducere, aed tantùm fratria filiam^ non cousins germains , et qu'ils étaient revenus de .
etiam aororia filiam y nec amitam , nec mater» oette prévention : Sobrinorum < diù ignorata
teram^ quamvia eodem gradu aint, IJlpien; (conjugia) tempore percrehuiaae.
fragm, tit. 5, § 6. Plutarque, datis ses causes, quœat. 6, rap-
Enfin la loi , qui avait été portée sous l'empe- porte aussi que les mariages des cousins germains
reur Claude, pour permettre le mariage d'un avaient été pendant long-temps regardés de
oncle avec la fille de son frère , fut abrogée par mauvais œil chez les Romains ; 'diù apud Romch
la constitution des empereurs Constance et Con- t^oa inviaa fuiaae; que le peuple avait fait une
slant, qui défendirent sous peine capitale ce loi qui les déclarait permis , et défendait les ma-
mariage : Si quia filiam fratria aororiave faden- riages dans les degrés qui étaient plus proches.
dont crediderit abominanter uxorem^j capitalia H n'en dit pas le temps.
aentenHœpœnâ ieneatur; /. I, Cod» Theod, de 136. Après la mort de Théodose, Arcade et
inceet» nupt, Honorius, ses enfans, firent une loi, par laquelle
Il y en a qui pensent que la loi de l'empereur il$ confirmèrent la loi de Théodose pour la nul- Claude avait déjà été abrogée par Constantin- lité des mariages entre cousins germains, en le-Grand : quoique sa constitution ne nous soit abrogeant seulement la j^ine du feu et de la pas parvenue , ils se fondent sur ce que Sozo- confiscation des biens ,' ordonnée par la loi de mène rapporte de cet empereur : Qui intempe- Théodose contre les infracteurs de cette loi. rantea et diaaolutoa concubitua anteà minime Celle d'Arcade et d'Honorius est la loi Ma* prohibitoa coërcuit, aicut ex legibua quœdeiUia nente, 3, Cod, Theod, de inteat, nup. Elle est latœ auntj deprehendere licet, • datée du quatrième consulat d'Arcade , et du
135. A l'égard des cousins germains, le ma-, troisième d'Honorius, c'est-à-^ire, de l'an 396.
nage dans ce degré avait toujours été permis Depuis, Arcade changea de sentiment, et fit
jusqu'à la loi de Théodose-le-Grand , qui le une loi, qui abrogea celle de Théodose, et
défendit. permit le mariage entre cousins germains. Justi-
Il n'avait pas été non plus défendu jusqu'alors nien >, qui approuvait aussi ces mariages, l'a
dans l'église , par aucun canon : Téglise n'avait fait insérer dans son code ; elle est la dix-neu-
d'autres règles sur les parentés qui doivent em- vième, Cod. de nupt. Il y est dit : Celebrandia
pêcher les mariages, que les lois de l'empire.
Il y avait néanmoins, avant la loi de Théo- .*▼. ji . ..j-.
* j «*«.» ui.«uumw ua, « » « «, xn kw «o a,«cu , j^ Lipsc , dans iti DOlcs suF ce texte, dit que ce
dose , des personnes qui se faisaient scrupule de ,erme se prend ici pour consobrinarum , c'est-à-dire
contracter ces mariages , à cause de la ressem- pour les mariages avec une cousine germaine. Quoique
blance que ces cousins avaient avec des frères ce terme , dans le langage A^i juriscousultes , soit
et sœurs ; ces cousins lorsqu'ils étaient du côté destiné à signifier des cousins issus de germains , il
paternel , étant nommés en latin , fratrea et ao- **• P*"*"*^ <^***» '«* autres auteurs indifféremment pour
rorea oatruelea, '^^ cousins germains , comme pour les autres cousins.
C'— 1. — «.,« «««« ».v«x..<»,o.«. A^ — :-* A * Il ®*t étonnant que Fauteur du Traité sur les
est ce que nous apprenons de saint Au- ,«■ . -, r» r r c ••
i-r i*c j r>' -In • ic ' -i ^ Mariaees y de 1753, p. a5o, a5i et a5a, dise que gUStm, hb. 15, de CtVtt, Det, cap, 16, ou il est j^^^,. J,„ , j^f^^^du les mariages entre cousins gerdit : Experti aumua in communione conaobri- «alns, et qu'il a renouvelé la loi de Tbéodose, qui norum etiam noatria temporibua propter gra- les avait défendus : il est notoire que Jusiinieu perdumpropinquitatiafratemograduiproximum, mettait ces mariages. Il dit dans ses InsUtutes, au quàm rare propter morea fiebat, quod fieri per l't- de Nupt., § 5 : Duorum autem fratrum vet iegea licebat , quia id nec divina lex prohibuit sorontm liberi , vel fratris et sororis , conjungi et nondùmprohibuerat lex humana, passant. C'est pour cela qu'il a fait insérer dans son Saint Augu8tiu,parfo*À«fr*o»o, entend parler ^\^J \^ '°' Celebrandis, qui révoquait la défense que j I i'.. X' j rri- ' j •.. iM.x TLeodose avait faite de ces mariages ; et qu au coude la constitution de Theodose, qui avait été . . ., , c. '.1 \^i\r^„^„*t ^ r A .... - vi , . . traire il ny fit pas insérer la loi Manentey 3, toa,
publiée peu de temps avant qu il écrivit. ^h^^^^ de incest, nupt. , ni la loi unique , Cad.
U parait que , même dans le paganisme , les Theod. Si nuptiœ ex raser, pétant ; lesquelles con-
Romains avaient eu quelque scrupule sur les firmaient la défense de ces mariages.
inter conaobrino» mairimomiê Ucentia iegis défendait tous mariages entre parens indéfini-
hujuê salubritate indulia esi, ut , rewcatd ment. Cette opinion était fondée sur un passage
priêcijuriê auctoritatej resHnctUque calum" du LéTitique,queceui qui la tenaient entendaient
niarum fomentis, mafrimonium inier conêo» mal; il est au chapitre 18, v. 6, ou il est dit :
brinoê habeatur legitimum, etc, Omnû homo ad proxintam êanguinds êui non
Par ces mots, reaecatd prisci Juris auator*^ accedet ut reveUt iurpitudinem ejus. An lieu
tate, il est évident qu* Arcade entend parler de d'entendre ces termes , adproximam aanguiniê
la constitution de Théodose, qui avait défendu êui, relativement aux versets qui suivent, et de les
ces mariages , et que , par respect pour la mé- restreindre et déterminer aux degrés de parenté
moire de son père , il n'osa pas dire expressé- dont ces versets contiennent le détail , ils les
ment qu*il abrogeait la loi de son père. Cette loi • entendaient d'une manière absolue, sans aucune
est datée du second consulat de Stilicon et d'An- relation avec les versets suivans ; et croyaient en
thème , c*est-à-dire , de Tan 404. conséquence trouver dans ce passage du Lévi-
QuoiqU'elle soit intitulée des noms d'Arcade tique , une défense illimitée des mariages entre
et d'Honorius , parce qu'il était d'usage d'intitu- parens. Cette opinion était déjà répandue ches
1er les lois du nom des deux empereurs régnans, les Goths dès le sixième siècle; c*est ce qui
néanmoins cette loi adressée à Ëutichianus, pré- parait par le second concile de Tolède , tenu
fet du prétoire d'Orient, était d'Arcade seul , et Van 531 , sous le roi Amalaric.
n'était faite que pour la partie de l'empire qui H est dit au cinquième canon : iSînfictiiitfa «#
lui était échue, c'est-à-dire, pour l'Orient. quitfidelium, propinquorum sanguints tuiy
Au contraire , dans l'Occident , les mariages uêquequo affinitatis lineamenta generis êucces»
entre cousins germains continuèrent d'être dé- '*one cognoêcit , in matrimonio sibi deéideret
fendus. Honorius , à qui cette partie de l'empire copulaH; quoniam scriptum e»i .- Omni» homo
était échue, renouvela encore la défense de ces adpropinquam êanguintê 9ui non accedet ^ ut
mariages par la loi finique, Cod, Theod. Si revelet iurpitudinem ejus, etc. Cektedétensieeit
nupt, ex rescrip . pet,; en permettant néanmoins faite sous peine d'excommunication .
par cette loi , à ceux qui voudraient les con- Observez que le concile ne défend ces marla-
tracter, de se pourvoir par devers lui , pour en ges, que parce qu'il les croit défendus par la loi
obtenir la dispense , s'il le jugeait à propos. divine , c'est-à-dire , par un article de la loi du
Cette loi est datée de Ravenne , sous le hui- Lévitique , qu'on avait dans ce temps mal en-
tième consulat d'Honorius, c'est-à-dire, de tendu.
Tan 409; elle est adressée à Théodore, préfet Le concile n'entend pas établir un nouvel du prétoire d'Italie. Quoique, suivant l'usage empêchement de mariage; l'Église n'en admetci-dessus mentionné , elle soit intitulée des noms tait pas alors d'autres que ceux qui étaient établis d'Arcade et d'Honorius, il n'est pas douteux que par la loi divine ou par les lois des princes. On c'est Honorius seul qui l'a faite pour la partie peut faire la même observation à l'égard des de l'empire qui lui était échue, c'est-à-dire, autres conciles que nous citerons ci-après, pour l'Occident. Le concile d'Agde, tenu l'an 50G , sous le roi
137. Les peuples , qui s'établirent en Occi- Alaric , défend aussi d'une manière illimitée les dent sur les débris de l'empire Romain, et qui mariages entre parens et affins. Le canon 61 embrassèrent la foi chrétienne, ayant trouvé le déclare incestueux, qui ex proprid consangui' mariage des cousins germains défendu par la nitate aliquam , aut quam coneanguineus hadiscipline de l'église, qui s'était, à cet égard, buit, concubitu poUuerit^ aut duxerit uxorem. conformée aux lois des empereurs , se soumirent Observez que ce canon est suspect, ne se à ces lois. Ainsi le mariage des cousins germains trouvant pas dans les anciens manuscrits de ce ne pouvait être légitimement contracté chez les concile, dans lesquels on ne trouve que les qua- Goths , sans une permission expresse du prince , rante-sept premiers canons. Voyez la note du comme nous l'apprenons de Cassiodore, epist, père Syrmond, '
VII , 46. 139, Les conciles , qui furent tenus dans ce
138. La défense des mariages entre parens n'en siècle chez les Bourguignons et chez les Frandemeura pas au degré des cousins germains : çais , se contentèrent d'étendre la défense des elle fut étendue aux cousins issus de germains ; mariages entre parens jusqu'au degré des cousins ensuite au quatrième degré; et par succession issus de germains : ils ne regardaient pas comme de temps jusqu'au sixième et au septième degré, parenté celle des degrés ultérieurs.
Dans quelques conciles, les mariages furent Le concile Epàunense, tenu Tan 517, sous
défendus entre parens, d'une manière illimitée. S. Sigismond, roi des Bourguignons, can, 30,
Ce qui donna lieu à cette extension, fut une déclare incestueux les mariages entre cousins
opinion qui se répandit , que la loi du Lévitique germains et issus de germains , et les défend à
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ravenir, sans casser oenx qui ont été contractés mariage qu*un homme contracterait ayec sa cou-
auparavant : Incestoê hos cengemus Si quia sine germaine, et même avec sa cousine au troi-
anuchrinœ 9obrinœve se aocief, quod ut à prw^ siéme degré iSiquis., . consobrinam, sobrinam,*,
sêfUi fempore prohibemu» y ità ea quœ sunf conjugii crediderit consortio violandam
anferiûê instifuta non soMmuê, Le roi Clotaire II avait assemblé dans ce
Le concile de Clermont , uàrvemense , tenu concile les évéques de tous ses États, et soixante-
Fan 535, contentiente Domino nostro gloriosis- dix-neuf évéques y assistèrent ; c^est pourquoi il
âimo piiêêimoque rege Theodeberto, dit au ca- est appelé le concile général par le concile de
non 12 iSiquis.,, conêobrinom êobrinomve Reims ^ qui fut tenu quelque temps après. Le
erêdiderif camaliê conjugii consortio violon^ roi Clotaire en confirma les actes par un édit qui
dM», et ausu êocrilego auctoritatem divinœ est rapporté à la fin de ces actes, dans le cin-
legisacjura naturœ perruperii» quième tome des Conciles du père Labbe : au
Le troisième concile d'Orléans, tenu Tan 538, moyen de quoi le mariage entre les cousins au
sous le roi Childebert , défend pareillement , troisième degré , se trouva défendu en France
canon 10, Ne quia sibi conjugii nomine eoeiare par la loi du prince, aussi bien que par rÉglise.
prœsumat coneobrinam aut sobHnam Néanmoins, dans les capitulaires du roi Dago-
Quod ai qui in hoc inceatiadulteriopotiùa quàm bert, successeur immédiat de Clotaire , qui sont
conjugio fuerint aociati, quandiû se non sepa^ une espèce de code divisé en trois parties , que
raverint , à communione ecclesiasticd sepa- ce prince fit faire Tan 631 , des lois des rois
remtur. Le concile néanmoins déclare qu^on doit Thierry , Childebert et Clotaire,ses prédécesseurs,
tolérer ces mariages, à Tégard de ceux qui les ont pour les difiîérens peuples soumis à Tempire fran*
contractés de bonne foi avant leur conversion à çais, nous lisons , dans la troisième partie , inti-
la foi, ou avant que d'en avoir été instruits. tulée Lex Bajuvariorum y au tome 6, cap. l :
Le second concile de Tours, tenu en 567, sous Uxorem h(U>ere non licet socrum , etc filii
le roi Chérebert, confirme, à l'égard de la défense fratrum ; filii aororum , nuUd prœsumptione
des mariages entre parens , les canons des con- jungantur ; si quia contra hœc fecerit , à loci
ciles Epau$tenae et ^rvernenae. judicibus aeparetur, La défense n'est pas éten-
Le concile d'Auxerre, tenu sous le roi Chil- due au-delà,
péric, l'an 578, canon 31, dît : Non licet conso' Il y a lieu de croire que o^est par condescen-
brinam, hœc est quœ de duobus fratribua aut dance que Dagobert restreignit au degré des
de duàbua sororibus procreatur, in conjugium cousins germains , en faveur de ces Bt^uvarii,
accipere ; nec qui de ipais nati fuerint ^ in cou- la défense des mariages entre parens, qui s'éten-
jugio aocientur, dait jusqu'au troisième degré, par les canons du
Contre ces conciles du sixième siècle , qui cinquième concile de Paris , et par l edit du roi
défendent les mariages des issus de germains, on Clotaire II , comme nous venons de le voir ci-
opposera peut-être que S . Grégoire, dans sa lettre dessus .
à Augustin, écrite sur 1^ fin de ce siècle, ou peut- 141. Sur la fin du Vlle siècle , la défense des
être même au commencement du septième, borne mariages , entre parens qui ne passaient pas la
la défense des mariages au degré des cousins ger- troisième degré , c'est-à-dire , celui des cousins
mains, comme nous l'avons vu suprà, n. 127. issus de. germains, s'étendit au quatrième degré.'
Mais il y a lieu de croire que c'est par condes- C'est ce qui parait par le troisième canon du
cendance pour ces peuples nouvellement con- Pénitenciel de Théodore de Cantorbéry, qui est
vertis à la foi, qu'il leur permet le mariage entre de la fin du YII« siècle , et que nous avons rap-
cousins au troisième degré, c'est-à-dire, issus de porté suprà, n, 127, il y est dit: In tertidpro^
germains. Necesse est, dit-il , utjam tertio vel pinquitate camia secundùm Grœcos licet nu^
quarto generatio fidelium licenter aiin Jungi bere, in quintd secundùm Romanos. Donc le
debeat. mariage était déjà défendu à Rome au quatrième
Il résulte de ces termes, tertio vel quarto, que degré , puisqu'il n'était permis qu'au cinquième,
S. Grégoire en ne permettant à ces peuples le quoiqu'on le tolérât dans le quatrième, et même
mariage entre parens qu'au troisième degré tout dans le troisième , lorsqu'il avait été fait par
au plus, les exhorte a ne se le permettre qu'au ignorance et de bonne foi. C'est pourquoi le ca-
quatrième degré. non ajoute : Qui tamen in iêntid propinquitate
140. La discipline sur l'extension de la défense facto non solverint , si anteà «6 inscientibua
du mariage entre parens , jusqu'aux cousins du compacta fuissent.
troisième degré , c'est-à-dire, jusqu'aux issus de 142. Dans le VIII» siècle , Grégoire II , dans
germains inclusivement, continua dans le sep- le concile romain tenu l'an 721 , défendait les
tième siècle. Le cinquième concile de Paris , mariages entre parens d'une manière illimitée.
tenu Tan 615, canon 14, déclare incestueux le Le concile , après avoir dit dans le canon hui-
tième. Si qui» consohrinam duxerit in con^ concile, canon 10 : In tertio genieulo teparen'-
jugium , anathema sit, lyoute , dans le canon tur in quartà conjunctione si tnvenUfue^
neuvième , d'une manière illimitée : Si quiê de rint , eoa non separamuê , sed pmnitentiam
propriâ cognatione, vel quam cognatus habuit, indicamus; attamen si factum nonjuerit, nuU
duxerit uxorem, anathema sitj et responderunt lam facultatem conjungendi in quartd gênera-^
omnea tertio, anathema eit, tione damuê,
Zàcharie, Tun de ses successeurs dans le même II suffisait même, suivant le concile de Corn-
siècle, dans la septième de ses lettres, adressées piègne, tenu cinq ans après, pour que la parenté
à Pepîn , maire du palais , et qui est rapportée formât un empêchement dirimant , que Tun des
au sixième tome des conciles du père Labbe , conjoints fût au troisième djegré, quoique Tautiv
défend aussi le mariage entre parons d^une ma- ne fût qu'au quatrième. Voici les termes du çon*
nière illimitée et tant que la parenté peut se cile , cap, 10 : Si in quartd progenie reperti
connaître. Il dit dans cette lettre , cap. 22 : fuerint conjuncti, non eeparetntur ; in tertid
Nos dicimus ut dûm ueque seêe generatio ai reperti fuerint, aeparantur; et eoa quiunuê
cognoveritj juxtà ritum et normam chriatiani- in quartd , aliua in tertid aihi pertinent , et
tatia et religionia, non copuletur conjugiia, conjuncti inveniuntur, eeparamua.
Cette défense illimitée des mariages entre pa- Ce concile avait été tenu sous le roi Pépin ,
rens, avait de grands inconvéniens. Grégoire II, Tan 757, in generali populi conventu, comme
qui Tavait portée dans le concile romain , les porte le titre.
reconnut lui-même ; car dans une réponse qu'il Charlemagne , dans son capitulaire de la loi
fit peu de temps après à Boniface, archevêque de salique, publié Tan 798, confirma ce qui avait été
Mayence, qui l'avait consulté sur plusieurs points réglé pour la défense des mariages entre parens,
de discipline, il détermine au quatrième degré par les conciles tenus sous ler^^e de Pépin son
l'étendue de la défense des mariages entre parens. père en prononçant des peines contre les con-
La lettre décrétale, qui contient cette réponse, trevenans. Il y est dit : Si quia aororem aut
est la treizième des lettres de ce pape , dans la fratria filictm, aut certè alteriua gradda eonao^
collection des conciles du père Labbe , tome 6. hrinam, aut fratria uxorem aut avunculi, ace-»
Il y est dit, art. l : Inprimia legebatur in quotd leratia nuptiia aihi junxerit, huic pcanœ {id eat
progenie propinquorum matrimonium copule- mulctœ mille et ducentorum denariorum ; de
tur? LHcemuaquod oportuerat quidam , quan- q^à cap, prœced,) aubjaceat , atque etiam ai
diuaeagnoacuntaffinitatepropinquo8y adhujua filioa habuerint, non habeantur legitimi hœre-
copulœ non accedere aocietatem : aed quia tem- dea, aed infamid aint notati,
perantia tnagia , et prœaertim in tum barbard Remarquez qu'il n'est pas dit simplement con-
gente plua plaçât , quàm diatrictio cenaurœ , aobrinam, ce qui ne signifierait que la cousine
concedendumeatutpoatquartamgenerationem germaine; mais il est dit, alteriua gradih con-
jungantur, aobrinam, ce qui signifie cousine dans quelque
Il n'est pas douteux que ces iermes^poatquar- autre degré défendu par les conciles. tam generationem , doivent s'entendre selon la 143. La même discipline avait encore lien dans manier^ du droit canonique de compter les le IX« siècle. La défense du mariage entre parons degrés. Nous avons vu auprà, n. 129, qu'elle était encore bornée au quatrième degré; sauf était établie dans ce siècle ; et d'ailleurs il est qu'on rendit pour l'avenir , empêchement dtriévident que Grégoire II, qui tenait pour principe mant de mariage, la parenté qui n'était auparaque toute parenté était un empêchement de vaut , dans ce degré , qu'un empêchement promariage , ne l'aurait pas bornée au quatrième hibitif.
degré, suivant la manière de compter du droit C'est ce qui est porté par le canon 54 du concile
civil, qui est celui des cousins germains. de Mayence, tenu sur la fin du règne de Charle-
Les conciles qui furent tenus en France dans magne, l'an 813, Contradicimua quoque ut in
le YlIIe siècle , prirent aussi le parti de limiter quartd generatione nullua ampliùa conjugio
le degré dans lequel les mariages entre parens copuletur; ubi autem poat interdictum^ factum
seraient défendus, et d'en étendre néanmoins la fuerit, aeparetur.
défensejusqu'au quatrième degré inclusivement. Les termes, dont se servent les pères de ce
Le concile de yerberie , yermerienae , tenu concile, dans la lettre par laquelle ils en adres-
l'an 752 , en présence du roi Pépin , les défend sent les actes à Charlemagne , sont ti'Op remarr
jusqu'au quatrième degré; de manière néanmoins quables pour que nous les omettions ici. Ils
qu'il n'y eût que les degrés qui précédaient le reconnaissent , dans les termes les moins équi-
quatrième, qui formassent un empêchement diri- voques, l'autorité que Dieu a donnée aux princes
mant, et que le quatrième formât seulement un séculiers sur ce qui concerne la discipline ecclé-
empêchement prohibitif. Voici les termes de ce siastique. Voici comme ils s'expliquent : De hia
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omnibuêealdèindigemusvestroaé^utorioatque reproché ce -violement de la discipline, dont il
gand docfrinâj quœ etnotjugiter admoneatj n*y avait pas d'exemple, a reconnu que, selon
atque clenienter erudiai y quatenûê ea quœ les règles de TÉglise, les mariages étaient défen»
paucia êubter perstrinximuê capituliez à veatrà dus entre parens jusqu'au septième degré, et que
auctoritate firmeniur , H tamen vestra piettu la condescendance , qu'il avait eue , en les per>
ità dignum ease judicaverit ; et quidquid in eiê mettant, dans des degrés plus proches, aux
emendatione dignum reperietur, veatra magni- Anglais nouvellement convertis , n'était qn'ad
fica imperialia dignitaa jubeai emendare, ut tempua, jusqu'à ce qu'ils fussent affermis dans
ità einendata nobia omnibua et cunctœ Chria- la foi j en conséquence les pères du concile exhor-
tianœ plebi ac poateria noatria prcfficiant ad tent les évéques d'Aquitaine à empêcher de tout
viiam, aalutem, et ad gloriam aimpitemam, leur pouvoir les mariages incestueux, et ilsdécla-
144. Ce n'est qu'à la fin du neuvième siècle l'^nt tels tous ceux qui sont contractés entre
que nous commençons à voir la défense des ma- parens , en quelque degré qu'ils soient , qui ait
riages entre parens, étendue jusqu'aux sixième un nom de parenté : Tamdii^, disent-ik, ut
et septième degrés. chriatiana religio etauctoritaa aanctœ eccleaiœ
Le concile de Wormes, tenu en 868, sous aancitj conjugia inter proximoa vitanda aunt ;
Cfaarles-le-Ghauve , n'étendait pas encore cette quamdiû neceaaitudinum nomina peraeveranf,
défense au-delà du quatrième degré. Le canon 78 quaniam nunquam chriatiania canvenit ut duœ
de ce concile est copié mot pour mot sur le cin- <>»' *roa neceaaitudinea, ut beatua > Auguatinua
qnante-K^uatrième canon de celui de M ayence , ^*^y *m homine uno fiant,
rapporté ci-dessus. D^où les pères du concile concluent que les
Mais, depuis, la défense des mariages entre mariages ne peuvent être permis qu'au-delà
parens ne tarda pas long-temps à être étendue clu septième degré de parenté , propinquitatia
jusqu'au septième degré. conjugia ultra aeptimum gradum differenda.
Ce fut au second concile Duziacence, convo- chacun des sept degrés de parenté ayant son nom
que par Charles-le-Ghauve , et tenu à Douzy , de parenté particulier ; le premier degré étant
bourg situé à une lieue de Sedan , aux ides de oelui des frères et sœurs ; le second, cehii de
juillet 874 >. leurs enfans , fratrum aororumve filii aut filiœj
C'est ce qui parait par une lettre synodale de qui sont entre eux cousins germains ; le troi-
ce concile, écrite aux évêques d'Aquitaine, qui sième , celui des fi*atrum aororumve nepotea et
est rapportée au neuvième tome des Conciles du *^eptea; le quatrième , celui des fratrum aoro-
père Labbe. Elle commence ainsi : Sancta Syno- rumve pronepotea autproneptea ; le cinquième ,
dua plurimarum provinciarum nutu divino, et celui des fratrum aororumve abnepotea aut ab-
aanctione Domini Caroli regia glorioai, apud neptea; le sixième , celui deè fratrum aororumve
DuiiacumaecùamunicipiummoaomumRemen- atnepotea aut atneptea; et enfin le septième,
ataprovincicBy in die nomine anno Incam. 874, celui des fratrum aororumve trinepotea aut
coHvocata; dilectia fratribua, et venerabilibua trineptea.
conaacerdoHbua noatria inprovinciia Jquitaniœ C'est à cette époque du concile de Douzy, qu'on
regionia aanctaa eccleaiaa gubernantibua , plu- doit fixer pour la France l'étendue de la défense
rimam in aalvatore aalutem. Les pères du con- des mariages entre parens jusqu'au septième
cile disent ensuite qu'ils ont appris que dans degré.
l'Aquitaine plusieurs personnes nobles contrac- H est vrai que , dans les trois derniers livres
taient des mariages incestueux , en s'autorisant des Capitulaires de Charlemagne et de Louis-le-
d*une lettre de S. Grégoire à Augustin, évêque Débonnaire, recueillis vers le milieu du neu-
des Anglais , par laquelle ce pape bornait au vième siècle , par BenedictUs-Levita , pour servir
second degré la défense des mariages entre de supplément aux quatre premiers livres que
parens, et les permettait au troisième et au qua- Tabbé Andegisile avait recueillis du vivant de trième. Ce n'est, disent les pères de ce concile,
qu'une condescendance que saint Grégoire a eue prétendue réponse de saint Grégoire à cette lettre ,
pour un peuple nouvellement converti à la foi, qui n'étaient pas alors suspectées , avaient induit en
qui ne doit pas être tirée à conséquence. Saint erreur les pères du concile de Douxy , sur rétendue
Grégoire, ajoutent-ils, dans une réponse qu'il a de la défense des mariages entre parens jusqu'au
faite à Félix , évêque » de Messine , qui lui avait "ptièrae degré. On a reconnu , i l'aide de la critique .
que celte lettre de Félix était une pièce supposée , et que la réponse de saint Grégoire, si elle n'était pas
I C'est de ce concile qu'il faut entendre oe que dit aussi supposée, était néanmoins considérablement
Aimoin, V. 3i : Générale piacitum idibus Juniis hoc altérée et interpolée. Ce qui y est dit de la défense
anno à Carolo Rege in villa Duziâ celebratum. des mariages , fait partie Ae% interpolations.
* La prétendue lettre de Félix de Messine, et la ' Lib. i5, de Citait. Dei.
aeo TRAITÉ BU CONTRAT BE XARIA6E.
Boos trooTOfis qndques gradtÊm m» yemiemimm qmmr^im. Il était donc
articles, qui font mention de la défense des ma- encore permis an qnatricme. Les canoas de ee
riages entre parens josqn^an septiénie dq^ré. Synode sont rapportés an nenvième tome des
Tel est rarticle 130 du sixième Uvre , on il est conciles dn P. Lid>be.
dit : Chriêtiam es prognmqnHaie mi êangmimét Mais dans le onâème siède, la défense des
uêgue ad êepiimmim gradmm eommmhia nom d»- mariaçes entre parens y fnt étendue jusqu'au
canty mec sine honedieUame saeerdoiû nmbere sixième de|;ré.
amdeaiti. C'est ce qui parait par les lois dn rm Canut,
Ces termes, sMçntf ad Mptimmm ^radmm, sur la discipline ecdéfiattique,publiées Fan lOSS
paraissent plus que suspects d'anroir été ajouta H y est dit , Ne ehrisHamé fde tineitu, tinfré
et interpolai ; l« parce que dans les articles 327 sextum mm eogmaUomis gradum mitÊptûu eom-
et 40B, on ce capitule est répété ■ dans les irakat,
mêmes termes , ces mots , usque ad tepiimum II parait, par les déccétales d'Alexandre II , gradmm, ne se trouvent point ; 2p parce qne le que nous avons rapportées 9tÊpràf «. 13, que, concile deWormes, tenu sons Charles-le-ChauTe, dans ce siècle, c'était un principe universelleayant borné an quatrième étffé la défense des ment reçu, que la défense des mariages entre mariages entre parens, comme nous Tavons vu parens dorait s'étendrejusqu'ausqitième d^pré, ëuprày «. 144, il n'est pas vraisemldable que les ou du moins jusqu'au sixième. Ceux, qui la borerapereursprécédens aient étendu plus loin cette naient au sixième, se fondaient sur ce que le défense ; car s'ils Favaient fait, les pères du con- monde et la vie des honunes sont divisés en six cile de Wormes n'auraient pes manqué de s'y âges; d'où ils concluaient qu'on devait compter conformer. six degrés seulement dans la parenté : iStcn^
Il lant dire la même chose à L'égard de Ter- toHu9 mundi ses ataies exisêuni, et kumatuf
ticle 229 dn sixième livre, où il est dit : In vitœ totidem ses, ita êtes eonsangninttate ses
quarté prapinquitate camis , quintd gestdque tantummodà autumont computanda* esse gène-
non licet nubere^ sicut in legs scriptwm est : rationes. Ce pape remarque que ceux, qui bor-
Omnis homo adpropinqnam sanguinis sui non naient la parenté an six ième deçté , ne commen-
accédât j ut reveiet turpitudinem ejusy id esty çaient à la compter que depuis les enfans des
usque ad septitnum gradutn y etc. frères , c'est-à-dire , les cousins germains , qu'ils
Les mots usque ad septimum gradum, elles plaçaient dans le premier degré; au moyen de
mots quintâ iestâque, nous paraissent pareille- quoi ik donnaient la même étendue à la parenté ,
ment avoir été ajoutés et interpolés , par la raison que ceux qui retendaient au septième degré , en
que nous avons ci-dessus dite. comptant les frères pour le premier d^p*é. D'au-
C'est pourquoi c'est à l'époque du concile de très , en convenant que la défense des mariages
Bouzy, dans le déclin du neuvième siècle , qu'il entre parens devait s'étendre an septième degré,
faut s'en tenir pour l'étendue de la défense jus- soutenaient que les degrés devaient se compter
qu'au septième degré en France. suivant l'ancienne manière de les compter du
145. En Angleterre , où le second concile Ro- droit civil ; ce qui bornait la défense aux parens main, tenu sous Grégoire II , avait été reçu, du trois ou quatre, lesquels, suivant la manière puisque le canon de ce concile , qui défend le de compter du droit civil , sont au septième demariage entre parens , se trouve dans le recueil gré. Cette opinion fut , comme nous l'avons vu des canons fait par Egbert, archevêque d'Tork, lau paragraphe précédent, condamnée dans les dans le huitième siècle , art, 135, on jugea aussi conciles Romains tenus par Alexandre II , et fut à propos de déterminer la défense illimitée por- appelée l'hérésie des incestueux, tée par ce coneile , et de la borner au cinquième 146. Cette discipline, qui étendait la défense degré inclusivement. des mariages entre parens , était sujette à de très
Les mariages n'étaient pas encore défendus en grands inconvéniens ; elle donnait lieu à de fré-
Angleterre au- delà de ce degré , dans le déclin du quentes demandes en cassation de mariage , sous
dixième siècle. prétexte de quelque parenté éloignée, que des
C'est ce qui parait par le cinquième canon du personnes dégoûtées de leur mariage , décou-
Synode de Morlhumberland, où il est dit : Pro- vraient ou supposaient.
hibemus ut nemo matrimoniumcontrahat infrà Elle dura néanmoins jusqu'au treizième siècle .
. „ ,. _ 1 . ,<. InnocentlII, dans le concile général de Latran,
• JSenedictus-Levita y danx la préface qui est en . ., ioik i» i. ^i_ i j^r
... I ., ... , . j^ , , tenu 1 an 1215 , 1 abrogea , et borna la défense
lete de sou recueil , avertit ses lecteurs de ces rené- j .
tliioos : Monemus Icctores ut si eadem capitula **®* mariages entre parens au quatrième degré :
duplicata vel tripUcata repererint , non hoc nostrœ ^^ débet, dit ce pape , reprehensibilejudicari,
imperitiœ reputent , ijfuia diversis ea in Schedulis ** secttndùtn varietatem temporum, /ttatuta
invenimus, et tant citù hœc emendare nequivimus. quandoquà varientur humana, prœsertim, cùm
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urgent necesaitas aut evidenê utilita» id expoê- et une graod'tante fussent dans le quatrième do-
ct#... prohibiiio copulœ conjugalis quartum gré, et par conséquent dans le degré permis, il
consanguinitatisetaffinitatisgradumdecœtero ne permettait point néanmoins le mariage du
n9n excédât, quoniam in ulterioribttê gradibu9 grand^oncle avec sa petite-nièce', ni celui du
jam non potest absque gravi diapendio gênera- petit-neveu avec sa grand'tante , quiaparentum
Hier observari. Il ajoute une autre raison , qui loco kabentur. Par la même raison , le mariage
se sent fort du mauvais goût de ce siècle : Qua- ne doit pas être permis entre un oncle et son
temariuê vero nntneruê, dit-il, benè congruit arrière-nièce, en quelque degré éloigné que soit
prohibition* confugii corporalis de quo dicit sa nièce.
jipoêtolue, quod vir non habet poteatatem aui 149. La décision du concile de Latran, qui a
cerporisy êed mulier; nec mulier kabet potée- fixé au quatrième degré inclusivement la défense
iatem aui corporia, aed vir, qui quatuor auni de mariage entre parens , a toujours été depuis
kumorea in oorpore, qui conatant ex quatuor observée, et Test encore aujourd'hui dans toute
démentie, Téglise latine, aussi bien que la décision de
147. Le concile de Latran ayant fixé la défense Grégoire IX , ci-dessus rapportée , pour régler le des mariages entre parens jusqu'au quatrième degré de parenté entre cousins dans la ligne iné» degré inclusivement , on fit la question de savoir, gale .
si le mariage était permis entre parens , dont Tun II nous reste à observer que , pour que la pa-
serait au quatrième, et l'autre au cinquième. Le rente forme un empêchement dirimant de ma-
pape Grégoire IX a décidé cette question pour riage , il n'importe qu'elle soit une parenté légi-
l'affirmfitive , et il a établi pour règle , que , dans time , ou qu'elle procède d'unions illégitimes ;
la ligne de parenté collatérale inégale , le degré car ce n'est que la proximité du saug qui est a
de parenté entre deux parens devait être compté cet égard considérée : Nikil intereat ex juatia
et fixé par le nombre des générations qu'il y avait nuptiia cognatio deacendaty an verà non ; nam
depuis leur souche commune , jusqu'à celui des et vulgà quœaitam aororem quia vetatur uxorem
deux parens qui en était le plus éloigné. Cette ducere; L 54, fiP. de rit, nupt, décision se trouve au chapitre dernier, ext, de
conaang.y où il est dit : yir, qui à atipite ARTICLE IL
quarto gradu, et mulier, qum ex Mo lafere jj^ l'empêchement qui réeuUe de Vaffinité.
dtatat qutntOj aecundum régulant approbatam ,
quœ dicitur^ quota gradu remotior differt à Nous expliquerons dans un premier paragraphe, atirpe , et à quolibet per aliam peraonam des- ce que c'est que l'affinité proprement dite. Nous cendentium ex eodem (diatare inter ae intelli- verrons , dans un second , dans quelles lignes et gitur) licite poaaunt matrimonialiter copulari. dans quels degrés l'affinité forme un empêche- Il n'est pas douteux , suivant ce principe , que ment de mariage , et quels ont été les diflFérens non seulement un cousin au quatre, mais un changemens de discipline à cet égard. Nous cousin au trois , et même au deux, peut épouser expliquerons , dans un troisième, quels étaient sa cousine qui est au cinquième degré : Poteat les genres d'affinités qui ont été abrogés par le quia ducere uxorem, proneptemconaobrini aui, concile de Latran. Nous traiterons, dans un
148. En est-il de même d'un oncle et d'une quatrième, de l'espèce d'affinité qui naît d'une tante? Puis-je épouser une fille de la descen- union illicite.
dance de mon frère , quoiqu'elle soit au cinquième degré de notre souche commune? Puis-je § I. CE QUE c'est QC'àFFINlTÉ. ^ouser abneptem fratria meif Covarruvias décide l'affii'mative, et il est suivi par l'auteur des 150. L'affinité propremeut dite, est le rapport Conférances de Paris. J'aurais de la peine à sous- qu'il y a entre l'un des conjoints par mariage, crire a cette décision. Il y a une autre raison que et les parens de l'autre conjoint : Neceaaitudo la proximité du degré , qui empêche le mariage inter unum è conjugibua et alteriua conjugia entre ces personnes : cette raison est que ces cognâtes.
personnes , comme le dit Justinien (Inat. de Selon cette définition , tous les parens du mari
nupt, V. 5,) parentum loco kabentur. Un oncle sont les affins de sa femme, et tous les parens de
tient lieu de père à ses nièces , petites-nièces, et la femme sont les affins du mari. Pareillement
à toute la postérité de ses frères ) une tante tient j'ai pour affins les maris de mes parentes , et les
lieu de mère à ses neveux, et a toute la posté- femmes de mes parens.
rite de ses frères et sœurs. C'est pourquoi, ^;^neff «un/ (dit le jurisconsulte Modestinus)
quoique Justinien permit le mariage entre pa- viri et uxoria cognati, dicti ab eo quod duœ
rens dans le quatrième degré , suivant la manière cognationea guœ diceraœ inter ae aunt, per
de compter du droit civil , et qu'un grand-oncle nuptiaa copulantur, et altéra adalteriua cogna-
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tùmU finem aeeedH; I. 4, J 3, ff. de grad. si qui avait épousé Hérodiade, veoTe de son frère.
agin. Saint Jean disait à Hérode : Non licei tibi haberê
151. Quoiqu'il n^ ait pas proprement de eom ; Matth. xiy, y. 4.
lignes ni de degrés dans Taiffinitë , les affins ne La loi du Lévitique défendait aussi le corn-
descendant pas d^une même souche , gradué merce charnel avec la femme de son oncle :
afjimiaiiê nutti 9unf; dict. 1. 4, § 5 ; néanmoins, Qui coierii cum uxore patrui vel avunculi 9ui, dans un sens moins propre, on y distingue aussi ' of revelaveritignominiamcognationisêuœf por-
des lignes et des degrés. tàbunt ambo iniquitatem suam; v. 20.
L'affinité de Tun des conjoints par mariage, La même défense se trouve au chapitre 18,
avec les parens de Tautre conjoint , est censée y. 19, où il est dit : Turpitudinem patrut tut
être dans la même ligne et au même degré non revelahU , nec accèdes ad UKorem ejus quœ
qu'est leur parenté avec Vautre conjoint. tibi affinitate conjungitur» Jansénius , sur ce
152. Le droit civil fait résulter du mariage texte, observe très bien que ce qui est dit, nec l'affinité : Conjungendœ affinitaOs causa fit ex accèdes^ etc., est l'explication de ce qui précède, nuptiia; dict, 2. 4, § 3. Il ne distingue pas s'il a turpitudinem patrui tui non revelabis, et que été consommé ou non. c^est la femme de l'oncle , qui est en cet endroit
Le droit canonique la fait résulter de la con- appelée turpitudo patrui; quia facta est una
sommation du mariage par le commerce charnel, caro cum patruo,
La raison est prise de la loi du lévitique, qui 155. Parles lois romaines, l'affinité dans la
défend le mariage avec la femme de notre pa- ligue directe a , en tous les degrés , toujours été
rent, parce qu'elle est devenue une même chair un empêchement dirimant du mariage; /. 14,
avec lui : Turpitudinem uxoris fratrie tui non ff. de rit, nupt,
revelabis, quia turpitudo fratrie tui est. Le mariage n'était point défendu par les lois
De là il suit que, lorsqu'un mafiage a été romaines, entre les personnes qui ne se tou-
dissous avant la consommation , il n'y a pas pro- chaient d'affinité que dans la ligne collatérale ,
promeut d'affinité entre l'un des conjoints et les jusqu'à la loi de l'empereur Constance^ qui
parens de l'autre , mais il y a une autre espèce défendit, comme incestueux, le mariage avec la
de relation entre ces personnes, qui, par une veuve de son frère, ou avec la sœur de sa dé>
raison d'honnêteté publique, forment entre elles funte femme; L 2, cod» th, de incest, nuph
un empêchement de mariage , tel que celui de Cette loi fut renouvelée par Yalentinien et
l'affinité, comme nous le verrons infrà, art. 5. Théodose : Fratrie uxorem ducendi, vel duabue
eororibus conjungendi, penitùs licentiam sum-
C II. QUELLES AFFINITES FOUMENT UM EMPECHEMENT ^ j • i i ^
«..«.— «- «»»,*/., <>.A»i«.w.»« n. .>..^,.»,«. motemus, nec dtssoluto quocumque modo con-
DTR1MAHT DE MARIAGE. CHAHGEMEHT OB AISCIPLUrC . . , ^ . , .
A CET ioABD. J^*9*o; /• 5, corf. do tucest. nupt.
Honorius contrevint à la loi de son père , en
153. L'affinité dans la ligne duveté , en quelque épousant successivement les deux ailes de Stidegré qu'elle soit , est un empêchement dirimant Hcq^^
de mariage par le droit naturel. La loi du Lévi- 15^, ^ous ne trouvons, ni dans le code Théotique punit de ttaort le mariage ou commerce dosien, ni dans le code de Justinien, aucune loi charnel entre des personnes qui se touchent ^^ ^^ défendu le mariage dans d'autres degrés d'affinité dans cette ligne : Qui dormierit cum d'affinité de la Ugne collatérale. novercd sud, et revelaverit ignominiam patrie L'auteur des Conférences de Paris , qui a cru eui, morte moriatur; Lévit. 20, v , 11. Si quis 4^^,^^^^ ^g„, ,^ ^^^ 4^ ^^ j^^ ^ ^^^^^^ dormierit cum nuru sud, uterque moriatur; ^„^^^ ^„^ ^^^^3^ ^^ ^^^age entre une veuve
^ et le cousin germain de son mari , n'a pas entendu
154. L'affinité de la ligne collatérale était ^ette loi; il y est dit: Tanquam incestum aussi , par la loi du Lévitique, à l'égard de cer- commiserit habeatur, qui post prioris conjugis taines personnes, un empêchement de mariage, amissionem, sororem ejus in matrimonium Cette loi défendait dépouser la femme de son propriumcredideritsortiendam: pari ac simili ÎTète ; Qui duxerituxorem fratris, rem facit ^atione, si quœ post interitmn mariti in gbriUicitam', Lévit. 20, 21 ; et au chapitre 18; ^^^^ -^ nuptias crediderit aspirandum.
v, 16 : Turpttudmem uxoris fratris tui non Cet auteur a cru que ces termes, germani
revelabis,quia turpitudo fratris tut est. C'était ^y^,^ signifiaient son cousin germain : c'est une
le cnme dont samt Jean-Baptiste reprit Hérode 1,^^^^ grossière. Le terme germanus signifie en
' Sauf anDf la cas aaqual elle n'aurait laissé aucuns ***^" »° ^'^*''*'' ®* "^'^ ""^ ^^O""" germain, qui
enfans ; auquel etf le frère du défunt . non seulement 4'»PPeHe consobHnus ; les termes de la loi , pari
pouvait , mais devait l'épouser, ad suscitandum semen *^ simili rations, devaient lui faire faire atten-
fratri suo. Dculéron. zxv, 5. tion à cette signification.
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157. Ayant que les empereurs eussent défendu du sixième siècle , puisque , comme nous Pavons le mariage entre un homme et la sœur de sa déjà observé suprà, n. 138, ce canon est susdéfunte femme , et celui d^une femme avec le pect, et ne se trouve pas dans lés anciens manufrère de son défunt mari , Téglise tenait ces scrits de ce concile.
mariages pour incestueux , comme contraires à On ne peut pas non plus prouver par les
la loi du Lévitique. canons des conciles tenus dans le cours du
C'est ce qui paraît par le second canon du sixième siècle , et que nous avons rapportés , que
concile de Néocésarée , tenu sous Constantin , cette discipline fût déjà établie dans ce siècle :
Tan 314, qui porte : Mulier si duobus fratribua ces canons déclarent incestueux le mariage du
nupserit, abjiciaturusque ad mortetn .* verum- neveu avec la veuve de son oncle , celui d^un
tamen in exitu, propter misericordiamy sipro^ cousin avec sa cousine germaine , ou même au
miserit quod facta incolumis^ hujus conjunc- troisième degré ] mais ils ne s'expliquent pas sur
tionis vincla dissolvais fructum pœniientiœ le mariage d'un cousin avec la veuve de son
consequatur. cousin. Dira-t-on qu'ils comprennent sous le
Par la même raison , quoique les empereurs terme consobrinam, sobrinamve, tant celles qu
n'eussent pas fait la loi pour défendre le mariage sont cousines par affinité, que celles qui le sont
d'un neveu avec la veuve de son oncle, ce par parenté? Mais il n'y a rien qui établisse cela,
mariage étant pareillement défendu par la loi d^ Cette discipline était-elle déjà établie au sep-
Lévitique, Téglise le regardait comme inces- tième siècle? Le concile de Paris, tenu l'an 6 15,
tueux . avait-il déjà défendu le mariage d'un cousin avec
Le concile Epaunensoy tenu l'an 517, sous la veuve de son cousin? La décision de la ques-
saint Sigismond, roi des Bourguignons, rap- 'tion dépend del'interprétation qu'on doit donner
porte au canon 20, entre les différentes unions au canon quatorzième de ce concile : il y est dit:
incestueuses, celle du neveu avec la veuve de Incestas conjunctiones ab otnni ChristianO'
son oncle : Si quis relictœ avunculi misceatur rum populo censuintus resecari; ità ut si quis
autpatrui. relictam fratris, sororemuxoris, consobrinam
Le concile de Clermont, Arvernensoy tenu sobrinamve, vel relictam item patrui, vel
l'an 635, can, 12; le troisième concile d'Or- avunculi, vel in religionis habitu deditam,
léans , tenu Tan 538, can, 10, portent la même conjugiiconsortio crediderit violandam, tandiù
chose. à communionis gratid segregetur, quandiit ab
Le concile d'Auxerre , tenu l'an 678, can, 32, illicitis conjunctionibus sequestratione maniait aussi : Non licet ut nepos avunculi uxorem festandd debsat abstinere, accipiat. L'équivoque, qui se trouve dans ce canon,
158. Depuis, la discipline s'est établie que le tombe sur ces mots, vel relictam , qui se troumariage entre affins devait être défendu dans vent après consobrinam sobrinamve. Dans le tous les mêmes degrés dans lesquels il est dé- canon, tel que le rapporte le père Labbe,fom. 5, fendu entre parens : la raison, dit-on, pour page 1652, on lit sans virgule, vel relictam laquelle le mariage est défendu entre parens , item patrui vel avunculi. Suivant cette leçon , c'est parce qu'il est dit dans la loi du Lévitique : ces termes , vel relictam, se rapportent k patrui Omnis homo ad propinquam sanguinis sui non vel avunculi; mais à quoi vient le mot item? accédât, ut non revelet turpitudinem ejus. Or, Au contraire , si on met une virgule après ces dit-on, la raison milite à l'égard des affins j car mots, vel relictam, ils se rapportent aux mots la femme de mon cousin étant devenue par le qui précèdent ; consobrinam sobrinamve, et le mariage una eademque caro avec mon cousin , sens sera : Si quis consobrinam sobrinamve vel le mariage, que je contracte avec elle, après la relictam {supple consobrini sobrinive), item mort de mon cousin , est incestueux , parce que, patrui vel avunculi (supple relictam),
par ce mariage , revelatur turpitudo cognationis Suivant cette seconde leçon , qui me paraît la
meœ, plus naturelle , le concile aurait déclaré inces-
Pareillement, un mari devenant parle mariage tueux le mariage avec la veuve d un cousin ger-
una eademque caro avec sa femme, le mariage, main ou issu de germain ; et par conséqueut le
qu'une cousine de sa femme contracte avec système, qui défend le mariage entre affins,
lui, est incestueux, parce que, parce mariage, dans tous les mêmes degrés dans lesquels il est
cette femme révélât turpitudinem cognationis défendu entre parens , paraîtrait déjà avoir été
suœ. reçu au temps de ce concile. Au contraire,
Il n'est pas bien certain quand cette discipline suivant la première leçon , le concile n'aurait
a commencé ; le soixante et unième canon du déclaré incestueux que le mariage du neveu avec
concile d'Agde n'est pas suffisant pour établir la veuve de Tonde; il n'aurait pas parlé de celui
qu'elle avait déjà lieu dans le commencement avec la veuve d'un cousin; et la décision n'aurait
ea rien de différent de celle des conciles da siècle précédent.
159. Le huitième siècle noas fournit des monumensnon équivoques delà défense du mariage entre affins, dans tous les mêmes degrés dans lesquels il est défendu entre parens. Grégoire II, dans un canon du concile romain , tenu Tan 721 , que nous avons rapporté auprà, n. 142, défend, d^une manière illimitée , le mariage entre affins, de même qu^entre parens : Si quia de proprid cognafioneYKL quam cogitatus habuit, duxerit uxorem, anathema ait.
Nous trouvons un autre monument de cette discipline dans le concile de CSompiègne , tenu sons le roi Pépin , Tan 757, in generali populi conftetUu. Ce concile ordonne, par le premier canon que nous avons rapporté suprà, ». 42 , de séparer les parens qui sont mariés , lorsqu'ils sont au troisième degré , et lorsque Tun est au troisième et Tautre au quatrième : il ordonne ensuite la même chose par le second canon , à regard des affins dans les mêmes degrés : «9» duo ■ in tertio loco eihi pertinent j êive vir^ êive fismina, aut unue in tertiOy alter in quarto j uno mortuoj non licet accipere uxorem ejue, et si inventi fuerint, eeparentur: una lex est de viria et de fœminia.
Le capitulaire de Charlemagne, que nous avons rapporté auprà y et, 142, doit s^entendre conformément à la décision de ce concile : en conséquence les termes de ce canon , aut alte^ riua gradua conaobrinam, doivent s''entendre* en ce sens, quomodocumque ait conaobrina, aive per proprium propinquitatem , aive per affinitatem,
160. Depuis ce temps, les mariages entre affins ont toujours été défendus dans tous les mêmes degrés dans lesquels ceux entre parens Pétaient , et permis dans les mêmes degrés dans lesquels Tétaient ceux entre parens.
G*est pourquoi , lorsque la défense des mariages entre parens fut étendue au sixième et au septième degré , celle des mariages entre affins fut étendue aux mêmes degrés : les lois ecclésiastiques de Ganut, roi d'Angleterre , s'en expliquent bien formellement : il est dit, cap, 7 : Ne quia fide chriatianà cinctua intrà aextum auœ cognationta gradum nuptiaa contrahaty neve cui cum eo fuerat intrà aextum gradum necea^ aitudo viduam in matrimonium ducat y neque ei quam antè habuerat uxorem aliquam con^ aanguinitate propinquam in matrimonium ducat.
Le concile de Latran ayant borné au quatrième degré la défense des mariages pour cause de parenté. Ta bornée au même degré pour cause d'affinité. C'est la discipline qui est aujourd'hui observée dans TÉgUse.
S ni. DES GEVRES n'AVFXHITli ABBOOAS PAR LB COVCILE
DE LATRAN
161. Les canonistes, avant le troisième concile de Latran , distinguaient trois différens genres d'affinité. Le premier était l'affinité , qui est entre l'un des conjoints par mariage , et les parens de l'autre conjoint y laquelle affinité est l'affinité proprement dite , neceaaitudo inter ununt è conjugibua , et alteriua conjugia cog~ natoay la seule qui fût connue par les lois romaines et dans les premiers siècles de l'église, et dont nous avons parlé jusqu'à présent.
Le second genre d'affinité était l'affinité , que les canonistes avaient imaginée entre l'un des conjoints par mariage, et les affins de l'autre conjoint.
Le troisième genre était celui , qu'ils avaient imaginé entre Tun des conjoints par mariage, et les affins du second genre de l'autre conjoint.
Ceci se comprendra mieux par Texemple qu'en donne la glose sur le chapitre 8 , rfe conaanguinitate. La femme de mon frère tient , par affinité , lieu de sœur aux autres frères et sœurs de mon frère , et à moi : cette affinité est l'affinité du premier genre ^ l'affinité proprement dite , neceaaitudo inter unum è conjugibua y et altC' riua conjugia cognât oa.
Si cette belle-sœur, après la mort de mon frère, vient à se remarier, il se contracte une affinité entre son second mari et moi , et mes frères et sœurs , par laquelle il nous tient lieu de beau-frère. Cette affinité n'est pas l'affinité du premier genre; car nous ne sommes pas les parens de sa femme ^ mais nous sommes les affins de sa femme, nous sommes les beauxfrères et les belles-sœurs de sa femme.
Si ensuite , après la mort de notre belle-sœur, ce second mari de notre belle-sœur vient à se remarier, il se contractera un troisième genre d*affinité, par laquelle sa seconde femme nous tiendra lieu de belle-sœur, parce que nous sommes affins du second genre d'affinité avec son mari.
Ces affinités du second et du troisième genre formaient , avant le concile de Latran , un empêchement dirimant de mariage, de même et dans les mêmes degrés que Taffinité du premier genre. Le concile de Latran a abrogé la défense des mariages pour cause de ces deuxième et troisième genres d'affinité. Voyez néanmoins en l'article 5, infrày ce qui est dit de l'affinité du second genre dans la li^e directe.
S IV. DE l'espèce D'AFTINITÉ QUI NAÎT D*UHE VNIOIT
PARTIS III, CHAPITRE III
Elle est fondée sur une raison semblable à le fils de celui avec qui elle a eu auparavant un
celle sur laquelle est fondée Taffinité propre* commerce charnel illicite , est trop contraire à
ment dite, qui naît d'un mariage consommé : Thonnéteté naturelle, qui doit régner dans les
ces personnes, par le commerce charnel, quoi- mariages, pour qu^on puisse douter que les
qu'illicite, qu'elles ont ensemble, deviennent Romains, qui en étaient si religieux observa-
una caro, S. Paul le dit expressément en sa pre- teurs , n'aient condamné de tels mariages. I^ous
mière épître aux Corinthiens , ch. 6, f . 16 : An ne trouvons néanmoins dans leurs lois aucun
nesciiis quoniam qui adhœret meretrici, unum texte formel qui les condamne ; mais on peut
corpus efficiturjCruniquoque duo in carne une? tirer un argument de la loi 4, Cod, de nupt.
Cette espèce d'affinité forme, entre les per- oniXe^Xàii'. Lihericoncubinciaparentum»uorum
sonnes entre lesquelles elle a été contractée , un uxoreê ducere non possunt. Cette loi n'est pas
empêchement dirimant du mariage qu'elles cou- à la vérité dans l'espèce précise de la question ;
tracteraient ensuite. car l'union qu'un homme avait avec une femme
Le concile de Trente a restreint cet empêche- que les Romains appelaient concubine , n''était
ment au premier et au second degré de cette pas une union illicite ; elle était expressément
affinité; et, en cela, elle est différente de l'affinité permise par les lois; Concubinatus per legee
proprement dite , qui naît du mariage cou- nomen asêumpêit .* elle était un vrai mariage ,
sommé, laquelle forme un empêchement de individuam vitœ consuetudinem continens;
mariage jusqu'au quatrième degré inclusive- sauf que ce mariage, qui n'était pas un mariage
ment, comme nous l'avons vu ci-dessus. civil , ne donnait pas à la femme le titre de
Comme nous nous sommes conformés sur ce Justa uxor, ni aux enfans les droits de famille ,
point à la discipline établie par le concile de commenous l'avons vu «Mjprà^n. 7. Mais quoique
Trente, nous rappoi^erons les termes du décret cette loi ne soit pas précise pour notre espèce,
de ce concile qui l'établit. Au chap. 4 de la voici l'argument qu'on en peut tirer. La défense,
session 24 , il est dit : Sancta Synodua gravis-^ qui est faite par cette loi , du mariage entre les
êimia de causiê adducta y impedimentum quod enfans et la concubine de leur défunt père, n'est
propter affinitatem ex fomicatione contractum pas faite pour cause d'affinité ; car , comme
inducitur, et matrimonium posteà factum nous Pavons vu ci-dessus, il n'y avait que le
dirimitj ad eoê tantùm qui in primo et êecundo mariage civil qui produisit l'affinité entre l'un
gradu conjunguntur , reêtringit; in ulterio^ des époux et les parent de l'autre, affinitati»
ribus atatuit affinitatem y matrimonium posteà causa fit ex nuptiis; l. 4, ff. de grad, et
contractum, non.dirimere. affin, L^union, qu'il y avait eu entre cet homme
On fait plusieurs questions sur cette espèce et la femme qu'il avait à titre de concubine,
d'affinité : !<> si elle était connue dans le droit quoique permise par les lois , n'étant pas un
romain , et si elle y faisait un empêchement de mariage civil , justœ nuptiœ, et n'ayant pu , par
mariage ; 2» si elle formait un empêchement de conséquent, produire d'affinité entre cette femme
mariage dans les premiers siècles de l'église; et les enfans que cet homme avait eus d'un pré-
3o dans quels degrés cette affinité était un em- cèdent mariage , la défense du mariage ne peut
pêchementdemariage avant le concile de Trente; avoir d'autre cause, que la raison d'honnêteté
4o si le concile de Trente, en restreignant l'empé- qui résulte du commerce charnel qu'il y avait
chôment dirimant au premier et second degré de eu entre le père de ces enfans et cette femme,
cette affinité, a permis le mariage dans les degrés Donc suivant cette loi, le commerce charnel
suivans; 5» si cette affinité n'est un empêchement qui intervient entre un homme et une femme ,
dirimant, que lorsque le commerce criminel, est seul suffisant par lui-même pour produire
qui l'a formée , a été connu dans le public , et un empêchement de mariage entre l'une des
quelle preuve doit être reçue de ce commerce ; parties et les enfans de l'autre ; et s'il produit
6» quel effet a l'affinité formée par un commerce cet empêchement, en tant qu'il est est commerce
illicite , que l'un des conjoints a eu, pendant charnel, il n'importe qu'il ait été licite ou ilU-
son mariage , avec le parent ou la parente de cite.
Tautre , par rapport au mariage durant lequel question ii.
elle a été contractée.
PREMièRE oTJESTioif *^*^ *"**' '^* premiers siècles de l'Église , l'es- ^ ' pèce d'affinité, qui naît d'une union illicite,
Si l'espèce d'affinité, qui naît d'une union formait un empêchement de maHage, illicite, était connue dans le droit romain,
et si elle formait par ce droit un empêche- ^^ q^ ^ coutume de tirer argument pour
ment de mariage, ^^^^ ^^ dernier canon du concile d'Ancire, tenu
163. Le mariage d'une femme avec le père, ou l'an 304, où il est dit : Sponeam quidem habens,
êororem ejus violavit, et gravidam reddidity prédécesseurs avaient distingué entre les degrés
postmodum desponsatam sibi duwit uxorem, proches et les degrés éloignés^carceohapitre étant
UkLy verà quœ corrupta eêt laqueo aeperemit: dans Tespèce d^une affinité, qu^une femme avait
Af qui fueruni conscii, post decennèm satiêfac- contractée avec son mari par un commerce illicite
tionem jussi êuêcipi , êecundùm gradué pœnt^- qu^elIe avait eu malgré elle durant son mariage
tentia constitutoa. Le mariage , que Thomme , avec un parent de son mari, la distinction , que
dont il est parlé dans ce canon, avait contracté quelques prédécesseurs dlnnocent III avaient
avec sa fiancée , après avoir violé la sœur de sa faite entre les degrés proches et les degrés éloi-
fiancée, est rapporté parmi les crimes pour les- gués , ne concernait que Teffet que devait avoir
quels la pénitence de dix ans avait été imposée Taffinité , qui naît du commerce illicite, par rap-
à tous ceux qui y avaient eu part y et ce mariage port au mariage durant lequel elle avait été
ne pouvait être regardé comme criminel, que contractée, et non celui qu^elle a par rapport
par rapport à Tespèce d^affinité, que le com- à un mariage, que les personnes, qui Tont con-
merce illicite , quUl avait eu auparavant avec la tractée, voudraient depuis contracter ensemble,
sœur de sa fiaiicée, lui avait fait contracter avec II y a plus. Lorsque Taffinité proprement dite,
sa fiancée : donc, au temps du concile, le com- qui nait du mariage consommé, formait un em-
merce charnel illicite, que deux personnes péchementdemariagejusqu^au septième degré,
avaient ensemble , formait entre Tune de ces il y a lieu de croire que Taffinité, qui naît d^un
personnes et les père , mère , frères et sœurs de commerce illicite , en formait pareillement un
Tautre, une espèce d'affinité et un empêchement dans tous les mêmes degrés ] c^est ce qui parait
de mariage. par le chapitre 26 de la neuvième partie du
QUESTION III décret d'Yves de Chartres, où il est dit : Proge-
niem auam unutnquemque uêque ad septimam
Sij avant le concile de Trente, l'espèce d'af- chaervare decrevimuêgenerationem;et quandiû
finité, qui nait d'un commerce charnel illi- »« agnoacant affinitate propinquoa , nec eam
cite, formait un empêchement de mariage quam aliquia ex proprid conaanguinitate con-
dana toua lea mêmea degréa que l'affinité pro- jugem habuit, vel aliqud illicitâ pollutione
prement dite qui nait du mariage conaommé, maculavit, in conjugio ducere ulli chriatia-
norum licet. Il est défendu à tout chrétien, par
165. Le concile de Trente , en déclarant qu'il ce canon , d'épouser sa parente , ou celle qui a
restreint cette espèce d'affinité au premier et étéla femme de quelqu'un de ses parens, ou avec
second degré, Sancta Synodua impedimentum qui quelqu'un de ses parens a eu un commerce
quod propter affinitatem ex fomicatione con^ illicite^ et la défense est faite jusqu'au septième
tractam induitur,,, adeoa tanti^m qui in priori degré. Quoique les savans aient reconnu que la
et aecundo gradu conjunguntur, restringit , prétendue lettre de saint Grégoire à Félix de Mes-
fait assez clairement entendre que cette espèce sine, d'où Tves de Chartres a tiré ce canon, soit
d'affinité formait auparavant un empêchement une pièce supposée , et vraisemblablement fabri-
d|ms les degrés ultérieurs, c'est-à-dire, dans les quée par Isidore Mercator , dans la collection
mêmes degrés que l'affinité proprement dite, duquel Tves de Chartres l'avait trouvée, elle
d'autant plus que le concile de Latran n'avait sert, toute fausse qu'elle est, à prouver qu'au
établi aucune distinction entre l'affinité légi- temps d'Isidore Mercator, et au temps d'Tves
time et cette espèce d'affinité. de Chartres, c'était la discipline de l'église.
La décrétale d'Alexandre III, qui est au ch. 2 ; Ce canon se trouve aussi au décret de Gratien,
tit. £>o eo quicogn. conaang. uxoria, de la pre- partagé en deux, caua. 35, g. 2, can, 10, et
mière collection ; et celle d'Urbain III , qui est can, 16. au chapitre dernier de divort, de la même collection , n'établissent pas le contraire. Ces papes
décident seulement que cette espèce d'affinité , Si, depuia le concile de Trente, qui a reatreint
lorsqu'elle passe le second degré , ne rompt pas le au premier et au aecond degré de l'affinité ,
mariage durant lequel elle est contractée, et n'en ç„; ^ait du commerce illicite, l'empêchement
interdit pas l'usage; mais ils ne disent pas que ^^ mariage, on peut licitement contracter
cette espèce d'affinité dans ces degrés , ne forme mariage dana le troiaième et quatrième degré
pas un empêchement à un mariage, que les per- ^ ^gf^g affinité, sonnes, qui l'ont contractée, voudraient depuis
contracter ensemble. 166. Quelques théologiens avaient trouvé de
On doit fairela même réponse à ce que dit le pape la difficulté sur cette question : ils pensaient
Innocent III, à la fin du chap. 6, Ext, de eo qui qu'on pouvait dire que , le concile n*ayant pal
cogn, conaang, uxor. que quelques uns de ses permis expressément le mariage dans le troisième
PARTIE m, CHAPITRE III
et quatrième degré de cette affinité, dans lesquels randua; ai autem id publicum et notorium eêse il était défendu auparavant , et ayant seulement dignoscitur, ab uxore separari débet y et perdit qu^ils ne formeraient plus à Tavenir un em- petuà sine epe conjugii permanere, pêchement dirimant, les mariages, dans ces De là, il suit que, dans les demandes en cas^ degré8,continuaientd^étre défendus, et n^étaient sation de mariage pour cause de cette espèce pas licitement contractés , quoiqu'ils le fussent d'affinité qui naît d'un commerce illicite , les valablement. juges peuvent bien admettre la preuve de ce
Pie Y, consulté sur cette question , a décidé commerce , lorsqu'il a été publié et connu ,
par sa Bulle ad Romanum Pontificem, de 1566, comme dans Tespèce de l'arrêt du 20 août 1664,
qui se trouve dans le Bullaire, que le mariage qui cassa un mariage sur la preuve qui fut faite
pouvait être licitement contracté dans ces de- que le mari , avant ce mariage , avait entretenu
grés. Sa décision parait conforme à l'esprit du publiquement la fille de sa femme. Mais lorsque
concile de Trente. le commerce criminel a été secret, et n'a pas
Lorsque le concile de Latran a retranché trois éclaté dans le public, les juges n'en doivent
degrés dans les empéchemens de parenté et point permettre la preuve , ni encore moins per-
d'affinité, ou n'a pas douté que la parenté ou mettre d'obtenir des monitoires pour en acquérir
Taffinité dans les degrés retranchés , n'ait cessé la connaissance.
d'être un empêchement prohibitif, aussi bien Observez aussi que, pour prouver suffisamqu'un empêchement dirimant. Par la même ment qu'un homme a , avant son mariage , enraison , on ne doit pas douter que cette espèce tretenu publiquement un commerce criminel d'affinité, qui naît d'un commerce illicite , ne avec une parente de sa femme , il ne suffit pas doit former aucun empêchement , ni dirimant , d'établir que c'était le bruit du quartier, si ni simplement prohibitif, dans les degrés que le d'autres preuves ne concourent : Rumor vicinœ concile de Trente a retranchés. ( dit sur cette question le pape Alexandre III),
On peut faire la même question, à l'égard des non est momenti usque adeo validijudicandue,
degrés retranchés par ce concile dans les em- quodnisirationohilea etfidedignœ prohationee
pêchemens d'honnêteté publique de fiançailles accédant, posait benèconêtitutummatrimantum
et d'alliance spirituelle; et on la doit décider de irritari; cap, 4, ext, de eo qui cognovit cons, même. '
QUESTIOH V.
QUESTION YI.
Quel effet a l'affinité, formée par un commerce
Si V affinité, formée par un commerce charnel charnel illicite, que l'un des conjoints a eu
illicite entre une des personnes qui ont eu pendant son mariage avec le parent ou la
ce commerce , et les parens de l'autre , fait parente de l'autre , par Rapport au mariage
un empêchement dirimant de mariage dans durant lequel elle a été contractée^ les degrés prohibés, lorsque ce commerce a
été tenu secret; et quelles preuves doit-on 168. Le concile de Trente ne regarde l'es-
recevoir de ce commerce. pèce d'affinité, qui naît d'un commerce illicite ,
comme un empêchement dirimant du mariage, 167. L'affinité, qui naît du commerce illicite, qu'à l'égard seulement de celui que les parties, n'est un empêchement dirimant de mariage , qui l'ont contractée , voudraient contracter enque lorsque ce commerce est connu et a éclaté semble par la suite. C'est ce qui parait par ces
dans le public. C'est pourquoi si, après que j'ai termes : Sancta Synodus impedimentum
eu un commerce charnel illicite avec une femme, quod propter affinitatem ex fomicatione con-
qui a été tenu secret, la fille ou la sœur de cette tractam inducitur; et matrimonium posteà
femme contracte depuis de bonne foi mariage factum dirimit, etç. Il n'est donc pas douteux
avec moi, je pèche grièvement en le contractant; que, suivant le concile de Trente , cette espèce
mais ce mariage ne doit pas être annulé. C'est d'affinité ne rompt pas le mariage durant lequel
la décision du pape Alexandre III , au chap. 4 elle est contractée.
du titre De eo qui cognovit consang, de la pre- Dès avant le concile de Trente, le pape Inno-
mière collection, dont voici les termes : De eo cent III avait décidé que l'affinité, contractée
qui mulierem quamdam cognovit; et filiam durant lemariageparun commerce criminel que
ejusdemsibivosTJtKin matrimonium copulavit, l'un des conjoints avait eu avec le parent ou la
cuijam per decennium cohabitavit, tuœ pru- parente de l'autre conjoint, ne rompait pas le
dentiœ respondemus , quod si delictum ejus, mariage , durant lequel elle était contractée \ la
sicut nobis significasti, occultum existit, pœni- partie innocente, qui n'avait point eu de part au
tentia sibi condigna débet imponi; nec est commerce criminel qui a formé cette affinité,
àb uxore , quœ tanti sceleris inscia est , sepa- ne devant pas, sans son fait, être privée des
droits que lui avaient donnés son mariage : et le la mère de sa femme, ne doit plos cohabiter
pape ne veut pas qu^on distingue, comme avaient avec elle , doit sVntendre en ce sens seulement,
fait quelques-uns de ses prédécesseurs , si le qu^il ne peut exiger de sa femme le devoir con-
commerce illicite avait été public ou caché , ou jugal ; qu'il doit même , autant quUl est en lui ,
si Taffinité était dans les degrés les plus proches rengager à ne pas Texiger : mais le pape ne
ou dans des degrés plus éloignés. iVipca;^nfto«, décide pas qu^il ne puisse, et même qu'il ne
dit-il , quœ poêt contractum légitimé matri' doive le rendre , si la femme Texige absolument.
monium inter virum et uxorem inique contra- 170. Le concile de Trente ayant depuis , en
kitur,eidebetofficerequœhujuêmodiiniquitatiê termes formeb, restreint rempéchement d'af-
particepê non exi8tit;quum jure êuo non deheat finité formée par un commerce illicite, aux
êine culpd eud privari; quanquam à quodam mariages que contracteraient par la suite les
pradecessore nosiro dicatur in simili caêu personnes qui ont contracté cette affinité, on
fuisse distinctumy utrûm incestus vel adul' peut dire qu'il a entièrement aboli cet empéche-
terium manifestum fuerit , an occultum, aliis ment , par rapport au mariage durant lequel le
asserentibus inter gradum proximum et remo- commerce charnel illicite serait intervenu ; et
tum esse potiits distinguendum ; cap, 6 , ext, de qu'en conséquence , taot la partie , qui a eu le
eo qui cogn. cànsang, commerce, que la partie innocente, peuvent
169. Quoique l'affinité , qui est formée par un réciproquement exiger l'une de l'autre le devoir
commerce illicite, qu'a eu l'un des conjoints conjugal. C'est le sentiment de M. Gibert, en sa
avec le parent ou la parente de l'autre, ne rompe tradition sur le mariage , tom. 2 , p. 392 . pas le mariage durant lequel elle est formée,
on doit néanmoins exhorter les conjoints , entre article m. lesquels cette affinité est contractée, à vivre
dans la continence , et a s'abstenir de l'usage du De V empêchement dirimant qui résulterait de
mariage : mais si la partie innocente déclare qu'il la parenté purement civile lui est trop difficile de garder la continence , on
doit lui permettre d'exiger de l'autre partie le 171, La parenté purement civile est celle, qui
devoir conjugal. C'est ce que décide lé pape ^^[^ f^^^^e par l'adoption , entre la personne
Innocent III : Tuœ fratemitatis devotio pos- adoptée et son père adoptif , et tous les parens
tulavit utrùm is qui cum sorore légitimai con- du nom et de la famille de son père adoptif.
jugis fomicatus, cum uxore possit postmodûm Cette parenté formait le même empêchement
commor^ri, et exigere debitum ac solvere requi- q^e la parenté naturelle. Cet empêchement sub-
êitus ? Respondemus quod uxor à commixtione gigtaii dans la ligne directe , même après que la
viri abstineat propter publicam honestatem, parenté civile, avait été dissoute par l'éman-
et in coniinentiâ maneat, donec vir viam uni- cîpalion ; mais , dans la ligne collatérale , l'em-
versœ camis ingressus fuent , diligentiùs est pêchement, qu'avait formé la parenté civile, ne
monenda; quod si forte commotioni parère durait que tant que cette parenté durait. C'est
recusans talis fuerit ut de lapsu timeatur ip- pourquoi je ^'aurais pas pu , à la vérité, épouser
eius, vir ejus poterit et debebit cum Dei timoré la fille de mon père adoptif, dont j'étais devenu
debitumeisolvereconjugale,quumaffinita8po8t par adoption le frère, tant que nous étions l'un
matrimonium inique contracta, iUinocere non et l'autre dans la famille; mais si elle ou moi
debeat quœ iniquitatis particeps non existit; en étions sortis par l'émancipation, la parenté
cap, XQ^ext. d, ttt. civile étant, en ce cas, dissoute, je pouvais
Grégoire IX décide la même chose , cap. fin. Tépouser j § 1 of 2, Instit, de nupt.
ext. dtct, tit. 172. \\ n*y avait qu'une adoption véritable et
ne peut sans son fait être privée de son droit , une fille , de même que si elle eût été ma propre
parent ou la parente de l'autre partie. souffert long-temps de la difficulté, comme nous
Observez aussi que ce qui est décidé par le pape l'apprenons des termes de celte loi : Nos vêtus-
LuceIIouIII,auchapitreXVII^de*Sjpon*.,efc., tam ambiguitatem decidentis, etc. Les plus
de la même collection , que Thorame, qui a eu légères ressemblances aux qualités de père et
durant son mariage un commerce charnel avec de fille, qui se trouvent dans des personnes,
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paraissaient à la délicatesse des Romains devoir cureurs , tenu sur les fonts la personne baptisée ,
être des empéchemen» de mariage. ne contractent avec elle aucune alliance spiri-
L^adoption n^étant plus depuis long -temps en tuelle : car ce ne sont pas ces procureurs qui
usage parmi nous, il n^y a plus lieu à Tempe* senties parrains et marraines, ce sont les per-
chôment qui en résultait. sonnes au nom ^esquell^s ils ont tenu la personne
baptisée, auxquelles ils n'ont fait que prêter
ARTICLE IV. leur ministère et leur bras.
De Vempêchement dirimant qui résulte de *^**:" «^^««sai'-e, pour que le parrain et la
Valliance spirituelle. marrame contractent cette alliance spirituelle
^ avec Tenfant baptisé , qu'ils aient la volonté de
Nous verrons, dans un premier paragraphe , ^* contracter avec lui? L'auteur des conférences
quelles sont les trois espèces d'alliance spiri- de Paris décide pour l'affirmative ; et qu'en con-
tuelle, dont les deux premières ont formé et séquence celui, qui tient sur les fonts un enfant
forment encore aujourd'hui un empêchement ^"' ®«* **'"" *»**•« q"« celui dont il le croit
dirimant de mariage, et dont la troisième en a l'enta»* j ne contracte avec cet enfant aucune
long-temps formé un avant le concile de Trente, o^iance spirituelle , parce que ce n'est pas avec
Nous verrons, dans un second paragraphe, quelle 1»J* <l«*'»l voulait la contracter. Cet auteur con-
a été , dans les différens siècles , avant le concile ^'*"* néanmoins que plusieurs canonistes sont
de Trente, la discipline de l'église latine sur ces ^''*" *^" contraire. Je serais aussi de l'avis de
différentes espèces d'alliance spirituelle. Dans un ^^^ derniers. C'est au baptême par lui-même
troisième, quelle est celle du concile de Trente *1"® ^'^^ donne l'effet de former cette alliance
que nous suivons aujourd'hui. Enfin, dans un spirituelle , indépendamment du consentement
quatrième paragraphe , nous rapporterons quel- ^^^ personnes entre lesquelles il la forme :
ques espèces particulières, à l'égard desquelles l'en^nt» q»i la contracte, est incapable de con-
on avait mis en question , si elles formaient sentemçnt ; et on ne peut pas dire de la plupart
une alliance spirituelle et un empêchement de ^^ parrains et marraines, qu'ils ont eu la volonté
mariage. de contracter cette alliance spirituelle, dont ils
n'ont pas seulement la moindre idée , par défaut
S I. QUELLES SONT LES DIPFÉBENTES ESPÈCES D'AL- d instrUCtlOU .
LiANCE SPIRITUELLE , ET AVEC QUELLES PERsoitNEs *75. La secoudc cspéce d'alliauce spirituelle,
ELLES SONT coNTBACTJÎEfl. ^ qufi forme Ic baptême , est celle que 4M)Btracte
la personne qui a conféré le sacrement , le par-
173. La première espèce d'alliance spirituelle, rain et la marraitie, avec le père et la mère.d«
est celle , que le sacrement de baptême forme la personne baptisée.
enti*e la personne baptisée, d'une part, et celle Cette espèce d'alliance spirituelle est celle à
qui lui a conféré le baptême^ les parrains ou laquelle on donne le nom de compbaace; eHe
marraines, qui l'ont tenue sur les fonts de bap- forme pareillement entre ces personnes un ^-
tême , lorsque le sacrement lui a été conféré , péehement dirimant de mariage. Le parrain , de
d'autre part. même que celui qui a baptisé , ne peut vria-
Cette alliance spirituelle forme entre ces per- blement contracter mariage avec la mère de la
sonnes un empêchement dirimant de mariage : personne baptisée , qui est leur commère , et
c'est pourquoi une sage-femme ou une autre dont ils sont les compères; et pareillement la
personne , qui , dans un cas de nécessité , aurait marraine , de même que la fenmie qui a baptisé
baptisé un enfant, et pareillement un parrain l'enfantine peuvent valablement contracter ma-
ou une marraine , ne peuvent valablement con** riage avec le père de l'enfant, qui est leur com*
tracter mariage avec la personne baptisée, a qui père, et dont elles sont les commères,
ils tiennent lieu de père ou de mère spirituels. 176. La troisième espèce d'alliance spirituelle,
. 174. Pour que les parrains ou marraines con- que formait autrefois le baptême, était celle
tractent cette alliance spirituelle, et pour former que la personne baptisée contractait avec les
l'empêchement dirimant de mariage qui en ré- enfans de son parrain et de sa marraine, qui lui
suite, il n'importe qu'ils aient tenu par eux-mêmes tenaient lieu de frères et de sœurs : elle a formé
la personne baptisée sur les fonts baptismaux , autrefois un empêchement de mariage entre ces
ou qu'ils l'aient tenu par procureurs ; car nous personnes , qui a été abrogé par le concile de
sommes censés faire nous-mêmes ce que nos Trente.
procureurs font en notre nom : Qui mandat, 177. On avait aussi douté autrefois si le par-
ipsefecisse videtur; /. 10, ff. mand, rain et la marraine contractaient une alliance
Au contraire , les procureurs des parrains et spirituelle qui les empêchât de contracter ma-
marraines , qui ont , en leur qualité de pro- riage ensemble : le concile de- Trente a décidé
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qu^ls pouTaient Talablement et licitement se affinitaê corporum canfuncti&ne major eêt, tu
marier ensemble. nonnulUs autem locis cognovimuê qwfsdam,
178. Le socrement de confirmation formait qui ex êancto baptitmate infantes suêcipéuntf les mêmes alliances spiritnelles que le baptême, posteà quoque cum matribue iUorum vidnie nuh lorsqu^on se faisait présenter à ce sacrement par irintonium contrahere, statuimus ut in poe^ des parrains et marraines. Il n*est plus d'usage terum nihil fiât ejusmodi : si qui autem poêt aujourd'hui d'y faire intenrenir des parrains et prœsentemcanonem, faceredeprehenêi fuerint, marraines. H quidem primo ab illicito ejusmodi matri"
monio désistant , deinde et fomicatorum pœnis
% II. QUELLt À ÉTÉ L4 DisciPLiNC SB L'ioLtSE DANS subjiciantur , Nous avons vu ailleurs que ce con-
tKS DirriRUfs siècLEs suH i.*SMrÉcHBMKiiT TCRi- cilc u'aTait pas été reçu dans l'église latine.
WAWT M MABI4IW QUE FOSMB L*ALLUiicE sMRi- 181. S'il ctt fallait CToirc CiacomDs , qui a
'^'*^^'* écrit dans le seisième siècle les "vies des papes ,
nous aurions aussi , dans le septième siècle , un
179. Nous n'avons pas, avant le sixième siècle, monument de la troisième espèce d'alliance spidetémoignages authentiques qui fassent mention rituelle, que la personne baptisée contractait de l'alliance spirituelle : les canons attribués au g^ec les enfans de son parrain et de sa marraine : concile de Ricée, les lettres décrétales des car cet auteur, dans la vie de JDtfttsdécïtY^ quia papes des premiers siècles , sont des pièces, ou commencé à occuper le siège de Rome en 624 , supposées , on pour le moins très suspectes de dit que ce pape avait fait un décret qui défendait supposition. le mariage entre ces personnes; mais ce décret
Le pins ancien témoignage que nous ayons , ne se trouve nulle part,
est dn sixième siècle ; il se trouve dans la loi 26, ig^. Le huitième siècle nous fournit plusieurs
Cod. de Nupt. Justinien, après avoir décidé par témoignages de la défense des mariages pour la
cette loi, qu*nn homme, qui avait élevé une seconde espèce d'afiSnité spirituelle.
fille chea lui dès l'enfance, comme sa propre Le premier concile romain, tenu sous le pape
fille,pouvaitrépou8er(cequifai8aitleprincipal Grégoire II, en 721, canon 4, prononce anft-
objet de la question de la loi) , ^oute , bien en- thème contre celui qui épousera sa commèro
tendu pourvu que ce ne soit pas sa filleule : Ea spirituelle : Si quis commatrem spiritualem
videlicet persona omnimodo ad nupiias vendre duxerit in conjugium, anathema sit; et respon-
prohibenda, quam aliquis, sive alumna sit, derunt omnes tertio , anathema sit,
sive non, à sacro baptismaie suscepit, quum xTne femme est ma commère spirituelle, lors-
nihil aliud sic inducere potest patemam affec- qu'elle a été la marraine de quelqu'un de mes
Honem et justam nuptiarum prohibitionem , enfans , ou lorsque j'ai été le parrain de quel-
quàm Kujusmodi nexus per qusm, mediante qu'un des siens.
Deo , animœ eorum copulatœ sunt. Le concile romain, tenu sous le pape Zaoharie,
Il y a Ueu de croire que le grand respect, l'.n 743, prononce le même anathême : cW au
que les premiers chrétiens avaient pour Unrs canon cinquième, oùil est dit: UtPresbyteram^^
pères spirituels, les faisait abstenir de ces ma- Diaconam, Nonnam »', aut Monacham , «e/
nages, sans qu'il y eût ni canon ni loi qui les etiam spiritualem commatrem, nullus sibi
défendit. Comme il ne paraît point qu'il y ait eu, prœsumat nefàrio conjugio copulare ; qui efus-
avant cette loi de Justinien, aucune loi des modi opus perpetraterit , sciai se anathematis
empereurs, ni aucun canon de concile, qui aient tineulo esse obligafum , etc.
défendu formellement ces mariages , on peut La lettre décrétale du pape Zaoharie , qui est
attribuer à cette loi de Justinien l'établissement adressée à Pépin , maire du palais , et aux
de cette espèce d'empêchement dirimant de évêques de France , et qui est la septième dans
mariage. le 6« vol. des èonciles du père Labbe, nous
180. Dans le septième siècle nous avons pour fournit aussi un témoignage de rempêchement l'église grecque un monument de la seconde de mariage , qui résulte de la première et de la espèce d'alliance spirituelle, que les parrains et
marraines contractent avec les pères et mères de
leurs filleuls ou filleules , et de l'empêchement ' ^eloo une note du P. Syrmoad, on «piielait
de mariage qu'elle forme entre ces personnes: ^'***r'*'^ '• f««««« ^ »° .**°?"*,^"*;. *^'"" ""T"
, : , . * ^ ^ . ., j ./ mua accord avec elle, s était sépare a elle pour être
cest le cmquante-troisième canon du Concile ♦ , ... j . • m j
/ ^ , . ei promu a la prelnse, peadaat quelle, de son cote,
appelé Tralh, ou ConCthum Qutnt-Sextum, ;,vaitfait vœu de coatinence. rojrez Ducange.
sous l'empereur Justinien II , dans la salle du , c'était uu nom d'hoonetir qu'on donnait aux reli-
dôme du palais impérial, dans le déclin du gieuses qui étalent les anciennes du monastère.
septième siècle. Il y est dit : Quoniam spiritalis Ducange.
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seconde etfpèce d^alliance spirituelle ; savoir : de porté au canon 12 : «Si quis filioêtrum > aut
celle qu^un parrain contracte avec sa filleule , et filiastram ante epiaeopum ad confirmatianem
de celle qu^il contracte ayec sa commère, c*est- ienuerit, êeparetur ab uxore sué y et iUterum
à-dire, la mère de sa filleule. Il regarde surtout non accipiat,
le mariage du parrain arec sa filleule, comme 185. Les lois de Luitpran, roi des Lombards,
si horrible, qu^il nVn a pas été parlé ni dans qui sont aussi du huitième siècle, font pareille*
aucune loi , ni dans aucun canon , parce qu'on ment , de la première et de la seconde espèce
ne pensait pas quUl put arriver. Voici les termes d^alliance spirituelle , des empèchemens de ma-
de sa lettre, art, 22 : Sed nec apiritualemy id riage : Prœcipimuê ut nuUus prwêumat suam
eêt, commatrem aut fiham {quod abêit) quis cotnmatremducereuxoremysednecfiliamquam
ducat temerario au9u uxorem , eêt namque de tacro fonte levaverit,
nefas.,,. in tantum grave est , ut nuUuê êanc' 186. Cette discipline fut aussi observée en
torum Patrum , neque aanctarum Synodorum Angleterre : cela parait par le recueil de canons
aaêertione, vel etiam in imperialibue legibuê fait par Egbert, archevêque de Cantorbéry, sur
quiepiam judicatuê êit» la fin du huitième siècle , dans lequel, art, 129,
Zacharie ignorait la loi de Justinien qui en se trouve le canon du concile romain , tenu sous
parle : comme on se servait dans TOccident du Grégoire II , que nous avons rapporté ci-dessus,
code Théodosien, les lois de Justinien y étaient 187. Saint Bonifaoe, archevêque de Mayence
ignorées. dans le huitième siècle , dans une de ses lettres
183. Nous trouvons encore dans ce siècle un à Nothelme , archevêque de Cantorbéry , dit monument, qui nous apprend que cette alliance qu'il a permis à un parrain d'épouser sa corn* spirituelle, et l'empêchement de mariage qui mère spirituelle, c'est-à-dire,. la mère de son en résulte, se contractait par le sacrement de filleul; qu'il ne sait pas si, en cela, il a péché confirmation , aussi bien que par celui du bap- par ignorance , parce qu'il a appris que les téme. Romains regardaient ces mariages comme un
C'est dans une réponse faite l'an 754 , par le grand péché ; >qu'il le prie de l'informer s'il
pape Etienne II , à des évêques de France qui trouve quelque chose dans les anciens canons
l'avaient consulté sur plusieurs points , et qui ou dans les livres saints, qui doive faire regarder
est rapportée au sixième tome des conciles du ces mariages comme un péché ; qu'il a de la
père Labbe; il y est dit, art, 4 : Utnullus ha- peine à comprendre pourquoi l'alliance spiri-
beat commatrem suam apiritalem, tam Fonte tuelle serait un empêchement de mariage ,
êacrOf quàm de confirmatione, neque sibiclàm puisque l'alliance spirituelle, que tous les en-
tis neutre parte conjugio eociaiam ; quod si fans de l'église contractent par le baptême de
conjuncti fuerint, separentur, Jésus-Christ , par laquelle ils sont tous frères et
184. Les conciles , tenus en France dans ce sœurs , ne les empêche pas de se marier ensiècle, contiennent la même discipline sur l'em- semble : Quod Bomani, dit-il, peccatum cen^ pêchement de mariage , qui résuite de la pre- sent, ità ut in talihus divortia facere praci" mière et de la secondé espèce d'alliance spiri- piant. C'est pourquoi, ajoute-t-elle, st Ace tfi tuelle , que forment les sacremens de baptême catholicorum patrum decretiê vel canonibuêf onde confirmation. Le concile de Metz, tenu vel etiam in êaoro eloquio,pro tam magnopec- Tan 753, sous le roi Pepin, canon premier, met cato computatum eêse inveneritiê, indicare du nombre des unions incestueuses, l'union mihi curetis , ut et ego intelligendo cognoscam chamelle d'un homme avec sa commère spiri- i^ujus auctoritas sit in illojudicioy quia nuUatuelle , ou avec sa marraine qui l'a présenté au tenus intelligere possum quare spiritalie probaptême ou i la confirmation : Si quis homo pinquiiasinconjunctionecamaHcopula grande incestum commiserit, de Dec sacratâ, aut peccatum sit, quando omnes in sacro haptiscommatre sud, aut cum matrind spiritalide mate Christi, et ècclesiœ fUii et filiœ, fratreset Fonte aut confirmatione episcopi, etc, sorores esse comprobemur.
Le concile de Compiègne, Compendiense , Il écrit sur le même sujet à un autre évêque
tenu Bons le même ToiVepin, in generalipopuli d'Angleterre (Pethelme). De und quoque re,
eonventu, l'an 757, regarde Talliance spirituelle, dit-il , vestrum consilium et reeponsum deaido"
qu'un homme contracte avec la mère de la per- ramus, Affirmant sacerdotes per totam Fran-
sonne dont il est le parrain, si considérable, ciamet per GaUias, maximi criminis reum esse
qu'il décide que , si un homme a présenté au hominem qui in matrimonium acceperit illam
sacrement de confirmation le fils ou la fille que viduam cujus antè /Uium in baptismo suscipiesa femme avait d'un précédent mariage , il ne
peut plus. cohabiter avec sa femme, qui est de- i FtUaster, Filiastram dans la basse latioité, oat le
venue sa commère spirituelle. C'est ce qui est même sens que Prifignus et Priuigna. Ducaoge.
baî; quodpeccatigentiê, si verum est, hactenùs c&njunctio spiritalis commatris maxituum peC'
ignarabam ; et nec in antiquis canonibus, nec catum sit, et divortio separandum, atque capi'
in decretis pontificum patres , nec incakuh tait sententid mulctandum vel peregrinatione
peccatorum apostolos, usquam enumerasse perpétua delendum.
cognovi. 190. Quoique cette alliance spirituelle fût
Ces deux lettres , aussi bieù qu^une troisième regardée comme un empêchement dirimant de
écrite à Tabbé Dudon , où il dit encore quelque mariage , et qu^en conséquence il fût défendu à
chose sur le même sujet, sont rapportées par un homme d'être le parrain de Tenfant de sa
Baronius , tome 9, sur Tannée 734. femme , soit qu'il fût aussi le sien , soit qu'il fût
188. A regard de la troisième espèce d'al- d'un autre mariage, néanmoins s'il Tavait fait liance spirituelle , qu'on prétend se contracter par ignorance , leur mariage ne devait pas être entre la personne baptisée et les enfans de ses rompu. C'est la décision du pape Nicolas I, dans parrain et marraine , c'est dans le huitième sa lettre à Rodulphe , archoTêque de Bourges , siècle qu^on a commencé à voir mettre en ques- ort, 5 , où il est dit : De his qui.., filios uxoriê tion si elle forme un empêchement de mariage. 'Vrcs de viro priori, dum chrismantur ah episr
Théodore, éyêque de Pavie, consulta sur celte copo , super se substinent, si inscitid, sicut
question le pape Zacfaarie, a l'occasion d'un asseris , fit, licèt sit peccatum, tamen non
mariage qu^un homme de son diocèse avait con> usque ad separationem conjugii puniendum;
tracté avec la filleule de son père : le pape lui lugeant tamen, et dignâ pœnitentiâ hoc dj"
répond : JEum qui impiissimo sese miscuit luentes domino dicant:Delictaignoranfiœmeœ
matrimonio, studeas separare, et pamitentiœ ne memineris. Le pape finit cette lettre par
dignœ subficere. Cette réponse est dans la dix- ces termes : Optamus sanctitatem tuam nunc
huitième lettre de ce pape, dans le sixième tome et semper benè valere; ce qui fait voir que le
du père Labbe. titre de votre Sainteté n'était pas alors réservé
Le roi Luitpran fit aussi de cette troisième au pape,
espèce d'alliance spirituelle , un empêchement Cette lettre est rapportée au huitième tome du
dirimant de mariage. Il est dit en la loi 5, ci- père Labbe, joa^e^ 504 et suiv,
dessuscitée: Neque filius ejus prœsumat filiam 191. A plus forte raison, lorsque c'est dans
illius uxorem ducere, qui eum de fonte sus- un cas de nécessité qu'un homme a baptisé son
cepit, quia spirituales germani esse noscuntur, enfant, l'alliance spirituelle, qu'il a contractée
189. Il parait que , dans le neuvième siècle, avec sa femme , ne doit pas donner lieu à une les successeurs de saint Boniface s'étaient con- séparation. C'est la décision du pape Jean YIII formés à la discipline des autres églises d'Occi<- (qui occupait le siège vers le déclin du neuvième dent, sur Tempêchement de mariage qui résulte siècle ) , dans sa lettre à Anselme , évêque de de la première et de la seconde espèce d'alliance Limoges, lin homme, dans un cas de nécessité, spirituelle; car, par le cinquante-cinquième avait baptisé son enfant qui était à l'extrémité : canon du concile de Mayence, tenu l'an 813, comme il avait contracté Talliance spirituelle par ordre de Charlemagne , et où était Ricolphe, avec sa femme , l'évêque avait jugé qu'il devait archevêque de Mayence , il est dit : iV«2/ff« />ro- être réparé. Cet homme étant venu à Rome prium filium vel filiam de fonte baptismatis ' exposer le fait , le pape écrit à l'évêque , qu'il a suscipiat; nec filiolam nec commatrem ducat mal fait, discente scripturâ, quod Deus conuxorem, nec illam cujus filium aut filiam ad junxit, Homo non separet; que cet homme a €onfirmationem duxerit ; ubi autem fuerit , se- bien fait de baptiser lui-même son enfant, ne parentur. pouvant lui faire conférer le sacrement par
Ce canon est transcrit de mot à mot dans les d'autres : benè fecisse laudatur; et ideà cum
capitulaires de Charlemagne et de Louis-le- sud uxore quandiû vixerint judicamus manere
Débonnaire, lib. 50^ art. 167, et dans la troi- conjunctum. Cette lettre est la cent quatre-
sième addition , art, 1 16. Le décret du concile vingt-huitième des lettres de cepape ; elle est au
romain, sous Grégoire II , qui défend le mariage neuvième tome du père Labbe , page 122.
d'un homme avec sa commère spirituelle, et que 192. L'alliance spirituelle , que l'un des con-
nous avons rapporté ci'dessus , se trouve aussi joints par le mariage contracte durant le mariage
inséré au livre 7 desdits capitulaires , art, 179. avec l'autre, en présentant un de leurs enfans au
Le mariage avec sa commère spirituelle est baptême ou a la confirmation , ne doit pas non
traité au livre 6 desdits capitulaires , art. 4 , de plus rompre leur mariage , lorsque cela a été fait
crime capital : Sciendum est omnibus quàd en fraude, pour avoir un prétexte de le rompre.
C'est ce qu'a décidé le second concile de Châlons,
« De peur de contracter avec sa femme TalliaDce assemblé par ordre de Charlemagne, Tan 813.
spirituelle de compérage. Il est dit au trentième canon : Dictum nobis
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est quaêdam fœmina» deMioêè, quoëdàm vero 195. Dans le onzième siècle , nous avons les
fraudulenter y ut à virûiauis aeparentur, pro- lois ecclésiastiques du roi Canut , qui régnait en
prioê filioa coràm epiêcopiê ad confirmandum Angleterre vers le commencement de ce siècle.
tenuisse .* undè noi dignum duafimus , ut si Le mariage avec sa commère spirituelle ou avec
qua mulier filium auum , deaidià aut fraude sa filleule , est défendu par Tarticle 14 de ces
aliqud f coràm episcopo tenuerit ad confirmant lois .
dum , propter fallaciam auam aut propter On ne trouve point dans le code des lois
fraudem , quandiû vivet, agatpcmitentiam; à ecclésiastiques du roi Canut, de défense entre
viro tamen suo non separetur, la personne baptisée et les enfans de ses parrain
A regard de la troisième espèce d*a1- et marraine
liance spirituelle, qu'un filleul ou une filleule Dans le même siècle, parmi les lettres de
était censé contracter avec les enfans de ses Fulbert, évêque de Chartres, nous en trouvons
parrain et marraine, nous voyons que les papes une, qui est la trente-troisième , par laquelle
du neuvième siècle continuèrent de la regarder Fulbert , consulté par son métropolitain sur la
comme un empêchement de mariage , ainsi que question , si on devait séparer de sa femme un
le pape Zacharie, dans le huitième siècle, Tavait homme qui avait présenté son fils à la coafir-
regardée. mation , rapporte , pour servir à la décision de
C'est ce qui paraît par les décisions de If icolasl. la question, les canons du concile de Mayence
Ce pape, âans ses réponses ad conêulia Bulga* que nous avons ci-dessus rapportés , fi. 189.
rorum, ar/. 2 , enseigne que le mariage ne peut 196. Nous ne rechercherons plus de témoi-
étre permis entre un filleul et une filleule et les gnagedans les siècles suivans : les décrétâtes des
enfans de son parrain, parce qu'ils se tiennent papes, qui sont dans le corps du droit canonique,
lieu de frères : Inter voê , dit-il , «toi» arbitra- nous instruisent suffisamment de la discipline
-mur esao quodlibet poêse conjugale connubium, qui a été observée dans ces siècles jusqu'au
quandoquidem inter eoa qui naturâ y et eoa qui concile de Trente , par rapport aux trois espèces
adoptione fiUiaunt^ venerandœ Legea Romanœ d'alliance spirituelle dont nous avons traité, qui
matrimonium contrahi non permittunt Si étaient réputées toutes les trois empéchemens
ergà , dit-il , inter eoa non contrahitur matri- dirimans de mariage; ioto tit, ext, de cogn. apir,
monium quod adoptio jungit, quanta potiûa Nous observerons seulement , à l'égard de la
à carnali oportet inter ae contubemio ceaaare , seconde espèce d'alliance spirituelle ,^«ue la
quoa par cœleate Seuiramentum regeneratio personne qui a conféré le baptême, le parrain et
Sancti-Spiritûa vincet ,* longé congruentiùa la marraine ^ contractent avec le père et la mère
filiua patrie mai vel frater appeUatur ia quem de la personne baptisée , que cette alliance ,
gratta divina , quàm quem humana voluntae, qui les rend compères et commères spirituels,
ut filiua ejua et frater meua eaaety elegit, etc. est bien un empêchement dirimant à Tégard du
194. Dans le dixième siècle , Léon VII , qui mariage que le compère contracterait avec sa monta sur le saint-siége l'an 936, et l'occupa commère, depuis qu'elle a élé contractée; maâs pendant trois ans, dans sa lettre ad Galloa et qu'elle ne rompt pas le maiiage durant lequel Germanoa , par laquelle il leur répond sur elle est contractée, soit par ignorance, soit par plusieurs points de discipline , rapporté sur ce malice.
qui concerne l'alliance spirituelle , le décret de C'est un point décidé par Alexandre III : Si Zacharie dans le concile romain, que nous avons f ('* vel mulier, dit ce pape , acienter vel ignorapporté auprà, n. 182. Cette lettre est dans le ranter filium auum de aacro Fonte auaceperit, neuvième tome du père Labbe , pag. 596 et auiv. an propter hoc aeparari debeant? Reapondemua Nous avons encore , dans ce siècle , plusieurs quod quamvia generaliter ait inatitutum ut lettres d'Alton de Yerceil, concernant Talliance debeant aeparari, quidam tamen humaniùs spirituelle et l'empêchement de mariage entre aentjentea, aliter atatuerunt : ideà nobia videun filleul ou une filleule , et les enfans de son tur quod aive ex ignorantiâ , aive malitid id parrain. La plus remarquable est la cinquième, fecerint, non aunt aeparandi, nec alter alteri dans laquelle, pour prouver la nullité du mariage debitum débet aubtrahere, niai ad continentiam d'un nommé Théodore , qui avait épousé la aervandam poaaint induci ; quia ai ignorantiâ fille de son parrain, et à qui il ne voulait pas factum eat, eoa ignorantiâ excuaare videtur; permettre de cohabiter avec sa femme; entre ai ex malitid, eia aua fraua non débet patroplusieurs raisons, tant bonnes que mauvaises, cinari vel dolua; cap, 2, ext. de cognât, apirit, il rapporte la loi du roi Luitpran , qui défend 197. Nous avons une décision d'Innocent III, ces mariages , A laquelle cet homme , qui était touchant la troisième espèce d'alliance spiri- Lombard, était sujet. Nous Tavons exiée auprà, tuelle. Ce pape fut consulté sur la question de n. 185. savoir si cetle alliance , que le filleul contracte,
était nn empêchement de mariage seulement personne baptisée, et celle de ces pc^rsonnes
avec les eiifans de son parrain , qui naissaient aTèc les père et mère de la personne baptisée ^
depuis Talliance contractée , ou si elle en était elles opt toujours continué d*étre parmi nous ,
pareillement un avec ceux nés auparavant. Le comme dans lerestederÉglise, un empêchement
pape décide quelle Test à Tégard des uns et des dirimant de mariage , quoique la dispense s^en
autres : cap. 7, ext, dict. Ut. accorde et se présume facilement. D*Hériconrt,
Il parait que ce qui avait donné lieu à ce en ses lois ecclésiastiques , rapporte ces espèces
doute, est le canon 5, cau8. 30, quœ»t, 3, qui d^alliances spirituelles parmi les empêchemens
avait été mal entendu. dirimans de mariage qui ont lieu parmi noua.
CTest mal à propos que Tauteur du Journal des
S Ilf. QUELLE EST L4 DisciPLiwE ETABLIE PAR LE ««dienccs , tom. 6, Iw. dem., chap. dern.y
CONCILE DE THENTE, SDB LES BMPécBEMENs DiBi- «▼ancc quc Talliance des parrains et marraines
MAHs Qut BisiTLTENT OE L*ALLiAKCB SPIRITUELLE, avec Ics pèrc ct mèro dc U personuc baptisée,
a été établie par la cour de Rome dans leê
198. Le concile de Trente, <m#. 24, de derniers nèclesy pour avoir occtuiond'en donner Reformai, mat. cap. 2, a restreint rallionce rfaa rfwpe»*M ft«*r#afea. Bous avons démontré au spirituelle, qui doit former un empêchement paragraphe précédent , par une foule de témoide mariage , à celle que celui , qui a conféré le gn^ge», que Tempéchement, qui résulte de cette sacrement , et les personnes , qui ont servi de espèce d^alliance , avait lieu dès le huitième parrain ou de marraine , contractent avec la siècle dans Téglise , et notamment dans celle de personne baptisée ou confirmée , et avec le père France , et que nos rois en avaient fait une loi , et la mère de cette personne , et a abrogé les <l"» *« trouve dans le recueil des capitulaires empêchemens de mariage qu^on avait cru au- ^® Gharleraagne et de ses successeurs : ii n*y a paravant pouvoir résulter de toutes les autres aucune preuve que cette ancienne discipline ait espèces de Talliance spirituelle. jamais été abrogée en France. On ne peut donc ,
Ce décret du concile se trouve à la session 24, sans ignorance , dire de cet empêchement , qu'il
cap. 2. Le concile y expose les raisons qu'il a est une invention de la cour de Rome, po»r avoir
eues de le porter : Eo quod, dit-il, doceret ex- occasion d'en donner des dispenses hursales,
perientia proptermultifudinem prohibitionum puisqu'il est, de même que tous les autres
multoties in casibus prohibais , ignoranter empêchemens de mariage qui sont aujourd'hui
contrahi matrimonium, in quibus vel non sine en usage, antérieur de plusieurs siècles à l'usage
magno peccato perseveratur , vel ea non sine d'accorder , non seulement des dispenses bur-^
magno scandale dirimùntur. sales , mais même d'en accorder en tout ; voyez
Pour remédier à cela, le concile ordonne, ut l'époque des dispenses, infrà, chap. 4, art. 3.
unus tantûm sive vir sive mulier, juxtà sa- 200. L'empêchement de mariage, qui était
crortfff» Canonum instituta , vel ad summum formé autrefois entre le filleul ou la filleule et
unusetuna baptisatum è Baptistko suscipiant, les enfans de leur parrain ou de leur marraine,,
inter quos acbaptizatum ipsum etillius patrem dont nous avons parlé au paragraphe précédent,
etmatrem, nec non inter baptizantem et bapti- se trouve aboli par la clause du concile ci-dessus
zatum baptizatique patrem ac matrem tavtum rapporté, aussi bien que plusieurs autres espèces
spiritualis cognatio conirahatur. Il ordonne , d'alliances spirituelles, qu'on avait imaginé pou-
par ce décret , la même chose à l'égard du sa- voir faire des empêchemens de mariage,
crement de confirmation . 201 . L'esprit du concile ayant été de restreindre
Enfin , par une clause générale , il abroge les empêchemens dirimans de mariage , et non
toutes les autres espèces d'empêchemens de ma- de les augmenter , il ne peut être douteux qu'en
riage , qui résultaient autrefois , ou qu'on aurait conservant l'empêchement dirimant du mariage,
pu croire pouvoir résulter d'une alliance spirî- qui est formé par l'alliance spirituelle qu'un
tuelle : Omnibus , dit le concile, inter alias parrain ou une marraine contractent avec le
personas hujus cognationis spiritalis impe- père et la mère de leur filleul ou filleule , il Ta
dimentis omninà sublatis. conservé tel qu'il avait lieu auparavant , c'est-
Quoique nous n'ayons pas reçu en France le a-dire , seulement pour le mariage que ces perconcile de Trente, les restrictions qu'il a appor- sonnes contracteraient depuis qu'elles ont contées à l'empêchement de l'alliance spirituelle , tracté cette alliance : mais lorsque cette alliance sonttropraisonnablespour n'y être pas adoptées, spirituelle est contractée entre un homme et
199. A l'égard des espèces d'alliances spiri- une femme, dont l'un des deux, durant leur tuelles auxquelles le concile n'a pas touché , mariage , a présenté au baptême leur enfant qui sont celles des personnes qui ont conféré le commun , ou 'celui que l'autre avait d'un présacrement , des parrains et marraines avec la cèdent mariage, cette alliance spirituelle , qu'ils
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contraotent , ne rompt pas leur mariage durant parrain oa marraine , néanmoins si , contre la
lequel elle est contractée, suivant la décision défense, le curé a admis "plusieurs parraiiis et
d^Alexandre lU, rapportée êuprày n, 196. marraines, tons ces parrains et marraines oon-
202. Le concile ordonne encore que le curé tractent Talliance spirituelle avec Tenfant et le s^infonnera de ceux que cela regardera, quelles père de Tenfant. Cest ce qui a été décidé à Rome sont les personnes qut ont été cliobies pour être parla congrégation, suifantquerattesteBarbosa; parrain et marraine; qu^il les nommera dans et je crois qu'elle a bien décidé : car quoique le Tacte qu^il dressera du baptême sur son régis- curé n'ait pas dû les admettre tous , il n*en est tre, et qu'il n'y aura que les personnes nommées pas moins vrai qu'ils ont tons été parrains, dans l'acte, qui contracteront l'alliance spirituelle : Parochus.,,, ab iis ad quos êpefstàbit S KV.j>e quelques ispècbsparticvlièbes, a l'boaiii» êciêcitetur quem vel quoê elegerint ad bapii^ desquelles on avait mis AUTAEr ois en question, satumdesacro fonte fuêcwiendmn, et eumvel *' ^^"-^ ro«MAiE»T une AtLUHCE sweituelle eos ad suecipieHdum tantùm admittat, et in ^"^ ^'^ ^"p^chement de maeiage.
Ubro eorutn nomina dencribat .... quod si alU, «
,. , j . . 1 ^. X ^7. . . ' PREMIERE ESPECE.
ultra deetgnatoêy bapttzatum tetigertni, c(h
gnationem êpiritualem nuUomodo cantrahant; Des parraina de Catéchisme, et de ceux qui le
dict, eeas, 24, cap, 2. ^^nf lorsqu'on supplée les cérémonies du
Il ne faut pas néanmoins conclure de-là , qu'il baptême. soit précisément nécessaire,, pour qu*un parrain
ou une marraine contractent l'alliance spiri- 204. Suivant la décrétale de Boniface YlII^/e
toelle , qu'ils aient été choisis par le père ou la parrain de Catéchisme, c'est-à-dire, celui , qui
mère de l'enfant pour être parrain ou marraine, avait présenté le Catéchumène à l'instruction
Lorsqu'à défaut de personnes qui se présentent qui précède le baptême , quoique ce ne fût pas
pour parrain, ou sur le refus qu'aurait fait le lui qui l'eût depuis présenté au baptême, con-
curé ( ce qu'il- ne doit faire que pour de bonnes tractait la même alliance qu'un parrain de bâp-
raisons) d'y admettre celui qui s'y est présenté, tême, laquelle l'empêchait de pouvoir, par la
une personne , qpû s'est trouvée par hasard dans suite , contracter mariage avec la personne avec
réglise, a servi de parrain ou de marrame , et qui il avait contractée : Per Catechismum, dit
dont il a été fait mention par l'acte de baptême, ce pape , qui pracedit baptisma cognatio
cette per^tmne est véritablement parrain ou spiritutUis contrahitur, per quam contra^
marraine, et ellenecontractepas moins l'alliance hendum matrimoniusn impeditur, ut e» Cle^
spirijta^e avec l'eofant et le père et la mère de mentis III decretcUievidentercoUigitur} cap.Z,
l'enfant , qu'un parrain ou une maiTatne qu'ils de cogn, spir, in 6o.
auraient choisis. C'est l'avis de Van-Espen, Cette alliance spirituelle, et l'empêchementdu
/». 2, tit, 12, chap, 6, n. 19. Il me parait mieux mariage qui en résulterait, sont abolis par le
fondé que celui de l'auteur des Conférences de concile de Trente, qui ne reconnak pour parrain
Paris, qui pense que le parrain et la marraine ne et marraine qui contractent l'alliance spirituelle,
contractent l'alliance spirituelle , que lorsqu'ils que ceux qui , en cette qualité , tiennent sur 1er
ont été priés de l'être par le père et la mère. fonts la personne qu'on baptise, baptisatum è
Le concile n'a ordonné que les curés s'infbr- baptismo susdpiunt tantum.
nieraient quelles sont les personnes qui ont été 205. De*-là il suit pareillement que les per^
choisies pour être le parrain et la marraine ^ sonnes , qui servent de parrain et de marraine ,
qu'afin qu'ils connaissent quelles sont les per- lorsqu'on supplée à quelqu'un les cérémonies de
sonnes qui présentent l'enfant au baptême en baptême , ne contractent aucune alliance spiri-
qualité de parrain et de marraine, ces personnes tuelle ; car le concile de Trente n'en reconnaît
étant les seules qui contractent l'alliance spiri- pas d'autre que celle qui est formée par le
tuelle , et qu'ils ne les confondent pas avec les sacrement même.
autres personnes qui assistent au baptême , Nous avons un statut synodal de notre diocèse
lesquelles ne contractent aucune alliance spiri- d'Orléans , qui a bien pris , à cet égard , le sens
tuelle , quand même elles aideraient le parrain du concile. Il y est dit : Reetores doceant quod
et la marraine à soutenir l'enfant sur les fonts, non -ex catechismo seu ex cœremoniis, qua
C'est pourquoi le concile ajoute : Si alii, ultra baptismum vel prœcedunt, vel sequuntur, sed
désignâtes, baptizatum tetigerint, cognationen^ ex baptismo ipso nascitur cognatio spiritualis ;
spiritalem nullomodo contrahant, tit, de baptismo^ § 5.
203. Observez aussi que, quoique le concile 206. De*là il suit encore que si une personne, ait ordonné qu'on n'adgaettrait tout au plus , ad qui a déjà été baptisée , Tétait par erreur une summum, qu'un homme et une femme pour être seconde fois , soit qu'on eût exprimé , ou non ,
la condition êi baptisatus non est, le parrain et lettre i Salomon , évêque de Constance , rappor*
la marraine de ce second baptême ne contrac- tée au décret de Gratien, caus, 30, q. 4, can, l :
teraient aucune alliance spirituelle; car ce second Scisciiatur à nohia êancHtaê.veaira si aUquis
baptême n^étant pas Talable, n'a pu la former : Romm duas commatres habere valeai, unam
Quod nuUum est, nuUum producit effectum. post alteram? In quo meminisse oportet scrip-
II ne faut pas néanmoins dire indistinctement, tum esse .* Erunt duo in came unà, itaque
avec Tanteur des Conférences de Paris , qu^un quum constet quia vir et mulier una caro per
baptême conféré sous condition , ne forme pas connubium efficiuntur, verwm compatrem con-
d'alUance spirituelle : il faut , pour s'exprimer stitud illi cujus uxor commater esse videbatur,
plus exactement , dire qu'étant incertain si ce et idcircà liquet virum illi fœminœ non passe
baptême est valable , il est incertain s'il a formé jungi quœ commater ejus erat, cum qud idem
une alliance spirituelle ; qu'en conséquence , si fuerat una caro effectue*
ces personnes ont contracté mariage , leur ma- Suivant ce lùême principe, Boniface YIII dé*
riage ne peut recevoir d'atteinte , parce qu'on ne cide qu'un homme ne peut pas éponser la femme
peut justifier qu'il y ait entre elles une alliance de son pairain : Suscipientie uxorem ante sue-
spirituelle quilerendnul : mais lorsqu'elles n'ont ceptionem camalitercognitamabeodem ;cap» l ,
pas encore contracté mariage, cette incertitude, de cognât, spirit,, in 6o.
s'il y a entre elles une alliance spirituelle , doit 208. Le pape Paschal II , qui occupait le
les porter à s'en abstenir , ou i obtenir dispense. Saint-Siège à la fin du onzième siècle et au commencement du douzième , pensait au contraire
SECONDS ESPECE . q^. l'aUiancc spirituelle , que des peraonnes con-
De l'extension de la parenté spirituelle au *r«ctent , et par conséquent l'empêchement de
maH ou à la femme des personnes avec qui mariage qui en résulte , ne se communique ni à
elle est contractée, ^°" femme, ni à leur mari. Voici comme il
s'expliquedaDS salettre ac^rA0</mifm0pt!seo/m«p»,
207. On avait mis autrefois en question, si la qui est i-apportée au décret de Gratien, d, q,4,
parenté spirituelle et l'empêchement de mariage can, 5 : post uxoris obitum cum commatre
qui en résulte, devait s'étendre au mari et à la uxoris, viri superstitis conjugum eopulari
femme des personnes avec qui elle est contractée, nulla videtur auctoritas *■ tel ratio prohibere ;
Pour l'affirmative, l'on disait : comme un neque enim cognationi camis cùgnatio spiritms
homme et une femme, par la consommation de comparatur, neque per unionem carnis ad
leur mariage, deviennent una caro, et en quelque unionem spiritûs pertraneitur,
laçon une même personne; en conséquence Le concile de Tribur, à la fin du neuvième
l'alliancespirituelle, qu'un homme a contractée, siècle, avait de même décidé qu'un compère
soit avec son filleul , soit avec son parrain , soit spirituel pouvait licitement épouser la veure de
avec son compère spirituel , se communique à la son compère spirituel : Qui spiritalem habet
femme , qui contracte par conséquent la même compatrem cujus filium de lavacro sanetifontis
alliance spirituelle avec le filleul , le parrain ou suscepit; et ejus uxor commater non eai, lieeat
le cmnpère spirituel de son mari ; et pareillement ei defuncto compatre suo tjus mduam ducere
l'alliancespirituelle, qu'une femme a contractée, in uxùrem.
soit avec sa filleule , soit avec sa marraine , soit 209. Le concile de Trente a (kit cesser ces
avec aa commère spirituelle , se communique à questions , en abolissaut tous les empêchemens
senmari, qui contracte pareillement une alliance de mariage résultant de raliiance spirituelle,
spirituelle avec la filleule , la marraine ou la autres que ceux qu'il a observés, commère spirituelle de sa femme.
Suivant ce principe, l» la veuve d'un filleul troisièhb bsipècb.
n'aurait pu épouser valablement le parrain de «. , ^ , .
son défunt mari, et pareillement un homme '^^'«'««/^w* ^^ ^^^ compères ou commères
n'aurait pu épouser la marraine de sa défunte P^^^^''* valablement contracter mariage,
®™"'îf • , , .. , , , . 210. La raison de douter était qu'ils paraîs-
2o Un homme n aurait pu épouser valablement ,^^^^^ ^^ ^^^j, jj^^ j^ ft. ,^^^ ^^ j^ \^^^l Cette
a fil eu e de sa défunte femme, m une femme question , après avoir été controversée , avait été
décidée par Alexandre III, qui avait jugé, qu'à
le filleul de son défunt mari.
3o Une femme n'aurait pu épouser valablement
je compère spirituel de soi. défuot mari ni un . «„ p^^^^j „ .^ ,, ^ .^,,.^^ ^^ ^.^^^ ,
homme la commère spintuelle de sa défunte d.„, .. ,.„„ j s.lomon, ou c«ie lettre ét.it «ne
iemme. ^ ^ ^ pièce supposée, comme le sont un grand nombre de
C'est ce que décide le pape Nicolas I , dans sa colles dont Gratien a compo&ë tes canons.
PARTIS III, CHAPITRE III
Texeeption du fillenl ou de la filleule , qui ne neceasitudo inter unum è conjugibus , etc. , peuTent contracter mariage avec les enfans de êuprà , w. 150. Les fiançailles ne renfermant leurs parrain ou marraine , les autres enfans des point de mariage , mais seulement un acheminedeux compères ou commères peurent contracter ment an mariage , elles ne peuTont donc promariage ensemble, sauf dans les pays où il y dutre d'affinité.
aurait une coutume contraire^ cap, 1, ext. de Mais cet acheminement au mariage, que les cognât, apirit, fiançailles renferment , étant comme une espèce Le concile de Trente ayant aboli Tempéche- de mariage in spe; si les fiançailles ne produiment de mariage , qui était entre un filleul ou sent point une affinité entre Tune des parties une filleule et les enfans de leurs parrain ou fiattcées et les parens de Tautre partie, elles promarraine , à plus forte raison il nVn peut reliter duisent une autre espèce de rapport , fondé sur aucun entre les autres enfans des deiix compères rhonnéteté publique , qui ne permet pas quePune ou des deux commères. des parties fiancées puisse valablemeut contracter
' mariage , même après la dissolution des fian-
QUATRiÀMB ESPECE. çailles , avcc les parens de la ligne directe de
Si le parrain et la marraine contractent « r® pa e.
ensemble quelque alliance spirituelle. ^^? RomamsaTaient, même dans le paganisme,
• senti ce rapport d honnêteté publique, et ils
211. Il n'est pas douteux aujourd'hui que le aTaicnt en conséquence défendu le mariage entre
parrain et la marraine, qui tiennent un enfant ces personnes : Inter me et sponsam patrie met
sur les fonts de baptême, ne contractent ensemble ^«/»*»» contrahi non possunt , quanquam no^
aucune véritable alliance spirituelle; bien loin ^^^^** *^^ «<^ propriè dicaiur; /. 12 , § l , ff.
que leur corapérage forme entre ces personnes ^ "'** ^^P*- ^ponsa nieapatri meonuhere non
un empêchement de mariage, il y est très sou- P<i*eniy quamvis intrus non proprié dicatur;
Tent un acheminement. <^*<^*- '• ff- S 2. Ejus matrem quam sponsam
De là il suit qu'il n'y a pas d'inconvénient que *«*«• *«» JP««« "^ uxorem ducere Augustu»
le mari et la femme soient le parrain et la mar- interpretatus est; fuisee enim eam socrum
raihe de l'enfant d'un tiers. (minus propriè) ; /. 14, § fin, ff. dict. Ht,
Il paraît néanmoins qu'on avait douté autre- 214. Lee lois romaines et l'Église, pendant les
fois, et que c'est en conséquence de ce doute, <*« <>» douze) premiers siècles , n'avaient pas
l'enfant d'un tiers , pour plus grande pureté de ^«» fiancés et les parens de l'autre. Mais depuis ,
discipline. C'est ce que nous lisons au dernier ««^ ** *»* **'"■« *■*•*** décrétale attribuée à
canon de la question 4, caus. 30 : Quàd uxor ^«^«s I, qui est rapportée au décret de Gratien ,
cum marito in hapHsmate simul non deheat sus- ^^^' -^^ , qnœst. 2 , c«it. 15 , cet empêchement
cipere puerum nullâ auctoritate reperitur pro- d'honnêteté publique^ qui résulte des fiançailles,
hihitum; sed utpurifas spiritualis paiernitatis »▼•»* ^^ ^*®"^" ^ ^* parenté de la ligne coUaté-
ab omni labe et infamiâ conservetur immunis, ^»^«' *"*** ****"*«* ***^* **»"» *« mêmes degrés que
dignum esse decemimus, ut utrique in simul l'empêchement d'affinité qui résulte du mariage.
ad hoc aspirare minime prœsumant. Aujoiu-- ^^^' ^ P*P« Roniface VOI avaUméme décidé
d'hui ce canon n'est plus observé , n'étant plus ^'*® *«• fiançaUles , quoique non valablement
douteux qu'un parrain et une marraine ne con- contractées, formaient cet empêchement, pourvu
tractent ensemble aucune alliance spirituelle. q"« ^* n""**<^ "»« procédât pas du défaut de consentement des parties, es defectu consensus, et
De lempéchement d'honnêteté publique, ' " "^ ^tonnant que rauteur du Traifê sur le
Mariage y de 1703, p. ^76, a la fin, dise que l'em-
212. Les empêchemens d'honnêteté publique P*''*"* Ju»tinieu , A l'exemple de tes prëdëce«eurs , a
• ^ ix > j n '11^ & j* dtfendu a un homme d'epeuser la soeur de ta nancée,
sont ceux qui résultent des fiançailles, et d un .... - , T , , ...
^ ^ ^ et qu il se fonde pour cela sur un paragraphe du titre
mariage non consommé. ^ ^^^^^..^ ^^^ Institut*., où il est dit : Nam constat
nec spgnsamjilii nurnm esse ^ nec patris sponsam,
S I . DE L'EMïéCHEMENT QUI KÉSIILTE DES FIANÇ AILLES. „^^^^'^ ^,,^ , ^^^,,.^, ^«^^„ ,,, y„^ facturos eos
qui ab hujusmodi nuptiis abstinuerint. Il est évident
213. Les fiançailles ne produisent point d'affi- ^^^ Justinlen , en cet endroit , défend seulement Â un nité entre l'une des parties fiancées et les parens père d'épouser la fiancée de son fils, et à un fils de Tantre partie , car l'affinité nait du mariage, d'épouser la fiancée de son père.
Tome III
qa^oUes eussent été contractée» cum certd ac tique» C'est aussi celui de Yao-Rspen. La raison
determinatâ personâ, porement et sans coad*^ est , quHl suffit qu'une femme , pv les fiançailles
tien; ou qne^ si elles avaient été contractées sous qu'elle a eontreclées ^ soit avec mon père , soit
une condition ^ la condition eût été accomplie î avec mon fils , soit avec mon frère, ait eu pen-
cap. de êpans. , in 6». daat quelque temps à mon égard un commen«-
216« Le concile de Trente a corrigé cette cément de qualité de belle-mère, de bru ou de
disc^Une, en ordonnant que cet empêchement belle-sœur, pour que la pudeur et Thonnâteté
n'excéderait pas le premier degrés de la ligne publique ne permettent pas qu^elle deyienne ma
eoUatérale , et qu'il ne serait fermé que par des femme.
fiançailles Talablement eontraetiées iPublicm ho^ 219. Mais si une femme avait été fiancée à mon
nMiatisimpedimentum, nbiapûn»aliaqu4cum- père, et que ces fiançailles eussent été dissoutes
q^ss ration» valida «e» erunt, S*S^»oduêpror^ avant que je fusse au monde , elles, n'auraient pu
êùê toUit; nbiauUin valida fueriMy pirimum former entre cette femme et moi, qui' n'étais
gradum^ non esNsodtmt; «S'y». Tridp- Soêê^ 24, pas au monde, aucune alliance d'honnêteté pn-
cap, 3. blique , ni par conséquent aucun empêchement
C'est aujourd'hui à cet égard la.dÎBi^liiie de de mariage : on ne peut pas dire , en ce cas ,
l'égUse.. qu'elle ait jamais eu a mon égard aucun com-
217. L'auteur dea conferances de Parts pense mencement de qualité de belle-mère , puiscpie , que, dans les diocèses ou la bénédietien des fian^ quand je suis venu au monde, elle afvait déjà cailles dans l'égliste est en usage , lea fiançailke cessé d'être la fiancée de mon père, ne forment cet empêchement que fersqu'elles ont 220. Lorsque les fiançailles out été contractées été bénites, lï se fende sur me censultatioa de sous une condition suspensive , elles ne peuvent quatre docteurs de Soirbonne qui le décident former l'empêchement d'honnêteté publique , ainsi ;. et ces docteurs dennent pour raison de si elles ne sont pas confirmées par l'accomplissefeum déeistOBs, que les promesses de mariage- ment de là condition. Quoique Boniface YIII ait quese fef&t les parties par leseentrats de mariage voulu que même les fiançailles nulles produisisou par d'autres actes , renferment la condition, sent l'empêchement d'honnêteté publique, il a silpUkit à notre mère sainfB églioo de leoreco^ néanmoins reconnu que les fiançailles condi- •os'r •* d'où il suit , dit-il, quem'ayanfapas été re- tionnelles ne pouvaient le produire, si la conçues par l'église, et confimséeapakf la bénédiotieir dition a'était accomplie j cap, l^ de eponaaL ecclésiastique , elles sont sana effet. Je ne^ suie in &>, comme nous l'avons vu tuprà, n, 215. Les pas de cet avis : ce n'est pas la bénédiction des fiançailles conditionnelles ont cela de commun fiançailles, c'est le contrat des fiançailles qui avec toutes les conventions conditionnelles, forme par lui-même l'empêchement d'honnêteté qu'elles ne produisent aucun droit , tant que la publique.. Cette bénédiction n'esA qu'u« accès- condition n'est pas encore accomplie , et que le soire de» fiançailles , sans lequel le contrat des défaut d'accomplissement de la condition les a fiançùlles ne laâsse pas d'avoir tnnie sa perfec- fait regarder comme non avenues, tion; puisque, sans que cette bénédictien soit
intervenue, il dooneuseaction. à chacune des S "• de l'affinité qui résulte du mariagk non
plaies pour en poursiûvre l'exécution , tant de- consomme.
vaut le juge d'église cpie devant le juge séculier. 221 . Les lois romaines ne distinguaient pas si
Lorsque mettfils et une filfftfdu consentement le mariage avait été consommé, ou non, pour
de leur femtlle , ont passé unoonlrat de mariage qu'il produisît l'affinité entre l'un des coigoints
devant notaires , quoique le mariage art été man> par mariage et les parons de l'autre, comme nous
que , et 4ue les fiançailles n'aient peint été bé- l'avons déjà observé auprà, n. 152.
nites , cette fille n'eu a pas moins été la fiancée Nous apprenons, par la constitution de Zenon,
de mon fils , la future épouse de mon fils et ma qu'il y avait chez les Égyptiens une loi qui avait
future bru , ce qui suffit pour que Thonnêteté suivi cette distinction , et suivant laquelle un
publique ne permette pas que je puisse l'épouser, frère épousait valablement la veuve de son frère
218. Il suffit , pour feire naître l'en^sêchement lorsqu'elle était encore vierge, son mari étant
qui i*ésHlte des fiançailles-, qu'elles aient été mort avant qu'il eût consommé le mariage, qui
valablement contraetées. <^oiqu'eltes aient été ne devait pas être censé avoir été un mariage
depuis dissoutes , soit par le consentement mu- réel et effectif , n'ayant pas été consommé,
tue! des parties, soit par la moii, cetem]^che- L'empereur Zenon abrogé cette loi des Égyp-
ment ne laisse pas de subsister ; c'est l'avis de tiens , et délare nuls des mariages qui ont été
Fagnan , sur le chap. Ad audientiam , ecct, de contractés entre ces personnes r Licèt quidam
sponeal, et matrim,, et de Corradus, qui attes- jEgpptiorum , dit l'empexvur, idcircà mortuo^
tant que leur sentiment est suivi dans la prs- rumfiratrumêihieonjugeematrimcmiocopula'
PAKTIE m, CHAPITRE III. 379
twnm#^ quàd poêt iUorum morttm mcmsUêe tières qui furent traitées et agitées alors , n'en
virgin9» dieebanturf mrbittati êeilieet, quod disent pas le moindre mbt. Le pape Pie Y, dans
.eeriis iegnm eenâitôrihuê pkteuit, quum cor^ sa bulle jid Romanum, qn'il donba cinq ans
pore non convenerint, nmpfiaê non viéêri re après la conclusion du concile , déclare que ce
«M0 sontrûotoê; et hujuèmodi connttbia tune que le concile a réglé sur rempêchement qui
^temftoriê oeiebraêctf firmafu »unt; tamen prtB- résulte des fiançailles , n6 regarde que -celui qui
99nH iege eancimuê, ut «t quœ hujuamodi nup^ résulte des fiaAçaitles de future, qu'on n'en doit
tÙB contracta fuerint; eae earumque eontrac^ rieninlérerpouroequi concerne e^ui qui résulte
^oreêj et e» hia pr&genitoê, antiquarum lequm d*un mariage non consommé ; 1» parce que ,
#9»ors eukfacere, nec ad ^templum jEgyptio- lorsqu^il s'agit d*abroger ou de changer l'iincien
mm. Ml» 9%deri fuiwe firmoê, vel eêee firman- droit par nne loi nouvelle , il faut que la loi s'en
dos; I. penuU, cod, de ince$t, nupt, explique expressément ) 2o parce qu'un mariage
222. Quoique , suivant les principes du droit pai4ait , quoique non consommé , étant un engacmonique, un mariage, qui n'a pas été cou- gement pins considérable, plus respectable, sommé, ne forme pas l'affinité, comme nous plus itmolmblet^pEte celui qui renferme de simples l'avons vu euprà, n. 152 , il forme entre l'un des fiançailles de future, on ne peut, de la diminuépoux et les parons de l'autre , une autre espèce tion que le concile a apportée à l'empêchement d'empêchement dirimant de mariage , qu'on des fiançailles , tirer aucune conséquence pour appelle empêchement d'honnêteté puhiiqne, celui du mariage non consommé ; t!e serait argulequel s'étend aussi loin que celui de l'affinité, monter à minoriad majue, ee qui est un man-
Nons avons cru inutile d'entrer dans ta diseus- vais argument,
•ion, si le chapitre Ad audientiam, 4, egt, de II faut donc tenir qne l'empêchement d*hon>
aponsal, et matrim., est dans l'espèce d^nn ôéteté publique, qui résulte du mariage non
mitf iage contracté par fiançailles de préêent et consommé , s'étend aujourd'hui , de même
aon consommé, comme le prétendent Gujas et qu'avant le «oncile de Trente, aussi loin que
Fagnan , ou s'il est dans l'espèce des fiançailles celui qui résulte de l^ffinité.
defuturo^ Si celles-ci formaient alors un empê- Par la même raison , on doit tenir qu'aujour-
dbement d'honnêteté publique , qui s'étendait d'hui , comme avant le concile de Trente , un
aussi loin que celui d'affinité , parce qu'elles mariage non consommé , quoique nul , pourvu^
sont un acheminement à une espèce de com- qu'il ne te soit pas par défaut de consentement,
menoement de mariage, à plus forte raison , le et quUI ait été contracté avec une personne cer-
mariage parfait non consommé doit produire un taine et déterminée, farme cet empêchement,
pareil empêchement d'honnêteté publique. C'est le sentiment de Fagnan , sur le chap. ad
Pareillement, puisque les fiançailles efo/«/iiro, audientiam, 4, ext. detponaali etmatrim,, et
contractées entre personnes certaines et déter- celui de Yan-Espen.
minées, quoique nulles, pourvu que ce ne fut 224. Il nous reste à observer, A l'égard de pas par défaut de consentement , formaient , l'empêchement d'honnêteté publique , qui réavant le concile de Trente, un empêchement suite des fiançailles ou du mariage non eondirimant, comme nous l'avons vu au paragraphe sommé , qu'il se contracte, de même que l'emprécédent, il ne peut être douteux que le ma- pêchement d'affinité , entre l'une des parties et riage non consommé , quoique nul, pourvu que les parons de l'autre partie , soit que leur para ne fût pas par défaut de consentement , for- rente avec l'autre partie soit une parenté légimait alors un pareil empêchement, puisque le time^soit qu'elle soit illégitime. • mariage non consommé est quelque chose de
bien plus considérable, et de bien plus respec- 3 III. a-uthe cas. table que de simples fiançailles de futuro, et
qu*il les renferme éminemment. Cela est d'ail- On a trouvé un empêchement d'honnêteté
leurs décidé formellement par le chapitre 4, publique dans le mariage d'un homme avec la
ext, de sponaal. et matrim,, en supposant qu'il belle-mère de sa défunte femme. Il n'y a aucune
est dans Tespèce d'un mariage non consommé. affinité véritable entre ces personnes; car un
223. Le concile de Trente a bien restreint homme , en se mariant , ne contracte affinité l'empêchement d'honnêteté publique , qui ré- qu'avec les parens de sa femme ; il n'en consulte des fiançailles de futuro, comme nous tracte pas avec les affins de sa femme. Or la l'avons vu au paragraphe précédent j mais il n'a belle-mère de ma femme n'est pas la parente de pas touché à celui qui résulte du mariage non ma femme; elle ne lui est qu^affinie .* il n'y a consommé; il n'y a pas été question de cette donc pas d'affinité entre elle et moi. Il y aurait espède d'empêchement. Les historiens du con- eu, avant le concile de Latran, uneespèoe d'afficiîe, qui rappcgrtent toutes les différentes ma- nité , qu'on oppelait affinité du second genre, et
qu^on croyait dtre entre Tua des coi^oints par - Les capitulaires de Gharleiûagiie ordonnent
mariage et les affîns de Tautoe ; mais cette espèce pareillement que celui, qui a ravi une fille,
d^affinité d|i second genre a été abroge par le unquamillamuxoremhtieaf;yi,GO,Eaênui*
eoncile.de Latran , et elle ne forme plus un epi- latenùs habgani uxores; yii, 395.
péchement de mariage , comme nous Tavons vu Le concile de Pavie, Tidnense^ cap, 10, tenu
9uprà, «. 161. Iféanmoins , L'espèce s'étant pré- en 850, dit aussi : Puellœ ip^U à quibus raptœ
sentéeen Normandie; un homme ayant voulu sunt, légitimas demùm uxores nuUateniu esse
épouser la bdle*mèrct ,de sa . défunte «femme , possunt,
ayant nwme obtenu, pojur cet effet , un rescrit 226. Depuis, la discipline a changé. Inno*
de Rome, qui avait .été entériné par Tévéque cent III décide que la personne ravie peut con*
d'Avranches , -et ayant en sa lave.ur des consul- tracter mariage avec le ravisseur, si elle se déter-
tatiims de Sorbonne ; sur Vappel comme d'abus mine librement à y consentir ; cap» 7, estr, de
qui fut interjeté, le Parlement de Normandie raptoribus»
trouvant dans ce mariage un empêchement , non 227. Le concile de Trente a pris un parti
d'affinité , mais d'hoqnêteté publique , dit qu'il mitoyen ; il ne permet pas le mariage entre la
avait été abnsivement procédé à Tentérinement personne ravie et le ravisseur, tant qu'elle est en
du rescrit , et fit défense de passer outre au ma- sa puissance , quelque consentement qu'elle y
riage, à peine de la vie. Voyez Brilloa; verbo donne : S. Synodus decrevit^ inier raptoremet
mariage, p. 302. Suivant cet arrêt, l'empêche- raptam, quamdiit ipsa in pestestaie raptoris
ment, que les canonistes appelaient d'afinité manserit, nuUum posse consistere matrimo'
du second genre, a paru au Parlement de Nor- nium : et, en cela, il corrige le droit des décré-
mandie former encore aujourd'hui dans la ligne taies. Mais il permet ce mariage , lorsque la per-
directe un empêchement, non d'affinité, mais sonne ravie le conlractQ . après qu'elle a cessé
d'honnêteté publique^ et cet empêchement lui a d'être en la puissance du ravisseur, à raptore
paru si considérable, qu'il a jugé qu'il n'était separata, et in loco tuto con«^«/tt£2k;et,encela,
pas susceptible de dispense. il s'écarte de la rigueur de l'ancien droit.
L'arrêt est dU: 17 décembre 1617. Févret, qui Notre droit est conforme en ce point à la
le rapporte, Uv. 5, ck, 3, fi. 6, en rapporte un discipline du concile de Trente. L'Ordonnance
autre du même Parlement , par lequel , suivant de 1639, art. 5, « déclare nuls les mariages
le même principe , le rescrit , qu'un homme « faits avec ceux qui ont ravi des veuves ou
avait obtenu pour épouser la veuve de son pri- « filles , de quelque âge ou condition qu'elles
vigne , fut déqlaré abusif ; et défenses furent « soient , sans que , par le temps , ni par le con-
^aites de passer à la solennûation du mariage , à « sentement des personnes ravies , de leurs père
peine de la vie. « et mère , tuteurs , ils puissent être confirmés ,
Ces arrêts sont aussi rapportés par Mornac , « tandis que les personnes ravies sont en la puisoc^, i. 42 , ff. de rit, nupt, « sance du ravisseur, n
Les lois romaines reconnaissent cîette espèce
d'empêchement. d'honnêteté publique; c'est ce S II. de la séduction. qui parait par la loi 15 ^ ff. de rit. nupt., qui
défend à un homme d'épouser la veuve de son 228. Nous entendons ici par sé<liic#tofi; lorsbeau-fils ou pririgne, et a. une femme d'épouser que, sans employer la violence, mais par de rhomme veuf de sa bellehfille. mauvaises voies et de mauvais artifices , on
engage une jeune personne à. consentir à un
ARTICLE Ti. mariage.
D« l-empéchementqui rémlte du rapt H d» la ^» «^^ucUon, dan. notre droit fomçai. , n'e.t
,, .. pas moms un empêchement dirimant du manage,
que le rapt: nous la regardons même comme une
S I. DU BàPT. espèce de rapt, et nous l'appelons rapf<;{0 «éfi^ffc-
tion.
225. Le rapt formait autrefois un empêche- 229. La séduction se présume de droit , lors-
ment dirimant de mariage entre le ravisseur et qu'un mineur s'est marié sans le consentement
la personne ravie , qui était perpétuelle , et de ses père et mère , tuteur ou curateur ; et en
durait , soit qu'elle fût encore , soit qu'elle eût conséquence , sur l'appel comme d'abus que les
cessé d'être en la puissance du ravisseur. père , mère , tuteur ou curateur interjettent de
Justinien , /. un. ôod. de rap, de virg. , dit : ces mariages , les Parlemens les déclarent nuls;
Nec sii facultas raptœ virgini, vel viduœ, rap- voyez infrà, part. 4, chap. 1, sect. 1, art. 2.
forem suum sibimaritum exposcere kullo Cela a lieu, même dans le cas auquel un Fran-
IfODO, nuUo tempore datur Ucentia, etc. çais mineur se serait marié hors du royaume,
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dans un pays où cette présomption n^est pas le manuscrit des. œuvres de ce père, qui est au
admise , et où les mariages des mineurs sont Ta- Vatican.
labiés sans le consentement de leurs père et . Outre que , pour que la leçon de Gratien fut mère. C'est ce qui. a» été jugé- par un atrêt rapt* .lipi^ue, il faudrait supposer que saint Augustin porté par d^Héricourt, à Tégard d'un mineunde •eût ignoré la loi romaine sur ce point, ce qui Lyon qui s*était marié à Liège : le mariage fut ne peut se supposer ; le sens de ce texte de saint déclaré abusif. La raison est que nos lois , qui Augustin demande cette négation. Le saint docobligent les mineurs à requérir le consentement teur relève dans cet endroit la force du lien coude leurs père et mère pour se marier, et qui les jugal : il dit qu'il est si fort et si indissoluble , présument séduits, lorsquUls y ont manqué, sont qu^il n'est pas permis par la loi de rÉvangile de des lois, qui, ayant pour objet les .personnes, répudier sa femme; et que même après le disent personnelles , et exercent leur empire A vorce que la loi du siècle permet , le lien conrégard des personnes qui y sont sujettes , en jugal continue de subsister tellement entre les quelque endroit qu'elles contractent. conjoints , qu'ils demeurent toujours véritables
230. La séduction n'est pas présumée à l'égard époux et épouse , nonobstant le mariage que l'un des majeurs , à moins que le commerce illicite des deux aurait contracté avec une autre pern'ait commencé dès le temps de leur minorité, sonne , lequel , quoique permis par la loi du de manière que le mariage contracté en minorité siècle, est par la loi de TÊvangile plutôt un puisse être une suite de la séduction. adultère qu'un mariage. Enfin , pour relever du
lien conjugal, il ajoute que le violement de ce
ARlriGLB ¥11. ^'^"^ 9 P^** u'*® union adultérine qu'une femme a
avec son adultère, a paru si énorme, que le
De l'empêchement de mariage qui résulte de vice de cette union ne peut être purgé , ni de-
l'aduHère, Tenir par la suite un mariage légitime, même
après la mort de son mari ; et denique marito
231. Les lois romaines avaient établi un em- mortuo,,,, fieri verum connuhium non potesty pêchement dirimant de mariage entre une femme cum que priù,a adulierium fuit,
et son adultère , qui empêchait que cette femme Justinien, en sa novelle 134^ cap. 12, dé-
ne put, après la mort de son mari, contracter clare aussi nul le mariage, qu'une femme a con-
Talablement mariage avec lui. Cela se tire par tracté avec l'homme avec qui elle avait commis
induction de la loi AO^S.adleg, JuL de adult,, adultère pendant son premier mariage : Si quie
où Paul décide que , lorsqu'un mari a commencé accueatue de adulterio , per proditionem judi-
contre une personne des poursuites pour l'ac- cum , aut alio quolibet modo, à legibuê pœnae
cuser d'adultère avec sa femme, qu'il n'a pas e/fugerit, et poet hoc inveniatur cum muUere,
suivies, ces poursuites ne peuvent mettre un de quà accueatus eêt , turpiter convereatuâ, et
obstacle au mariage que sa femme contracterait in matrimonium accipere eam, et hoc fiât es-
après sa mort aTec cette personne : Pauluê ree- vente marito autpoat ejus mortem , neque mor
pandit nihil impedire quominUs et, quem trimonium valere ceneemus , etc.
suspectum marituê habuit, ea, de quâ quc' 232. L'Église ayant toujours observé religieu-
ritur, nubere poêêit. sèment dans sa discipline les lois séculières, les
La conséquenceparait naturelle, que la femme peuples d'Orient, qui se convertirent à la foi , n*eùt pu l'épouser s'il n'eût pas été seulement trouvèrent cet empêchement établi par la dissuspect, mais qu'il eut été convaincu d'adultère cipline de l'Église, et s'y conformèrent. Cette avec elle. Godefroy, en ses notes sur cette loi, discipline était encore suivie en Allemagne sur en a tiré cette conséquence. la fin du neuvième siècle.
Saint Augustin , en son ouvrage de nupt. et Le concile de Tribur en Franconie , tenu l'an
conçut, lib, 1 , cap, 10, nous fournit aussi un té- 895 , dans le quarantième de ses canons , dit :
moignage de cette espèce d'empêchement , qui Non licet ut ullua ed utatur in matrimonio ,
avait lieu de son temps par les lois romaines ; il cum quàpriûs pollutu» est in adulterio.
dit : Marito mortua cum quo verun^ connubium Gratien , caus, 31, q. 1 , can. 4 , au lieu de
fuit y fieri verum connubium non potest, cum cela , fait dire au concile de Tribur : Relatum
quo priùs adulterium fuit. est,.., quemdam alterius uxorem stupre vio^
Gratien, qui rapporte ce texte dans son dé- lasse, et insuper mœchœ , vivente viro suo,
cret, caus, 31 , 9. 1, cai». 2, a omis la négation, juramentum dédisse , ut post legitimi mariti
et a écrit potest au lieu de non potest : mais la mortem , si supervixisset , duceret uxoretn ;
négation se trouve dans le texte de saint Augus- quod et factum est : taie ergo connubium pro-
tin, comme l'ont reconnu les correcteurs ro- hibemus , et anathematisamur.
mains, qui nous attestent qu'elle se trouve dans II est vrai que le fait , qui avait donné occa-
•ion au craon , et qui est rapporté par les pères 235. Enfln , dans le treitiéme siècle , le pape
du concile , était un mariage contracté par un Innocent III a adopté* en termes formels la
homme avec une femme ayec qui il ayait aupa* restriction de rempéchement à ces deux cas ,
rayant commis adultère , sous la promesse d6 pti* sa décrétalequîest ate chap. Stgnifieaêfi, 5,
Tépouser après la mort de son mari : mais le ^œt dici. Ht, SUghificasH quàd quum P. eitU
canon , que le concile fait à cette occasion , est Spoletanuê quamdam rnuKerem dusisiet /a^t-
conçu en termes généraui , tels que nous les Hftiè ^ eâ relietâ, cuidam meretriei adhœsii;
avons rapportés , et n'est pas restreint au cas veritm quum ùxar ipsiuê eàêet viam univêrêm
particulier qui y a donné occasion. camiêingrettafmerêirùiemeuiadhœêerai, deê-
233. Cette discipline avait reçu quelque alté» ponaavii : regpondemuê quod nin alter eorum ration en France dès le neuvième siècle: on inmoriemuseoriê defititcia fueritmachinafuê, regardait Tadultère comme un empêchement i^el, éà vivenîe , êihi fidem dederit de maM" prohibitif de mariage, mais qui n^était pat monta eantrahendo, lêgitimumjudiees mairie dirimant, à moins quti ne fut accompagné de monium,
quelques circonstances aggravantes. C'est ce Cette décision a fixé sur ee point la discipline
c|ue nous apprenons du concile de Meaux, tenu de l'Église , et a toujours depuis été suivie , et
en 845, sous Charles-le-Chauve, qui veut que , Test encore aujourd'hui,
lorsqu'une femme , après la mort de son mari , Suivant cette discipline , la promesse de
a épousé son adultère, on les soumette à la pé- s'épouser rend bien Tadultère empêchement
nitence publique, et qu'après le temps de la dirimant de mariage; mais cette promesse, faite
pénitence fini, on puisse leur permettre d'ha- durant le mariage, lorsqu'elle n'a pas été pré-
biter ensemble , à moins que Tadultère n'eût été cédée ou suivie d^adultère , c'est-à-dire , d'un
suivi du meurtre du premier mari , ou qu'il n'y commerce charnel avec l'homme ou la femme
eût quelque autre empêchement : lê qui , W- à qui elle été faite, quoiqu'elle soit criminelle, 'ne
vente marito, conjugem alteriue aduUeroêee forme pas un empêchement de mariage : il faut ,
aecuêatur, et eo in protimo defuncto eamdem pour contracter l'empêchement , que les deux
eumpeiêêe dignoscitur, in omnimodis puhlieœ choses aient concouru, l'adultère et la promesse.
pœnitentiœ êuhigatur, de quo etiam poet pœni- 236. Si l'adultère commis en secret , auquel
tentiamprœfata « servabitur régula, niei forte est jointe une promesse de s'épouser, forme un
idem aut mulier tfirum qui mortuue fuerat , empêchement dirimant de mariage , & plus forte
occidiêse notentur, aut propinquitas vel alia raison l'adultère public, qneje commets en épou-
quœlihet actio criminaliê impediat; can, 69. saut , du vivant de ma femme , une autre femme
234. Dans les siècles suivans , on ne regarda quin'ignore pas queje suis marié, doit-il former plus l'adultère comme un empêchement diri- un empêchement dirimant , qui empêche que ce mant du mariage , que lorsqu'il était accompa- second mariage ne puisse se réhabiliter après la gué d'une promesse de s'épouser faite durant le dissolution du premier.
mariage, ou suivi du meurtre de l'autre con- Ilenestdemêmelorsqu'unefemme, du vivant
joint. Le décret de Oratien , dans lequel on étu^ de sou mari , épouse un autre homme qui sait
diait alors le droit canonique sans consulter les qu'elle est mariée.
sources , accrédita beaucoup cette opinion. On 237. Observez néanmoins que le martàge , que
ne la regardait pas néanmoins encore dans le j'ai contracté publiquement du vivant de ma
douzième siècle comme un point bien décidé, femme avec une autre femme , ne renfermant
C*est ce que nous lisons dans une décrétale d'A- un adultère que par le commerce charnel cfue
lexandre III , cap. 1 , ext, de eo qui duxit, etc, j*aurais eu avec elle du vivant de ma première y
Licèt in canonibuê habeatur, ut nullus copulet si mon premier mariage vient à se dissoudre par
matrimonia quam priûê polluerai adulterio, la mort de ma première femme , avant que j'aie
et illam maxime cui fidem dederat , usore sud connu charnellement cette seconde femme , n'y
vivente , vel quœ machinata est in mortem ayant point, en ce cas, d'adultère, ce second
uxoria. Le terme maxime empêche la restriction mariage , quoiqu'il ait été scandaleux et crimi-
de la règle à ces deux cas, et insinue que, même nel , peut être réhabilité. C'est ce que décide le
hors ces deux cas, l'adultère peut seul et par pape Grégoire XI. Si quie , dit ce pape, utore
lui-même être un empêchement dirimant de viventeyfidedatd,promiêitaliamêeducturum,
mariage . vel cum ipêd de facto contraxit, ei nec antè nec
,^, . ,, , . /»/ . 1 post, légitimé superstite, cognovit eamdem;
*G*ett celle qui se trouve au caaon 64 1 qui , dans ^ ' . ..... . .
uue autre espèce , porte qu'on pourra , après le temps 9«««»«' graviter dehquennt , non est tamen
de la pénitence fini , permellre aux parties d'iiabiler matrintontum , quodcum eâ COntraxitpoet U^O-
ensemble, en leur faisant compenser cette indulgence ^M obitum, dirimendum; cap» fin» esfi, de eo
par des aomdnei ou autres œuvres pics. qui duxit in fffofrm.
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238, Mais lorsque le second mariage, oontracté de bonne foi avec moi , ce second mariage peut ,
durant le premier, a été précédé on suivi du corn- après la dissolution du premier par la mort de
morce charnel avant la dissolution du premier ma première femme , être réhabilité ; et je ne suis
mariage, il ne peut plus , après la dissolution pas recevable , après la dissolution de mon pre-
du premier mariage, être réhabilité. mier mariage, à en demander la cassation , si
Cela a lieu, l» quand même le premier ma« cette seconde femme n'y consent. C'est ce que
riage, durant lequel le second aurait été con- décide le pape Alexandre III. Prop&aitum eêt
tracté , n'aurait pas été consommé par le com- nobiê, dit ce pape , quod vir quidam uxorem
merce charnel. Il suffit qu'il ait été valablement he^ens, êibi aliatn hujuêmodi rei inêciam co»
contracté. Il n'en est pas moins, quoique non fiulavit; »ed prima mortud nititur discedere à
consommé, un véritable mariage; et le second tecuntid,,, quia mm dignum est ui prœditu*
n'en est pas moins entaché du vice d'adultère, ^ir qui êcienter contra can<m9ê veiMraty^uerum
qui empêche qu'il ne puisse être réhabilité après de auo doh reportet, JRespondemuê quod niêi
la dissolution du premier. C'est ce que décide ^ulierdivorUumpetat,adpetHionem9iriuon
formellement le pape Alexandre III , au chap. «»»' aUquatenùs separandi; caj». 1 ; ext. dict. Ht,
2, 0xt. dict. Ht, Innocent III décide la même chose dans l'es-
2o Quand même un homme aurait fait con- P^ce suivante. Un homme de Limoges quitte sa
damner sa femme , pour cause d'adultère , à une femme , s'en va à Messine , et , du vivant de sa
réclusion dans un monastère , le mariage, qu'il femme, y épouse une autre femme , qui ne savait
a contracté avec une autre femme, du vivant de pas qu'il fût marié : depuis , le mariage avec sa
cette première , quoiqu'elle fut alors recluse, première femme ayant été découvert, on le met
n'en est pas moins entaché du vice d'adultère , en pénitence, et on l'oblige à retourner à Limoges
et ne peut être réhabilité après la mort de la pre- a^ec sa première femme. En y arrivant, il la
mière. C'est ce que décide le pape Clément III : trouve morte. Il revient à Messine, et il habite
jâccipemus quod T* uxorem euam in adulterio avec sa seconde femme , comme ayant pu , par
deprehenêam de tui anteceuorie asêenéu eUfje^ la mort de la première , devenir sa légitime
cit, quœ postmodùm accepit habitum monO' épouse. Innocent III décide qu'on peut le lui
chitiem.'êeddictus T,antequàmiUa decederet permettre. Licet, dit ce pape, vivente uxore
aUam êuperinduxit j et plures suecepit filios ex légitimé prœdictam M, sibi copulare nequiverit
eâdem, Reêpondemuê quàd illoe debee ab invi-> in uxorem, quia tamen uxore defunctd utpotè
cem eeparare ; idem vero vir indictâab ed pœ- à lege ipsius solutue, in eamdem M. de novo
nitentià, aliam poterit ducere uxorem; cap, 4^ potuit matrimonialiter consentire, dummodà
ext. dicLtit, nonprœ8titeritfidem^adulterœ,velmachinatuê
3o Le second mariage, contracté durant le fueritinmortemuxoris;mandamu8,quatenùê,
premier, ne peut 011*0 réhabilité après la dissolu- «» est ità, eidem ut aupradictœ M, affectu
tion du premier, quelque long temps qu'ait duré adhœreat conjugaU licentiam concedatis; cap, 7
ce secondmariage, et quoiqu'il y en ait un grand 'cxt, dict, tit,
nombre d'enfans. C'est ce qui parait par le chap, article thi 4 que nous venons de rapporter , et ce qui est
encore décidé par le même pape au çkap • 5 , ou ^« V empêchement qui résulte du meurtre, ^
il en donne cette raison : Nec aliquod adminp- ^.^ _ , ., .,
, j^ ^ M. ' 1 7 'j j 240. Le meurtre de lun des deux eonjèints
cuium afferunt ut stmul maneant, quod,\tféifi ^»^^ # ai. "J"""»
r , .. . . ^ j ^ ^ jîi • par manàge, forme un empêchement dirimant
cennto cohabttavertnt , ac decem filtoê suscepe»' ^ .\i _..*t». « "•««!.
. . ix.- I- -j »• •*• \ de mariage entre le meurtrier et "autre conioint
rtnts quum multtpltcttas proltê tta susceptw ...,.-., , « ^^wmjumh
. ' . * -AJ'* •* survivant , en deux draércns cas. Le premier est
magtê eorum crtmen exageret , et dtutumttae , , ' _^ , . • .^ , k **" «j»*
UmporUpeccatum nan minuat,»edaugmintet. '""'I"! 'f ""'"'*r' ' f* ^^ «vec 1. pariicpabon
M». Mia. n'.»on. parlé , ju5qu'4 préseat , que ^" ~"J'»°' «umvant; cap. LaudabtUm, l, est.
J 1 u J • - »j^ r de convers.tnfidel,
dn cas auquel un homme, du vivant de sa femme, «,., . •. j^i. m
r A ' 4j^.^^.».-; « «« * -^ftl Si la femme avait d abord consenti au meurtre
onuneiemmeduvivantdesonmari, a contracté , . ^ , .. i * .
. . ,: .. de son mari , qu un homme se proposait de faire ,
mariage avec une personne, qui n'ignorait pas , * vu» ** jt x^ h i • -^j^ i ^
,, . ,, *,'#!:*. «.«„:«„^ AÏ^-t. c* qu avant qu il l'eut exécuté, elle lui eut déclaré
qoeceUe, avec quelle contractait mariage, était 7,, ^ * .. . . _*
•X - âL ^ »«-* ^ j-«- «- «o- «.,- <I" •'l*® ï*® consentait plus a ce meurtre, on ne
mariée a un autre : ce n est que dans ce cas que ^ ^ , ,. ,.i ^.. . j I
ce mariage, qui a été contracté de mauvaise foi f "*P'"* ^>''« ^ »» a é^e commis du consentement
par les deux parties , ne peut absolument être **^ ** ^«"""'^ î * "Y*"* ^"^^ ' '* "* '"*^"^***
réhabilité après la dissolution du premier. . ^^ ^^^^ ,^^ ^^^ detecium priùs matHmonium,
Mais lorsque , du vivant de ma femme , j ai >,^„ pemxerit, viuente prima uxore eohabitate
cantraeté mariage avec une autre femme qui cum secuHdâJam wiuneHi conêctâ.Jide et dmiâ red-
ignorait que je fusse marié, et qui a contracté integrundlmatrimonii post mortempHoris uxoris.
plus. Le meurtre, en ce cas, ne formera pas un utilité, et lorsque ce comme^e peut être une
empêchement de mariage entre cette femme et occasion de péché.
le meurtrier. Saint Augustin n^a pas cru que ces textes ren-
241 . Le second cas est loi^sque le meurtrier fermassent une défense absolue aux fidèles de se est en même temps Tadultère de l'autre conjoint^ marier avec les infidèles ; car dans son ouvrage eap. Super hoc, 3 , ext. de eo qui dus, de conjug. adult, /. 1 , cap. 25 , it. 81 , le saint
Le meurtre seul , fait sans la participation du docteur dit que ce texte, cuivult nubaf, tantém
conjoint survivant, ne formerait pas Tempêche- in Domino, peut s'entendre de deux manières :
ment :radultère seul, fait sans promesse d'épou- Duobue modie accipi poteêt; aut chriêtiana
ser , ne le formerait pas : mais le concours de permtÈHens, aut chriêtiano nubenê .• non enim,
Tadultère et du meurtre forme cet empêchement, ajoute le saint docteur, tempore revelati testa-
242. Observez que, dans Tun et dans Tautre menti novi, in evangelio tel ulUs apoêtoliciê cas, pour que le meurtre forme ikn empêchement litteriê, sine ambiguitatedeclàratumesserecoio^ dirimant, il faut qu'il ait été consommé. Une utrikm Dominus prohibuerit fidèles infidelibus tentative ne forme pas Tempêchement. Les lois Jungi ; quamvis heatissimus Cyprianuê indè pénales s'interprètent littéralement. non duhitet, nec in levibus peocatis constituai
Cette espèce d'empêchement est fondée sur jungere cum infidelibus vinculum matrimonti,
une raison assez plausible , afin qu'un homme , atque id esse dicat prostituere gentiUbua mem-
qui a de la passion pour une femme mariée à un bra christi,
autre , sachant qu'il ne peut jamais parvenir à Pareillement , dans le livre de Fide et Ope-
contracter valablement mariage par le meurtre ribus, cap, 19, n. 35, après avoir dit que saint
de son mari , soit moins tenté de commettre ce Cyprien regardait les mariages des fidèles avec
meurtre. les infidèles, comme de très grands péchés qui
Cet empêchement n'est néanmoins que de avaient attiré la colère de Dieu , et les cruelles
droit positif; il n'est pas du droit naturel : car il persécutions dont TÉglise avait été affligée, le
ne parait pas que Dieu ait condamné le mariage saint docteur ajoute, qu'on ne regarde plus ces
de David avec Betsabée : c'est un fils né de ce mariages comme criminels , n'y ayant rieneffec-
mariage, qui , par Tordre de Dieu , a été le suc- tivement dans le nouveau testament qui en fasse
cesseur au trône de son père. une défense formelle : Quœ ( matrimonia cum
infidelibus) nostHs temporibus jam nonputan-
AETICLE IX. fur essepeccata; quoniam reverà in novo tes^
De Vempéchement qui résulte de la diversité de *omento, nihil indè prœceptum est, et ideà aut
religion, licere creditum est, aut velut dubium dere-
lictum,
243. Nous n'avons aucun texte , dans le non- 244. Quoique les mariages des fidèles avec les veau testament , qui défende d'une manière infidèles ne fussent pas par eux*mêmes mauvais, directe et absolue aux fidèles de se marier avec et quoiqu'ils ne fussent pas absolument défendus des infidèles ou des hérétiques. par les livres saints , néanmoins lorsqu'ils pou-
Les textes , où quelques pères ont cru voir vaient être une occasion aux fidèles de se per-
cette défense , ne sont rien moins que formels. vertir, ils étaient mauvais dans ces circonstances,
I^;pi;emier est, [dans la première épitre aux et compris dbns la défense générale que Jésus-
Çorinth . cf\{ip . 7 , v. 39, où il est dit : ^^u^^i^r €fltrist nous fait daus l'Évangile , de nous abstenir
si dormierit vir ejus, liberaia est; çui v.ult de' tout ce' qui peut nous être une occasion de
nubat, tantùm in Domino, péché et de chute : Si oculus tuus scandalisât
Quelques pères ont cru que ces termes, tantùm te, erue eum, • etprojice à te,
in Domino , signifiaient qu'elle ne devait se Les mariages avec les infidèles se trouvaient
marier qu'à un chrétien. Il parait que ces termes souvent , dans ces circonstances , être , pour les
ne disent pas cela , mais seulement qu'elle doit , fidèles qui les contractaient , une occasion de
dans ce mariage , de même que dans les autres chute , surtout dans les premiers siècles de
actions de sa vie, rechercher quelle est la volonté l'Église , où la partie fidèle avait tout à craindre
du Seigneur. des sollicitations de la partie infidèle , auxquelles
Il est en de même de l'autre texte, qui est dans celle-ci était portée , tant par l'aversion qu'on
la seconde épitre aux Corinth. chap. 6, où il est avait alors pour le christianisme, que par la
dit : Nolitejugum ducere cum infidelibus; qua tendresse conjugale qui la portait à solliciter la
enim partidpatio justitiœ cum impietate, etc, partie fidèle à renoncer au christianisme , pour
Il n'est pas question , dans ce texte , de mariage, se soustraire aux persécutions.
Saint Paul défend aux fidèles tout commerce en C'est pour cela que Tertnllien, dans «on se-
général avec les infidèles , sans nécessité ni cond livre à sa femme , et saint Cyprien , dans sa
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lettre de lapêù, s'élèvent avec tant île force non op&rfet fmm omni kœreticô matriwùniwm
contre le mariaf^e de» fidèles avec les infidèles : contraheny v»l dare fUio§ aut filioê, aed magia
le xèle , quUls avaient pour les en empêcher, les accipere, ai 99 chriatianoa fniuroa profiteantur,
porta mémejusqu^àreg^rder ces mflfHages comme Le concile n'a pas fait sans motif deux canons
étant mauvais en eux-mêmes , et défendus par sur une même chose ; i) n'en paraît pas d'autre,
les saintes écritures. sinon qu'il a cm qu'il serait contre l'honneur du
245. C'est par rapport au danger, qu'il y avait clergé, que les gens d'église eussent des héré-
pour les fidèles de sa marief avec les idfidèles, tiques pour leurs gendres ou leurs brus. C'est
que plusieurs ooncUes particuliers défendirent pourquoi il veut qu'il ne puisse leur être permis,
ces mafiages. pour quelque cause et pour quelque prétexte
Le concile d'Elvire, tenu eu 305, sous Tem- que ce soit, de donner leurs enfiins en mariage
pire de Constantius Chlorns et de Cralérius, à des hérétiques. A l'égard des autres fidèles, il
canon *i5, défend de donner des filles chrétiennes ne leur défend pas de même , indiacriminaHmy
en mariage aux païens : Propter copiam puêl- de marier leurs enfans à des hérétiques ; il te
larum , gentilibua minime in matrimonium l^ur permet , lorsque c'est pour avoir chez eux
dandœ êunt virginêa Ckriatianœ, né œtas in Thérétique à qui ils marient leur enfiint, et que
pare tnmena, in adulterio animœ reaolvatur, cet hérétique promet , ou eu moins donne espé-
Par le canon suivant , le concile défend, pour nnoe de se convertir, la même raison , aux parons de donner leurs filles ^<^ Afrique , le troisième concile de Carthage,
aux hérétiques qui ne voudraient pas rentrer ^^^^ ^^^^ ^^9 '^^i^ home aux enfans des ecclé-
dans rÉglise, ni aux juifs; et, en cas de contra- siutiques la défense des mariages des fidèles
vention, il soumet les païens à une pénitence ^^^ ^o* païens et les hérétiques : Plmcuit ut
de cinq ans. fit** vel filiœ Episcoporum , rel quorumlibet
Le danger étant bien plus grand , lorsque c'est Clericorum, gentilibua vel hœreticia, vel ackia-
à des prêtres des idoles que des filles sont don- «Mticia matrimonio nonjunganiur, nées en mariage , le concile ordonne qu'en ce ^ l'égard des autres fidèles , le mariage ne
cas les parens, qui les leur ont données, seront ^^ était pas défendu avec les infidèles, pourvu
privés de la communion , même à la mort : Si qu'il n'y eût pas lieu de craindre que ce mariage
qui aacerdotihuê idolorum filiœ auaajunxerintf ne fût pour eux une occasion de se pervertir.
piaeuit nec in fine eia dandam eeae communie- Ç'^t ce qui nous est attesté par saint Augustin ,
nem; oansll, auprà,n,^20.
Le concile d'Aries , terni sous Constantin Le concile général de Calcédoine, tenu l'an
en 314, défend aussi les mariages des fidèles 451, sous l'empereur Marcien, dans la défense
avec les infidèles, en soumettante la pémtence qu'il fait au canon quatorzième, des mariages
les filles chrétiennes qui les contractent : De des fidèles avec les infidèles et les hérétiques , ne
pueliia fideiibue, quœ gentilibua junguntur, comprend non plus que les ecclésiastiques et les
plaeuit ui aliquanto tempore à cammunione enfans des ecclésiastiques. Il ordonne, par ce
aeparentur; can, 1 1 . canon ^ que les lecteurs et les chantres , dans Les
Le oimcile de Laodioée < lait une distinction , provinces où il leur est permis de se marier, ne
h cet. égard , entre les ecclésiastiques et les sim- puissent se marier qu'à des catholiques ; et il
pies fidèles; il veut qu'il soit défendu sans dis- leur défend de marier leurs enfiins, ou à des
tinction aux ecclésiastiques de donner leurs hérétiques , on à des juifs , ou à des païens , A
enfans en mariage à des hérétiques : Non opor~ moins qu'ils ne promissent de se convertir. Qu'il
tel eoe, qui aunt Eccleaùe indiacriminatim auoa ne leur soit pas permis , dit le canon , neque hœ»
filioaluareiicia matrimonio conjungereicanAO, retico, veljudœo, vel gentili (Uberoa auoa)
Quoique ces termes , «os gvs si«fi# ^cciMta matrimonio conjungere, niaiperaona, quœ
(rM« rii atxhfatiti)^ puissent signifier tous les orthodoxœ^onjungitur,aeadorthodoxamfidem
fidèles , néanmoins il parait qu'ils sont pris ici convertendam apondeat, seulement pour les ecclésiastiques, puisqu'il y , Quoique le concile de Calcédoine- eût borné
a un autre canon , qui est le trente-unième , qui sa défense aux ecclésiastiques , cela n'empêcha
oesnprepd les simples fidèles où il est dit , quod pas des églises particulières de conserver la dis*
cipline qu'elles observaient , de défendre généralement À tous les fidèles de se marier avec des
grani
Voy«8 lesdiies noies, au premier tome du P. Labbe, et par conséquent depuis le concile de Calcé-
p. i5s3. doine, délend en général aux fidèles de se Tome UI. 49
marier avec des hérétiques , à moins quUIs ne ehriêtianus judœam , nequê judœuê chrigHa^
promettent de se convertir. Il transcrit, pour nom ducat uxorem; quare inier hujuêtnodi
cet effet, presque de mot à mot, dans le peraonaêf illicitcts nuptias ëêêecensemus, qui
soixante - septième de ses canons, le trente- ' êi commoniti^ à con$orfio hoc aê êeparare d$ê-
unième' de celui dé Laodicée. tulerint, à communtonù gratid sunt aine dubio
246. A Texception de ces églises particulières, êuhmovendi, il était laissé à la conscience des personnes , qui Le troisième dit au canon 13 * Chrigiianiê voulaient se marier à des infidèles ou à des interdicif ne judœorum conjugiis tnisceantur ; hérétiques , ou à celle des parons, qui voulaient quàd si fuerint, usque ad aequêstrationem , donner en mariage Jours enfans à des infidèles quisquia ilh eat, communionê repeifatur. ou à des hérétiques de se bien consulter avant de On peut répondre que la séparation , que ces s^y déterminer, et de bien examiner si, selon conciles ordonnent, nVst qu'une séparation les différentes circonstances , il y avait lieu de d'habitation pour le temps que devra, durer la craindre que ce mariage ne fut pour le fidèle pénitence à laquelle les contractans seront souune occasion de péché ou de chute. Et lorsqu*eu mis, pour avoir contrevenu à la défense de égard aux circonstances et aui dispositions des TÉglise. En effet , ils ne déclarent pas nuls ces parties, on avait reconnu que, bien loin qu'il y mariages ; ils les déclarent seulement illicites : eût lieu de craindre que ce mariage ne fût pour l'un des canons dit : Interhujuêmodiperêonasy la partie fidèle une occasion de chute , il y avait illicitàs nupiiaê «««e cenaêmuê. Il ne dit pas au contraire lieu d'espérer qu'elle pourrait un invalidas,
jour gagner à la vraie religion la partie infi- 248. A l'égard des lois des empereurs sur
dèle, on pouvait très licitement contracter le cette matière , nous n'en avons que deux. L'em>
mariage. pereur Constance défendit par une loi aux juifs.
Nous avons plusieurs exemples de ces ma- à peine de mort, de se marier à des femmes
riages , qui ont été suivis de la conversion de la chrétiennes. C'est la loi sixième, cod. Tkeod. de
partie infidèle. Saint Augustin nous apprend Judœiê, etc
que Dieu accorda aux larmes et aux prières de Les empereurs Yalentinien , Théodose et Ar-
samère sainte Monique, la conversion de Patrice cac^ , défendirent non seulement le mariage
son mari , qui était païen. Sainte Clotilde obtint d'un juif avec une chrétienne, mais pareillement
pareillement de Dieu, par ses prières, la con- celui d'un chrétien avec une femme juive , sous
version de Clovis son époux, premier roi chré- la même peine que celle de l'adultère >; /. 2,
tien , qui fut suivie de celle d'un grand nombre cod. Theod. de ^upt,; et /. 61, cod, Theod» ad
de seigneurs et de soldats français. La couver- /. Jul, de adult,
sion d'Agilulphe, prince arien, roi des Lom- Justinien n'a pas inséré ces lois dans son code;
bards , qui conquit , sur la fin du sixième siècle, ce qui prouve qu'elles notaient plus observées,
une grande partie de l'It&Ue , fut due aux prières II paraît qu'elles ne l'étaient plus , même dès le
et aux soins de sa femme Théodelinde, aussi temps du concile de -Calcédoine, tenu sous
bien que celle d'un grand nombre de Lombards l'empereur Marcien , puisque ce concile , en
qui étaient ou païens ou ariens. Baroniua, défendant aux ecclésiastiques de marier leurs
tome 8 , aur l'an 591 , n. 49 e/ 50. enfans à des hérétiques , deajuifaj ou des païens,
247. Observez que les conciles , dont nous ajoute à moins qu'ils ne promissent de se con-
avons rapporté les canons , en défendant aux vertir.
fidèles de se marier avec des infidèles ou des 249. Ces lois ne concernaient que les juifs; les
hérétiques , se bornaient à prononcer des peines mariages des chrétiens avec les païens n'étaient
canoniques contre les fidèles qui les contrac- pas défendus , ainsi que nous l'atteste saint
taient; mais ils ne déclaraient pas nub ces Augustin, qui était contemporain de l'empereur
mariages. L'Église alors , comme nous l'avons Yalentinien. Néanmoins l'auteur des Confé-
observé, auprà, n. 21 et 22, ne connaissait tences de Paris, et celui du Traité sur le Ma-
d'autresempéchemensdirimans de mariage, que riage, de 1753, ont cru trouver dans la loi
ceux établis par les lois divines ou par les lois unique^ cod. Theod. de nupt. gentil., une
des princes séculiers. défense des mariages des chrétiens avec les
Les second et troisième conciles d'Orléans , païens ; mais ces auteurs n'ont pas entendu cette
tenus dans le sixième siècle, l'un l'an 533, loi. Il n'y est pas question de différence de reli-
l'autre l'an 538, pourraient peut-être paraître gion. Yalentinien et Yalens y défendent le ma-
déclarer nuls les mariages des chrétiens avec les riage entre les Romains et les étrangers. Il y est juifs, en ce qu'ils ordonnent à ceux qui les ont
contractés de se séparer. Le second concile » Qui était alow la peine de mon, suivant la loi de
d'Orléans, au canon 19, dit : Phcuit utnullua Constantin.
PARTIE m, CHAPITRE IV
du : NuUi pravincialiuM cum harbarà »it comme unsuppMment^n^otit eupareus-mémes
tucore conjugium y nec uUi gentilium provin- aucune autorité dans l'église latine , qui n^en a
cialis fœmina copuletur. Il est /défeodu , par reçu que ce qu'elle a Irouvé de conforme à sa
cette loi , aux Romains qui y sont appelés pro^ discipline. Ce canon 72, qui déclarait nuls les
vinciàleSf c'est-à-dire, aux peuples des pro« mariages des fidèles avec les hérétiques , et qui,
vinces sigettes a l'empire Romain , de s'allier par en cela , était contraire à sa discipline , n'a pu y
mariage arec les étrangers qui y sont appelés du être reçu.
nom de Barbares et de Gentils, tels qu'étaient 251. Depuis , on a continué de regarder les
alors les Francs , les Sarmates , les Suères , etc. mariages des fidèles avec les hérétiques , comme
Yoyea le commentaire de Jetcques Godefroff, dangereux^ et en cela mauvais, même comme
9ur cette lai. défendus. Mais je ne connais aucune loi sécu-
250. La plus ancienne loi, qui ait prononcé Hère en France, ni aucun <canon qui les ait
la nullité des mariages des catholiques avec les déclarés nuls avant Tédit de Louis XIV, du mois
hérétiques en général , de quelque secte qn^ils de novembre 1680.
fussent, c'est le soixante-douzième canon du Le roi, par .le préambule de cet édit, s'explique
concile tenu à Constantinople l'an 692, dans la ainsi : Les canons des conciles ayant condanroé
salle du dôme du palais de rempereur, appelé les mariages des catholiques* avec les héréti-
pour cela le concile in TruUo, ou autrement le ques , comme un scandale public et une profa-*
concile Quini êextum,< parce qu'il avait été nation du sacrement , nous avons estimé d'autant
assemblé , pour servir de supplément au cin- plus nécessaire de les empêcher à l'avenir, que
quièmeet ausiziène^oncileso Il'y est dit,iVofi nous avons reconnu que la tolérance de ces
licere virum cum muliere hœreticd conjungi, mariages expose les catholiques à une tentation
neque orthodoxam cum inre kœreiico copu» continuelledesepervertir, etc. Ensuite il est dit
lari; êi quod hujuemodi à quopiam factum par. le dispositif : Voulons et nous plaît qu'd
apparuerityirriiaenuptiaêexieiimareyetnefa' V avenir nos sujets de la religion catholique,
rium conjugium dieêohi, etc. apostolique et romaine, ne puissent, sous quelque
Ce Concile, que Tempereur Justinien II avait prétexte que ce soit, contracter mariage avec assemblé , et qui était composé d'évêques , pour ceux de la religion prétendue réformée ; dédale plupart monothélites , fut regardé dans l'église rant tels mariages non valablement contractés , latine comme un conciliabule , auquel Sergius , et les enfans qui en viendront , illégitimes , etc. qui occupait alors le siège de Rome , refusa N'y ayant plus aujourd'hui qu'une religion en d'adhérer, nonobstant les ordres et les menaces France, les mariages n'y pouvant être valable^ de l'empereur. C'est pourquoi les canons , qui ment contractés qu'en face d'église , et les ont été faits dans ce concile, quoique placés par personnes , qui les contraclent, étant par coules Grecs à la fin du sixième concile général , séquent présumées catholiques , cet édit ne peut duquel on voulait faire regarder ce concile plus avoir aujourd'hui d'application.
CHAPITRE rv
Des dispenses qu'on accorde, des empeckemens de mariage qui se rencontrent dans les personnes.
nous verrons sur cette matière, l» à qui article prbuier.
appartient le pouvoir d'accorder des dispenses j ^^^ appartient le pouvoir d'accorder des die-
pour les mariages ; 2p quelles sont les espèces ^^^^, d'empêchemenê de mariage, d'empêchemens pour lesquels on en peut ao-,
corder. 3» Nous établirons des principes sur la 252. Les plus anciens empêchemens de maconcession des dispenses. 4© Hoiis parcourrons riagede droit positif ayant été établis par la puisles différentes causes qu'on a coutume de pro- sance séculière, c'est à cette puissance qu'il apposer pour obtenir des dispoises de parenté et partènait d'en dispenser ; car le législateur a seul d'affinité. 5^ Nous traiterons de la forme, tant le droit de dispenser de sa loi. des dispenses que de la supplique pour les Par exemple, l'empêchement de mariage, qui obtenir, et de leur fulminalion. était ches les Romains entre un homme de con-
dition hounéte , et une femme qui ayait fait le pas le droit d'accorder des dispenses des em-
métier de comédienne , était un empêchement péchemens do mariage.
établi par la loi civile. Justinien , par la loi 23, C'est contre cette doctrine des protestans qu*a
cod. de nupt,, permet à ces femmes, après avoir été fait le troisième canon de la vin^^t-quatriéme
quitté cet état , de s'adresser à lui pour obtenir session du concile de Trente , où il est dit : Si
dispense de cet empêchement. quia dixerit eos taniûm eouêanguinifatum et
L^empêchement de mariage, pour cause de mffinitatiê gradué qui in Leviticù eâpprimuntur^
parenté entre cousins germains, ayant été établi posae impedire matrimonium coutrakendum y
par la loi de Théodose-le-Grand , et par consé- 9t conhnctum dirim^re , née poêêv Ecdeêittm
quent par la puissance 'séculière, c^était aux innon^uUis eorumdispenêare^auteenêtiiuêre
empereurs que Ton devait s'adresser pour ob- ut plurea impediant aut fiirimanf , anatkema
tenir la dispense de cet empêchement. Cest ce mÏ.
que nous apprenons de la constitution d'Arcade 254. Je souscris très^incèrement à ce canon :
et d'Honorius, telle qu'elle est rapportée en la je ferai seulement une observation. Quoique
loi unique , cod, Theod, êi nupé, «or rMcrtjp. l'Église ait un droit incontestable d'accorder des
p»t» dispenses des empêchemens de mariage qu'elle
Ces empereurs , après avoir, par le oommen- a établis, et qu'en conséquence les personlMS,
cément de cette loi, défendu de s'adresser à eux en qui ils se rencontrent , doivent , pour cou*
pour avoir dispense d'épouser des filles , sans tracter mariage , obtenir des supérieurs ecelé-
avoir leur libre consentaient et oeini de leurs siastiques ces dispensfis , néanmoins comme les
parens ) et après avoir déclaré nulles et obrep* princes , en adoptant les canons qui ont établi
tices de telles dispenses, si elles étaient obte- ces empêchemens, ont fait de ces canons des
nues, permettent ensuite, dans le cas auquel lois de leurs États, qui forment des empécbe-
toutes les parties consentent au mariage , de mens dirimans de mariage , les dispenses , que
s'adresser à eux pour obtenir des dispenses , s'il ces personnes, en qui ils se rencontrent, obtten-
est par eux jugé à propos , des antres empêche- nent du supérieur ecclésiastique, ne sont suffi*
mens de mariage ^ et notamment de celui qui santés qu'en tant qu'elles se trouvent autorisées
résulte de la loi de l'empereur leur père , de par le prince séculier, au moins tacitement. Le
triomphante mémoire , qui a défendu le mariage prince, en permettant et souffrant que ses sujets
entre cousins germains ; duquel empêchement , contractent mariage en vertu de ces dispenses ,
disent-ils, leur père n'avait pas défendu par sa est cen'sé déclarer tacitement qu'il veut bien,
loi de lui demander dispense : ExcepH» his quot sur ces dispenses, s'en rapporter aox supérieurs
cansohrinorufny hoc est quarti gradué confunc- ecclésiastiques, et confirmer et autoriser les dis»
iionem lex triumphalis memoriœ patrie noétri, penses que les supérieurs ecclésiastiques aopor-
exémplo indultorum supplicare non vetavit, dent.
On ne voit pas que personne ait pensé alors 255. Observez aussi que, quoique l'empéche-
que les empereurs, se réservant d'accorder ces ment de parenté entre cousins germains ait été
dispenses, aient excédé leur pouvoir, et entrepris établi par une loi de Théodose, et celui de
siù* celui de la puissance ecclésiastique. l'alliance spirituelle par une loi de Justinien ,
Le roi Theodoric usait aussi du pouvoir qu'ont et par conséquent par la puissance séculière, ils les princes d'accorder des dispenses des empé» sont néanmoins regardés comme des empêchechemens de mariage qu'ils ont établis. Cassio- mens dé discipline ecclésiastique, pour la disdore, f^artorum^ /i6.. 7, ca^. 46, nous rapporte, pense desquels il est d'usage de se pourvoir la formule d'une dispense pour un mariage entre devant les supérieurs ecclésiasliques. La raison cousins germains. est, que les peuples, qui se sont établis sur les
253. L'Église ayant le pouvoir d'établir des débris de l'empire romain, n'ayant jamais été
empêchemens dirimans de mariage, comme nous soumis aux lois des empereurs romains , ne se
l'avons vu éuprà, m. 19, elle a aussi le pouvoir scmt soumis à ces empêchomens de mariage ,
d'accorder des dispenses de ceux qu'elle a éta- lorsqu'ils ont embrassé la religion chrétienne ,
blis. que parce que ces empêchemens se trouvaient
Les protestans ont contesté à l'Église l'un et faire partie de la discipline de l'Église, l'autre de ces droits. Ils ont prétendu qu'elle 256. Chaque évêque a-t-il, dans son diocàsct
n'avait pas le droit d'établir des empêchemens le droit d'exercer le pouvoir qu'a l'Église de
dirimans de mariage, et qu'en conséquence elle dispenser des empêchemens de mariage ^ ou ce
n'avait pu étendre la défense des mariages pour droit est-il réservé au pape seul ? Fra-Paolo ,
cause de parenté ou d'affinité, au-delà des degrés daUs son histoire du concile de Trente , nous
qui sont compris dans la loi du Lévitique. Ils apprend que les évêques français et espagnols
ont, d'unautrecoté, prétendu que l'Église n'avait demandèrent que, dans les canons qui parle*
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ratent des dispenses , il fut dit qu-elles seraient session d'accoiiler toutes les dispenses de pa*
acQordées par les évêques ; mais que les Italiens rente, d'affinité et antres , et dans lesquels il n'y
s'y opposèrent de toutes leurs forces , et dirent a pas de mémoire que les évéques aient jamais
que le but de ces éTéqnes était d« se faire autant accordé oes dispenses , si ce n'est aux pauvres,
de papes, et de S6 rendre indépendans du Saint- C'est à l'égard de ces évèques qu'il y a lieu à la
Siège. La question ne fiit pas' décidée, et on évita question de saToir si le pape n'a pas acquis par
d'exprimer dans les canons du coneile , par qui prescription un droit exclusif d'accorder , dans
les dispenses seraient accordées. ces diocèses, les dispenses des empéchemens de
Le concile , en la session 2&, cap* 18 , dit en mariage. •
termes généraux, que, lorsqu'il y a lieu à la Qn dit, pour le pape, quHin usage, qui ne
dispense, elle doit être accordée par- ceux à qui renfermé rien qui soit défendu par le droit na-^-
il appartient de l'accorder : Si urgent jusiaque turel ou dîTki, surtout lorsqu^il est fondé en
ratio.... poêtulaverit ut ctim aliquihus disptn^ quelque raison , est une loi non écrite , qui n'a
sandum etaet, id causa cognité ao summd mq- pas moins de force qu'une loi écrite : Afos est
turitat»^ atque grati», X qviBVacxJVLqvB A.D qvoB netuataie prohata cwMuetudey sève lex non
DISVVIÎSATIQ PERTIVSBIT ERIT PRfSTAlffnCM. ëCnpta,
Ce pouvoir, à le considérer en lui-même C'est pourquoi , quoiqu'il n'y ait 'aucune loi
(abstraction faite de ]ee<que l'usage a pu donner ecclésiastique écrite, qui ait lépe^vé expresse*
à cet égard au pape), est du droit épiscopal, qui, ment k(u pape lepouvoir d'accorder 10$ dispenses
de droit commun, appartenait i chaque évéque des empéchemens dé mariage , l'usage immé^
dans son diocèse. Les apôtres ont transnais aux morial, dans lequel est le |>ape d'acéorder dans
évéques leurs successeurs, tout le pouvoir qu'ils ces diocèses les dispenses à l'exclusion des
avaient reçu de Jésus -Christ pour le gouver- évêques, tient lieu d'une loi ecclésiastique écrite
nement de l'ÉgUse. Chaque évéque , de droit qui le lui aurait réservé. Cet usage esl (dit-on)
commun , doit jouir de tout ce pouvoir pour le fondé en raisoR , en ce qu'en rendant les dis^
gouvernement de son diocèse. De là il suit que penses plus difficiles à obtenir, il empêche la
chaque évéquè est, dans son diocèse, le}uge discipline ecclésiastique de recevoir, à cet égaré^
naturel de l'étendue que doivent avoir les ca- de trop fréquentes atteintes,
nous, et des cas cas auxquels ils dolyent souf- On ajoute que, dans ces diocèses, les évéques
frir exception , et dans lesquels on peut par ont constamment reconnu ce droit exclusif, qu'a
conséquent en accorder la dispense. le pape, d'accorder ieS dispenses des empéche-
II est pareillement constant qu'il n'y a aucun mens de mariage, non seulement en s'abstenaiit
canon en aucun temps qui ait réservé au pape, d'en accorder aucune, si ce n^est à des pauvres,
à Texclusion des évèques, le pouvoir d!accorder mais encore en souffrant que leurs officieux fui*
des dispenses des empéchemens de mariage. minent les dispenses que le pape leur adresse ;
A l'égard de l'usage, il n'a pas été le même plusieurs même l'ont reconnu formellement dans
partout. Nous avons en France plusieurs diocèses, leniiis statut synodaux. Nous en avons un dans
dans lesquels les évéques se sont maintenus dans notre diocèse d'Orléans , de M. d'Elbéne ,■ dans
la possession d'accorder aux personnes de leurs le dix-septième siècle, où il est dit i In impedi^
diocèses des dispenses des empéchemens de pa- mentis quœ dirimunt matrimondum, ubi di»'
rente et d'affinité au troisième et au quatrième pénaationi locua sat, audoritat» tmttttm Apoa-
degré. Tels sont, au rapport de l'auteur des con- tolicd diapenaatur ; cod, atat, AureU tit,> de
férenoes de Paris , le diocèse de Paris , celui àfi fnatrim, y pag. 5. '
Ghâlons-sur-Marne , tous les diocèses des pro- Il y a des évéques, i qui le pape donne ides
vinces de Guienne-et Languedoc, et plusieurs induits pour accorder les dispenses de parentd
autres diocèses du royaume. ou d'affinité. Ces évéques , en recevant ces in*
Il ne peut être douteux, à l'égard de ces dults, reconnaissent bien formellement que le diocèses, que les évéques n'y aient le droit d'ao droit d'accorder ises dispenses appartient- au corder ces dispenses, puisquUls réunissent pour pape seul, et qu'ils ne l'ont pas par eux-mêmes, cela le droit que l'épiscopat leur donne , et la Enfin le concile de la province de Tours, aspossession de ce droii. semblé en lô83t, déclare expressément , au titre
li est vrai que, même dans ces diocèses , le de mairimonio :In quarto coneanguinitatia et
pape peut aussi accorder ces dispenses aux par- affnitatia necnon apirituaUa cognationia pro^
ties qui s'adressent à lui : la longue possession , hdbitia gradihua auprà expreaaia, epiaeopia dia-*^
en- laquelle il est de les accorder , lu^ donne ce penaart non licere declaramua»
droit de coneurrence. On dit au contraire pour les évéques, que
257. Il y a un grand nombre d'autres diocèses c'est un principe qu'un droit , qui consiste dans
en France, dans lesquels le pape est seul en.pos- une faculté qn'on a de droit commun , n'est pas
siyet à preacriptSon. Par exemple , le droit , qu*a qui n'en ont pas usé , que le fait de ceux qui ^
le propriétaire d'un hériti^e tenu en fief, de par ignorance, y ont renoncé, ne doit le leur
chasser sur cet héritage , ne se perd pas par la faire perdre.
prescription , quand même ce propriétaire , ni On a coutume aussi d'alléguer , sur cette ma-
ses prédécesseurs, n'auraient jamais, de mé-> tière, un arrôt du 11 férrier 169d, qui estait
moire d'homme, usé de cette faculté. Le sei* recueil de Bardet , /. 7, ch. 12 , par lequel, sur
gneur, de qui relève ce fief, qui y aurait chassé, l'appel comme d'ahus d'une dispense accordée
ne pourrait pas prétendre avoir acquis par près* par Tévêque de Poitiers, qu'on prétendait n'avoir
cription le droit d^y chasser à l'exclusion de ce pas ce pouvoir, la cour mit les parties hors de
propriétaire. Suivant ce principe , le droit , qu'a cour. Mais on ne peut guère tirer avantage de
un évéque , d'accorder dispenses des empêche- cet arrêt , paraissant , par ce que Bardet rapporte
mens de mariage, étant une faculté qu'il a de du plaidoyer de M. Talon, 'sur les conclusions
droit commun comme évéque , ne doit pas être duquel l'arrêt est intervenu , que les parties , à
sujet à prescription : d'autant plus que ces dis* qui cette dispense avait été accordée, étaient pau-
penses ne devant s'accorder que très rarement vres , et qu'elle n'avait été accordée que depuis
et pour de grandes causes , si lui ni ses prédécea> le mariage contracté de bonne foi , pour un em->
seurs, pendant un t^oips immémorial , n'ont pas péchement qui n'avait été connu que depuis,
accordé de dispenses , il a pu se faire que le cas II me suffit d'avoir rapporté ce qu'on a cou<
ne se eoit pas présenté. On ne doit 4onc pas im- tume de dire pour et eontre; il ne m'appartient
puter à négligence s'ils n'ont pas usé de leur pas de dire mon avis sur une question de cette
droit : c'est plutôt un effet de leur exactitude À importance.
observer les canons ; et il serait injuste que cette 258. Bans les diocèses , où les évéques se sont
exaotitude leur fît perd/e leur droit. * maintenus dans la possession d'accorder les dia-
On peut encore dire pour les évéques, contre penses des empêchemens de parenté et d'affinité
lesquels on prétend que le pape a acquis par au troisième et au quatrième degré, leurs vi-
prescription le droit exclusif d'accorder des dis« caires-généraux peuvent-ils les accorder, lorsque
penses , que ces évéques sont en possession d'en l'évéque ne s'est pas réservé ce droit ? L'auteur
accorder aux pauvres ; que par celles , qu'ils des conférences de Paris en fait une question ;
accordent aux pauvres , ils se conservent la pos- mais je n'y vois pas l'ombre de difficulté. Ce droit,
session du droit que Tépiscopat leur donne d'ac^ dans la possession duquel ces évéques se sont
corder ces dispenses, et par conséquent aux maintenus, fait partie des droits de lajuridio-
riches aussi bien qu'aux pauvres : car le droit tion ordinaire , attachés à l'épiscopat. Or c'est
d'accorder aux riches des dispenses , n'est pas un principe de droit , que tout ce qui fait partie
un droit différent de celui de les accorder aux de la juridiction ordinaire , passe au délégué ,
pauvres; c'est un seul et même droit. Les évê- sauf ce que le déléguant en aurait excepté , et se
ques par les dispenses qu'ils accordent aux serait réservé.
pauvres, se conservent donc la possession du 259. Par la même raison , dansées diocèses,
droit qu'ils ont de les accorder, et sans différence les vicaires-généraux du chapitre, Sede vocantv,
des personnes, soit aux riches, soit aux pauvres, peuvent accorder ces dispenses. Les officiatix ne
Quant à ce qu'on dit que les évéques ont re- peuvent les accorder; car ce n'est que la juri-
connu continuellement le droit du pape , en diction contentieuse qui lemr esk déléguée,
souffirant que leurs offîciaux fulminassent les 260. Lorsqu'un évéque n'aceorde les dispenses
dispenses que le pape leur adresse , il est facile qu'en vertu d'un induit do, pape , ses vicaires-
de répondre que les évéques reconnaissent par généraux peuvent-ils les accorder? D'Héricourt,
là seulement le droit du pape, concurremment p, l , c^. 2 , ». 13 , décide qu'ils le peuvent. Sa
avec eux , d'accorder ces dispenses aux -per- décision me paraît contraire aux principes de
sonnes qui s'adressent à lui, mais non pas le droit. L'évéque n'étant lui-même, par cet induit,
droit exclusif qu'on lui attribue. qu'un délégué du pape , il ne peut pas déléguer
A l'égard de l'argument tiré de ce que plu- à ses vicaires-généraux la juridiction qui lui a
sieurs évéques ont reconnu ce droit exclusif, on été déléguée : Mandafavi sibi juri»dictionem
répond que cette reconnaissance, que ces évê- mandare alteri netninem posêB tnanffeêtuimeti;
ques , par ignorance de leurs droits , ont faite de /. 5, ff. de off. ejus eut mand. More tnajorum
ce droit exclusif qu'on attribue au pape , ne doit tYà comparatum est, ut ta demùm jurisdiciùh-
pré) ndicier à leurs successeurs , ni encore moins nem mandare passet, qui eam suojurêf non
aux autres évéques, qui, sans renoncer à leur ahenobeneficiohaberetjl.fS^ff.dejttriêd, Quœ
droit, n'en ont pas usé. Le fait de plusieurs de specialiter... tHhuuntury mandata juri^dio^
leurs collègues , qui sont en possession d'user tùme non transferuntur ; qum veràjurê mayis-
de ce droit , doit plutôt le conserver aux évéques fraM^ cotnpetunt (c'est-à-dire, les seules choses
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qui font partie de la juridiction ordinaire) , man- sont'de Tordre politique , ne peut pas rendre à ce
dariposaunt ;l. 1 , ff. de off. ejus eut mànd, religieux , par la dispense qui lui serait accordée
261. Les chapitres, abbés et autres, qui ont de ses tœux, Tétat civil qu^il a perdu : il n^y a une juridiction quasi-^piacopale dans un certain que le roi qui puisse alors le rendre à ses sujets, territoire , peuvent-ils accorder dispense de» eni« Le cas d'un religieux , qui a obtenu une senpéohemens de mariage , dans les diocèses où les tence de Tofficial de son diocèse , qui déclare érêques se sont maintenus en possession de les nuls les Tceux de religion qu'il a faits , est un accorder? U est certain qu'ils ne le peuvent, cas très différent. L'official étant, suivant nos s^ils n'en sont en possession, et même dans le lois, compétent pour juger de la validité ou cas où ils auraient une possession , il y aurait invalidité des vœux , qui est une matière spirilieu d'en douter. Ces juridictions quaêi-épiêc&- tnelle, k sentence de cet officiai fait une foi juripalea sont très défavorables. dique, que la profession religieuse de ce prétendu
religieux n'a pas été valablement faite ; d*où on
ARTICLE II. jjyg jji conséquence qu'il n'a jamais perdu l'état
Ponr quelles espèces d'empêchemens peut-on «'^^^ <!«* «e peut se perdre que par une profes-
obtenir dispense» • *^°° valablement faite , et par conséquent rien
n'empêche que cette personne , qui n'a été reli-
262. Il est évident qu'on ne peut obtenir dis- gieux qu'en apparence hahitu teniks, et qui ne pense pour les espèces d'empêchemens qui ont l'a jamais été véritablement, ne puisse contracter leur ibndement, ou dans la nature même du un mariage qui ait les effets civils, mariage, eu dans le droit naturel ou divin, ou L' officiai ne rend pas à cette personne l'état dans l'honnêteté publique* civil qu'elle n*a jamais perjdu. Il ne prononce
Pour savoir plus particulièrement quelles sont pas même directement sur Tétat civil de cette
les différentes causes d'empêchemens , pour les- personne , qui n'est pas de sa compétence : il ne
quels on peut, ou non, obtenir dispense, nous prononce que sur l'invalidité des vœuxj et ce
allons sommairement les parcourir toutes. n'est que par une conséquence qu'on tire de la
Heus avons rapporté, dans la première section, sentence, qu'on juge que cette personne n'a
six 'Causes d'empêchemens dirimans, que nous jamais perdu l'état civil.
avons appelés absolus; savoir, le défaut de raison, 265. Passons maintenant aux neuf différentes
le défaut de puberté, l'impuissance, l'engage- espèces d^empêchemens , dont nous avons traité
ment d'un mariage subsistant , l'engagement dans la seconde section. La première est celle de
dans les ordres sacrés , et la profession reli- la parenté, gieuse. Il faut , à l'égard de la parenté , distinguer les
Les quatre premières espèces de ces empêche- lignes et les degrés. mens étant fondées dans la nature mêmexlu ma- Il est évident que l'empêchement de parenté
riage, il est évident qu'on ne peut en obtenir dans la ligne directe, en quelque degré que soit
dispense. la parenté , n'est pas susceptible dé dispense ;
263. QuoiqueTempêchement , que forment les cet empêchement ayant son fondement dans le ordres sacrés , ne soitque de droit positif, néan- droit naturel , qui a fait regarder chez toutes les inoins on n'a pas coutume d'en acconier la dis- nations commeiucestueuse l'union des personnes pense : les papes l'ont aècordée quelquefois à qui se touchent de parenté dans cette ligne, des princes, pour le bien d'un État. On l'accorde 266. A l'égard de la parenté de la ligne collaaussi quelquefois à des particuliers, lorsqulls térale , on n'accorde pas de dispense pour le n'ont pas monté plus haut qu'au sous-diaconat, mariage du frère et de la sœur; cet empêchosurlout lorsqu'ils y ont été engagés par con- ment étant fondé dans le droit naturel et dans la trainte. loi du Lévitique , qui défend ce mariage , comme
264. La dispense de l'empêchement de la pro- nous l'avons vu suprà, n. 133.
lession religieuse peut encore moins s'obtenir. 267. Le mariage du neveu avec sa tante , ne
Quand même le pape aurait dispensé un reli- paraît pas non plus susceptible de dispense. Il
gieux de ses vœux, et lui aurait permis de se est expressément défendu par la loi du Lévitique,
marier, ce religieux , qui , par sa profession reli- comme nous l'avons vu suprà, n. 133, et le
gieuse, a perdu, l'état civil, et qui est regardé respect, que le neveu doit à sa tante, ne permet
dans l'ordre civil comme mort, et comme lî'exis- pas qu'elle devienne sa femme, et qu'elle soit
tant point, ne pourrait pas contracter un mariage en cette qualité soumise à sa puissance,
qui eût les effets civils : car l'état civil étant 268. Il pourrait sembler que le mariage de
dans l'ordre politique , la puissance du pape , qui l'oncle avec sa nièce , ne devrait pas non plus
est toute spirituelle , et qui ne peut être exercée être susceptible de dispense. Quoiqu'il ne soit
eti France sur le temporel , et sur les choses qui pas expressément défendu par la loi du Lévi-
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tique , comme Test celui de la tante avec son pour le mariage des cousins qui sont en degné
neveu , néanmoins la même raison parait se reB« plus éloigilé.
contref. 270. Quant à la seconde espèce d^empéche-
La raison, que le Lévitique a exprimée poujr ment, quf est Taffinité , il faut, de même qn*à
défendre le mariage de la tante «Tec son neveu, Tégard de la parenté, distinguer les lignes et les
est parce que la tante étant la sœur du père ou. deigrés. Il est évident que rerapêchement d'afib-
de la mère du neveu, elle est un même sang nité dans la ligue directe, en quelque degi-é
avec le père ou la mère de son neveu : Turpi- que ce soit , n'est pas susceptible de dispense ;
tudinem sororis pairis tut non dUcooperiesy c^t empêchement ayant, comme nous Tavons
quia caro eêt pairie fui : turpitudinem sororis vu , son fondement «uns la loi naturelle et dans
tnatris iuœ non revelabis, eo quod earo sit la loi du Lévitique.
matris tuœ. Or cette raison se rencontre à A Tégard de TafEinité de- la ligne collatérale,
regard du mariage de Toncle avec sa nièce; quoique la loi du Lévitique défende expressément
Tonçle étant le frère du père ou de la mère de sa le mariage d'un frère avec la veuve de son frère ;
nièce , il est une même chair avec le père ouJLa néanmoins nous avons un célèbre exemple de
mère de sa nièce. dispense accordée daus ce cas ; c'est celui de la
Ajoutes que ce mariage a été. regardé con- dispense accordée par Jules II à Henri YIII, roi
stamment , même dès le temps du paganisme , d'Angleterre , pour épouser Catherine d^Aragon^
comme contraire au droit naturel, comme nous veuve de son frère Arthus. Nous avons encore
l'avons vu suprà, n. 134. depuis , l'exemple de la dispense aooordée par le
L'empereur Zenon , en la loi 2, cod, si nupt, pape Innocent X à Casimir, roi de Pologne,
es rescr, pet*, appelle ce mariage nefandum pour épouser Marie de Cronxague, veuve de son scelus .* il défend de lui demander dispense pour . frère Uladislas*
le contracter : Precandi quoque in posterum On dit, pour autoriser ces dispenses, que le
super taU conjugio ,^ imo, poHùs contagio , mariage de Catherine d'Aragon avec Arthus , et
cunciis UcenUam denegamus. celui d'Uladislas , n'avaient pas été consommés;
Hous avons néanmoins des exemples de dis- ce qui les met hors du cas de la loi portée an
penses accordées pour le mariage de l'oncle avec Lévitique , qui ne parait défendre d'^ouser la
la nièce. Le pape Alexandre lY, dans le treizième veuve de son frère, que lorsqu'elle avait oon-
siècle, accorda cette dispense i Waldemare, sommé le mariage, comme le font entendre ces
roi de Suède, pour épouser Sophie , fille d'Eric termes : Turpitudinem uxori^ fratrie tué non
(ou Henri) , roi de Danemarck, son frère. Otto, revelabis, quia turpiiudo fratris tué est,
qui rapporte ce fait, Hist, 19, chap, 18, re- On en accorde pour toutes les autres espèces
marque que ce pape eut bien de la peine à d'affînité de la ligne collatérale. L'auteur du
accorder cette dispense qu'il avait d'abord refu- journal des Audiences nous rapporte l'espèce
sée, et qu'il ne se détermina à l'accorder, que d'un arrêt du 22 janvier 1683, rendu sur l'appel
par la considération des grands avantages qui en comme d'abus interjeté d'une dispense accordée
devaient résulter pour les deux royaumes. en cour de Rome au sieur Vaillant, médecin de
Un autre exemple célèbre , est celui de la dis- Beauvais , pour épouser la sœur de sa défunte
pense accordée à Philippe II, roi d'Espagne, femme. Quoique les raisons contre la dispense,
pour épouser en quatrièmes noces Anne d'Au- qui nous sont rapportées par l'auteur, fussent
triche , fille de l'empereur Maximilien son frère, très fortes , néanmoins la cour, par arrêt du
Ces dispenses, depuis, sont devenues fré- 23 février 1683, confirma le mariage. Depuis, queutes , et nous avons sous nos yeux des exem- on a accordé beaucoup d'autres semblables dispies de semblables dispenses accordées à de penses, et les exemples en sont devenus fréquens. simples bourgeois. Il ne nous appartient pa& d'y Nous avons, à Orléans , l'exemple d'un particutrouver à redire. lier, qui a obtenu des dispenses pour épouser
269. Quoique le concile de Trente eût défendu successivement les deux sœurs. On dit, pour
d'accorder des dispenses pour le mariage des les autoriser, que la loi du Lévitique , 18, 12,
cousins germains , si ce n'est à de grands princes, défendait aux juifs d'avoir pour femmes les doux
et pour des raisons d'État, lu secundo gradu sœurs en même temps : Sorofwn uxoris tuœin
nUnquam dispensetur, nisi inter nutgnos prin* pellicatum illius non adduces, nec revelabis
cipes, et ob publicam causant; sess, 24, cap. 5, turpitudinem ejus àdhug illa titehtb : d'où
tit. de re form.mntrim. y néanmoina il est d'usage on conclut qu'elle ne défend pas, au moins
aujourd'hui en cour de Rome , d^accorder dis- expressément , de les épouser successivement,
penses pour le mariage /àes cousins germains , à Saint Basile pensait bien différemment , lui
tous ceux qui les demandent. qui , dans une de ses lettres à Diodore, qui est la
On accorde , à plus forte raison , des dispenses cent quatre-vittgt-dix-sq»tième dans l'édition de
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Paris, de 1638 , dit que demander si on peut pas susceptible de dispense. Il est érident que
épouser la sœur de sa défunte femme , est une la dispense , qui serait accordée a un ravisseur,
demande qui fait horreur : Interrogatua à quo^ d^épouser la personne ravie qu'il retient en sa
quam liceatne de mortuœ uxoria sororem tnatri- puissance , serait contraire aux bonnes mœurs ,
tnonio duçere, ab ed quœttione non àbhot" puisqu'elle autoriserait son crime.
ruerit. Ensuite il rapporte Tobjection qu'on 274. A Tégard des empêchemens , que nous
faisait tirer de ces termes adhuc illd vitentef avons rapportés en septième et huitième lieu, il
pour en conclure quUl n'est pas défendu d'épou< est évident qu'on ne doit pas accorder dispense
ser les deux sœurs successivement , et il nie à une femme d'épouser son adultère, ou le meur-
cette conséquence. trier de son mari (dans les cas auxquels les
Nous avons à Orléans un exemple de dispense règles de l'église le défendent ), lorsque les par*
accordée à un homme pour épouser la veuve de ties n'ont pas encore passé à la célébration de
son oncle paternel , quoique cette veuve lui tint ce mariage. Une telle dispense autoriserait et
lieu de mère, et que cette alliance paraisse récompenserait le crime, et serait par consé-
expressément défendue par la loi du Lévitique : quent contraire aux bonnes mœurs.
Turpitudinem patrui fui non revelabiê, née Mais lorsque les parties , nonobstant Tempe-
accèdes ad uxorem ejus; Lévit. 18, 14. chôment dirimant résultant du crime qui n'était
Cette dispense , pour le mariage d'un neveu connu que d'elles , ont passé dans le fait à la
avec la veuve de son oncle , a été confirmée par célébration de leur mariage, il est d'usage qu^on
un arrêt du Parlement de Toulouse, de l'an 1609, leur accorde à Rome , par un bref de péniten*
rapporté au cinquième tome des Mémoires du cerie , une dispense pour valider leur mariage,
clergé. Cette dispense , qui est accordée pour empêcher
271. Passons aux autres espèces d'empêche> le scandale qui résulterait de leur séparation, et ment. La troisième espèce de ceux que nous avons de la manifestation du crime a laquelle leur rapportés en la seconde section, est celui , qui séparation pourrait donner lieu, a des motifs résultait de la parenté civile que formait l'adop- très honnêtes.
tion : l'adoption n^étant plus en usage , il ne peut 275. L'empêchement, que nous avons rap-
plus y avoir lieu ni à l'empêchement, ni à la porté en dernier lieu , qui résulte de l'édit
dispense. de 1680 , qui défend le mariage des catholiques
La quatrième espèce d'empêchement est la avec ceux de la religion prétendue réformée ,
parenté spirituelle : on en accorde facilement la étant un empêchement dirimant établi par la
dispense. loi du prince , le roi seul avait le pouvoir d'en
272. L'empêchement, que nous avons rap- accorder dispense. N'y ayant plus à présent porté en cinquième lieu, est celui qu'on appelle qu'une religion en France, il ne. peut plus y à' honnêteté publique , et qui résulte des fian- avoir lieu ni à cet empêchement, ni à la dispense, cailles, ou d'un mariage non consommé. Il
est évident que l'honnêteté publique est une AETICLE lil.
chose qui n'est pas susceptible de dispense : on » . . * • j j- ,
_^ „ \ A* * *» - nu A Principes sur la concession des dispenses des
ne pas honnêtement permettre ce que rhonnê- ^ , ^^ . ^
teté publique défend. C'est pourquoi l'honnêteté ^ *P ^ 9*
publique, qui défend le mariage de l'uu des j,^^ ^^^^ ^ i^ ^^ ^^ „^
fiancés , ou de 1 un de. deux conjoints par .^ paragraphe , quelle est 1. nature du
mariage non consommé avec le. paren. de U ^„„^„j^ ^ ,^^ \^^ ,^^^i^„„ ecelé.ia.tique.
ligne directe de 1 autre fiancé ou de l autre con- ^i,,^^„^^ j^ di.pen.e.. Nous feron. , dan. le
lomtpar mariage, ne permet pas qu on puisse i 1 „ r .«.«^^ j • •
•' , , ,. "^ . *^ paragraphe suivant, lapplication du principe ,
accorder de. d«pen«,s pour ce. manage, ^^^ ^ ^^^^^ ^^ ^ ^^^j, ^^ di.pen.e. de
Il n en est pas de même des mariages de l'un r ? r des fiancés ou conjoints, avec les parens de la
ligne collatérale de l'autre : ces mariages ayant ^ , ^, ^^ ^^^^^ ^„ ^^„^^,^ ^^..^^^ ^„ ,^p^
été long-temps permis et regardés comme hon- ^^^j^g ecclésiastiques daccorder des dispenses. nêtes , ne peuvent pas paraître contraires àl'hon-
nêteté publique proprement dite, qui est inva- 276. Le pouvoir, qu'ont les supérieurs ecclé-
riable. L'honnêteté publique , dont est prétexté siastiques d'accorder des dispenses, me parait
l'empêchement de ces mai'iages , n'est que de devoir être défini : le droit, qu'a le supérieur
droit arbitraire, et est par conséquent suscep- ecclésiastique de déclarer juridiquement et avec
tible de dispense. * autorité , que celui , qui demande dispense , est
273. L'empêchement , que nous avons rap- dans un cas auquel la règle doit souffrir excepporté en sixième lieu , qui résulte du rapt, n'est tion, et duquel il estime en sa conscience , que
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lesauteande la règle, s^ils reussent prévu, exiêtimant, dicentes : Papa diêpensavit , ipae
eussent eux-mêmes fait un cas d^exception. tiderity ego sum immunis. Hic cavtllus, dit
La dispense est la déclaration juridique , faite Bellarmin, securoê multoa reddity tutum rerà
par le supérieur ecclésiatique , que celui, à qui nemt'nem, quoniam Papa voir est Dominus ,
elle est accordée, est dans un de ces cas dVxcep* sbd dispensator ; idedque, qui iniquam diê~
tien. Pour établir nos définitions , nous remar- penêationem petit y iniquitati» causa est y et
querons qu'il y a une grande dififérence à Tégard qui eddem utitur, eâdem êemper irretitur ini"
du pouvoir d'accorder les dispenses entre le prince quitate . séculier et les supérieurs ecclésiastiques.
Le prince séculier, qui est souverain, et qui ^ "• application du principe aux dispenses des
a dans lui seul le droit de faire des lois dans ses empêcheiiens de mabiage.
États, a aussi le droit en lui seul de les abroger 277. Le pouvoir, qu^ont les supérieurs ecclé-
et d'y déroger à son gré: et comme il peut déroger siastiques d*accorder des dispenses, devant se
à une loi à Tégard de tous ses sujets , il peut borner , comme nous l'avons établi , aux seuls
aussi , lorsqu'il le juge à propos, déroger à sa loi, cas pour lesquels il est vraisemblable qu'on eût
à l'égard seulement de quelqu'un de ses sujets , fait une exception à la règle , s^iis eussent été
en lui accordant la dispensé de l'observer. prévus lorsque la règle a été établie , le concile
Il n'a besoin d'autre raison pour accorder la de Trente en a tiré cette conséquence , que les
dispense, que de celle qu'il exprime par ces ter- dispenses des empéchemens de mariage ne doivent
mes : Car tel est notre plaisir, s'accorder que très rarement , parce quHl est très
Il n'en est pas de même des supérieurs ecclé- rare que les personnes , qui demandent des dissiastiques : ils n'exercent pas une souveraineté penses , se trouvent dans des cas à l'égard desdans l'église; ils n'y exercent qu'un ministère quels on peut dire qu'ils eussent fait une exception dont ils sont comptables à l'église. Ils sont tous, à la règle, s'il eussent été prévus, sans en excepter le pape, soumis à ses règles; C'est pour cela que nous ne voyons, pendant les ils ne peuvent y déroger en rien , ni les altérer doute ou treize premiers siècles de l'Église, presen rien; ils doivent montrer aux fidèles l'exemple que aucun exemple de dispenses accordées pour de l'obéissance aux règles de l'église : il s'en faut contracter des mariages dans les degrés prohibés donc bien qu'ils puissent leur permettre de les de parenté ou d'affinité.
enfreindre , en leur accordant , sans un juste Dans le huitième siècle , un Français «'étant
sujet, la dispense de les observer. vanté d'avoir obtenu du pape Grégoire III iine
Mais comme les règles de l'église , qui ont été dispense pour épouser une femme qui était la
fûtes par des hommes, sont, comme toutes les veuve de son oncle, et qui avait pris l'habit de
lois humaines, sujettes à souffrir des exceptions , religion , le pape Zacharie, successeur de Gré-
et que , lorsqu'elles ont été faites , on n*a pu groire , dans sa lettre à Boniface , qui l'en avait
prévoir tous les cas qui peuvent se présenter , informé , traite d'imposture cette prétendue dis-
auxquels la règle devrait souffrir exception, ^ense : jibsii y dit-ï\, ut prœdecesaomoster hoc
l'église a laissé à ses ministres le pouvoir déjuger ità credatur prœcepisse ; nec enim ab hdc Apos-
de ces cas qui pourraient se présenter, et d'ac- tolicd Sede iUa diriguntury quœ contraria
corder dispense de la règle , lorsque le cas leur Patrum sive canonum institutis reperiuntur,
paraîtra tel, que, s'il eût été prévu, lorsqu'on a Cette lettre est rapportée au sixième tome des
fait la règle, on en eût fait un cas d^exception. conciles du père Labbe , pages 1498 et suiv.
Ce n'est que dans ces cas que les supérieurs Quelle dispense futjamais plus légitime et plus
ecclésiastiques, sans en excepter le pape, peuvent solennelle, que celle qu'obtint le roi Robert pour
valablement , au moins pour le for de la con- épouser sa cousine Berthe , des évéques de son
science, accorder dispehse des règles de l'église : royaume assemblés pour cet effet, après une
celles, qu'ils accordent hors ces cas, sont des grande connaissance de cause, pour des raisons
abus de leur pouvoir ; et quoiqu'elles soient vala- d'État et de bien public? Néanmoins le pape Sil-
bles dans le for extérieur , la présomption étant vestre II excommunia les parties et les évêqoes
que le supérieur , qui les a accordées , a un juste qui avaient accordé la dispense ; et quoique cette
sujet de les accorder , néanmoins les parties qui dispense fût très légitime , et l'excommunication
les ont obtenues, ne peuvent, dans le for de la très injuste, le pieux roi Robert et sa femme
conscience , s'en servir sans se rendre coupables Berthe , pour arrêter le scandale que causait leur
devant Dieu de l'infraction à la règle. mariage, consentirent de se séparer.
C'est ce qu'enseigne Yan-Espen , dispens. 278. On prétend qu'un des premiers exemples
matrim. cap, 8, n. 3, d'après Bellarmin, epist, de dispenses accordées pour cause de parenté,
<id nepot, contr, , qui ne doit pas être sur ce fut celui , que le pape Innocent III accorda à
point un auteur suspect : PUrique se securos Othon lY, empereur, pour épouser la fille de
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Philippe, gon compétiteur, qui était sa parente qu^on leur demande pour contracter un mariage
au quatrième degré. L'historien , qui rapporte contre les règles de TÉglise , qui ne Ta pas encore
ce fait, dit que cette dispense fut accordée sur été, et entré celles, qu'on leur demande pour
les instantes prières du clergé et du peuple, -valider un mariage qui a été célébré contre les
pour la pacification de Tempire ; Amoul de règles de TÉglise. Ils doivent être très difficiles à
Lubeo, in Chronico Sclavorum, Un autre his- accorder la dispense dans le premier cas; car
torien ajoute , que , pour obtenir la dispense , les en permettant par leur dispense , de contracter,
abbés de Cîteaux et de Gluny promirent de faire contre les règles de TÉglise , un mariage qui ne
réparer par une grande quantité d'œuyres pieuses Ta pas encore été , c'est permettre expressément
de leurs moines, l'atteinte que cette dispense Tinfraction de la règle; c'est TapprouTer et Tauto*
donnait à la discipline ; Otho de S, Blctsio» riser expressément. Ils peuvent être plus faciles
279. Le concile de Trente a touIu rappeler à accorder dispense pour valider un mariage à la l'ancien esprit de l'Église, en ordonnant qu'on célébration duquel les parties ont déjà passé; n'accordera point de dispenses pour contracter car , en ce cas , ils ne permettent pas expressémariage contre les règles de l'Église; ou du moins ment par leur dispense l'infraction de la règle, qu'on ne les accordera que rarement , pour de ils ne l'approuvent pas , ils ne l'autorisent pas justes sujets, et gratuitement : In contrahendis comme dans le cas précédent; ils tolèrent seumatrimoniiê vel nulla otnninà detur diêpen' lement l'infraction qui a été faite à la règle, pour êatio, velrarà, idque ex cauêâ, ef gratis con^ éviter un plus grand mal, qui résulterait du cedatur; Sess, 14, cap, 5, de reform, mairim, scandale et des inconvéniens que causerait la
•Ce décret du concile de Trente, qui renou- dissolution du mariage, vêlait l'ancienne discipline sur les dispenses de^ C'est sur le fondement de cette distinction , empéchemens de mariage, n'est pas bien ob« que nous avons vu sttjvrà^ n. 274, qu'on n'accorservé. On accorde en cour de Rome des dispenses dait pas de dispense à une femme pour épouser des empéchemens de parenté ou d'affinité , pour son adultère ou le meurtrier de son mari , dans des causes très légères. On peut dire , pour le cas où les règles de l'Église défendent ces excuser ce relâchement de discipline , et la faci- mariages , mais que les parties ayant passé à la lité qu'on a aujourd'hui d'accorder des dispenses célébration du mariage , on leur accordait une des empéchemens de parenté et d'affinité, au dispense pour ïe valider, moins à l'égard des degrés plus éloignés que 281. Dans le cas, où les parties ont passé à la celui des cousins germains, que, si on était si célébration d'un mariage contre les règles de difficile autrefois pour accorder ces dispenses , l'Église , il y a encore une autre distinction c'est que , sur la foi des fausses décrétales , on importante à faire , qui est de savoir, si c'est par était persuadé que la défense des mariages , dans ignorance qu'elles ont célébré ce mariage, ou si les degrés de parenté et d'affinité auxquels' elle c-'est avec connaissance de l'infraction qu'elles avait été étendue , avait toujours eu lieu dans faisaient aux règles de l'Église en le célébrant. l'Église : le respect, qu'on avait pour une disci- On doit être facile à leur accorder la dispense, pline qu'on croyait avoir été de tous les temps .lorsque c'est par ignorance qu'elles ont célébré et de tous les lieux, ne permettait pas de croire le mariage : on doit au contraire être difficile à qu'on put facilement s'en écarter et en accorder la leur accorder , lorsqu'elles ont eu connaisdispense. Mais la critique ayant depuis décou- sance de l'infraction qu'elles commettaient en le vert la fausseté de ces décrétales , et étant con> célébrant : les parties , en ce cas , en sont indistant aujourd'hui que la défense des mariages gnes ; et d'ailleurs la facilité , qu'on aurait à la au-delà du degré des cousins germains n*a com«> leiu* accorder, pourrait porter d'autres personnes mencé à s'introduire que dans le sixième siècle, à enfreindre exprès la règle , dans la confiance et que les raisons, pour lesquelles ces mariages d'en obtenir la dispense. Nous trouvons cette ont été défendus, sont peu importantes, on a distinction dans le concile de Trente : Si quia cru qu'on pouvait être facile à accorder des dis- intrà gradue prohibitoe scienfer matrimonium penses de la défense de conti'acter mariage dans contrahere prœeumpeerii y eeparetur^ et epe ces degrés, en attendant que, dans un concile dispeneationie coneequendœ careat.,, quod si général , l'Église abroge cette défense. igoranter id fecerit.,», et ipse eolemnitatibue
adkibitiêimpedimentum aliquod poeteà eubeese
sur. DISTINCTION. A L'ÉGARD DE LA CONCESSION DES coonoecatur , cujue probabilem ignorantiam
DISPENSES, ENTRE LES HARIAGES QT31 N'ONT PAS ,,.. - \r -t-^ ^ ^« ^. *«.« ^.'.^.^
ENCORE ÉTi CONTRACTÉS . ET CEt,X A LA CÉLÉBRA- *«^!«'> ^^ " ^"^»«' ^"'^ '""^ ^'j^"^^"" ^••^*"-
TioN DESQUELS LÈS PARTIES ONT DÉiA PASSÉ. eort potertt ; Sesê. 14, cap, 6, de reform. ma-
trim,
280. Les supérieurs ecclésiastiques doivent Les parties méritent surtout cette grâce, lorsfaire une grande différence entre les dispenses, qu'aussitôt que la connaissance de l'empêche-
ment leur est surrenue , elles ont cessé de se 286. La oinquième est celle qiiVn appelle pro
connaître charnellement : c^est pourquoi on oratrice excedentevigeâimumquarfumannum,
doit exposer dans la supplique , si , depuis cette par laquelle une fille expose qu^ayant déjà passé
connaissance surTenue, les parties ont cessé un tel âge (qui doit au moins excéder 24 ans)
aussitôt, ou ont continué encore de se connaître sans pouvoir troiurer à se marier, elle courrait
charnellement. risque de ne pas trohver, si on ne lui permettait
282. La première partie du décret du concile d'épouser un tel.
de Trente , qui défend d'accorder des dispenses 287. La sixième cause est celle , par laquelle
aux parties qui avaient connaissance de Tempe- une fille expose qu'il y a dans son pays beaucoup
chement, lorsqu'elles ont célébré leur mariage 9 d'hérétiques cachés, et que, si on ne lui per-
et qui est , en cela , conforme à l'ancienne disci- mettait pas d'épouser un tel son cousin , dont
pline^ n'est pas néanmoins exactement observée, l'orthodoxie lui est connue, elle courrait risque
et l'on accorde en cour de Rome ces dispenses^ d'épouser un hérétique caché , qui pourrait la
mais on exige , pour qu'elles ne soient pas obrep- pervertir.
tices, que les parties exposent dans leur sup* Ce serait pareillement une juste cause d'ob-
plique, qu'elles avaient connaissance de l'empè- tenir dispense, si les parties exposaient que,
chement lorsqu'elles se sont mariées , et qu'elles dans le lieu de leur demeure , la corruption des
l'ont consommé ayant cette connaissance , et si mœurs est si grande , et le nombre des personnes,
elles l'out fait dans la vue d'être plus facilement qui mènent une vie chrétienne, si petit, que,
dispensées. si on ne leur permettait -pas de se marier en-
ARTICLE IT. semble, elles auraient de la peine à trouver dans
Jie lieu à s'allier à d'autres personnes de leur
Z>«« principales causée qu'on a coutume d'ese- état , avec lesquelles elle pussent s'accorder â
poser pour obtenir les dispenses des empé^ mener ensemble une vie chrétienne et éloignée
chemens de parenté et d'affinité; et des dis- des compagnies mondaines , et à donner une
penses qui s'accordent sans cause, éducation chrétienne à leurs enfans. Des dispenses accordées pour cette cause sont très légi-
283. Les principales causes, qu'on a coutume times , pourvu que les parties , en les obtenant d'exposer en cour de Rome pour obtenir dis- sur cet exposé , aient une véritable intention de pense des empéchemens de parenté et d'affinité, mener cette vie chrétienne.
sont : l» celle qu'on appelle ob angustiam loci, 288. La septième cause est celle , par laquelle
lorsqu'une fille expose que , si elle était obligée les parties exposent que la violence de leur pas-
de se marier hors de sa parenté et affinité , elle sion , et non pas le dessein d'obtenir plus faci-
aurait peine à trouver dans le lieu de sa demeure lement dispense , les a portées à avoir habitude
des personnes de son état qu'elle pût épouser. ensemble , et qu'il n'y a que le mariage qui puisse
284. La seconde est celle qu'on appelle in~ réparer l'honneur de la fille , et prévenir le dotata, scandale.
Et la troisième qu'on appelle oh incompeten- Lorsque les parties n'ont pas eu habitude en- Uam dptiSy par laquelle une fille expose qu'elle semble, on expose seulement qu'elles ont une n'a point de dot à apporter en mariage , ou violente passion Tune pour l'autre, et que les qu'elle n'a pas de quoi en apporter une suffisante occasions fréquentes , qu'elles ont de se renconpour supporter les charges d'un mariage avec trer, les exposent à un grand danger de sucun homme de son état , et qu'elle courrait risque comber i la tentation , si on ne leur permet pas de ne pas trouver a se marier, si on ne lui per- de se marier ensemble.
mettait d'épouser un tel , son parent, qui veut 289. Il y a encore plusieurs autres causes de
bien la prendre sans dot, ou avec une dot mo- dispense, telles que celle de terminer des procès
dique. considérables ; celle de conserver les biens d'une
285. La quatrième qu'on appelle vidua filiis famille illustre , etc.
gravaia, est lorsqu'une veuve expose qu'elle est 290. On accorde quelquefois des dispenses
chargée d'enfans, et d'un commerce difficile d'empêchement de parenté ou d'affinité, sans
qu'elle est obligée de soutenir pour fournir à que les parties aient exposé dans leur supplique
leur éducation, ce qu'elle ne pourrait faire, si aucune cause pour les obtenir. Les canonistes,
elle ne s'attachait par le mariage à son parent , pour autoriser ces dispenses , disent que le bon
qui connaît le fond de ce commerce , et dont usage , qui est fait des sommes qu'on donne pour
elle a besoin pour le continuer. On a coutume les obtenir, est une cause pour les accorder,
d'insérer dans cette espèce de dispense cette Cela ne s'accorde guère avec le concile de
clause, postquàm dictus orator caveritse dictis Trente , qui ordonne que les dispenses ne pour-
filiis alimenta prœstiturum, ront s'accorder que pour une juste cause, et
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gratuitement, tara y idque ex cattêâ, 9t gratis Lorsqu^il y a plttsieurs offieiaux , rexpédition
concedaiur : et si, suivant le concile de Trente, est censée adressée à Foffioial diocésain do ter-
il n'est pas permis au pape d'accorder des dis- ritoire des parties.
penses sans une juste cauçe, les parties , qui les Lorsque les parties sont de différens diocèses,
obtiennent , peuvent-elles , dans le for de la cVst ordinairement à Tofficial du diocèse de la
conscience, s'en servir? femme que Texpédition est adressée.
Ajoutez que la supplique , sur laquelle sont 292. Cet officiai est délégué en sa qualité
obtenues ces dispenses «anê cause, n^expriment d'official ; c'est pourquoi , en cas de mort ou de
à la vérité aucune cause déterminée pour la- destitution , le pouvoir passe de plein droit à
quelle la dispense est demandée; et qu'au lieu sou successeur, et même à l'official du chapitre,
de cela , selon le style de Rome , il y est dit, en sede vacante.
termes vagues , que les parties demandent la Par la même raison , le pouvoir accordé par
dispense ex certis rationalihus cousis eorum le bref, ne s'éteint pas par la mort du pape
animas moventAus. Cet exposé suppose que les survenue avant la fulmination , parce que ce
parties ont effectivement quelque sujet raison- n'est pas en son propre nom , mais en son nom
nable de dispense. La dispense, qui leur est ^^ P^pe qu'il l'a accordé. C'est la décision de
accordée sur cet exposé , leur est accordée dans Boniface YIII, cap. Si super, 9, de offic, et pot,
cette supposition : mais si cette supposition est jud, deleg, in sexto,
fausse, si, dans la vérité, les parties n'avaient 293. Lorsque les parties n'ont ni l'une ni
aucune cause pour demander la dispense, cette l'autre le moyen de payer la somme portée au
dispense , demandée et accordée sur une fausse tarif de la daterie pour les lettres de dispenses ,
supposition , peut-elle être valable dans le for de sur Texposé qu'elles font de leur pauvreté , et
la conscience ? sur le certificat qu'elles doivent rapporter de
Lorsque les parties se sont mariées en exécu- leurs curés , qui attestent qu'elles sont pauvres
tion de cette dispense , qui n'a de vice que dans l'une et l'autre , et qu'elles ne vivent que de leur
le for de la conscience , l'impossibilité , en travail , on leur expédie les dispenses in forma
laquelle elles sont , de rompre leur mariage , pauperum, en insérant dans ces dispenses ces
derient un juste sujet de dispense pour ce termes , qui pauperes et miserabiles existant,
mariage , même dans le for de la conscience, et ex labore et industrià sud tantûm vivant, ce
Ainsi les parties sont seulement , en ce cas , obli- qui leur évite le paiement de la somme portée au
gées à expier par des œuvres satisfactoires la tarif de la daterie.
faute qu'elles ont commise. 294. Il nous reste à observer, sur la forme
des dispenses, que, lorsque les parties ontplu-
ARTIGLE V. sieurs empéchemens dirimans , la dispense en
Delà forme des dUpenses, et de ce que doit con- <*o*' ^*"' accordée par les mêmes lettres. Par
tenir la supplique pour les obtenir, exemple, si les parties étaient cousins au quatrième degré , et qu'outre cela l'une des parties
S I. DE Li FORME DES DISPENSES. fût Ic parrain de l'autre , la dispense de la consanguinité, et celle de la parenté spirituelle,
291. Les dispenses des empéchemens de ma- devraient être accordées par les mêmes lettres,
riage, qu'on obtient en cour de Rome, pour Si les dispenses de ces deux espèces d'^mpêche-
pouvoir célébrer le mariage , s'expédient à la mens étaient accordées par des lettres séparées,
daterie, tn/bnfutcommfMorûl. Cette forme est elles seraient nulles, ce serait une obreption
ainsi appelée , parce que , sur la supplique qui faite au pape , qui eût pu être plus difficile à les
est présentée au pape par les parties , on leur accorder, s'il eût su le concours des deux empé-
expédie en la daterie un acte , par lequel le pape chemens.
commet et délègue l'official du diocèse des par- 295. A l'égard des dispenses qui s'obtiennent
ties pour leur accorder la dispense demandée, de quelque empêchement secret, pour valider
si preces veritate nilanturj c'est-à-dire , si, dans le for de la conscience un mariage qui a
après information faite , il reconnaît que les déjà été célébré , elles s'expédient par un bref de
faits , exposés par la supplique des parties , sont la pénitencerie , adressé à un prêtre approuvé ,
véritables.Pour cet effet, la supplique est trans- que les parties auront choisi pour leur con-
crite en entier dans les lettres. fesseur.
De là il résulte que ces expéditions de dis- Ces dispenses n'ont d'effet que pour le for de
penses ne sont pas proprement la dispense , la conscience , et elles ne peuvent valider le
mais seulement un pouvoir ou une procuration, mariage pour le for extérieur, dans le cas auquel
que le pape donne à l'official à qui ces expédi- l'empêchement secret viendrait à être décou-
tions sont adressées , pour accoi*der la dispense, vert. Il n'en doit pas même rester de vestiges ;
et le confesseur, k qui elles sont adressées , doit, de parenté , ont obtenu une dispense dont elles
après qu'il en a fait usage, les déchirer. n^avaient pas besoin pour un empêchement
qu^elles n*aYaient pas , et elles n'ont pas obtenu
S II. DB oc QUE DOIT coMTCNiR LA, SUPPLIQVS. la dispeusc de Tempéchement de Taffinité qui se
rencontre en elles. On dira que , la parente étant
296. La supplique, qu^on présente pour ob- un empêchement plus considérable que celui tenir à la daterie des dispenses de quelque d'affinité , si le pape a bien voulu accorder la disr empêchement de mariage, doit contenir les pense pour Tempêchement de parenté, à plus noms des personnes pour lesquelles la dispense forte raison il aurait voulu Taccorder pour Temest demandée. pêchement d'affinité. La réponse est que , pour
Lorsque la dispense est demandée pour un qu'il y ait une dispense , il ne suffit pas de dire
empêchement qui est particulier à Tune des par- que. le pape aurait bien voulu l'accorder; il faut
tics qui se proposent de contracter mariage qu'il ait voulu effectivement Vaccorder : on ne
ensemble, tel qu'est celui du sous-diaconat; peut pas dire, dans ce cas, qu*il a voulu Tac-
comme il n'y a, en ce cas, que cette partie quia corder, puisque ce n'est pas la dispense pour
besoin de dispense , il suffit que la supplique cet empêchement qui lui a été demandée,
contienne son nom : il n'est pas nécessaire qu'elle 299. Il ne suffit pas que la supplique exprime
contienne celui de la personne qu'elle veut que les parties demandent dispense pour un em-
épouser. Mais lorsque l'empêchement est com- pêchement de parenté ou d'affinité ; il faut que
mun aux deux parties , tels que sont ceux de le degré de parenté ou d'affinité soit exprimé par
parenté et d'affinité naturelle et spirituelle, la la supplique, parce que les dispenses s'accordent
supplique doit contenir lesnoms des deuxparties; plus ou moins facilement , selon que le degré est
car la dispensf doit être accordée aux deux par- plus éloigné ou plus prochain,
ties ; et le mariage ne pourrait pas être valable- En cas d'inégalité de degré , comme lorsque la
ment contracté, si la dispense n'était accordée parenté est du deux au trois, telle qu'elle est entre
qu'à l'une d'elles. la fille de mon cousin germain et moi , il suffit,
297. Au reste, la dispense est valablement ac- suivant la constitution de Pie Y, d'exprimer par cordée aux personnes nommées dans la supplique, la supplique le degré le plus éloigné , suivant cette quand même ces personnes n'auraient pas donné règle des canonistes : In lineà inœquaU quota ordre de les obtenir \ par exemple, si j'ai avec gradu remoHor persona diatat à communisti' une fille que je veux épouser , un empêchement t^te, tôt grad^nts cognati distant inter se, d'affinité résultant d'un commerce illégitime, Pie Y excepte le cas, auquel on demanderaft que j'ai eu avec la mère de cette fille , dont elle dispense pour le mariage d'un oncle avec sa nièce, n'a pas de connaissance , je puis , sans sa pcuii- ou avec sa petite-nièce , pour lequel il ne se con> cipation et à son insu , obtenir en mon nom et tente pas qu'il soit dit par la supplique que les au sien des dispenses de cet empêchement. parties sont parentes au second degré ; ou si c'est
298. La supplique doit contenir l'espèce de une petit^e-nièce , qu'elles sont parentes au troil'empêchement dont on demande la dispense , et sième degré ; mais il veut qu'en ce cas la supla cause pour laquelle elle est demandée. plique exprime que les parties sont Voncle et la
Si la supplique énonçait une autre espèce ntéce^ l'empêchement entre ces personnes étant d'empêchement que celui qui se rencontre dans infiniment plus considérable que celui des coules parties, les dispenses accordées sur cette sins. supplique seraient nulles. Si Ton n'avait pas exprimé dans la supplique
Gela aurait-il lieu , dans le cas auquel l'empê- que les parties sont l'oncle et la nièce , et qu'on chement , énoncé dans la supplique , serait plus se fût contenté de déclarer qu'elles étaient paconsidérable que celui qui se rencontre effecti- rentes au second degré, ce défaut dans la supvement dans les parties ; putà , si on avait énoncé plique devrait empêcher Tofficial de fulminer les par la supplique que les parties sont parentes à dispenses, mais s'il avait passé par-dessus ce déun tel degré , quoiqu'elles ne soient qu'affins à ce faut , et fulminé les dispenses , et que les pai*tie8 degré ? Il pourrait sembler que , la dispense ayant eussent en conséquence célébré de bonne foi le été accordée pour un empêchement de parenté , mariage , on ne devrait pas être reçu à l'attaquer qui est plus considérable que celui d'affinité, sur le défaut de la supplique. C'est ce qui a été elle est censée, à fortiori, accordée pour l'em- jugé par un arrêt du 15 mars 1672 , rapporté par pêchement d'affinité qui se rencontre dans les d'Héricourt, dans l'espèce d'un appel comme parties. Néanmoins Corradus , dans sa pratique d'abus interjeté par des parens , de la fulmination il0« c^Mpefi««« y dont Yan-Espen rapporte le sen- des dispenses obtenues pour le mariage d'un timent, décide que la dispense est nulle : les oncle avec sa petite-nièce , sur une supplique qui parties, dans ce cas , en obtenant une dispense exposait seulementque les parties étaient parentes
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au troisième degré , et de la célébration du ma- merce rendrait nulle la dispense, et empêcherait
riage qui avait suivi. L*arrét jugea qu^il n*y avait qu*elle ne pût être valablement fulminée , parce
abus. que le pape n'a donné pouvoir de dispenser à
300. LorsquMl y a deux parentés entre les Tofficial à qui elle est adressée, que sous la conparties , il^ne suffit pas qu'il soit dit dans la sup- dition que Texposé de la supplique se trouvera plique, que les parties sont parentes à un tel véritable au temps de la fulmiuation : Siitàeat, degré ; il faut exprimer les deux parentés par la déspensa. Or Texposé de la supplique, qui supsupplique : car les deux parentés forment deux posait que les parties s'étaient comportées sageempéchemens. Une suffit pas d^avoir dispense de ment , en ne faisant mention d^aucun commerce rundecesempéchemen8',ilfautravoirdesdeux; charnel intervenu, quoiquMl fût véritable au et , pour avoir dispense des deux , il faut la de- temps de la supplique , se trouve ne Tétre plus manderpourles deux, et par conséquent exposer au temps où il est question d'accorder et de les deux parentés dans la supplique. fulminer la dispense, et par conséquent la con*
L*auteur des Conférences de Paris rapporte un dition , sous laquelle le pouvoir en avait été
arrêt dû 6 août 1609, qui déclara abusives des accordé à l'official, se trouve défaillir,
dispenses accordées à un cousin germain et une Dans tous ces cas , il faut se pourvoir en cour
cousine germaine ; parce que les parties n'avaient de Rome , pour, sur un nouvel exposé véritable ,
pas expliqué qu'elles Tétaient , tant du côté pa- 7 obtenir de nouvelles lettres , qui valident la dis-
temel que du côté maternel. pense, et qu*on appelle lettres de perindè valere.
Je ne crois pas que la cour usât de la même Becombes , dans son Traité des Offlcialitéa,
rigueur, si la parenté était dans un degré plus dit que , suivant Tusage de France , il suffit , dans
éloigné, et les dispenses fulminées, et le ma- ces cas, de s'adressera Tévéque, qui, sur l'ex-
riage célébré en conséquence. posé de la requête à lui présentée , permet de se
Ce principe , que , lorsqu'il y a deyx empê- servir de la dispense , nonobstant ces omissions ,
chemens, on doit exposer les deux , souffre ex- surtout lorsque le délai , nécessaire pour envoyer
ception lorsque celui , qui a été exposé, suppose de nouveau à Rome , pourrait causer quelque
l'autre. Par exemple, j'ai contracté des fiançailles scandale ou quelque inconvénient,
avec une femme ; il en résulte un empêchement I^ commerce charnel intervenu depuis la ful-
d'honnéteté publique avec les sœurs de cette mination des dispenses , qjuoiqu'il soit un grand
femme, si je voulais par la suite épouser quel- péché ^ n'y donne aucune atteinte , et n'oblige
qu'une d'elles. J'ai ensuite contracté mariage point à obtenir des confirmations de dispense,
avec cette même femme, et j'ai consommé le ^ ,„
., r t.. Il il. . S III. SE Ll FULMINATIOM DIS SISPEJRSBS.
mariage : il en résulte un autre empêchement , ^
qui est celui d'affinité au premier degré. Si, 302. La fulmination de la dispense est une
après la mort de ma femme, je veux épouser une sentence , par laquelle Tofficial , à qui elle est
de ses sœurs , il faut que nous exposions l'empê- adressée , après information par lui faite de la
chement d'affinité au premier degré, qui résulte vérité des faits exposés par la supplique des par-
de mon mariage avec ma femme. Il n'est pas ties , ordonne qu*elles jouiront de l'effet de la
nécessaire d'exposer aussi celui qui résulte des dispense , et leur permet en conséquence de sa
fiançailles avee elle ; car celui d'affinité , que marier ensemble.
nous avons exposé , le suppose et le contient C'est cette sentence de fulmination qui con-
eminenter, tient proprement la concession de la dispense.
301. Enfin, lorsque les parties, qui ont eu Les lettres de dispense expédiées en cour de Rome, commerce charnel ensemble , demandent des ne contiennent proprement qu'une commission dispenses de parenté ou d'affinité , leur supplique et un pouvoir , attribué par le pape à l'official à doit contenir l'aveu de ce commerce ^ et si elles qui elles sont adressées , d'accorder la dispense , l'ont eu ayant connaissance de leur parenté ou après qu'il se sera juridiquement assuré de la véaffinité , ou n'en ayant pas connaissance; comme rite des faits exposés par la supplique , comme aussi , si elles l'ont eu dans la vue d'obtenir plus nous l'avons vu en l'article précédent. C'est donc facilement dispense , ou sans cette vue. C'est ce par la sentence de fulmination que cet officiai que Pie V a ordonné par sa bulle , sous la peine accorde la dispense , non de sa propre autorité , que l'omission de l'aveu de ce commerce , ou mais de l'autorité du pape , qui lui est pour cet même seulement des circonstances de ce com- effet déléguée par les lettres de dispense, merce, rendrait la dispense obreptice et nulle. 303. Pour parvenir à cette fulmination, les
Pirrus-Corradus , dans son Traité des DiS'- parties présentent leurs lettres dé dispenses à
penses, ajoute que ,• si le commerce charnel l'official à qui elles sont adressées , avec une re-
n'était intervenu que depuis l'expédition en cour quête pour procéder à la fulmination. L'official
de Rome , mais avant la fulmination, ce com- met au bas de la requête une ordonnance, par
laquelle il accepte la commission , et ordonne de obtenue sur un exposé qui était alors faux , n^en
la communiquer au promoteur. Sur les conclu- demeure pas moins nulle et obrepHce, et ne
sions du promoteur , il fait subir interrogatoire doit pas être fulminée.
aux parties , sur la Térité des faits exposés dans Lorsque la fausseté , qui se trouTC dans la
la suppUque,et procède à Taudition des témoins, supplique, ne tombe que sur quelque chose
qui peuvent être les parons des parties. Enfin, d^indifférent, cela ne doit point empêcher Tof-
après le tout communiqué au promoteur , qui ficial de fulminer la dispense y comme sUl était
donne ses conclusions , il fulmine les dispenses, exposé qu^une fille a trente-cinq ans passés sans
ou il en déboute. avoir trouvé à se marier, et qu^elle n^en eut que
304. Lorsque Tofficial, par son information, trente-quatre : car, dans un âge aussi avancé ,
reconnaît que le fait exposé par la supplique est pour porter le pape à accorder la dispense , il
faux , la dispense obtenue sur cet exposé , étant, est indifférent que la fille ait une année de plus
en ce cas, obreptice et nulle, il ne doit pas la ou de moins.
fulminer, mais il en doit débouter les parties. Il Lorsque , dans la supplique , il s'est glissé*
faut néanmoins distinguer si la fausseté , qui se quelque erreur sur les noms de Tune des par-
trouve dans la supplique, tombe sur quelque ties; si cette partie est d^ailleurs "Suffisamment
chose d^essentiel , ou sur quelque chose d^indif- désignée, cette erreur ne doit pas empêcher la
férent. La fausseté tombe sur quelque chose fulmination de la dispense,
d^essentiel, lorsqu'elle tombe sur la qualité de Lorsque la supplique ne contient rien qui ne
Tempêchement; comme lorsqu'il est dit que les soit vrai, la dispense n'est pas ohrepHce : mais
supplians sont parons an quatrième degré , et si elle ne contient pas tout ce qui devait y être
qu'ils le sont au troisième ; ou lorsque la fausseté exposé, (voyes suprà, f». 296 et auiv.), elle est,
tombe sur le fond de la cause pour laquelle la en ce cas, aubreptice, et elle ne doit pas être
dispense est demandée, et la détruit; comme fulminée.
s*il était dit que les parties ont eu commerce 305. Lorsque la dispense , étant obreptice ou
charnel ensemble , et que le fait fût faux ; s'il aubreptice, ne peut être fulminée , il fallait au-
était dit qu'une fille a déjà passé vingt-quatre ans trefois se pourvoir à Rome pour en obtenir de
sans avoir trouvé à se marier, et qu^elle n'en eût nouvelles. Mais l'auteur des conférences de
que vingt-deux ou vingt-trois. Dans tous ces cas, Paris nous apprend que l'usage est aujourd'hui
la dispense serait obreptice , et l'official ne de- en France, qu'on se pourvoit, en ce cas, devant
vrait pas la fulminer. l'évéque, qui dispense de ce qui manque à celle
Il n'importe, à cet égard, que ce qu'il y a de du pape, et permet en conséquence à son officiai,
faux dans la supplique, y ait été mis avec la par- à qui elle est adressée, de la fulminer,
ticipation des parties y ou à leur insu. , La raison qu'il en donne, est qu'un bref de dis-
Il n'importe pareillen\ent que l'exposé fût déjà pense , adressé à l'official du diocèse des parties,
faux, lors de l'impétration de la dispense en cour n'est pas regardé comme purement attributif, tel
de Rome , ou qu^il ne soit devenu faux que de- qu'un bref qui serait adressé à un évéque pour
puis, avant la fulmination de la dispense; comme quelque affaire de personnes qui ne sontpas deson
si l'on a exposé qu'une fille était sans biens , diocèse. Dans ces Brefs purement attributs, de dé-
indotata, ce qui était vrai alors , et que, depuis , légué doit se renfermer dans les bornes du mandat;
lui étant survenu une riche sUbcession avant la il ne peut en aucune manière egredi finea man»
fulmination de la dispense, l'exposé soit devenu dati. Mais le bref de dispense , que le pape
faux, l'official, à qui le pouvoir n'est accordé adresse à l'official du diocèse des parties, est
que ai ità eat, ne doit pas la fulminer. Mais si plutôt excitatif que simplement attributif; c'est-
la succession n'était échue que depuis la fulmi- à-dire , que le pape , en renvoyant le pouToir
nation , cela ne donnerait aucune atteinte à la d'accorder la dispense à l'official de l'ordinaire ,
dispense, qui a été légitimement obtenue, et à excite, ressuscite, et rend en quelque façon à
fortiori, si elle n'était échue que depuis le ma- l'ordinaire , pour le cas présent , le pouvoir que
riage. * cet évêque, en qualité d'évêque et d'ordinaire,
Contrày vice verad, si l'exposé était faux lors avait d'accorder la dispense, et qu'il avait laissé
de l'impétration; putà, que la fille, qui s'est éteindre par la prescription. Cet évêque étant
dite indotata, eût alors un bien convenable, donc, pour le cas prasent, rétabli dans son
quoique, depuis, l'exposé serait devenu vrai, pouvoir, il peut, dans ce cas, dispenser, et
cette fille ayant perdu tout son bien ; la dispense suppléer à ce qui manque à la dispense du pape.
QUATRIÈME PARTIE
De. la forme du contrat de mariage, et de F acte qui en doit être dreêêé.
Nous n^entendons pas ici par contrat de ma- contracté , et dont le défaut ou Vinobseiration
riagej Tacte qui contient les conventions matri- le rendrait nul : elles feront la matière d^un
moniales; mais nous entendons le mariage même, premier chapitre. Il y a d'autres choses qui sont
c*est-à-dire,racte par lequel les parties conTien- requises, sans que rinobsenration de ces choses
nent réciproquement de se prendre pour époux, rende le mariage nul : elles feront la matière
Parmi les choses qui sont requises à l'égard d'un second chapitre. Nous truterons , dans le
de la forme de ce contrat, il y en a sans les- troisième, de l'acte qui doit être dressé pour
quelles le mariage ne peut être yalablement établir la preuve du mariage.
CHAPITRE PREMIER
Des choses requises dans la former pour que le mariage se puisse valablement contracter, et dont le défaut ou Tinoh sensation le rend nul.
306. Ces choses sont, lo le con'^entement des se propose d'épouser, détruit son consenteparties contractantes ; 2° quelquefois le consen- ment.
tement de certaines personnes, qui doit accéder Par exemple , si , me proposant d'épouser
à celui des parties contractantes ; 3» la célébra- Marie, et croyantcontracteravecMarie et épouser
tion en face d'église, et la compétence du prêtre Marie, je promets la foi de mariage à Jeanne ,
qui le célèbre. qui se fait passer pour Marie, il est évident qu'il
n'y a pas de consentement , et que le mariage ,
SECTION PREMIERE. que j'ai contracté avec Jeanne, que je prenais
DU coirsENTEMEirT DES PARTIES cowTRACTAMTES. po"r Marie, est nul par défaut de consentement :
car le concours des volontés des deux parties
307. Le mariage étant un contrat , ne peut , pour une chose , duorum in idem plticitun^ de même que tous les autres contrats, être formé consensus , ne se trouve pas dans cette espèce ; que par le consentement des parties. puisque , si Jeanne a voulu m'épouser, je n'ai
Les choses, qui sont directement contraires à pas de même voulu épouser Jeanne. Ma volonté
ce consentement, et qui le détruisent, sont donc n'a pas concouru avec la sienne in idem placi-^
des empêchemens dirimans de mariage, qui /um; et si je lui ai dit que je la prenais pour mon
empêchent qu'il ne puisse être valablement con- épouse , ce n'est pas pour cela elle , mais c'est
tracté. Marie, à qui je croyais parler, que je voulais
Ces choses , qui détruisent le consentement , prendre pour mon épouse,
sont l'erreur , la violence et la séduction , dont Quidjuris, s'il était prouvé que , lorsque j'ai
nous traiterons séparément. épousé Jeanne , que je prenais pour Marie, j'étais
dans la disposition de volonté d'épouser Jeanne,
«lARTlCLE PREMIER. ^j j'eusse SU que c'était Jeanne qu'on voulait me
De l'erreur. donner en mariage ? Même en ce cas , le mariage est nul par défaut de consentement : car,
S I. DE L'ERREUR SUR LA PERSONNE. ^^^ ^^^^^^ ,^ conscntement , il ne suffit pas
308. 11 est évident que TeiTcur de l'une des que j'eus&e voulu épouser Jeanne , il faut que parties, qui tombe sur la personne même qu'elle je l'aie effectivement voulu. Or on ne peut pa&
Tome III
dire que j^ai voulu épouser Jeanne, puisque c^ést L'erreur qui ne tombe que sur la qualité de la
Marie que j*ai cru et que j'ai voulu épouser. personne , est dono bien différente de celle qui
309. Mais si , après avoir reconnu Terreur, je tombe sur la personne même. Celle-ci est inconsens de prendre pour femme Jeanne, que compatible avec ce qui est de Tessence du maj'avais d'abord prise pour Marie, ce consente- riage : car il est de Tessence du mariage, qu'il ment réhabilite mon mariage avec cette femme, y ait un homme et une femme qui veuillent l'un lequel , avant ce consentement , était nul. Ainsi et l'autre s'épouser , ce qui ne se trouve pas , le mariage de Jacob avec Lia fut réhabilité , lorsque la femme , que je parais épouser , n'est lorsqu'après avoir reconnu que la femme, qu'on pas celle que je veux épouser. Mais il n'est pas qu'on lui avait donnée, qu'il croyait élre Rachel, de même de l'essence du mariage, que la femme était Lia, il consentit d'épouser Lia. que j'épouse ait les qualités que je crois qu'elle
Lorsque j'ai épousé en face d'église Jeanne , a; il suffît que ce soit celle que j'ai voulu
que je prenais alors pour Marie , quoique ce ne épouser.
soit que depuisla bénédiction nuptiale que j'ai 31 1. Le principe , que l'erreur , qui ne tombe
reconnu l'erreur, et que j^ai consenti de prendre que sur la qualité de la personne , n'est pas uu
Jeanne pour ma femme , néanmoins lorsque obstacle à la validité du mariage , a reçu une
l'erreur est secrète , la bénédiction nuptiale , exception à l'égard de la condition de servitude, qui a précédé mon consentement, suffit pour la Justinien , par sa Novelle 22 , décide que le
publicité de mon mariage avec Jeanne, quoiqu'il mariage , que je contracte avec une femme
n'ait été contracté que depuis , par le consente- esclave , que je crois libre , est nul de plein
ment que j'ai donné depuis l'erreur reconnue ; droit : «^t ab initia putaverit aliquis lihèrœ
et il n'est pas nécessaire qu'il intervienne une jungi personœ , illa veràpoateà famula decla-
nouvelle bé^iédiction nuptiale. retur existena , non dicimus aolvi matrimo^
„ „ . , nium • sed ab initio neque matrimonium
S H. DE L ERREUR SUR LA QUALITE DE Là PERSONRK. ^ . . «r ^^ i/x
* fiert, etc, Nov. 22, cap, 10.
310.Lorsquererreurnetombequesurquelque Les canons ont pareillement décidé que, si
qualité de la personne , cette erreur ne détruit j^ai épousé une femme que je croyais libre , et
pas le consentement nécessaire pour le mariage, qui était esclave , cette erreur rend le mariage
et n'empêche pas par conséquent le mariage nul; et 09 doit me permettre'de la quitter et d'en
d'être valable. '^ épouser une autre , à moins que je n'eusse con-
Par exemple , si j'ai épousé Marie , la croyant senti à la retenir pour ma femme , depuis que noble, quoiqu'elle soit de la plus basse roture; j'ai su qu'elle était esclave. Il en est de même ou la croyant vertueuse, quoiqu'elle se fût pros- du cas auquel une femme aurait épousé un tituée; ou le croyant de bonne renommée , quoi- homme qu'elle croyait libre, et qui était esclave : qu'elle ait été flétrie par justice ; dans tous ces Si quia ingenuua homo uxorem ancillam aliecas, le mariage, que j'ai contracté avec elle, riua acceperit , et exiatimat quod ingenua ait ^ ne laisse pas d'être valable , nonobstant l'erreur ai ipaa fœmina fuerit poateà in aervitute dedans laquelle j'ai été à son sujet . tecta, ai eam à aervitute redimere poteat, fa-
£n vain opposerait-on que je n'eusse pas voulu ciat; ai nonpoteat, ai voluerit, aliam accipiat, . .
épouser Marie , si j'eusse su ce que j'ignorais Similiter et mulier ingenua de aervo alteriua
sur son compte ; car pour que le mariage ^ que facere poteat; can. Si quia, 4, caua, 29. qu, 2. j'ai contracté avec elle , soit valable, il n'est pas Le concile de Compiègne , tenu l'an 757 , dit
nécessaire que j'eusse voulu l'épouser , si j'avais au canon 5 : Si francua homo accepit mulie-
eu connaissance de ce que j'ai depuis découvert; rem, et aperat {id eat, exiatimat) quàd ingenua
il suffit que j'aie effectivement voulu l'épouser, ait, et poateà invenit quàd non eat ingenua ,
Or l'erreur , en laquelle j'ai été , n'empêche pas dimittat eam ai vult, et accipiat aliam : aimi-
que je n'aie voulu effectivement l'épouser : elle liter ai fœmina ingenua accepit aervum, nec
ne détruit pas le consentement que j'ai effecti- aciehat tune quàd aervua eaaet , haieat intérim
vement donné à mon mariage avec Marie; et le quà vivit, una lex erit et de viria et fœminia. mariage ayant été une fois contracté par mon Innocent III, dans sa décrétale , qui est au
consentement, son caractère d'indissolubilité chapitre dernier, ext, de conjug. aerv,, décide,
rend le consentement que j'y ai donné , irré- à l'égard d'un soldat qui avait épousé une femme
tractable , et non sujet à rescision. C'est pour- esclave, qu'il croyait être d'une condition libre,
quoi, quand même ce serait par le dol de Marie que si, depuis qu'il a reconnu l'état de cette
que j'aurais été induit dans l'erreur en laquelle femme, il n'a pas consenti àl'avoir pour sa femme,
j'ai été sur son compte, je ne serais pas rece- aipoatquam intellexit condition em ipaiua , nec
vable à demander^ pour raison de ce dol, la facto y nec verho conaenaerit in eamdem, on
rescision de mon mariage. peut lui permettre de la quitter, et d'en épouser
PARTIE IV, CHAPITRE I
une autre. Le pape ne Toblige pas, comme fait 314. Si Terreur, quinetombequesur les qua-
le canon «9» quis, à racheter cette femme , sHl lités de la personne , u^mpêche pas la validité
est possible ; car Thomme , par ce mariage qui du itiariage , a plus forte raison Terreur , dans
est nul, n^a contracté aucune obligation envers laquelle on serait tombé sur le nom de la per-
cette femme qui Ta trompé^ Quod nullutn est y sonne, lorsque la personne est d^ailleors certaine,
nullum producit effectum ; et ce qui est dit , à ne doit être d'aucune considération. La règle ,
cet égard, dans le canon <9t 9«ta, ne doit passer Nil facit error nominis, quùm de personâ
que pour un conseil de charité. constat, est une règle qui ne peut s^appliquer à
Alexandre III et Urbain III , dans leurs dé- toutes sortes de matières, crétales , cap, 2 et 3^ ext, dict. tit, , supposent
le même principe, que Terreur sur la condition ARTICLE II.
d'une personne esclave, qu'on épouse dans la jp^ ^ violence et de la êéduction,
croyance qu'elle est libre, rend nul le mariage.
312. La servitude étant depuis très long-temps 3 15. Il y a un consentement dans celui qui fait abolie en France, ces canons ne peuvent plus y quelque chose par contrainte , quelque grande recevoir d'application. Il est vrai qu'il y a en- que soit la violence qu'on emploie pour l'y concore dans quelques provinces de France, telles traindre ; car il s'y détermine par un acte réflé- ' que le Nivernais, le Bourbonnais, la Bourgogne, chi de sa volonté. Il préfère de faire ce qu^onle des personnes que Ton appelle serfs; mais elles contraint de faire, plutôt que de s'exposer au mal n^ont ce nom que par rapport à certains devoirs, dont on le menace , s'il ne le fait pas : il veut à certains services ou corvées , auxquels elles donc le faire ; car qui rnavult, vult. Cest poursont sujettes envers leurs seigneurs. Elles sont quoi les jurisconsultes disent : QuamviSj si lid'ailleurs personnes libres, et elles ont même berumessem, noluissem , tamen coactus volui ; l'état et les droits de citoyens. C'est pounpioi , /. 21 , § 5, ff. quod met. caus.
si j'épouse une personne de cette condition, que II y a donc dans celui , qui contracte un ma-
je crois être de condition franche , mon erreur riage qu*on le contraint de contracter, une es-
sur sa condition ne rend pas plus nul le mariage, pèce de volonté de le contracter ; il donne une
que Terreur sur toutes les autres qualités des espèce de consentement à ce mariage. Mais ce
personnes. consentement est un consentement imparfait,
313. Il y a plus de difficulté à Tégard de Ter- qui n^est que Teffet de la contrainte , et qui coureur sur Tétat civil d'une personne 5 comme si court avec une volonté contraire qu'il a de ne une femme épousait une homme , qu'elle croyait le pas contracter , s'il n*y était pas contraint. Ce jouir de son état civil, et qui est mort civilement consentement imparfait , que donne au mariage par un jugement qui Ta banni à perpétuité hors du celui qu'on contraint par violence à le contracter, royaume, ou qui Ta condamné aux galères à per- n'est pas suffisant pour le contracter valablement, pétuité , d'où il s'est évadé. Cette erreur a beau- Le consentement nécessaire pour la validité coup de ressemblance avec Terreur sur la con- du mariage , est un consentement parfait , un dition de servitude. En épousant une personne consentement libre et spontané , qui est incommorte civilement, que je crois jouir de sou état patible avec la violence qu'on emploierait pour civil , le mariage , que j'ai intention et volonté l^xtorquer , suivant cette règle de droit : Nihil de contracter, est un mariage qui a les effets tam contrarium est consensui.,,, quàm vis et civils , qui ne peut se contracter avec une per- tnetus ; j. 1 16 , ff. (ie reg, jur,
sonne morte civilement , de même qu'il ne pou- 316. Toute espèce de contrainte, néanmoins ,
vait se contracter avec un esclave. n'est pas suffisante pour être censée détruire le
Néanmoins il n'y a ni loi ni canon, qui déclare consentement , et pour faire déclarer nul un
nul le mariage contracté par cette espèce d'er- mariage qu'une personne prétend avoir contracté
reur : au contraire , il y a des arrêts qui ont par contrainte.
déclaré valides des mariages avec des personnes II faut que la violence , qu'on a exercée contre
dont on ignorait le bannissement : Voyez Dict, lui, soit une violence considérable, capable de
des Arrêts. L'auteur des Conférences de Paris , faire impression sur une personne qui a quelque
tonie 2 , cite une sentence de Tofficialité de Pa- fermeté d'esprit : Si tallis tnetus inveniatur
ris , qui donne congé de la demande d'une £smme Hiatus , qui potuit cadere in constantem virum ;
en cassation du mariage par elle contracté avec cc^, 28 , ext, de sponsal. un condamné aux galères perpétuelles , qui s'était II faut que ce soit vis atrox et adve rsùs bonos
sauvé des galères , et dont elle ignorait Tétat ; mores; /. 3, § l , ff. quod met. caus, et un arrêt du Parlement de 1700, qui casse un lo. i\ faut que ce soit vis atrox ; c'est-à-dire,
mariage que cette femme avait contracté du qu'il faut que ce soit un grand mal dont il ait été
vivant de ce galérien. menacé, metus majoti» calamitatis ; /. 5, ff.
quod, met, caua, ; et il faut quMl ait été menacé nous avons yii^auprà y part, 3, chap. 8 , art, 7 , de Tendurer sur-le-champ , s*il ne consentait à que la séduction était un empêchement dirice qu*on lui proposait : Metum prœêentem ac- mantde mariage, aussi bien que le rapt. Nous cipere dehemuê ^ non suêpicionem inferendi y renvoyons. ejuê .* /. 9 , ff. dict, lit. Si Ton n^avait fait à quel- SEGTIOrî II qu^un que des menaces vagues pour le faire consentir au mariage quMl a contracté , son mariage ^^ COHSBHTEMBHT DBS PBRSOHHBfl , QUI DOIT ne laisserait pas d'être valable. quelquefois , dams les mariages , AccinER
Pareillement lorsque la crainte de déplaire à ^ celui des parties costractastes.
son père a porté une fille à consentir contre son ^^^^^^^ premier. inclination , à un mariage que son père a voulu
qu*elle contractât, cette contrainte ne rend pas Du conêentement des pères j mères ^ tuteurs et
nul son mariage. curateurs.
Il faut , 2o que la violence soit adversûs bonos
mores; c'est-à-dire, il faut que ce soit une vio- M ^a»*» ^ ce* ^gard, distinguer le mariage des
lence injuste. C'est pourquoi si un hoitame, qui mineurs et celui des majeurs, celui des enfan»
• aurait abusé d'une jeune fille , s'est porté à l'é- légitimes et celui des bâtards,
pouserparlacrainte d'un décret de prise de corps « _ „ '„-»„- -.«„«,».
'^ , „ *^ . - , . « ,1 , .. S ï* '>^ COHSENTEMEWT DES PERES i MERES, TUTEURS
quelle auraitobtenucontre lui, et quelle était ^„ curateurs, qui doit intervenir dans le
prête à mettre à exécution, le mariage sera vala- mariage les mineurs.
ble , et cet homme ne sera pas recevable à dire
qu'il Ta contracté par violence ; car le décret de 321 . Tous conviennent que les enfaus ne doi-
prise de corps obtenu contre lui , était une voie ^^^^ contracter mariage qu'avec le consente-
de droit , et non pas une violence adversùs bonos "«""t de leurs père et mère, et qu'ils pécheraient
mores, grièvement s'ils manquaient envers eux a ce
317. Lorsque la violence, par laquelle quel- devoir. Tous conviennent pareillement que les qu'un a été contraint à contracter mariage , a mineurs , qui n'ont ni père ni mère, ne doivent les deux qualités , que nous avons dit être contracter mariage qu'avec le consentement de requises pour qu'il puisse faire déclarer nul son l®"rs tuteurs ou curateurs.
mariage, il n'importe par qui elle ait été com- La seule question , qu'il y ait à cet égard , est
mise ; il n'importe que la personne , avec qui on de savoir si le mariage d'une personne mineure ,
l'a contraint de contracter mariage , ait eu part ayant dans le fait été contracté sans le consen-
à cette violence , ou qu'elle n'y en ait eu aucune . tement de ses père , mère , tuteur ou curateur ,
318. Observez aussi que , lorsque la violence ®** nul par le défaut de ce consentement. C'est a ces deux qualités , celui , qui a été contraint à «e que nous allons examiner.
contracter mariage, est reçue se pourvoir contre ^ concile de Trente frappe d'anathème ceux
son mariage , quoiqu'il se soit écoulé déjà un <!"» disent que le mariage des enfans de famille,
certain temps depuis qu'il a été contracté , et contracté sans le consentement de leurs parens,
quoiqu'il y ait des enfans nés de ce mariage. C'est «^t nul : Tametsi dubitandum non est clah-
ce qui a été jugé par un arrêt du 24 avril 1651 , ûRSTIn A matrimonia l^ero consensU contra-
rapporté par Soefve et au Journal, par lequel hentium facta , rata et vera esse matrimonia,
un mariage a été déclaré nul pour cause de cou- quamdiù Ecclesia ea irrita non fecit, proindè
trahite, quoique lapartie, qui se plaignait d'avoir j^re damnandi sint , ut eos sancta Synodus
été contrainte à le contracter, ne se fût pourvue anathemate damnât , qui ea vera et rata esse
qu'après trois ans de cohabitation , et qu'il y eu t negant , quique faUà affirmant matrimonia à
des enfans nés de cette union. filiis-familids sine consensu parentum con-
319. Il nous reste à observer , à l'égard de la tracta irrita esse, et parentes ea rata et irrita violence employée dans les mariages , que l'Or- facere posse ; nihilominùs sancta Dei ecclesia, donnance de Blois, art, 281 , veut que lés sei- ex justissimis causis illa semper detestata ast gneurs , qui contraignent les pères ou les tuteurs otque prohibuit ; sess, 24.
de donner leurs filles ou leurs pupilles en ma- Le concile , comme l'a fort bien observé
riage à leurs gens, soient piuiis de la peine du M.Boileau, en son Traité des Empêchemons de
crime de rapt. mariage , ch, 9, n. 7, entend seulement con-
320. La séduction n'est pas moins contraire damner le sentiment de quelques protestans , que la violence à la liberté du consentement, qui qui prétendaient que , par le droit naturel , les est requise pour le mariage. Un consentement , parens avaient par eux-mêmes le pouvoir de vasurpris par dol et séduction , est imparfait, comme lider ou d'annuler les mariages de leurs enfans , Test celui extorqué par violence ; c'est pourquoi contractés sans leur consentement , sans qu'il fut
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besoin pour oela qu^il y eût une loi positive , qui M. Boileau tire encore argument de ces termes , les dOclarât nuls. Mais le concile n^a pas décide, quamdiû ea Ecchafa irrata non fecit. Donc ni pu décider, que, dans le cas d'une loi civile Tesprit du concile est; que TÉglise pourrait les qui exigerait , dans les mariages des enfans de rendre nuls , si , par la suite , elle jugeait à profamille, le consentement de leurs parens, à peine pos de faire un empêchement dirimant du défaut de nullité, leurs mariages, contractés sans le cou- de consentement des parens. La proposition avait sentement de «leurs parens, ne laisseraient pas même été faite au concile par les évêques frand'être valables. Le pouvoir , qu^a la puissance çais, suivant que le rapporte Fra-Paolo, derenséculière de prescrire pour le contrat de ma- dre un décret pour déclarer nuls ces mariages : riage, de même que pour tous les autres cou- elle ne passa pas. Mais , si Téglise a ce droit , à trats, telles lois qu'elle juge à propos, dont plus forte raison la puissance séculière doit Tarinobservation rende le contrat nul, est un pou- voir, puisque le contrat de mariage appartenant , ▼oir qui lui est essentiellement attaché , qu'elle de -même que tous les autres contrats, à l'ordre tient de Dieu, et dont l'Église n'a jamais voulu ni politique , c'est à la puissance séculière qu'appu la dépouiller , suivant que nous l'avons am- partient principalement le droit de prescrire les plement établi en la première partie de ce traité, lois qu'elle juge à propos d'établir pour la vali-
322. Suivant les lois romaines , les mariages dite de ce contrat, des enfans de famille n*étaient pas valables sans 323. Toutes ces choses présupposées , noti'e
le consentement préalable de celui qui les avait question se réduit à un fait, qui est de savoir si
en sa puissance : In tantum ut jussus pareniiê bous avons en France une loi, qui déclare nuls
prœcedere debeat; tnêt, de nupt, in princ. Et les mariages contractés par les mineurs sans le
au § 12, il est dit : t^t adversùa ea quœ diximusj consentement de leurs pères , mères , tuteurs ou
aliqui coierint y nec vir, nex uxor, nec nuptiœ^ curateurs.
»0C matrimoninm, nec doa intelligitur. Les Par les lois de nos rois delà première race ,
grands privilèges accordéspar lesemperours aux un homme ne pouvait épouser valablement une
soldats , ne les dispensaient pas de cette règle : fille sans le consentement du père de la fiUe , a
Filiua-fahtiliâê milea matrimonium aine patrie qui il était obligé de la rendre avec une amende,
voluntate non contrahitjl, 35, ff. de rit, nupt, s'il la redemandait. C'est ce que nous trouvons
Jamais Téglise ne s'est élevée contre ces lois; dans les capitulaires de roi Dagobert , en la se-
jamais elle n'a regardé comme valables les ma- conde partie , qui a pour titrp , Lex Memanno-
riages contractés contre leur disposition ; au rum^ cap, 54, art, 1, où il est dit : Si quia fi'
contraire, elle les a regardés comme des forni- liam alteriua non deaponaatam < acceperit aibi
cations. C'est ce que nous trouvons dans la se- uxorem^aipaterejuaeumrequirit, reddat eam,
conde lettre canonique de saint Basile à Amphi- et cum quadraginta aolidie eam componat >. loque, can, 42, où ce père dit que les mariages Pareillement : dans les capitulaires de nos rois
des esclaves et ceux des enfans de famille , con- de la seconde race , recueillis par Benedictus-
tractés sans le consentement de celui en la puis- Levita , nous lisons au livre septième , art. 463 :
sance de qui ils sont, sont des fornications uiliter legitimum , ut à patribua accepimus , et
plutôt que des mariages, jusqu^à ce que leur à aanctia apoatolia eorumque aucceaaoribua tra-
consentement intervienne : Quœ aine iia qui ditum invenimua, non fit conjugium, niai ab
habent poteatatem fiunt matrimonia , aunt for- hia, qui auper fœminam dominationem habero
nicationea, Vivente ergà pâtre vel domino ii videntur, uxor petatur, etc taliter et do-
qui conveniunt non auni ab accuaatione liberij mino placebunt , et filioa non apurioa, aed le-
donec conjugio domini annuerint ; tune enim gitimoa atque hœreditabilea generabunt, firmitatem accepit conjugium. C'était sur cela 324. Ces lois étaient tombées en désuétude.
la doctrine de l'église au temps dlsidore Mer- Il paraît, par le préambule de l'édit de Henri II,
cator, puisque, dans la décrétale qu'il a fausse- du mois de février 1656, qu'il n'y avait aucune
ment attribuée au pape Evariste , et qui est rap- loi en vigueur contre les mariages des enfans de
portée au décret de Gratien , can. aliter , caua, famille contractés sans le consentement de leurs
30 . qûœat, 6 , on appelle adulteria, contuber- père et mère. Voici comme cet édit s'exprime :
nia, atupra, etfomicationea, matrimonia facta « Comme sur la plainte à nous faite des maria-
ainè conaenau parentum. « ges qui journellement, par une volonté char-
Pour prouver que le concile de Trente , en « nelle , indiscrète et désordonnée , se contrac-
déclarant valables les mariages clandestinement « taient en notre royaume par les enfans de
contractés par les enfans de famille sans le con- « famille , contre le vouloir et consentement de sentement de leurs parens , ne les a considérés que dans le cas auquel il n'y aurait aucune > Sibi à pâtre JiiiéB. loi positive qui en aurait ordonné autrement, * Id est, luat pro deluto.
« leurs père et mère, n^ayant aacunement de- « ou aide pour la coniommation dMceux, soient
« Tant les yeux la crainte de Dieu, Thonneur, « sujets à telles peines qu'elles seront avisées,
« rëTérence et obéissance qu^ib doivent à leurs- « selon Texigence des cas , par nos juges , etc. «
« dits parens.... nous eussions long-temps con- 325. Cette Ordonnance de Henri II a été con-
« du et arrêté sur ce faire une bonne loi et or- firmée par celles de Henri III, aux états de Blois,
« donnance , par le moyen de laquelle ceux qui, art, 41 .
« pour la crainte de Dieu, rbonneur et révérence En Tarticle 40 il est dit : <& Enjoignons aux
« paternelle et maternelle, ne seraient détournés « curés de s'enquérir de la qualité de ceux qui
« et retirés de mal faire, fussent, par la sévérité «voudront se marier : et s'ils sont enfans de
tt de la peine temporelle, révoqués et arrêtés... «famille ou en puissance d'autrui, nous leur
« Pour ces causes...» Il parait par ces termes , u défendons de passer outre à la célébration
qu'il n'y avait aucune loi en vigueur contre ces « desdits mariages , s'ils ne leur apparaît du
mariages , et que c'est ce qui a porté le roi à faire « consentement des pères , mères , tuteurs ou
cet édit. « curateurs , soqs peine d^étre punis comme fim-
■ Ensuite l'édit continue ainsi : « Avons dit et « t^ura du crime de rapt, n
« statué.... que les enfans de famille ayant con- L'édit de Melun, du même roi, confirme
a tracté , et qui contracteront ci-après mariages ^^Tt. 40 de l'Ordonnance de Blois , ci-dessus
« clandestins contre le gré , vouloir et consen- rapporté.
« tement de leurs père et mère , puissent , pour 326. Louis XIII , par sa déclaration du 26 no-
a telle irrévérence, ingratitude, mépris et con- vembre 1639, nous dit que les peines portées
« temnement de leursdits pères et mères, trans- P^r les Ordonnances des rois ses prédécesseurs,
« gression de la loi de Dieu , être par leursdits contre les mariages-contractés par des enfans de
« pères et mères, et cbacun d'eux, exbérédés.... famille, sans le consentement de leurs père et
« Puissent aussi lesdits pères et mères , pour mère, n'ayant pu les arrêter, il a jugé à propos,
« les causes que dessus , révoquer toutes doua- pour les réprimer, d'en ajouter de nouvelles : et
« tions qu'ils auraient faites à leurs enfans. n en l'article 2, il dit : « Le contenu en l'édit de
L'édit continue en ces termes : « Voulons que « Blois , de l'an 1558, et aux articles 41.... de
« lesdits enfans , qui ainsi seront illicitement « l'Ordonnance de Blois , sera observé ; et y
« conjoints, soient déclarés, audit cas d'exhéré- « ajoutant Avons déclaré et déclarons les
« dation, et les déclarons incapables de tous « veuves, fiU et filles moindres de 25 ans, qui
« avantages qu'ils pourraient prétendre par le « auront contracté mariage contre la teneur
« moyen des conventions apposées ès-contrats « desdites Ordonnances , privés et déchus par le
« de mariage, ou par le bénéfice des Coutumes « seul fait , ensemble les enfans qui en naîtront
tt et lois de notre royaume. » Observez que l'édit « ^t leurs hoirs , indignes et incopables à jamais
ne prononce , contre ces enfans , la peine de lu « des successions de leurs pères , mères et aïeuls,
déchéance de leurs conventions matrimoniales, «et de toutes autres directes et collatérales,
et des bénéfices des Coutumes , qu'en cas d'ex- « comme aussi des droits et avantages qui pour- .
hérédation; car là loi n'étant faite que pour « raient leur être acquis par contrats de mariages
venger les pères et mères , lorsque les pères et « et testamens , ou par les Coutumes et les lois
mères veulent bien leur pardonner, la loi leur « de notre royaume , même du droit de légitime;
pardonne aussi. « et les dispositions , qui seront faites au préju-
Il ne suffit pas aux enfans , pour éviter ces <( dice de notre Ordonnance , soit en faveur des
peines , d'avoir requis le consentement de leurs « personnes mariées , soit par elles au profit des
père et mère , s'ils ne Tout obtenu , sauf en a enfans nés de ces mariages , nulles , et de nul
deux cas , sur lesquels l'édit s^exprime en ces « effet et valeur ; voulons que les choses «ûnsi
termes : tt N'entendons comprendre les mariages «données.... demeurent irrévocablement ac-
« qui seront contractés par les fils excédant l'âge « quises à notre fisc , sans que nous en puissions
tt de 30 ans , et les filles ayant 25 ans passés et « disposer qu'en faveur des hôpitaux ou autres
« accomplis , pourvu qu'ils se soient mis en de- « œuvres pies , etc. »
tt voir de requérir l'avis et conseil de leursdits Quoique ces lois , que nous venons de rap-
« père et mère : ce que voulons aussi être gardé • porter, en condamnant les mariages contractés
tt pour le regard des mères qui se remarient , par les enfans de famille sans le consentement
« desquelles suffira requérir leur conseil : et ne de leurs père et mère , paraissent se borner à
«seront lesdits enfans, audit cas, tenus d'at- infliger des peines aux enfans qui les contractent
u tendre leur consentement. » et à ceux qui y ont part, et qu'aucune n*ait
Enfin redit ajoute d'abondant : « Avons or- déclaré en termes formels et précis , que les
« donné que lesdits enfans.... et ceux qui auront mariages des mineurs, contractés sans le con*
« traité tels mariages avec eux , et donné conseil sentement de leurs père et mère, sont nuls.
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néanmoins, si on considère attentivement Tes- tiod soit Tenue; quand même, ce qui Brrive
prit de ces lois , on décoUTrira facilement qu^elles sou-vent , elle aurait été réciproque , le mariage
réputent nuls et non valablement contractés n^en serait pas moins censé attaché du vice de
tous les mariages des mineurs , contractés sans séduction , et en conséquence nul : car une
le consentement de leurs père et mère. séduction, pour être réciproque, n^en est pas
LWticle 40 de TOrdonnance de Blois , ci- moins contraire à la liberté du consentement ,
dessus rapporté, en défendant aux curés de qui est de Tessence du mariage,
passer outre à la célébration du mariage de La séduction, en ce cas, n'est considérée que
ceux qui sont enfans de famille ou en puissance dans la chose même : on ne considère pas de la
d'autrui , s'il ne leur apparaît du consentement part de qui elle vient ; quand même ce serait le
des père et mère, tuteurs ou curateurs, sur mineur, qui s'est marié sans le consentement
peine d'être punis comme fauteurs du crime de de ses père et mère , qui se serait séduit lui-même
ntpt, le donne assez à entendre , puisque l'Or- P*"* 8<> passion. Quand même celle , qu'il a épou-
donnance veut que les curés soient, en ce cas, '^9 '^^T aurait contribué que par le malheur
poursuivis comme fauteurs du crime de rapt, qu'elle a eu de lui plaire , la séduction ne laisse-
pour cela seul qu'ils ont marié un mineur sans rait pas d'être, en ce cas, présumée, et le
le consentement de ses père ou mère : elle snp- mariage en conséquence réputé nul, comme
pose donc qu'un mariage de mineur doit passer l'observa M. d'Aguesseau.
pour entaché du vice de séduction, pour cela ^^ q"® TOrdonnance de Blois, art, 40,, a
seul qu'il est contracté sans le consentement de ordonné pour la publication des bans de mariage,
ses père et mère, n'y ayant qu'une grande se- «* po"»* '« manière d'en obtenir dispense, si on
duction qui puisse porter un mineur à manquer *»** attention aux motifs qu'elle a eus pour faire
à ce devoir. Mais si le mariage d'un mineur, pour c«» dispositions, sert aussi à convaincre que
cela seul qu'il est contracté sans le consentement Tesprit de cette Ordonnance a été d'annuler les
de ses père et mère, est réputé entaché du vice mariages des mineurs fait sans le consentement
de séduction , c'est une conséquence nécessaire d® leurs père et mère.
qu'il est pour cela seul réputé nul et non vala- Cet article, que nous avons rapporté suprà,
blement contracté , la séduction étant contraire «• ^9 » P^^rt. 2, dit : Pour obvier aux abus qui
à la liberté du consentement, qui est de l'es- adviennent des mariages clandestins, avons
sence du mariage, et étant un empêchement ordonné que nos sujets ne pourront t?atoW«i»en*
dirimant de mariage ; suprà, n, 225 et 228. contracter mariage sans proclamations précé-
' . Cette présomption du vice de séduction dans rfe«*M de bans. Si on examine quel a été le
le mariage des mineurs , que l'Ordonnance fait principal motif qui a porté TOrdonnance à pres-
résulter du défaut de consentement des père et crire cette formalité de la publication des bans,
mère, est du nombre des présomptions qu'on on s'apercevra facilement que son principal
appelle en droit pœ<ttmp/t(me«>rM, qui sont objet, en prescrivant cette formalité, en la
équipollentes à une preuve parfaite , et qui dis- prescrivant à peine de nullité des mariages , a
pensent d'en apporter d'autres. été d'empêcher les mineurs de se marier à l'insu
On peut bien avoir besoin d'autres preuves , de leurs père et mère , et sans leur consentement,
pour faire déclarer coupable de séduction la En effet, le défaut de publication de bans passe
personne que le mineur a épousée sans le con- pour être de nulle considération dans les ma-
sentement de ses père et mère, et pour infliger riages des majeurs; même à l'égard du mariage
des peines à cette personne; mais on n'en a pas des mineurs, le défaut de publication de bans
besoin pour déclarer nul le mariage. C'est pour- n'y est pas considéré , lorsque les père et mère
quoi, comme l'observe M. d'Aguesseau, dans du mineur ne se plaignent pas du mariage, et
son plaidoyer qui sera ci-dessous cité, on trouve qu'il a été fait de leur consentement. Il est donc
plusieurs arrêts qui ont déclai-é un mariage nul , évident que l'Ordonnance de Blois , en prescri-
en mettant hors de cour sur l'extraordinaire vaut la formalité de la publication des bans , à
c«itre la personne que le mineur avait épousée, peine de nullité des mariages , n'a pu avoir
et par qui on le prétendait avoir été suborné. d'autre vue principale que celle d'empêcher les
La raison est, que , pour que le mariage d'un mineurs de pouvoir valablement contracter ma-
mineiv, contracté sans le consentement de ses riage sans le consentement de leurs père et
père et mère, soit réputé entaché du vice de mère. Cela supposé, l'Ordonnance de Blois, en
séduction , et en cons^ence nul , il suffit qu'il déclarant nuls et non valablement contractés les
y ait eu une séduction, qui est toujours présu- mariages, lorsqu'on aurait manqué d'observer
mée ; mais il n'est pas nécessaire que ce soit la une formalité principalement établie pour em-
personne, que le mineur a épousée, qui en soit pêcher les mineurs de se marier à l'insu et sans
coupable. Il n'importe de quelle part la séduc- le consentement de leurs père et mère, ne fait-
elle pas suffisamment comiaître que son esprit expressément., Elles ont lieu, même àTëgard de
est que les mariages des mineurs, contractés ceux, qui, dans certaines provinces du royaume,
sans le consentement de leurs père et mère , ne sont réputée majeurs à vingt ans. Cette majorité
puisse subsister, et qu*ils soient réputés non coutumière, que la loi de leur pays leur accorde,
valablement contractés? pourrait-on penser, n^a aucun effet en matière de mariage, et elle
sans absurdité , que TOrdonnance eût pu ayoir n^empéche pas que le mariage , que ces mineurs
plus d^indulgence pour le mal même qu^elle a de vingt-cinq ans , majeurs de majorité coutu-
voulu prévenir et empêcher, que pour Tinobser- mière, auraient contracté sans le consentement
vation d^une formalité , qu^elle n^a établie que de leurs père et mère , ne doive être déclaré non
pour le prévenir et Tempêcher. valablement contracté. Basnage , sur la Coutume
Pour se convaincre encore plus que Tesprit de de Normandie, en fait une maxime, quHl autorise nos lois est de regarder comme nuls les mariages d'un arrêt du 28 janvier 1659, lequel, sm* Pappel des mineurs contractés sans le consentement de comme d'abus qu'une mère avait interjeté du leurs père et mère, on peut tirer argument de mariage, que son fils , majeur de majorité coula seconde disposition de Tarticle 40 de TOrdon- tumière, mais mineur de vingt-cinq ans , avait nance de Blois, rapportée suprà, n, 78, qui contracté sans son consentement, déclara le porte que la dispense de quelqu'une des procla- mariage nul. Ily a un autre arrêt du 18 mars 1651 , mations de bans ne pourra être accordée , que du rapporté par Soefve , qui a jugé la même chose, consentement des principaux parens des parties 327. Quand même le mineur français aurait contractantes , et par conséquent de leurs père contracté son mariage sans le consentement de et mère, et de la disposition de la Déclaration son père ou de sa mère, hors du royaume, et du 28 septembre 1639 , rapportée suprà, n. 76, dans un lieu dont les lois ne regardent pas ces qui exige le consentement des père et mère, mariages comme nuls , il ne laisserait pas d^être tuteurs et curateurs, pour la proclamation des déclaré nul et abusif, comme nous l'avons vu bans des mineurs. Si ces lois requièrent le con* auprà , n. 229.
sentement des père et mère des mineurs , pour . 328. L'éloignement du lieu , où demeure le
que leurs bans soient valablement publiés y si père om la mère , lorsque ce lieu est connu ,
elles les requièrent pour les dispenses des bans, ne dispense pas Tenfant d'obtenir ce consente-
pour qu^elles soient valablement obtenues , ment. L'approbation donnée au mariage par les
n*est-il pas évident que l'esprit de ces lois est de plus proches parens provoqués à cet effet devant
requérir, à plus forte raison, ce consentement le juge, ne supplée pas à ce consentement, et ne
des père et mère au mariage des mineurs , pour purge pas la présomption du vice de séduction
qu'il soit valablement contracté? le mariage qui résulte du défaut de ce consentement. C'est
étant quelque chose de plus important que les ce qui a été jugé il y a environ une trentaine
proclamations de bans et les dispenses ; et ce d'années , à l'égard du mariage d'une demoiselle
consentement n'étant requis pour les proclama- de notre ville d'Orléans. Le mariage de cette
tions des bans et peur les dispenses , que pour demoiselle mineure avait été célébré à Orléans ,
parvenir a la fin que les mineurs ne puissent sans le consentement de sa mère, qui demeurait
valablement contracter mariage sans le consen- dans Tîle de Saint-Domingue. Le prévôt d'Orléans
tement de leurs père et mère. avait homologué Tavis des parens , qui avaient
Nous avons puisé tout ce que nous venons de tous approuvé le mariage , et avaient tous en
dire sur la nécessité du consentement des père conséquence permis la célébration. Sur l'appel
et mère pour la validité du mariage des mineurs, comme d^abus interjeté par la mère, dont on
dans le plaidoyer de monsieur d^Aguesseau, dans n'avait pas obtenu le consentement , le mariage
la cause ,de M elchior Fleuri , contre la demoi- a été déclaré nul et abusif, et il a été fait
selle de Rezac; qui se trouve au troisième volume défense au prévôt d*Orléans d'homologuer pareils
de ses ouvrages , et qui est le trentième de ses avis.
plaidoyers. Il faut le lire en entier; les plai- 329. Il n'en est pas de même , lorsque le père
doyers de ce grand magistrat sont faits avec une ou la mère du mineur est absent de longue
précision si admirable , qu'il n'y a pas un mot à absence, et qu'on ne sait où ils sont. Le mineur
en retrancher, et qu'on ne peut les extraire sans ne devant pas, en ce cas, être tenu à l'impossible,
les énerver. il peut, après information faite de son absence ,
Toutes les lois, que nous a vous rapportées, qui être dispensé d'obtenir son consentement, qui
concernent le mariage des mineurs de vingt-cinq doit , eu ce cas , être suppléé par celui du tuteur
ans , ont lieu , même dans les Coutumes qui per- et de la famille.
mettent aux enfans de se marier après l'âge de 330. Par la déclaration du roi, du 6 août 1686,
vingt ans sans le consentement des pères. La les enfans sont aussi dispensés d'avoir pour leur
Déclaration du 26 novembre 1639, y déroge mariage le consentement de leurs père ou mère,
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qui se seront retirés dans les pays étrangers pour envers eux; Civilis ratio naturalia jura corrum-
cause de religion, ou pour quelque autre cause : père non potest,
mais le mineur doit , en ce cas , suppléer à ce 332. 11 reste la question de savoir, dans le cas
consentement , par celui de son tuteur, et par auquel un mineur ayant requis le consentement
un avis de six des plus proches parens et alliés , de son père ou de sa mère , pour un mariage qu*il
ou à défaut des parens , d^amis ou voisins as- prétend lui être très avantageux ; le père ou la
semblés devant le juge royal ; et s^il n'y a point mère refusent de le donner, et n'allèguent aucune
déjuge royal, devant le juge ordinaire des lieux, raison de leur refus , ou n'en allèguent que de
La déclaration du 24 mai 1724, article 16, dit la mauvaises; si le mineur peut, sur un avis de
même chose, et ajoute : u En cas qu'il n'y ait parens, être dispensé par le juge de ce consen-
« que le père ou la mère desdits enfans mineurs tement , et autorisé à passer à -la célébration du
« qui soit sorti du royaume, il suffira d'assembler mariage. Je pense qu'ordinairement le juge ne
« trois parens ou alliés du côté de celui qui sera doit pas dispenser le mineur de ce consentement,
« sorti du royaume,' ou a leur défaut, trois voisins et que le mineur doit, en ce cas, attendre le
« ou amis, lesquels, avec le père ou la mère, temps de sa majorité. On doit présumer de la
« qui se trouvera toujours présent avec le tuteur piété paternelle , que si le père ou la mère refu-
« ou curateur, s'il y en a autre que le père ou la sent leur consentement , c'est qu'ils ont pour cela
«mère, donneront leur consentement, s'il y de bonnes raisons, qu'ils ne jugent pas à propos
« échoit, au mariage proposé. » de dire.
331 . A plus forte raison , le consentement du H parait néanmoins y avoir des cas , auxquels
père ou de la mère n'est pas nécessaire, lorscpi'ils l'avantage du mariage , pour lequel le père et la
ont perdu l'état civil , soit par la profession reli- mère refusent leur consentement , serait si grand
gieuse, soit par une condamnation à une peine et si évident, et l'injustice du refus si évidente,
capitale : car la mort civile leur fait perdre tous que les juges pourraient dispenser le mineur du
les droits de famille et de puissance paternelle , consentemeut de ses père et mère , sur un avis
et les fait réputer comme n'existant plus dans la de parens. C'est ce qui a été jugé par un arrêt
société civile. du 17 juillet 1722, rapporté au septième tome
Cela doit avoir lieu , quoique , lors du mariage du Journal , par lequel un mineur , sur un avis
du mineur, contracté sans le consentement de de parens , a été autorisé à contracter un mariage
son père condamné par contumace à une peine avantageux auquel la mèrerefusait de consentir,
capitale, le père fût dans les. cinq ans, et qu'il CelapouiTait souffrir plus de difficulté à l'égard
ait depuis purgé la contumace, et ait été absous, du père.
Quoique l'état civil du père fût alors plutôt Soefve /orne 2, c<)»f. 2, c^op. 93, en rapporte
suspendu qu'entièrement perdu, et que même un, qui a permis à une jeune demoiselle mineure,
par l'effet rétroactif du jugement d'absolution, qui n'avait ni père ni mère, de passer outre au
il soit réputé ne l'avoir jamais perdu , il suffit mariage avec un jeune gentilhomme , nonobstant
que , lors du mariage , le père , dans le fait , ne l'opposition formée par son aïeul maternel;
jôuitpasdesonétal civil, qu'il fût réputé être en attendu que ce mariage était louable , qu'il se
fuite , pour que le mineur ait été alors en droit faisait du consentement de la plus grande partie
de s'en passer, et de le faire suppléer par celui de la famille, que cet aïeul y avait donné lui-
de son tuteur et de sa famille. même auparavant son consentemeut , qu'il ne
On peut , pour notre décision , tirer argument le révoquait que sur le prétexte d'une accusation
de ce qui est décidé en la loi 12 , ^ 3 , ff. de capt, d'un crime capital , intentée par des tiers contre
et postlim, red,, que le mariage, qu'un fils de l'accordé, dont il avait été renvoyé absous,
famille a contracté sans le consentement de son Quoiqu'un garçon doive avoir trente ans , pour
père pendant que son père était captif, était qu'il puisse se marier sans le consentement de
valable , quoique , depuis , le père , par son ses père et mère , après l'avoir requis , sans
retour, ait , jure poatliminii, recouvré tous ses encourir la peine d'exhérédation , nous trouvons
droits, et soit réputé ne les avoir jamais per- unarrétdu7 septembre 1684, au quatrième tome
dus. du Journal des Audiences, qui a permis à un
Tout ce que nous venons de décider concerne jeune homme âgé de 27 ans , de contracter un
le for extérieur. Les enfans , soit majeurs , soit mariage agréé de sa mère et de ses parens , contre mineurs , ne doivent pas , dans le for de la cou- . la volonté de son père.
science , se marier sans en demander l'agrément 333. Lorsqu'un mineur n'a ni père ni mère ,
à leurs père ou mère qui ont perdu l'état civil, il doit faire intervenir pour son mariage le con-
lorsqu'ils sont à portée de le leur demander ; car sentement de son tuteur ou curateur. Le curé ne
la mort civile des père et mère , ne dispense pas doit pas le marier , sans que le mineur lui ait fait
les enfans des devoirs naturels dont ils sont tenus apparoir de ce consentement : et lorsque , dans
le fait, il Ta marié, le mariage est présumé de 2o. Le consentement, que les tuteurs et curadroit entaché du irice de séduction; et sur Fappel teurs refusent de donner au mariage de leurs du tuteur ou curateur, il doit être déclaré nul , mineurs , peut être bien plus facilement suppléé et abusivement contracté. que celui des père et mère* Le juge , sur le Ce qui ne doit s^entendre que des curateurs refus du tuteur de donner son consentement au qui ont le mineur sous leur puissance, et non d*un mariage, permet au mineur de faire assembler simple curateur aux causes, créé à un mineur devant lui ses plus proches parens, et après les émancipé. Un tel curateur n^a pas de qualité pour avoir entendus, et fait rédiger les avis de chacun empêcher le mariage du mineur, comme Ta des parens convoqués, et les raisons sur lesobservé M. Bignon dans son plaidoyer, dont Tex- quelles ils le fondent , il renvoie les parties à trait est rapporté par Soefve, t, 2, cent, 2, cA. 72. Taudience , pour juger si Ton doit permettre au
334. Lorsqu^un mineur a un tuteur honoraire mineur de passer a la célébration du mariage, et un tuteur onéraire , c^est le tuteur honoraire Enfin , et c^est la principale différence entre qui doit consentir au mariage j car c^est lui qui a le consentement des père et mère, et celui des le gouvernement de la personne du mineur : tuteurs , le dé£aut de consentement des père et le tuteur onéraire n'est créé que pour Tadminis- mère , p^r cela seul que les enfans mineurs ont tration de ses biens. méprisé ce consentement, rend le mariage nul ,
Observez que, lorsqu'un mineur a un tuteur en et le fait présumer entaché du vice de séduction,
France,etunautre tuteur dans les colonies, c'est n'y ayant qu^une grande séduction qui puisse
le tuteur du lieu^ où le père du mineur avait son porter un fils à se soustraire à ce qu'il doit , à
domicile lors d^ son décès , qui doit donner son cet égard , a ses père et mère. Au contraire , le
consentement par écrit au mariage du mineur, défaut de consentement des tuteurs ne rend le
sur un avis de parens assemblés devant le juge mariage nul et présumé entaché du vice de séduc-
qui Ta nommé ; déclaration du I6décembre 172 1 , tion , que lorsqu'il parait de la surprise , et que
orf. 5. Cejuge peut quelquefois, pour de grandes le mariage est désavantageux au mineur, par
considérations, avant que d'homologuer Favis une inégalité de condition ou de biens. Cette
des parens par lui reçu , ordonner que le tuteur différence entre les père et mère , à cet égard ,
de l'autre lieu sera entendu pardevant le juge et les tuteurs , est observée dans l'extrait d'un
qui l'a nommé, ensemble les parens qui sont plaidoyer de M. Talon, au tome 2 du Journal
auditlieujsur le mariage proposé, pour, leur avis des audiences, liv, 4, ch, 47. rapporté , être ordonné ce qu'il appartiendra.
La déclaration du roi , du 1er février 1743, § "' **" conséntemekt des père et mèbe kv
., .- ^TCk xiA i_ MARIAGE DE LEC^S ENFANS MAJEURS.
tbtdem j art, 12 , porte la même chose.
335. Le consentement des tuteurs et curateurs 337. Les enfans majeurs, aussi bien que les n'est nécessaire , que lorsque le mineur n'a ni enfans mineurs, sont obligés de requérir le conpère ni mère. Lorsque , sur le refus d'un père ou sentement de leurs père et mère à leur mariage, d'une mère d'avoir la tutelle de ses enfans, on Mais il y a deux grandes différences, à l'égard leur a créé un tuteur, le père et la mère ne lais- de ce consentement , entre les enfans majeurs sent pas d'avoir, en ce cas, le gouvernement des et les mineurs.
personnes de leurs enfans y le tuteur , qu'on leur La première est , que , si les majeurs ont été
a créé , est créé pour administrer leurs biens f et mariés sans avoir requis dans les formes juridi-
par conséquent c'est au père ou à la mère, plutôt ques le consentement de leur père ou mère , le
qu'à ce tuteur , qu'il appartient de donner son mariage n'est point pour cela présumé entaché
consentement au mariage de leurs enfans. du vice de séduction , comme l'est celui des
336. Il y a quelques différences entre le con- mineurs; et il ne peut, en conséquence , être sentement , que doivent donner les père et mère attaqué par leur père ou mère, dont ils ont négligé au mariage de leurs enfans , et celui que doivent de requérir le consentement : ils sont seulement donner les tuteurs et curateurs des mineurs qui sujets , en ce cas , à la peine de l'exhérédation , n'ont ni père ni mère. pour avoir manqué à leur devoir.
lo. Les père et mère n'ont pas besoin, pour Augeardrapporteunarrêtdu2 septembre 1687,
donner leur consentement au mariage de leur sur les conclusions de M. de Lamoignon , qui a
enfant mineur , de prendre l'avis des autres pa- confirmé le mariage d'un avocat , contracté en
rens : au contraire , le tuteur ne doit donner son majorité avec une servante , sans avoir égard à
consentement au mariage de son mineur , qu'a- l'appel comme d'abus interjeté par la mère , à
près avoir pris l'avis des plus proches parens, l'insu de laquelle il avait été contracté,
tant paternels que maternels du mineur, qu'il La déclaration de 1639 déclare expressément
doit pour cet effet convoquer devant le juge : les fils , quoique majeurs de trente ans , et les
Ordonnance de Blois, art, 43. filles, quoique majeures-de vingt-cinq ans, sujets
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à la peine d^exhérëdation , lorsqu^iU se sont à son père, en lui demandant son consentement,
mariés sans avoir requis par écrit le consente- la réquisition du consentement de son père pour
ment de leurs père et mère. un tel mariage , est une insulte qui augmente
L'édit du mois de mars 1697, y soumet même Toutrage qu'il lui fait par ce mariage , bien loin
les veuTes majeures de vingt-cinq ans, aussi de le diminuer.
bien que les autres eiifans. Il dit que c'est en 339. Les différences, que nous avons observées
ajoutant à Tédit de 1556 , et à Tarticle 2 de la entre les enfans majeurs qui se marient sans le
déclaration de 1639, parce que Tédit de 1556 consentement de leurs père et mère, et les mi-
n'avait point parlé du tout des veuves , et que neurs, n'ont pas lieu, lorsque le mariage de Ten-
Tarticle 2 de la déclaration de 1639 avait bien , faut, quoiqu'il n'ait été contracté qu'en majorité
dans la première partie de cet article , qui con« est une suite de la séduction en minorité. C'est
cerne les mineurs , compris expressément les pourquoi , si un fils a contracté mariage cum
veuves mineures ; mais que, dans la seconde , turpi peraonâ, quoiqu'il l'ait contracté en majo-
qui concerne les majeurs , il n'avait pas parlé rit^ , si , dés sa minorité , il avait vécu dans le
dea veuves. désordre avec cette fille, son mariage étant, en
Lorsque lesdits enfans , quoique majeurs de ce cas , une suite de sa séduction en minorité , vingt-cinq ou de trente ans, et même les veuves pourrait être déclaré nul , de même que s'il eut majeures de vingt-cinq ans, non seulement n'ont été contracté en minorité , et le rendrait pareilpas requis le consentement de leur père ou mère, lement sujet à la peine de rexhérédation. C'est mais encore ont affecté, par une clandestinité, une maxime de M. l'avocat-généralBignon, rapde leur en dérober la connaissance, Téditde 1697 portée par l'auteur du Journal dea audiences , augmente la peine, en ordonnant que, si les- tom, 2, sur un arrêt du 2 juillet 1660. dites veuves , fils ou filles majeurs , demeurans 340. L'arrêt de règlement du 27 août 1692 , actuellement avec leurs père et mère , contrac- prescrit la forme légitime , dans laquelle les tent à leur insu 'des mariages , comme habitans enfans doivent requérir le consentement de leurs d'une autre paroisse , sous prétexte de quelque père et mère pour leur mariage, logement qn^ils y ont pris peu de temps avant L'enfant doit commencer par présenter au juge leur mariage, ils soient, par le seul fait, ensemble royal du lieu du domicile de ses père et mère , les enfans qui naîtront de leur mariage, privés une requête aux fins qu'il lui soit permis de faire des successions de leurs père , mère , aïeux et à ses père ou mère des sommations respectueuses aïeules , et de tous autres avantages , même du de lui donner leur consentement au mariage , droit de légitime. Leur mariage, outre cela, peut qu'il se propose de contracter avec un tel ou une être déclaré nul pour le défaut de présence du telle. En conséquence de la permission que le propre curé, comme nous le verrons infrà. juge met au bas de la requête , l'enfant doit se
338. La seconde différence est qu'il ne suffit transporter chez ses père ou mère , avec deu](
pas aux mineurs de requérir le consentement de notaires , ou un notaire et deux témoins , et là ,
leurs père et mère à leur mariage : il faut qu^ils les requérir de lui accorder leur consentement
l'obtiennent, comme nous l'avons vu suprà, au mariage qu'il se propose de contracter avec
Au contraire, aussitôt qu'une fille est majeure une telle, de laquelle réquisition le notaire dresse
de vingt ans, et aussitôt qu'un garçon est un acte : c'est ce qu'on appelle aommafton re«-
majeur de trente ans , ils satisfont ( au moins pectueuae.
pour le for extérieur ) à tout ce qu^ils doivent à II en doit être fait au moins deux, leurs père et mère, en requérant d'eux , dans la 341. Lorsqu'un garçon est majeur de vingtforme légitime, leur consentement. Lorsqu'ils cinq ans, mais au-dessous de Fâge de trente ans. Tout ainsi requis , quoiqu'ils ne l'aient pas ob- il ne lui suffît pas , pour se mettre à couvert de tenu , ils ne sont pas sujets à la peine de l'exhé- la peine de l'exhérédation , de requérir par des rédation. sommations respectueuses le consentement de
Néanmoins, si le mariage était tout-à-fait bon- ses père et mère pour son mariage, il faut qu'il
teux et déshonorant : comme si un fils majeur l'obtienne; faute de quoi, il est sujet à la peine;
de trente ans , d'une condition honnête, avait l'édit de 1556, art, 8, n'ayant excepté de la peine
demandé a son père son consentement pour de l'exhérédation que les fils excédant trente ans :
épouser une comédienne, ou une femme qui mais son mariage ne peut pas être attaqué, et, en
aurait été reprise de justice ; si une fille Pavait cela, il diffère du mineur,
demandé pour épouser son laquais j la réquisi- Le père n'est pas même fondé à s'opposer au
tion faite au père de son consentement, ne mariage; c'est ce quia été jugé par un arrêt du
devrait pas soustraire l'enfant à la peine de Tex- 12 février 1718 , rapporté au septième tome du
hérédation ; car , bien loin que l'enfant satis- Journal des audiences, qui donne congé de l'op-
fasse , en ce cas , en partie au respect qu'il doit position formée par un père au mariage de son
fils âgé de vingt-six ans. M. Chauvelin, sur les Gaston, duc d^Orléans, que ce prince avait con* conclusions duquel rarrét fut rendu, dit, suivant tracté avec la princesse Marguerite de Lorraine, que le rapporte le journaliste , qu^un majeur, sans le consentement du roi. Sur Tappel comme quoique au-dessous de trente ans , ne pouvait d^abus de ce mariage, interjeté par le procureurêtre empêché de se marier sans le consentement général par arrêt du mois de septembre 1634 , de son père , qu^il s'exposait seulement à Teihé- sur les conclusions de M. Jérôme Bignon , ce rédatîon. Au reste, il y a lieu à la peine de Texhé- mariage fut, pour le défaut de ce consentement, rédation , quand même le mariage , fait sans le déclaré nul. L'assemblée du clergé de 1636 consentement des père ou mère , serait un ma- donna aussi une déclaration , insérée dans le riage sortable y sauf qu^en ce cas on tempère procès-verbal des actes de cette assemblée, par rexhérédation , en adjugeant sur les biens du laquelle elle reconnut , que, suivant un ancien défunt une somme en usufruit à Teihérédé , et usage du royaume de France, les princes du sang la propriété de cette somme aux enfans nés et à ne pouvaient contracter mariage sans le consennaitre de ce mariage. tement du roi j et que le défaut de ce consente-
meut rendait le mariage nul. Le prince reconnut
% m. SI LE coNSENTEMEirT DES PÈRES ET MÈRES, j^ n^nij^ jg j^n mariage , par acte du 16 août
TUTEURS ET CURATEURS. EST REQUIS POUR LE jggg ^^j^ dcpuis , étant rcut ré cn gracc , il
MARIAGE DES BATARDS. , . ' • • j i ^u vi-* .. -i j» *.
obtint la permission de le réhabiliter, .et il fut
342. L'obligation, en laquelle sont les enfans, de nouveau célébré par Tarchevêque de Paris , soit d'obtenir, soit, lorsqu'ils ont passé un cer- à Meudon, au mois de mai 1647.
tain âge , de requérir au moins le consentement On avait consulté pour cette affaire les doc-
de leurs père et mère pour leur mariage , est un teurs de Sorbonne, qui, pour la plupart, avaient
effet du droit de puissance paternelle que les donné leur avis pour la nullité du mariage : ceux,
père et mère ont sur leurs enfans. Ce droit de qui firentdifficultédele donner^ ne furent arrêtés
puissance paternelle étant un des effets civils du que parce qu'ils ne croyaient pas que , dans les
mariage, comme nous le verrons infrà, part, 5, monumens de Thistoire, qui établissaient Tobli-
les père et mère ne peuvent avoir ce droit , que gation des princes et des grands du royaume ,
sur les enfans qui leur sont nés ou censés nés d'obtenir le consentement du roi pour leurs
d'un légitime mariage : ils n'ont point ce droit mariages, il se trouvât aucune loi assez formelle
de puissance patei*nelle sur leurs bâtards , d'où et assez précise, pour faire du défaut de ce con-
il suit que leurs bâtards ne sont pas danâ l'obli- sentement un empêchement dirimant : mais ils
gation ni d'obtenir, ni même de requérir leur convenaient que le roi avait le pouvoir d'en éta-
consentement. Cestce qui a été jugé par un arrêt blir un pour l'avenir, s'il jugeait à propos d'en
du l^r février 1662, rapporté au second tome faire une loi. Tel était le sentiment de M. Heo-
du Journal des audiences , liv, 8, ckap, 47, par nequin , célèbre professeur de Sorbonne , qui ,
lequel , sur l'appel comme d'abus interjeté par suivant une anecdote que nous rapporte M. Boi-
une mère , du mariage de son fils bâtard , qui ^o<>u dans son Traité des empêchemena de ma-
était un jeune homme âgé de vingt-trois ans , f^os^y ayant été mandé par le cardinal de Riche-
revêtu d'une charge de secrétaire du roi , qui lieu pour dire son avis sur ce mariage, répondit :
avait épousé la fille d'une vendeuse de chapeaux ^ mariage est bon : que le roi porte une loi qui
sous le Petit-Ghâtelet, la cour mit les parties fasse un empêchement dirimant du défaut de son
hors de cour. consentement , et de tels mariages seront nuls.
Lorsque les bâtards sont mineurs , ils ont , Nous n'avons pas cru nécessaire de rapporter
comme les autres , besoin , pour se marier, du î<^i ^^s monumens de l'histoire sur cette matière;
consentement de leur tuteur ou curateur; et lors- la discussion en est trop longue : ils sont re-
qu'ils n'en ont point, ou doit leur en créer un. cueillis dans le traité de M. Oelaunoi, Regia in
matrimonia potestaa f où on peut les voir.
AETICLE II.
Du consentement du roi pour le mariage des SECTION III.
princes, db la céLiBRATioH du mariage en page
_,_«., . . . d'église, et DELA COMPETENCE DU PRiTRB
343. Suivant un ancien usage, qui s'est tou- ^^^ ^^ ciLèaRE. jours pratiqué dans le royaume , les princes du
sang ne peuvent contracter mariage sans le con- article premieb.
sentement du roi. Ou agita beaucoup , dans le n- /- ^xi^j;--*-^ ^ ^ j»^ i*
j ., , ■ 1 Jxr * j . . Velacélébrattondumartageenfacedéghse,
dernier siècle , si le défaut de ce consentement ^ # ^
était un empêchement dirimant de mariage. La La célébration du mariage en face d'égUse,
question fut agitée à l'occasion du mariage de qui est aujourd'hui nécessaire pour la v>ilidité
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du mariage , est une matière qui a éprouvé fait en face d'église, dans rassemblée des fidèles, plusieurs changemens. et par le ministère de Tcglise, c'est-à-dire, des
Nous traiterons, dans un premier paragraphe, ministres de Téglise? de l'antiquité de la célébration du mariage en face Ces termes, confirmât ohlatio, nous font aussi d'église , et de la bénédiction nuptiale ; et nous entendre qu'on offrait le saint sacrifice de la examinerons si elle était absolument nécessaire, messe pour les nouveaux mariés ; ce qui fait prédans les premiers siècles , pour la iralidité du sumer que les mariages se célébraient les jours ftiariage. Nous rapporterons , dans un second de dimanche , lorsque les fidèles étaient assemparagraphe, les lois qui, dans la suite des temps, blés pour le sacrifice de la messe, ont requis la bénédiction nuptiale , ou l'inter- Et ces termes , obsignat henedicUo y ne signi- Tention du curé des parties dans les mariages , fient-ils pas bien clairement la bénédiction nuppour leur validité. Nous Terrons , dans un troi- tiale que le prêtre donnait aux nouveaux mariés ? sième paragraphe, quel était , dans le douzième Le quatrième siècle nous fournit aussi plusiècle et les siècles suivans , jusqu'au temps du sieurs monumens de l'usage de la bénédiction concile de Trente , le droit qui s'observait à nuptiale : nous en trouvons un dans la lettre do l'égard des mariages qui n'avaient pas été celé- saint Ambroise à Virgile, n. 7, où ce père, brés en face d'église. Un quatrième contiendra pour détourner les fidèles de s'allier par mariage ce qui s'est passé dans le concile de Trente, à avec des infidèles, dit: Quiiin ipêum conjugium l'égard des mariages clandestins, c'est-à-dire, velàmihb sàcbrdotali et behbdictioub êancqui n'étaient pas faits en face d'église, et dans la tificari oporteat, quomodo potest conjugium. forme prescrite par le concile. Enfin un cin- dici, ubi non eêt fidei concordia? Cette lettre quième paragraphe exposera ce qui a été ordonné est la dix-neuvième dans l'édition des Bénésur cette matière par les Ordonnances, Édits et dictius.
Déclarations de nos rois. Nous en trouvons , dans le même siècle , un
autre dans une lettre du pape Syrice, qui monta S I. DE l'antiquité de LA bIîniSdiction wupttale , 8"^ 1^ saiut-siégc en l'année 384 ou 385; c'est
ET DE LA ciÊLÉBRATioN DU MAKiAGE DANS l'église ; daus sa lettre à Hymèrc , évêque de Tarragone.
et si ellf.s ÉTAIENT NÉCESSAIRES DANS LES PRB- Ccpapo, OU faisaut-, au chap. 9 de cette lettre,
miers SIÈCLES POUR LA VALIDITÉ DES MARIAGES, le détail dcs qualités qu'il faut avoir pour être
promu aux ordres , rapporte celle-ci : tS't pro-
344. La célébration du mariage des chrétiens babiliter vixerit , unâ iantùm eteâ quam viren face d'église, et la bénédiction nuptiale , que ginem communi per êacerdotem benedictione le prêtre , qui célèbre le mariage , donne aux perceperit , uxore conieniuê. personnes qui se marient , sont de la plus grande Le quatrième concile de Garthage , qu'on préantiquité, tend avoir été tenu l'an 398, fournit pour ce
Cette bénédiction nuptiale, comme le remar- siècle un troisième témoig^nage. Il est dit au que saint Isidore de Séville , lib, 2, de off, canon quinzième : Sponêuê et êponêa quùm «cc/eff., cap. 19, se pratique dans l'église, à l'imi- benedicendi êunt à êacerdote, à parentibus tation de celle que Dieu lui-même donna dans le auiê vel paranymphiê offerantur, qui, quùm paradis terrestre au mariage de nos premiers benedictionem acceperint, eddem nocte , pro parens : Quàd in ipêd conjunctione connubii à reverentid ipêiua benedictionis , in virginitate êacerdote benedicuntur ; hoc eêt à Deo in ipêd permaneant,
prima conjunctione hominiê factum : êic enim II est vrai que les critiques ont soupçonné de êcriptum eêt; fecit Deuê,.., et benedixit eiê, supposition les canons de ce prétendu quatrième
dicenê : creêcite, etc Hâc ergo êimilitudine concile de Carthage ; mais quand nous abandon-
fit nunc in eccleêid ; quod tune factum eêt in serions ce témoignage, les précédons, que nous paradiso. avons rapportés, contre lesquels on ne peut rien
Nous trouvons des témoignages de cet usage opposer, sont plus que suffisans pour certifier dans les ouvrages de Tertullien, qui a vécu dans Tusage , dan^ lequel on était dans l'église au le second et dans le troisième siècle; Undè êuf- quatrième siècle, de faire intervenir, dans les ficimuê, dit-il, lib. 2, ad uœor,, cap. 8, ad mariages des fidèles, la bénédiction nuptiale. enarrandam felicitatem ejuê matrimonii quod Au commencement du cinquième siècle , le eccleêia conciliât, confirmai oblatio, obêignat^ pape Innocent I, dans sa lettre à Victrice , benedictio. Ce mariage, quod conciliât eccleêia, évêque de Rouen , art, 6 , fait aussi mention de peut-il s'entendre autrement que d'un mariage la bénédiction nuptiale : Benedictio quœ per
dans
êacerdotem nubentibus imponitur, » Ces mots, obsignat benedictio, ne se trouvent pas 345. Cette bénédiction nuptiale n'était néanns rédition de Beatus R/tennnus. moins qu'un .pieux usage, et n'était pas néces-
saire pour le mariage, qui pouTait, sans cela, Celaprouve que les mariages pouTaient se con-
être valablement contracté. tracter sans les célébrer publiquement à réglise,
La loi vingt-deuxième , cod, de nupHia y qui car si cette célébration eût été nécessaire , on
est de Théodose et Yalentinien , ne nous laisse n'aurait pas admis, avant la rfoyelle, pour preuve
aucun doute à cet égard : Si donationum ante du mariage , le seul témoignage des témoins qui
nuptias veldotis itutrumenta defuerint, pompa disaient avoir entendu les parties se traiter demari
etûnn attaque nuptiarum celebritaê omittatur, et femme. Ce que Justinien, pour remédier à ces
nuUua existimet ob id deeêse rectè aliàs inito abus, prescritpourlapreuve des mariages, prouve
matrimonio firmitatem y vel ex eo natta liberté pareillement qu'on pouvait le contracter valable-
jura poaae legitimorum auferri ; inter pares ment sans aller à Téglise , et sans bénédiction
honestate peraonaa nulle lege impediente con^ nuptiale. Il ordonne que le mariage légitime des
sortium, quod ipaorum consenau afque ami- personnesd'unri^ng illustre, ne puisse se prouver
corum fide firmatur, que par un acte de conventions matrimoniales.
On ne peut pas dire plus formellement que le A Tégard des personnes d'un rang inférieur , et
seul consentement des parties , justifié par le néanmoins d'une condition honnête, il veut, qu'à
témoignage de leurs amis , devant qui elles l'ont défaut d'acte de conventions matrimoniales, elles
déclaré , suffit pour la validité de leur mariage , aillent dans quelque église , in aliquâ orationia
et ai pompa attaque nuptiarum celebritaê omit- domo, y déclarer leur mariage au défenseur qui
tatur. Ces termes, aliaque nuptiarum aotem- en doit dresserun acte en présence de témoins. Il
nitaa, désignent manifestement la cérémonie excepte de sa loi lespersdtmes de basse condition, de la célébration du mariage en face d'église. De là on peut tirer cette conséquence : Jus-
et de la bénédiction nuptiale, dont les empe- tinien n'a ordonné par cette Novelle d'aller à
reurs décident que l'omission n'empêchait pas l'église , qu'à défaut d'acte de conventions matrî-
alors la validité du mariage. moniales; et encore ce n'était pas pour y recevoir
Observez que la loi dit , inter pares honestate la bénédiction nuptiale , dont il n'est pas dit un
personas; car lorsqu'un homme se mariait avec mot; mais pour y faire dresser un acte de leur
une femme de vile condition , il fallait alors mariage par le défenseur , qui souvent était un
qu'il fût établi par un acte de convention matri- laïque. Donc , quand il y avait un acte de con-
moniale , qu'il la prenait pour légitime épouse , ventions matrimoniales , il n'était pas même du
plutôt que pour une simple concubine : ce qui tout nécessaire d'aller àl'église. Justinien excepte
fut depuis abrogé par Justinien ; /. 23 , ^ 7, cod, de sa loi les personnes de basse condition ; donc,
de nup, ces personnes pouvaient valablement contracter
On peut encore tirer argument delà Novelle 74. mariage sans aucune forme. Justinien , au chap. 4 de cette Novelle , com- ]Von seulement la bénédiction nuptiale, quoi-
mence par dire : Antiquis promutgatum est que pratiquée dans l'église, n'était pas nécessaire
legibus, et à nobis ipsis sunt hœc eadem pour que le contrat de mariage fût valable comme
conatituta j ut etiam nuptiœ extra dotatia contrat civil , mais encore elle n'était pas plus
instrumenta , ex solo affectu vateant et nécessaire pour qu'il fût sacrement. C'est ce qui
ratœ sunt. parait par la réponse du pape Nicolas I à la con-
Ces termes, ex solo affectu , disant ctaire- sultation des Bulgares , dans le neuvième siècle,
ment que , pour la perfection et la validité du Ce pape , en l'article 3 , expose ainsi les usages
mariage, le seul consentement des parties suffit ; de l'Église romaine pour la célébration des ma-
et qu'il n'est pas besoin qu'il intervienne aucune riages : Primûm quidem in ecctesiâ Domini ,
autre chose, pas même la cérémonie de la béné- cum obtationibus quas offerre debent Deoy per
diction nuptiale. sacerdotis manum statuuntur, sique demùm
Ensuite Justinien rapporte que l'abus des benedictionem etvelamen cœleste suscipiunt...
preuves trop légères, qu'on admettait de ce con- post hœc de ecctesiâ egressi, coronasin capitibus
sentement des parties, par des témoins qui gestantjquœsemper in ecctesiâ ipsâ sunt solitœ
disaient avoir entendu les parties s'appeler par reservari... hœc sunt Jura nuptiarum. Ensuite
des noms dont les personnes mariées ont cou- le pape ajoute : Peccatum quiem esse, si hœc
tume de s'appeler : Introêuntes testes sine péri- cuncta in nuptiali fœdere non interveniant ,
culo mentientes , quia vir vocabat dominam *■ non didmus, quemadmodùm Grœcos vos ads'
cohœrentem, etistaillumsimiliternominabat; truere dicitis, prœsertim quum tanta soleat
etsiceisfingunturmatrimonianonproveritate arctare quosdam rerum inopia y ut ad hœc
confecta, prœparanda nullum his suffragetur auxilium;
ac per hoc efjiciàt y secundùm leges y solus
' Hoc nomine uxores à maritis appellari solebant; SUORUM CONSENSUS de qUOrum conjuftctionibus
l. 19, S I , fr. rftf a««. leg. agitur.
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Ce pape dit bien clairement que le seul con- nécessaires pour la légitimité dii mariage d'une
sentement des parties , donné selon les lois, c'est- fille : Miter legitimum, ut à patrihuê accepta
à-dire,pourvu que les lois permettent le mariage mus non fit conjugium, nisi (uxor)
entre ces personnes , quoiqu'elles ne soient pas auo tempore sacerdotaliter, ut moê est, cum
allées à l'église recevoir la bénédiction nuptiale, precibuê et oblationibus à sacerdote henedi-
sufBt pour la validité du sacrement de mariage, catur, etc.
Il ne peut pas être douteux que c'est du mariage Tout ceci avait été ainsi ordonné, comme nous
considéré comme sacrement, que le pape entend l'avons déjà dit , pour empêcher la clandestinité
parler : c'était sur ce qui était nécessaire pour le des mariages. C'est ce que nous apprend le capi-
mariage comme sacrement, que les Bulgares tulaire,179 du livre septième, où il est dit : «San-
Tavaient consulté. citum est ut publicè nuptiœ ab his qui nubere
cupiunty fiant, quia êcepè in nuptiis clàmfactis
$ II. DES LOIS QUI oMT REQUIS, POUR LA VALIDITE Çravia peccato.,.. et hoc ne deincepê fiât, ont-
DES MARIAGES, Qu'iLs FUSSENT c^LjÉBR^s EN FACE nibuÊ cavendum est ; êed priùê conueniendua
d'église. Cet sacerdoa in cujuê parochid nuptiœ fieri de-
bent, in ecclesid coràm populo, et ibi inquirere
346. La bénédiction nuptiale et la célébration ^f^à cum populo ipse êacerdoê débet , si ejua
du mariage eu face d'église, qui n'étaient d'abord propinqua ait, an non Poatquàm iata om-
que de pieux usages, furent dans la suite requis ami probata fuerint, et nihil impedierit, tune,
pour la validité des mariages. • ai virgo fuerit, cum benedictione aacerdotia.
Pour remédier aux abus , qu'occasionait la aicut in aacramentario continetur, et cum eon-
clandestinité des mariages, que plusieurs per- ailio multorum bonorum hominum, publicè et
sonnes contractaient sans aller à Téglise recevoir non occulté ducenda eat uxor.
la bénédiction nuptiale , dans la vue de les tenir Ce capitulaire se trouve aussi dans le recueil
secrets, nos rois jugèrent à propos d'ordonner d'Isaac, évêque de Langres, tit. 5, art. 6.
que leurs sujets, lorsqu'ils contracteraient ma- Dans le quatrième supplément des capitu-
riage, le contracteraient en face d'église, où ils laires de Charlemagne, qui est un recueil de
recevraient la bénédiction nuptiale , à peine de quelques canons et de quelques lois de princes
nullité des mariages qui se contracteraient sans séculiers , que Charlemagne déclare vouloir être
y observer cette formalité. C'est ce que nous insérés dans ses capitulaires , et avoir force de
trouvons établi dans le recueil des capitulaires loi, le second article , tiré des lois des Yisigoths,
de Charlemagne et de ses successeurs, fait par prononce une amende de cent sous, ou, à défaut
Benedictus Levita. Il est dit au livre sixième, d'argent, une peine de cent coups de fouet contre
art. 130 : Nec aine benedictione aacerdotia, qui les Chrétiens qui contracteront mariage sans
étntè innupti erant, nubere audeant. bénédiction nuptiale.
La bénédiction nuptiale ne se donnait qu'aux Le concile de Trosli, tenu l'an 909, sous
premiers mariages. C'est pour cela que le capi- Charles-le-Simple , can. 7, dit : Decemimua et
ta\9xr% ait ^ qui antè innupti erant. 1&9ÀA c^noi- noa aecundùm-conatitutionem antiquam, i^t
qu'il n'intervint pas de bénédiction nuptiale dans nullua occultaa nuptiaa, etc., .. aed dotaiam et
les seconds et ultérieurs mariages, les parties à parentibua traditam , per benedictionem aa-
n'étaient pas moins obligées d'y faire intervenir cerdotum accipiat, qui vult uxorem, aicut in
le curé, pourdonner au nom de l'église publique- libro aupradicto, cap. 179, monetur hia verbia :
ment et en présence du peuple , son approbation Sancitum, etc.
à leur mariage. C'est ce ^ue nous apprend le Le concile rapporte tout de suite les propres
capitulaire 408, où il est dit : Ne Chriatianiex termes de ce capitulaire, que nous avons ci-
propinquitate aui aanguinia connubia ducant; dessus rapportés. nec aine benedictione aacerdotia cum virginibua
nubere audeant, neque viduaa abaque auorum g m. ^u droit qui s'orservait dans le douzième
aacerdotum conaenau et conniventiâ plebia du- siècle et les suivans , jusqu'au temps du co«-
cere prœaumant. cile de trente, a l'égard des mariages glan-
Ces capitulaires comprenant dans une même destins, c'est-à-dire qui n'étaient pas célébrés
défense les mariages entre parens , et ceux qui ^^ '^^'* ^'^oi-ise. se contractent sans bénédiction nuptiale , ou au
moins sans l'intervention du curé, il s'en suit 347. Les lois, que nous avons rapportées au
que cette défense était faite à peine de nullité. paragraphe précédent , tombèrent par la suite eu
Le capitulaire 463 du livre septième s'en désuétude : on ne regarda plus la bénédiction
explique formellement, en rapportant expressé- nuptiale et la célébration du mariage en face
ment la bénédiction nuptiale parmi les choses d'église , comme nécessaires absolument pour la
Talidité du mariage. Il était censé valablement Le même pape Innocent III, dans le concile
contracté par cela seul que les paities s'étaient de Latran, ayant défendu les maria^^es clan4es-
réciproquement promis de se prendre pour mari tins , c'est-à-dire , ceux qui ne sont pas con-
et femme. C'est ce qu'on appelait Sponêalia de tractés en face d'église , et ayant ordonné que
prœsenti, même ceux , qui se célébreraient en face d'église ,
Alexandre III , dans le douzième siècle , n exi* seraient précédés de trois bans de mariage , ne
geait pas autre choae pour la validité d'un ma- déclare pas néanmoins nuls les mariages clan-
riage, dans sa décrétale qui est au chap. 9, destins , lorsque les parties sont d'ailleurs capa-
Ext, de eponêal, et matrim. Ex parte C. mu- blés de contracter mariage ensemble ; et il se
lieriê , dit ce pape, nobiê intimatum est quod contente d'ordonner qu'on imposera eu ce cas
Andréas juramentum prœêtitii quod eam ab eo une pénitence à ceux qui les contracteront : Hie
tempore pro conjuge teneret, et et sicut uxori qui taliter prœsumpserint etiam in gradu con-
auœ fidem êervaret ; ipêa quoque eidem jéndreœ ceaao copularif condigna pcenitentia injun-
juravit êe illum pro marito habiturum quo gatur; cap, fin,, ext, de clandeêt, desponê,
facto (il n'est fait mention d'aucune célébration Les mariages clandestins, c'est-à-dire, ceux
de mariage en face d'église), prœnominatuê qui ne sont pas contractés en face d'église, mais
Andréas reliquit eamdem,,., Mandamus qua- secrètement ^ per sponsalia de prœsenti, conti-
teniis eumdem ut super inductd dimissâ, ad nuèrent toujours depuis à être regardés comme
uxorem suam redeat,,,, cogaiis, valables. Ils étaient encore regardés comme tels
Il y a dans Tancienne collection , au titre de au temps du concile de Trente : et ce concile
sponsà duor,, cap, 8, une décrétale du même ya même jusqu'à frapper d'anathème ceux qui
pape , adressée à l'évêque de Norwick , qui est nieraient que ces mariages fussent de vrais ma-
encore plus formelle. Il y est dit : Ex tuis lit' riages, tant que l'église n'a pas encore jugé à
teris intelleximus virum quemdam et muUerem propos de les déclarer nuls , quoiqu'elle les ait
sesein9icemrecepisse,nuUosacerdoteprœsentey toujours détestés: Tametsi dubitandum non
nec adhibitâ solemnitate quant solet Anglicatta est, dit le concile , clandestina matrimonia
Ecclesiaexhibere, etaliamprœdictamtnulierem libero contrahentium consensu facta, rata esse
ante camalem commixtionem sohntniterduxisse et vera matrimonia, quandiù ecclesia ea irrita
et cognovisse : tttœ prudentiœ duximus respon^ non fecit; et proindè jure damnandi sunt ilU,
dendum quod, si prius vir et mulier ipsa, de ut eos S, Synodus anathemate damnât , quiea
prœsenti se receperint, dicendo unus alteri, vera ac rata esse negant.
ego te recipio in meam, et ego te recipio in Par ces termes, rata esse et vera, le concile
meum; etiamsi non intervenerit illa solem-' déclare que ces mariages étaient non seulement
nitas, nec vir mulierent cornaliter cognoverit, de vrais mariages , en tant que contrats civils ,
mulier ipsa prima débet restitui, quùm nec po^ mais même qu'ils étaient sacremens : c'est ce que
tuerit, nec debuerit, post talem consensum alii signifie ce terme rata dans le langage des cano-
nuhere, nistes , comme on peut le voir au chap. 7, extr.
Le même pape, au chap. 2, ext, de clandest, de divort,, où Innocent III dit , que, quoique
despons,, dit que, lorsque des mariages ont été le mariage des infidèles soit un vrai mariage, il
contractés avec tant de clandestinité, qu'il. n'y n'est pas ratum, pour dire qu'il n'est pas
en ait aucune preuve , l'église n'a pas de moyens sacrement : Etsi matrimonium verum inter
poiir contraindre les parties qui en disconvien- infidèles existât, non tamen est ràtum j inter
nent , à tenir leur foi : mais lorsque les parties fidèles autem verum ekratum existit, etc. C'est
déclarent ces mariages , l'église , à moins qu'il une fort mauvaise objection que de dire que, si
n'y ait d'ailleurs quelque empêchement , doit les ces mariages sont sacremens , l'église ne doit pas
reconnaître commeaussi valables que s'ils avaient les détester. Je réponds qu'elle les déteste,
d'abord été contractés en face d'église : f^erùm comme elle déteste les mauvaises dispositions
si personâ contrahentium hœc voluerint publia dans lesquelles on confère et on reçoit les autres
care, nisi rationabilis cattsa prœpediat, ab ec- sacremens , qui ne laissent pas d'être sacremens^
clesià recipienda, et comprobanda tanquam si nonobstant ces mauvaises dispositions. ab initio in ecclesiœ cottspectu celebrata, ,
Il résulte pareillement de la décrétale du même g ly. de ce qui se passa, au concile de trente,
pape Alexandre III , qui est au chap. Illud, 11, a l'^gaho des mariages clandestins. ext, de prœsumpt, ; et de celle d'Innocent III ,
qui est au chap. 6, ext, de eo qui cogn, con- 348. Il fut beaucoup question au concile de
sang., etc, que ces papes regardaient les ma- Trente, des mariages clandestins, c'est-à-dire,
riages contractés seulement per. verba de prœ- de ceux qui ne sont pas contractés en faoe
senti, comme de vrais mariages. d'église. Tous en reconnaissaient les abus. Le
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meilleurmoyen d'y remédier était de les déclarer ^ ^^ ^^ ^^^ ^^^ ordonnances de nos rois ont nuls; mais il y en avait qui doutaient si le con- ^ ^^^^^^^^ contre les maeiages clandestins ; et cile en avait le droit. j,e ^^^ forme qu'elles ont prescrite pour que
Fra-'Paolo, dans son Histoire de ce concile, les mariages fussent valablement contractés, Hv, 7, rapporte l[ue, dans la congrégation des
théologiens , qui fut tenue sur ce sujet le 9 fé- 349. Le concile de Trente ne put être reçu vrier 1563, 'et jours suivans , Maillard , doyen en France, malgré les efforts que firent la cour de Sorbonne, dit que l'église n'avait pas ce pou- de Rome et le clergé, pour Ty faire recevoir, voir- qu'elle ne saurait faire qu'un sacrement Tous les catholiques reconnaissaient, et ont légitime dans le temps présent, fût invalide à toujours depuis reconnu que les décisions de ce l'avenir; qu'elle ne pouvait pas exiger, pour la concile sur le dogme, sont la foi de l'église ; validité du mariage, qu'il se contractât publi- mais l'atteinte, qu'il donne dans ses décrets de quement, le premier mariage entre Adam et discipline aux droits de la puissance séculière , et Eve , qui est le modèle des autres , s'étant fait à nos maximes sur un très grand nombre de sans'témoins. Le jésuite Salmeron disait au con- points, fut et sera toujours un obstacle insurtraire que l'église a tant de pouvoir sur la montable à sa réception dans 'ce royaume. On matière des sacremens, qu'elle peut y altérer peut en avoir la liste dans une dissertation sur tout ce qui n'est pas de leur essence , que les la réception et l'autorité du concile de Trente qualités ée public ou de secret étant accidentelles en France , qui est à la fin de l'excellent ouvrage au mariage , l'église peut ordonner sur ces qua- de M. Rassicod , qui a pour titre , Notes sur le lités ce que bon lui semble , et par conséquent concile de Trente, et qui a été imprimé à exiger, pour sa validité , qu'il fût public. Cologne , en 1706.
Palavicin , dans son histoire , donne un dé- Le décret du concile ne pouvant pas remédier menti à Fra-Paolo, sur ce qu'il rapporte de aux abus des mariages clandestins en France , où ravis du doyen MaillaM, et dit que c'est un fait ce concile n'était pas reçu , et où ses décrets ne controuvé. pouvaient par conséquent avoir aucune autorité,
Dans la vingt-quatrième session du concile , le roi Henri III jugea à propos d'y remédier luiqui fut tenue le 11 novembre de la môme année , même ; ayant dans lui-même autant de pouvoir on lut le projet de décret qui avait été fait pour pour cet effet , qu'en avait le concile , comme déclarer nuls les mariages clandestins, et le nous l'avons établi dans la première partie dedécret passa contre l'avis de cinquante-six pré- ce Traité. C'est ce qu'il fit par son Ordonnance , • lais qui répondirent par non placet. L'évêque rendue aux États* de Blois , art. 40, où il est de "Warmie , qui regardait la validité de ces dit : » Avons ordonné que nos sujets ne pourront mariages comme un dogme de foi, ne voulut pas « valablement contracter mariage sans procla-
y assister ; Fra-Paolo , liv. 2S. « mations précédentes ; après lesquels bans ,
Le décret sur ce point , qui fut arrêté en cette « seront épousés publiquement ; et pour témoisession est conçu en ces termes : Qui aliter « gner de la forme , y assisteront quatre témoins quàm pressente Parocho vel alio sacerdote de « dignes de foi, dont sera fait registre, etc. « Et ipsius Parochiseu ordinarii licentiâ, etduobus par l'article 44 , il est défendu à tous notaires , vel tribus testibus matrimouium contrahere gous peine de punition corporelle, de recevoir attentabunt, eos S, Synodus ad sic contrahen- aucunes promesses de mariage par paroles de dum matrimonium omniho inhabiles reddit, présent.
et hujusmodi contractus irrites et nullos esse Par l'édit de Henri lY, du mois de décembre decernit, 1606 , le roi veut que les causes concernant les
Observez que, quoique la forme, prescrite mariages, appartiennent à la connaissance des par le concile pour les mariages , soit très sage, juges d'Église , à la charge qu'ils seront tenus et qu'elle ait été , en conséquence , adoptée et de. garder les Ordonnances , même celles de confirmée par les Ordonnances de nos rois, Blois en l'article 40 ; et suivant icelles déclarer comme nous le verrens au paragraphe suivant ; les mariages , qui n'auront été faits et célébrés néanmoins le concile excédait son pouvoir en en l'église, et avec la forme et solennités requises déclarant nuls , de sa seule autorité , les contrats par ledit article , nuls et non valablement conde mariages où elle n'aurait pas été observée : tractés , comme peine indicte par les conciles », car les mariages , en tant que contrats , appar- La déclaration du roi Louis XIII , de 1639 , tiennent , comme tous les autres contrats , à article 1 , ordonne que l'article 40 de l'Ordonl'ordre politique ; et ils sont par conséquent de
la compétence de la puissance séculière, et non i voyez les conciles de Tours , tit. 9, de Matride celle du concile, à qui il n'appartenait pas monio; de Reims, dîct. tit. art. a ; de Bordeaux , de statuer sur leur validité ou invalidité. dict. tit. Ces trois coaciles ont été tenus en i583.
To&iE III.
nance de Rlois soit exactement gardé; et en première, qui est la Toie ordinaire, est la
Tinterprétant qu*à la célébration d^icelui demande quUls peuvent donner centre le curé,
assisteront quatre témoins avec le curé , qui pour quHl lui soit enjoint de célébrer le mariage,
recevra le consentement des parties , et les Cette demande ayant pour objet le sacrement
conjoindra en mariage , suivant la forme pra- de mariage , est une cause spirituelle , qui doit
tiquée en Téglise. Fait défenses à tous prêtres de être portée devant le juge ecclésiastique , c^est-
célébrer aucuns mariages qu^entre leurs parois* à-dire , devant Tofficial. Le juge royal est
siens , sans la permission par écrit du curé ou de incompétent pour en conuaitre , suivant qu'il a
révêque. été jugé par arrêt du 10 juin 1692 , rapporté au
Uédit de 1697 confirme les Ordonnances con- cinquième tome du Journal des audiences. La
cernant la célébration des mariages , et notam- seconde voie est celle de Tappel comme d'abus
ment celles qui regardent la nécessité de la au Parlement, du refus du curé. Les parties
présence du propre curé. « Voulons ( y est-il peuvent aussi appeler comme d'abus de la sen-
tt dit ) que les Ordonnances des rois nos pré- tence de Tofficial , qui aurait autorisé le refus
« décesseurs , concernant la célébration des du curé.
« mariages , et notamment celles qui regardent 353. Ce que nous avons dit , que le prêtre ,
« LA vécEssiTi de la présence du propre curé qui célèbre le mariage , n'est pas un simple
« de ceux qui contractent , soient exactement témoin , et qu^il y exerce un ministère , n'est
a observées. » pas contraire à ce qu'enseignent les théologiens ,
350. Cette présence du curé requise par nos que les parties , qui contractent mariage , sont lois pour la validité des mariages , n'est pas une elles- mêmes les ministres du sacrement de présence purtsment passive : c'est un fait et un mariage. Il est vrai qu^elles en sont les ministres ministère du curé qui doit recevoir le consen- quant à ce qui est de sa substance , et qu'elles se tement des parties , et leur donner la bénédiction l'administrent réciproquement par leur consennuptiale. tement , et la déclaration extérieure qu'elles sa
Cela résulte des termes de la déclaration font de ce consentement ; mais le prêtre est ,
de 1639 , ci-dessus rapportée, où il est dit, que de son côté, le ministre des solennités , que
ie curé recevra le consentement des parties , et l'église et le prince ont jugé à propos d'ajouter
les conjoindra en mariage , suivant la formé au mariage , pour sa validité , et il est préposé
pratiquée en l'église, par l'église et par le prince , pour exercer ce
Il ne suffirait donc pas , pour la validité du ministère,
mariage, que les parties allassent trouver à ARTiriF Téglise leur curé , et qu'ils lui déclarassent qu'ils
se prennent pour mari et femme : il faut que le /)* la compétence du prêtre qui célèbre le
curé célèbre le mariage. C'est pourquoi , par mariage. arrêt de 1676 , rapporté par d'Héricourt , J9. 3 ,
eh» 5, art, 1, ». 27, un mariage , dont les parties 354. Il faut, pour la validité du mariage, non
s'étaient fait, dans l'église, donner acte par un seulement qu'il ait été célébré en face d'église ,
notaire , sur le refus fait par un curé de le mais encore que le prêtre , qui Ta célébré , ait
célébrer , fut déclaré nul ; et en conséquence , été compétent.
par arrêt du 10 mai 1713, un enfant né de ce Nous verrons, \^ quel prêtre est compétent
mariage fut déclaré bâtard. pour la célébration des mariages ; 2<> quelle est
351. Depuis, il y a eu un arrêt de régie- la peine des parties qui ont célébré leur mariage ment du 5 septembre 1650 , qui fait défenses à devant un prêtre incompétent ; 3» quelle est la tous notaires , à peine d'interdiction , de passer peine du prêtre qui Ta célébré : 4» si , lorsque aucuns actes, par lesquels les hommes et femmes les parties sont de différentes paroisses , le curé déclarent qu'ils se prennent pour mari et femme, de l'une des parties peut valablement célébrer sur le refus qui leur serait fait par les évêques , le mariage sans le consentement du curé de grands-^ vicaires et curés, de leur conférer le l'autre partie.
sacrement de mariage; et ordonne que lesdits
évêques, grands-vicaires et curés seront tenus S L Qu^i- est le pbêtbe comfjétehx pour Là
de donner des actes par écrit , contenant les célébration du mariage.
causes de leur refus , lorsqu'ils en seront requis. 355. Le prêtre compétent pour la célébration
Pareilles défenses aux notaires, par arrêt du des mariages , est le cnré des parties.
20 décembre 1688, rapporté au cinquième tome Le curé des parties est celui du lieu où elles
du Journal. font leur résidence ordinaire.
352. Lorsque le refus du curé est mal fondé , Lorsqu'une personne demeure une partie de les parties ont deux voies pour se pourvoir : la l'année dans un lieu , et une autre partie dans
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un autre , son curé est celui du lieu où est sa II en est de même d*un prêtre habitué, qu'un
principale demeure , où il fait ses pâques , où il curé a préposé pour la célébration des mariages
a coutume de se dire demeurant dans les actes dons la paroisse : il est évident qu'en lui don-
qu'il passe , où il est imposé aux charges publi- nant cette commission, il lui a donné la permis-
ques. sion de les célébrer, tant que sa commission
Lorsqu'une personne a transféré sa n'est pas révoquée
demeure d'un lieu dans un autre ,. pour que le 360. Tout autre prêtre , qui n'a la permission
curé du lieu de sa demeure actuelle soit compé- ni de l'évêque, ni du curé des parties, est ineom*
tent poiu> la marier , il faut qu'il y ait au moins pètent pour le célébrer.
six mois qu'elle y soit demeurante ^ Lorsqu'elle C'est ce qui résulte de la déclaration de 1639,
sort d'une paroisse du même diocèse ; ou un an qui , après avoir ordonné que ce sera le curé qui
entier , lorsqu'elle sort d'un autre diocèse. Sans recevra le consentement des parties, ajoute :
cela , son curé actuel ne peut la marier sans un « Défenses à tous prêtres de maria* autres per-
certificat de publication de bans , du curé de la « sannes que leurs v^ais paroissiens , sans la per-
paroisse d'où elle est sortie. C'est ce qui est « mission par écrit des curés des parties , ou de
porté par l'édit du mois de mars 1697, où il est « l'évêque. n
dit: tt Défendons à tous curés de conjoindre en Cette permission par écrit n'est pas néanmoins
tt mariage autres personnes que ceux qui sont nécessaire , lorsque c'est le vicaire , ou le prêtre
« leurs vrais paroissiens, demeurans actuellement préposé à la célébration des mariagA*s, qui l'ont
« et publiquement dans leurs paroisses, au moins célébré : pareillement, quoique le mariage ait
« depuis six mois à l'égard de ceux qui demeu- été célébré par un prêtre étranger , s'il Ta été en
« raient auparavant dans une autre paroisse de présence du curé, cette présence , dont il est
« la même ville ou du même diocèse j ou depuis fait mention dans l'acte de célébration sur le
« un an , pour ceux qui demeuraient dans un registre du curé , équipolle à une permission
« autre diocèse. » par écrit du curé. <
Lorsque les parties contractantes sont
mineures, leur curé, qui doit célébrer leur § II. de hk peine des parties qui ont fait ciîlé* mariage, est celui du lieu delà demeure de leurs ^^^^ i-^dr mabiage par un prêtre incompétent.
oère et mère , tuteur ou curateur , quand même oui » . j _*• î^ » r.:» ^^ixk»^.
\. . ' 11 j • 1 j r V. i. 36l.Lapeine des parties, qui entrait célébrer
elles auraient ailleurs un domicile de fait ; sauf , . ** • ^ ^j.««* «»» i«
, , J • ^ . *, Vi-^ leur mariage par un prêtre incompétent, est la qu'en ce cas leurs bans doivent aussi être publiés n.^, , ^ '^ .
^ . . ... , J ...ji... nullité de leur mariage.
en la paroisse du heu de ce domicile de fait. ^ . , m j« t ««»« «„: <> ^,.^nn.n^^
n-, *i J- •*• J i"j*j • J tacvn Quoique le concile de Trente, qui a prononcé
C est la disposition de ledit du mois de mars 1697, 7: ^. , i»„ ,„«. ^, -„*.-.a
'•1.1.. «^1 1 J • •• J cette peine " comme nous lavons vu supra y
ou il est dit : « Déclarons que le domicile des _ o/q » ••. x».x «»., «« i7..»^o ««« ^m'*
„,,«,,,-.,, t J • _^ . «. 348 , naît pas été reçu en France , nos rois
« fils et filles de famille mineurs de vmgt-cinq ^ j *^ 1 c a ^ ^-.«««ui^^ a ^o»
,- ,, ^. . - . " ^ ont adopté et confirmé sa disposition a cet
« ans , pour la célébration de leur mariage t^^^ a a
• celui de leurs père et mère, ou de leur tuteur ^^""^ 'déclaration de 1639 , en prescrivant la
H ou curateur , après la mort de leursdits père ^^^^^ ^^ j^ célébration des mariages , exige que
« et mère; et, en cas qu ils aient un autre domi- ^^ ^^-^ ^^ ^^^^ ^^j y^ ^^I^^^^ ^ ^„ quelqu'un par
« cile de fait, ordonnons que les bans seront j^j commis) : ^ A la célébration assisteront
« publiés dans les paroisses ou ils demeurent, ^ ^^^^^ ^,^^^^ ^^^^ ^^ ^^^^ ^ . ^^^^^^ ^
« et dans celles de leurs pères , mères , tuteurs ^^ .^^sentement des parties , etc, « . tt et curateurs. » . j^,^^.^ ^^ ^^.^ ^^ ^^^ ^^^^ ^^ j^j^^ç ^^^^^
358. L'évêque des parties nest pas moins doute sur la nullité des mariages célébrés devant compétent que leur cure pour la célébration de ^^ .^^ incompétent : après avoir dît dans le leur mariage , puisqu il est leur premier pasteur. ^ambule : « Les saints conciles ayant prescrit
359. Enfin un prêtre, qui a permission de ^, ^^^^^ ^^^ ^^3 solennités essentielles au l'évêque ou du curé des parties pour célébrer ^^ sacrement de mariage , la présence du proprt leur mariage , est très compétent pour le célé- ^^ ^^^^ ^^ ^^^ ^^j contractent , les rois nos prébrer : le mariage étant célébré par la permission ^, décesseurs ont autorisé par plusieurs Ordondu curé ou de l'évêque, c'est comme si l'évêque ,^ „ances l'exécution d'un règlement si sage,etc.;>. ou le curé l'eussent eux-mêmes célébré. j, ^^^ ^j^ ^^^^^^^^ j^^^ 1^ dispositif : « Voulons
Le vicaire d'une paroisse est censé , par sa ^^ ^^^ j^g dispositions des saints canons , et les qualité de vicaire, avoir la permission du curé
pour célébrer l«s mariages de la paroisse : le . Q^^^ ^^^^^ ^„^^ prœsente parœho, <im/ alio
curé est censé la lui avoir donnée, en le rece- sacerdote de ipsius parochi seu ordinarii licentiâ
vant pour son vicaire; et il n'est pas nécessaire matrimontumcontrtdur^attentabunt.^.S.Sjrni^us,.,
qu'il la renouvelle pour chaque mariage: hujusmodi contractus illicitos et nullos este decernit.
le fait, il Ta marié, le mariage est présumé de 2^. Le consentement, que les tuteurs et curadroit entaché du vice de séduction jet sur Tappel teurs refusent de donner au mariage de leurs du tuteur ou curateur , il doit être déclaré nul , mineurs , peut être bien plus facilement suppléé et abusivement contracté. que celui des père et raère« Le juge , sur le Ce qui ne doit s'entendre que des curateurs refus du tuteur de donner son consentement au qui ont le mineur sous leurpuissance, et non d'un mariage, permet au mineur de faire assembler simple curateur aux causes, créé à un mineur devant lui ses plus proches parens, et après les émancipé. Un tel curateur n'a pas de qualité pour avoir entendus, et fiiit rédiger les avis de chacun empêcher le mariage du mineur, comme Ta des parens convoqués, et les raisons sur lesobservé M. Bignon dans son plaidoyer, dont Tex- quelles ils le fondent , il renvoie les parties à trait est rapporté par Soefve, t. 2, cent. 2, ch . 72. Taudience , pour juger si Ton doit permettre au
334. Lorsqu'un mineur a un tuteur honoraire mineur de passer à la célébration du mariage, et un tuteur onéraire , c^est le tuteur honoraire Enfin , et c^est la principale différence entre qui doit consentir au mariage; car c'est lui qui a le consentement des père et mère, et celui des le gouvernement de la personne du mineur : tuteurs , le défaut de consentement des père et le tuteur onéraire n'est créé que pour Tadminis- mère , p^r cela seul que les enfans mineurs ont tration de ses biens. méprisé ce consentement, rend le mariage nul ,
Observez que, lorsqu'un mineur a un t uteur en et le fait présumer entaché du vice de séduction,
France,etunautre tuteur dans les colonies, c'est n'y ayant qu^une grande séduction qui puisse
le tuteur du lieu^^ où le père du mineur avait son porter un fils à se soustraire à ce qu'il doit , à
domicile lors do son décès , qui doit donner son cet égard , a ses père et mère. Au contraire , le
consentement par écrit au mariage du mineur , défaut de consentement des tuteurs ne rend le
sur un avis de parens assemblés devant le juge mariage nul et présumé entaché du vice de séduc-
quiVeinommé' déclaration du \6 décembre 1721, tion , que lorsqu'il parait de la surprise, et que
arf. 5. Cejuge peut quelquefois, pour de grandes le mariage est désavantageux au mineur, par
considérations, avant que d'homologuer l'avis une inégalité de condition ou de biens. Cette
des pajrens par lui reçu , ordonner que le tuteur différence entre les père et mère , à cet égard ,
de l'autre lieu sera entendu pardevant le juge et les tuteurs , est observée dans l'extrait d'un
qui l'a nommé, ensemble les parens qui sont plaidoyer de M. Talon, au tome 2 du Journal
auditlieu,sur le mariage proposé, pour, leur avis dea audiences , liv, 4, ch. 4^1. rapporté , être ordonné ce qu'il appartiendra.
La déclaration du roi , du 1er février 1743, ^ "' "" consentement des père et mère av
.... xTO xi« 1. MARIAGE DE LEU^S ENFANS MAJEURS.
tbtdem, art, 12, porte la même chose.
335. Le consentement des tuteurs et curateurs 337. Les enfans majeurs, aussi bien que les n'est nécessaire , que lorsque le mineur n'a ni enfans mineurs, sont obligés de requérir le conpère ni mère. Lorsque , sur le refus d'un père ou sentement de leurs père et mère à leur mariage, d'une mère d'avoir la tutelle de ses enfans, on Mais il y a deux grandes différences, à l'égard leur a créé un tuteur , le père et la mère ne lais- de ce consentement , entre les enfans majeurs sent pas d'avoir, en ce cas, le gouvernement des et les mineurs.
personnes de leurs enfans ; le tuteur , qu'on leur La première est , que , si les majeurs ont été
a créé , est créé pour administrer leurs biens ] et mariés sans avoir requis dans les formes juridi-
par conséquent c'est au père ou à la mère, plutôt ques le consentement de leur père ou mère , le
qu'à ce tuteur , qu'il appartient de donner son mariage n'est point pour cela présumé entaché
consentement au mariage de leurs enfans. du vice de séduction , comme l'est celui des
336. Il y a quelques différences entre le con- mineurs; et il ne peut, en conséquence , être lentement , que doivent donner les père et mère attaqué par leur père ou mère, dont ils ont négligé au mariage de leurs enfans , et celui que doivent de requérir le consentement : ils sont seulement donner les tuteurs et curateurs des mineurs qui sujets , en ce cas , à la peine de l'exhérédation , n'ont ni père ni mère. pour avoir manqué à leur devoir.
1°. Les père et mère n'ont pas besoin, pour Augeard rapporte un arrêt du 2 septembre 1687,
donner leur consentement au mariage de leur sur les conclusions de M. de Lamoignon , qui a
enfant mineur , de prendre l'avis des autres pa- confirmé le mariage d'un avocat , contracté en
rens : au contraire, le tuteur ne doit donner son majorité avec une servante , sans avoir égard à
consentement au mariage de son mineur, qu'a- l'appel comme d'abus interjeté par la mère, à
près avoir pris l'avis des plus proches parens, l'insu de laquelle il avait été contracté,
tant paternels que maternels du mineur, qu'il La déclaration de 1639 déclare expressément
doit pour cet effet convoquer devant le juge : les fils , quoique majeurs de trente ans , et les
Ordonnance de Bloiêj art, 43. filles, quoique majeures'de vingt-cinq ans, sujets
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a la peine 4*exliérédatioii , lorsqu^iU se sont à son père, en lui demandant son consentement,
mariés sans avoir requis par écrit le consente- la réquisition du consentement de son père pour
ment de leurs père et mère. un tel mariage, est une insulte qui augmente
L'édit du mois de mars 1697, y soumet même Toutrage qu'il lui fait par ce mariage , bien loin
les veuves majeures de vingt-cinq ans , aussi de le diminuer.
bien que les autres eufans. Il dit que c'est en 339. Les différences, que nous avons observées
ajoutant à Tédit de 15&6 , et à Tarticle 2 de la entre les enfans majeurs qui se marient sans le
déclaration de 1639, parce que Fédit de 1556 consentement de leurs père et mère, et les mi-
n'avait point parlé du tout des veuves, et que neurs, n'ont pas lieu, lorsque le mariage deTen-
Tarticle 2 de la déclaration de 1639 avait bien , faut, quoiqu'il n'ait été contracté qu'en majorité
dans la première partie de cet article , qui con- est une suite de la séduction en minorité. C'est
cerne les mineurs , compris expressément les pourquoi , si un fils a contracté mariage cum
veuves mineures ; mais que , dans la seconde , turpi peraond, quoiqu'il l'ait contracté en majo-
qui concerne les majeurs, il n'avait pas parlé rit^, si, dés sa minorité, il avait vécu dans le
de& veuves. désordre avec cette fille , son mariage étant, en
Lorsque lesdits enfans , quoique majeurs de ce cas, une suite de sa séduction en minorité , vingt-cinq ou de trente ans, et même les veuves pourrait être déclaré nul , de même que s'il eût majeures devingt-cinq ans, non seulement n'ont été contracté en minorité , et le rendrait pareilpas requis le consentement de leur père ou mère, lement sujet à la peine de l'exhérédation. C'est mais encore ont affecté, par une clandestinité, une maxime de M. l'avocat-général Bignon, rapdeleur en dérober la connaissance, Téditde 1697 portée par l'auteur du Journal des audienceê , augmente la peine , en ordonnant que , si les- tom, 2 , sur un arrêt du 2 juillet 1660. dites veuves , fils ou filles majeurs , demeurans 340. L'arrêt de règlement du 27 août 1692 , actuellement avec leurs père et mère , contrac- prescrit la forme légitime , dans laquelle les tent à leur insu* des mariages , comme babitans enfans doivent requérir le consentement de leurs d'une autre paroisse , sous prétexte de quelque père et mère pour leur mariage, logement qu'ils y ont pris peu de temps avant L'enfant doit commencer par présenter au juge leur mariage, ils soient, parle seul fait, ensemble royal du lieu du domicile de ses père et mère , les enfans qui naîtront de leur mariage, privés une requête aux fins qu'il lui soit permis de faire des successions de leurs père , mère , aïeux et à ses père ou mère des sommations respectueuses aïeules , et de tous autres avantages , même du de lui donner leur consentement au mariage , droit de légitime. Leur mariage, outre cela, peut qu'il se propose de contracter avec un tel ou une être déclaré nul pour le défaut de présence du telle. En conséquence de la permission que le propre curé, comme nous le verrons infrà. juge met an bas de la requête , l'enfant doit se
338. La seconde différence est qu'il ne suffit transporter cbez ses père ou mère , avec deux
pas aux mineurs de requérir le consentement de notaires , ou un notaire et deux témoins , et là ,
leurs père et mère à leur mariage : il faut qu'ils les requérir de lui accorder leur consentement
l'obtiennent, comme nous l'avons vu suprà, au mariage qu'il se propose de contracter avec
Au contraire, aussitôt qu'une fille est majeure une telle, de laquelle réquisition le notaire dresse
de vingt ans, et aussitôt qu'un garçon est un acte : c'est ce qu'on appelle «omffiafton r0«-
raajeur de trente ans , ils satisfont ( au moins pectueuêe.
pour le for extérieur ) à tout ce qu'ils doivent à II en doit être fait au moins deux, leurs père et mère, en requérant d'eux , dans la 341. Lorsqu'un garçon est majeur de vingtforme légitime , leur consentement. Lorsqu'ils cinq ans, mais au-dessous de Tâge de trente ans. Tout ainsi requis , quoiqu'ils ne l'aient pas ob- il ne lui suffit pas , pour se mettre à couvert de tenu , ils ne sont pas sujets à la peine de l'exbé- la peine de l'exhérédation , de requérir par des rédation. sommations respectueuses le consentement de
Néanmoins, si le mariage était tout-à-fait bon- ses père et mère pour son mariage, il faut qu'il
teux et déshonorant : comme si un fils majeur l'obtienne; faute de quoi, il est sujet à la peine;
de trente ans, d'une condition honnête, avait l'édit de 1556, or^. 8, n'ayant excepté de la peine
demandé à son père son consentement pour de l'exhérédation que les fils excédant trente ans:
épouser une comédienne, ou une femme qui mais son mariage ne peut pas être attaqué, et, en
aurait été reprise de justice ; si une fille Tavait cela, il diffère du mineur,
demandé pour épouser son laquais ; la réquisi- Le père n'est pas même fondé à s'opposer au
tion faite au père de son consentement, ne mariage; c'est ce quia été jugé par un arrêt du
devrait pas soustraire l'enfant à la peine de Tex- 12 février 1718 , rapporté au septième tome du
hérédation ; car , bien loin que l'enfant satis- Journal des audiences, qui donne congé de l'op-
fasse , en ce cas , en partie au respect qu'il doit position formée par un père au mariage de son
des parties , est nal par le défaut du concours et célébré par le curé, ou de son contentement,
du consentement du curé de Tautre partie à ce Cette obligation est imposée à Tune et àFautre
mariage. des parties ; Tune et l'autre des parties doit donc
Pour prouver cette thèse , il commence par la remplir , pour qu'on puisse dire que la forme
présupposer que le concile de Trente, et nos prescrite par le concile a été observée. C'est
rois par leurs Ordonnances , a ont eu pour objet pourquoi , lorsque les parties sont de différentes
<f d'empêcher la clandestinité des mariages. Ils paroisses , quoique le mariage ait été célébré par
tt ont cru qu'il n*y avait pas de moyen plus sûr le curé de Tune des parties , la forme prescrite
« pour y parvenir, que d'établir la nécessité de par le concile n*est pas remplie, si l'autre partie
« la présence (ou du consentement) du propre n'a pas fait concourir son curé à son mariage ,
« curé, n en lui faisant publier les bans.
Ils ont établi cette présence ou ce consente- Ce mariage , qui , quoique contracté par le
ment , comme une forme et une solennité essen- curé de l'une des parties , l'a été à l'insu du curé
tiellé, dont l'inobservation rendrait le mariage de l'antre partie, a donc le premier caractère
nul et clandestin. de clandestinité, qni consiste dans l'inobserva-
La clandestinité , qui rend nul le mariage fait tion de la forme et solennité prescrites pour la
hors de la présence et sans le consentement du célébration des mariages,
curé des parties, consiste en deux choses; !<> Il est encore plus évident que ce mariage ran-
dans le défaut d'une fonne et solennité requise , ferme le second caractère de clandestinité , qui
à peine de nullité ; 2^ dans le préjudice que consiste dans le préjudice que le défaut de forme
Tinobservation de cette forme pourmit souvent fait à des tiers , auxquels il dérobe la connais-
faire à des tiers, en leur dérobant la connaissance sance d'un mariage dont ils avaient intérêt d'être
d^un mariage qu'ils peuvent avoir intérêt de savoir avertis pour l'empêcher: car quoiqu'il ait été
et d'empêcher. célébré par le curé de l'une des parties , ce n'est
Tout ceci présupposé , l'auteur du mémoire pas (^dioairement par ce curé , mais par l'autre
entre dans la question , si ces deux caractères curé , à Tinsu duquel on a affecté de faire le
de clandestinité, ne se rencontrent pas , lorsque mariage, que ceux, qui avaient intérêt d'en être
le mariage a été célébré par le curé de l'une des avertis , pouvaient l'être , et auxquels par ce
parties , sans le concours et le consentement du moyen on en a dérobé la connaissance,
curé de l'autre partie ; et il soutient quei'une et Supposons qu'un jeune homme , voulant faire
l'autre s'y rencontrent. un mariage peu convenable ou même honteux,
l® Le défaut de forme s'y rencontre. La forme, avec une fille, ait été marié par le curé de la
qui requiert la présence ou le consentement du fille, à l'insu du curé de sa paroisse , où il n'a
ciu*é deê parties y n'est pas entièrement et suffi- pas fait publier de bans : quoique ce mariage ait
samment remplie, quoique le mariage ait été été célébré par le curé de l'une des parties, le
célébré par le curé de l'une des parties , lorsqu'il jeune homme n'en a pas moins dérobé la con-
l'a été sans le concours et consentement du curé naissance à ses parens , en le faisant à l'insu de
del'autrepartie. Une faut, pour s'en convaincre, son curé, et en ne faisant pas publier de bans
qu'entrer, dans l'esprit du concile , qui a prescrit dans sa paroisse , ses parens ne pouvant veiller
cette forme et solennité , que les Ordonnances que sur ce qui se passe dans la paroisse du jeune
de nos rois ont adoptée. homme, et non sur ce qui se passe dans la
L'esprit du concile, en prescrivant cette forme, paroisse de la fille, qu'ils ne connaissent pas.
a été de rappeler les Chrétiens, sur ce point , à M. d'Aguesseau combat ensuite la distinction
l'ancienne discipline de l'Église , suivant laquelle qu'on voudrait faire , a cet égard , entre le
les fidèles ne doivent pas se marier, sans avoir mariage des mineurs et celui des majeurs. On
auparavant instruit l'église de l'engagement qu'ils convient assez que, lorsque les parties sont
entendaient contracter, pour en avoir son avis mineures , ou l'une d'elles, le mariage, quoique
et son approbation, comme nous l'apprenons de célébré par le curé de l'une des parties ,.est nul ,
ce passage de Tertullien : Nuptiœ non priùê lorsqu'il a été fait à l'insu et sans le concours
apudeccleaiamprofesscBjjuxtàmœchiainjudi" du curé de la partie mineure; mais lorsque les
cari periclitantur. C'est en se conformant à parties sont l'une et l'autre majeures , on doit ,
l'esprit de cette ancienne discipline, que le dit-on, décider autrement,
concile impose aux fidèles, lorsqu'ils veulent se Voici comme les partisans de cette distinction
marier, l'obligation d'instruire de leur mariage tâchent de l'établir. Lorsque le mariage a été
l'église particulière dont ils sont membres , au célébré par le curé de l'une des parties , le
moins en la personne du curé de cette église, concours et consentement du curé de l'autre
qui en est le chef et qui la représente ; et c'est partie , consiste dans la publication des bans
pour cet effet qu'il ordonne que leur mariage sera qu'a faite l'autre curé, et dans le certificat qu'il
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a donné de cette publication. Or le défaut de un très grand intérêt d'en être avertis, parce
publication de bans , suivant la jurisprudence qu'en étant instruits , ils peuvent souvent, par le
des arrêts, ne fait pas une nullité à Tégard du retard qu'ils apportent au mariage, et par leurs
mariage des majeurs ; donc , lorsqu'un mariage remontrances, faire ouvrir les yeux à la partie qui
de majeurs a été célébré par le cui;é de l'une se proposait de faire un mariage peu convenable,
des parties , le défaut de concours du curé de et la déterminer à ne le pas faire,
l'autre partie ne doit pas faire une nullité. D'ailleurs , l'intérêt, qu'ont les familles , d'être
M. d'Aguesseau répond à ce raisonnement, averties du mariage de leurs pai*ens, n^est qu'une qu'on y confond mal à propos la formalité de raison accessoire à l'obligation imposée aux faire précéder le mariage par une proclamation parties de ne se pas marier à Tinsu de leur curé, de bans , et celle de Tobligation qui est imposée La forme , prescrite par le concile et par les à chacune des parties contractantes , de faire Ordonnances , de célébrer le mariage en la intervenir à leur mariage le consentement de présence ou du consentement du curé, laquelle leur curé. Ce sont deux formalités différentes; est prescrite aux deux parties, a un autre fonet , si l'on peut quelquefois passer par dessus dément principal , que ■ nous avons rapporté l'inobservation de la première , il ne s'ensuit pas ci-dessus. C'est pourquoi, quand même l'intérêt, qu'on puisse pareillement passer par dessus qu'ont les familles d'être averties du mariage , l'inobservation de l'autre. On convient que, ne se rencoiitrerait pas, l'inobservation de cette lorsque l'une et l'autre partie ont satisfait à la forme ne laisse pas de devoir faire déclarer nul formalité de faire intervenir à leur mariage le un mariage auquel , quoiqu'il ait été célébré par consentement de leur curé , en le faisant celé- le curé de l'une des parties , le curé de l'autre brer par leur curé commun , on passe par dessus partie n'a pas concouru , sans qu'on doive , à l'omission de la formalité de la publication des cet égard , faire aucune . distinction entre le bans qui devait précéder, le mariage ayant été mariage des majeurs et celui des mineurs; le contracté entre majeurs, et ayant été public : concile et les Ordonnances de nos rois, qui ont mais il y a une grande différence entre cette prescrit cette forme, n'ayant fait aucune disformalité qui n'est qu'un préambule au mariage, tinclion.
et la forme à laquelle chacune des parties est H faut lire le mémoire fait sur cette question ,
assujettie de faire intervenir le consentement de dans le cinquième tome des œuvres de M. d'A-
son curé ou de l'évêque , laquelle forme est une guesseau. L'analyse , que nous venons d'en faire,
forme du mariage même, sans laquelle il ne n*a pu qu'affaiblir la force et Ténergie des moyens
peut être valable. C'est pourquoi, lorsque les qu'il contient, parties sont de différentes paroisses , le mariage,
quoique célébré par le curé de l'une des parties, ARTICL
est nul , si le curé de l'autre partie n'y a pas Si la célébration du mariage peut se faire par
concouru, soit en publiant des bans, soit de procureur. quelque autre manière que ce soit , quand même
les parties seraient majeures ; le concile et les 367. Pour que la célébration du mariage en
Ordonnances de nos rois , qui ont adopté sa face d'église soit valable , il n'est pas nécessaire
disposition, n'ayant fait, à cet égard, aucune que les parties contractantes fassent par elles-
distinction entre les majeurs et les mineurs. mêmes cette célébration : elles peuvent la faire
M. d'Aguesseau combat ensuite un autre valablement par procureur, pourvu que les trois
raisonnement des partisans de la distinction conditions requises par la décrétale de Boni-
entre le mariage des mineurs et celui des majeurs, face YIII, rapportée cap, fin. de procurât, in 6°,
par rapport à cette formalité. Ce raisonnement concourent.
consiste à dire, que les tiers ne souffrent aucun II faut, lo que le procureur ait une procurapréjudice de ce que le mariage ayant été célébré tion spéciale pour épouser une telle pe^rsonne. à l'insu du curé de l'une des parties, la connais- Un procureur, à qui j'aurais donné pouvoir sance leur en a été dérobée; car, dit-on, ils d'épouser en mon nom telle personne qu'il jugen'avaient aucun intérêt d'en être instruits, rait à propos, ne pourrait valablement en épouser puisque, quand même ils l'eussent été, ils pour moi aucune.
n'auraient pu l'empêcher , les majeurs n'ayant II faut , 2o que le procureur, à qui j'ai donné
pas besoin , pour se marier du consentement de pouvoir d'épouser une personne en mon nom ,
leurs parens. le fasse par lui-même : il ne peut pas substituer
A cela M. d'Aguesseau répond que , quoiqu'il une autre personne pour le faire en sa place , à ne soit pas au pouvoir des parens des majeurs moins que , par une clause expresse de ma prude former un obstacle insurmontable au mariage curation , je ne lui eusse donné le pouvoir de qu'ils se proposent de faire, ils ont néanmoins substituer un autre.
Il faut , 30 que la procuration n^ait point été il se contracte, que, lorsqu'il a cessé par la révo-
révoquée avant la célébration. Si elle avait été cation de la procuration, quoiqo*ignorée, il ne
révoquée avant la célébration, le mariage ne peut pas se suppléer, pour quelque cause que
serait pas valablement contracté , quand même, ce soit.
lors de la célébration, mon procureur, et la Lorsque ces trois conditions concourent, le
personne qu'il a épousée en mon nom , auraient mariage célébré par procureur est valablement
ignoré et n'auraieut pu savoir cette révocation, contracté; et quoique les parties réitèrent depuis
En cela , le mariage est différent des autres par elles-mêmes la cérémonie de la célébration contrats , auxquels on donne effet contre le man- de leur mariage , ce n^est point la réitération de dant, lorsque son procureur, et celui avec qui cette cérémonie, c'est la célébration qui a été son procureur â contracté, ont contracté de faite par procureur, qui donne au mariage sa bonne foi, dans l'ignorance de la révocation du perfection. Henri IV, après avoir épousé par mandat; /. 15, ff. mand, La raison de différence procureur Marie de Médicis , consomma à Lyon est, que le consentement des parties est telle- son mariage, avant la réitération de la clément de Tessence du mariage , au temps auquel monie. .
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CHAPITRE IL
Des choses requises pour la célébration des mariages, dont rinobservation
ne'tnporte pas la nullité du mariage,
368. l<* Lorsqu'il y a une ou plusieurs oppo- et ce juge peut le punir par une condamnation
sitions faites à des bans de mariage, le curé doit d'amende et de dommages et intérêts,
surseoir à la célébration du mariage, jusqu'à ce Lorsque c'est le vicaire, ou le prêtre commis
qu'on lui ait rapporté la main-levée des oppo- pour la célébration des mariages , qui a célébré
sitions. le mariage avant la main-levée des oppositions,
Néanmoins lorsqu'il a passé outre, l'inobser- ce n'est pas , en ce cas", le curé, mais le prêtre,
vation de cette règle n'empêche pas le mariage qui a célébré le mariage , sans se faire rapporter
d'être valable. la main-levée des oppositions , qui est sujet à ces
Il est valable, quand même l'opposition, a peines. *
laquelle le curé n'a pas eu d'égard , serait bien Si ce n'était pas entre les mains du curé, qui
fondée ;p«tà^ si elle avait été faite par une per- a célébré le mariage, mais entre les mains de
sonne à qui l'une des parties avait été fiancée : l'autre curé , qui a donné un faux certificat qu'il
car l'empêchement, qui çésulte des fiançailles n'y avait pas d'opposition, ce ne serait pas le
avant leur dissolution, n'est, comme nous curé, qui a célébré le mariage, mais celui, qui
l'avons vu êupràj n. 88, qu'un empêchement a donné le faux certificat, qui serait sujet à ces
purement prohibitif, et non dirimant, qui par peines.
conséquent n'empêche pas la validité du ma- 369. Quoiqu'il n'y ait aucune opposition, les
riage , que la partie a contracté au préjudice de rituels de plusieurs diocèses portent que le ma-
cet empêchement , et de l'opposition fondée sur riage ne peut être célébré le jour du premier
cet empêchement. ban; ce qui a été ainsi ordonné, tant afin qi|e
Le mariage , célébré au préjudice des opposi- ceux , qui ont connaissance de quelque empé-
tions, dont il n'y a pas eu de main-levée, quelles chôment, aient le temps d'en avertir le curé,
que soient ces oppositions, est valable à la vérité; que pour que ceux , qui ont quelque opposition
mais le curé , qui a contrevenu à la règle en à former, aient le temps de la faire,
célébrant ce mariage , peut être , à la requête Les curés , dans ces diocèses , doivent se oon-
du promoteur, poursuivi devant l'official pour formera cette discipline; et s'ils y contrevien-
la peine canonique, qui est, dans ce cas, une neiit, ils peuvent être poursuivis à la requête
suspense à-diviniê pour trois ans; Can. Quùm du promoteur; mais l'inobservation ne fait aucun
inhibihOj vers. Sanè, Extra de cland, deepons, obstacle à la validité du ihaariage.
Il peut aussi être poursuivi devant le juge 370. 2*» Une autre chose, qui doit être ob-
séculier, par les parties qui ont fait l'opposition , servée par les curés , à l'égard de la célébration
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des mariages, et dont l'inobseryation ne rend pas elle est permise dans tous let autres temps*
le mariage nul , est quUls ne doivent pas les ««««. 24 , de reform. matrim., cap. 10«
célébrer dans les temps défendus, sans y élre Le canon 5 du concile de Reims, tenu en 1804
autorisés par une dispense de Tévéque. est entièrement conforme à cette discipline.
C*est une discipline très ancienne dans TÉglise, Depuis , les conciles de Rouen , tenus en 1681 :
de ne pas permettre la célébration des mariages ceux de Reims, de Rordeauz, de Tours, tenus
dans certains temps de Tannée consacrés à la ,en 1583, ont confirmé cette discipline. Il s'était
pénitence , surtout dans le saint temps de ca- répandu dans quelques provinces une opinion
rême. populaire , que le jour de la fête de saint Joseph
Cette discipline , dont on ne voit pas le com- devait être excepté de la défense de célébrer les
mencement , et qui remonte vraisemblablement mariages en carême : un concile de Rordeaux
aux temps apostoliques, se trouve établie par tenu^n 1624, au titre de matrimoniOy art, 5, ^
les canons de quelques uns des plus anciens déclare qu'il n'en est pas excepté,
conciles. 371. Cette défense de célébrer les mariages,
Celui de Laodicée , tenu dans le quatrième pendant ces temps consacrés à la pénitence et à
siècle, Tan 368, l'un des plus anciens dont nous la prière, est très conforme à l'esprit de l'église,
ayons les canons , dit : Non oportet in Quadra- C'est par ce même esprit que l'église ne permet-
geaimâ aut nuplias vel quœlibet natalitia eele- tait pas autrefois aux personnes soumises à la
brare; can, 52. pénitence publique, l'usage du mariage pendant
On trouve dans Gratien, caus, 33, quœat. 4, le temps de leur pénitence. C^est par le même
can, 10 ; dans Tves de Chartres , /t&. 6 , cap. 2 , esprit, qu'elle a toujours exhorté, et qu'elle
et dans Eurchard , un canon qu'ils attribuent à exhorte encore aujourd'hui les personnes ma-
un concile de Lérida, qui est conçu en ces riées , à s'abstenir, par un consentement mutuel,
termes : Non oportet" in Quadrageeimd usque pendant ces saints temps , de l'usage du mariage,
od octavam paechœ , et tribus hebdomadibus et qu'elle a, pour cet effet, choisi pour l'épltro
ante feêtivitatem S, Joannis-BaptiêtcB, et ab de la messe du merdredi des cendres , une
Adveniu Domini nsque ad Epiphaniam^ nup- leçon du prophète Joël , où il dit : Egredietur
tias ceiebrare .* guod si factum fuerit, sepa- sponaus de cubili euOj et sponea de thaianto
rentur, suo.
Quoique ce canon ne se trouve pas parmi les Le concile de Rouen regardait cette défense
canons du concile de Lérida, tenu Tan 524, et comme si importante, qu'il va jusqu'à dire que
qu'il soit incertain quel est le concile d'où il les évéques n'ont pas le pouvoir d'en aeoiorder
est tiré , il prouve toujours que c'était le disci- dispense : Qmtra quoi diee non waiApétmtae
pline observée dans TÉglise au temps de ces episeopie dispensandi; tit. de matrim. art. 9.
auteurs, et que ces auteurs la regardaient comme Un curé pécherait donc très grièvement , et il
très ancienne. devrait être puni très sévèrement par le supé-
Les temps, auxquels, outre le carême , il était rieur ecclésiastique, si , contre la défense de
défendu de célébrer les mariages , étaient diffé- TÉglise , il célébrait un mariage dans les temps
rens, selon les usages des différentes églises. II défendus, sans une dispense de Tévèque ou de
était d'usage , dans certaines églises , de se pré- ses vicaires-généraux : mais le mariage , quoique
parer à la fête de saint Jean-Raptiste , par un oélébré dans les temps défendus, ne laisserait
temps de jeune, pendant lequel la célébration pas d'être valable, cette défense étant une des
des mariages était défendue comme pendant le choses dont Tinobservation ne rend pas nul le
grand carême. mariage.
En Angleterre , les mariages étaient défendus II serait à souhaiter que ces saintes règles de
dans les grandes solennités , aux jours des jeûnes TÉglise fussent plus respectées qu'elles ne le jont ,
et des quatre-temps; depuis l'avent jusqu'à l'oc- et que la dispense ne s'en accordât pas avec la
tave de Noël , et depuis la septuagésime jusqu'à scandaleuse facilité avec laquelle elle s'accorde
la quinzaine d'après Pâques. C'est ce que nous dans plusieurs diocèses. Mais quelque sensible
trouvons dans le concile ^nhalmense, tenu vers que soit à un bon curé la plaie faite à la disci-
l'an 1009, can. 18. pline de l'Église par ces dispenses , lorsque les
Le concile de Trente a établi , à cet égard , parties lui apportent la dispense du supérieur
une discipline générale et uniforme. ecclésiastique ^' il doit célébrer le mariage dans
Suivant cette discipline , à laquelle celle de les temps défendus , car il ne doit pas se rendre
l'église de France est sur ce point conforme , la juge du jugement qu'a porté son supérieur en
célébration des mariages est défendue pendant accordant la dispense. D'ailleurs son supérieur
l'avent jusqu'à l'épiphanie, et depuis le mercredi peut avoir eu de bonnes raisons pour l'accorder,
des cendres jusqu'après l'octave de pâques ; et dont il n'est pas obligé de rendre compte , et le
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curé doit lai obéir dans ce qui n*e8t pas con- mariages, niai poêt ortum tolemy etilluceêceu-
traire à la loi de Dieu. tem diem ; can, 39.
372. 3o Une troisième chose , que les curés 373. 4° Enfin le curé doit , dans la célébration
sont obligés d^obserrer pour la célébration des du mariage , obsenrer toutes les cérémooies et
mariages , et dont rinobsenration lie rend pas le réciter toutes les prières qui sont prescrites par
mariage nul , c'est de ne pas célébrer le mariage, le rituel du diocèse. Mais Tomission de ces
sans une dispense de TéTêque ou de son ricaire- cérémonies on prières ne rend pas le mariage
général , aux heures auxquelles la loi du diocèse nul : le curé , qui les a omises , est seulement
le défend. sujet , en ce cas , à être ptmi par le supérieur
Le concile de Sens défend de célébrer les ecclésiastique.
CHAPITRE III
De Fcicte qui doit être dressé pour établir la preuve du mariage.
374. Suivant TOrdonnance de 1667, Ht, 20 , Quoique les religieux aient perdu Tétat civil ,
art,Q, de la Déclaration du roi du 9 ayril 1736, et soient en conséquence incapables de toutes
les curés doivent avoir, chacun dans leur pa- fonctions civiles, et à plus forte raison des
roisse , un double registre pour y inscrire les fonctions publiques , néanmoins un religieux
actes de baptêmes, sépultures et mariages. Us curé est dans sa paroisse compétent pour faire
doivent faire coter et parapher Tun et Fautre ces actes ; car sa qualité de curé lui rend Tétat
exemplaires,par première et dernière page, par civil, seulement quant aux droits et fonctions
le juge royal du lieu. Uun des exemplaires lui qui dépendent de cette qualité,
doit rester, et Fautre être envoyé, après Tannée II en est de même d^un religieux commis par
révolue ,4iu grefie de la justice royale , où il doit Tévêque pour le desservissement d*une cure,
restei en dépôt. 377. SMl s^était glissé quelque erreur dans
Après la mort du curé, le juge doit apposer Taote de célébration de mariage, le curé ne les «celles sur ces registres, qui doivent être pourrait pas de son autorité la réformer: lorsque remis à son successeur, qui doit s^en charger. Tacte est une fois achevé , il ne peut y toucher, - 376»\Lto euré ou autre prêtre , qui célèbre un ni rien changer. On doit, pour la réformation, mariage, doit, après .qu'il Ta célébré, inscrire se pourvoir devant le juge royal du lieu , qui, sur-le-champ Tacte de célébration sur ce double après avoir ouï sommairement les témoins nécesregistre. Cet acte doit«ontenir les noms, sur- raires pour la justification de Terreur qui s'est noms, âges, demeures et qualités des parties glisséedans Tacte, dont il fait rédiger un procèscontractantes , et il doit faire mention s'ils sont verbal, rend son ordonnance pour la réformaenfans de famille , ou sous puissance de tuteurs, tion. Le curé , à qui son ordonnance est rapou en leurs droits. portée par la partie qui Ta obtenue, doit la
Il doit aussi faire mention des témoins en transcrire, au moins par extrait, en marge de
présence desquels il a été célébré, qui doivent Tacte.
être au moins quatre , qui sachent signer, qui 378. Ce sont ces actes qui font la preuve des
aient les qualités requises ppur être témoins mariages , et qui établissent les parentés qui en
dans les actes publics , c'est-à-dire , qui soient naissent. Néanmoins s'il était constaté que les
mâles , âgés de vingt ans au moins , domiciliés , registres ont été perdus , ou que le curé n'en a
joubsant de l'état civil, et non notés d'infamie, pas tenu, la preuve, en ce cas, pourrait s'en
Il doit aussi déclarer s'ils sont parens des parties faire tant par témoins que par les registres et
contractantes, et à quel degré. papiers domestiques des père et mère décédés ;
Enfin il doit faire signer Tacte par les parties Ordonnance de 1667, Ht. 20, art, 14.
contractantes , ou faire mention qu'elles ne La raison est , que , le mariage étant parfait
savent pas signer. Il doit aussi le faire signer par par le consentement que les perties se donnent
les témoins , et le signer lui-même. en présence de leur curé , avant que Tacte ait
376. Cet acte est un acte public. Le curé ou été rédigé , il s'ensuit qu'il n'est pas de Tessence
le prêtre , qui tient sa place , fait en cela une du mariage , et qu'il n'est requis que pour la
fonction publique que nos lois lui attribuent ^ et preuve du mariage. Lorsque la preuve , que fait
conmie elle appartient à Tordre civil , il en est cet acte, devient impossible, il est juste d'avoir
comptable au juge séculier. recours à des preuves d'une autre nature.
CHAPITRE PREMIER
Des obligations qui naissent du mariage.
ABTIGLB PRBMIEB. en justice contre lui poar Fy faire condamner.
Si le mari refusait d*obéir à la sentence qui Ty
DeêobUgaHofuquekspersonnesquiêemaHent ^^^^ condamné, la femme serait fondée à de-
coniractent Vunê envers Vautre par le ma- mander que le juge décernât contre le mari un
*^^' exécutoire d*une somme d'argent, telle que le
juffe estimerait convenable, au paiement de
379. Les personnes, qui se marient, contrac- ^, ^^ ^ ^^j^ contraint, faute d'obéir a la tent par le loanage, réciproquement 1 une envers ae„*eni;e
r autre , T obUgation de vivre ensemble dans une ^e reftls pourrait aussi servir de fondement à
union perpétueUe et inviolable, pendant tout le ,^^ demande en séparation d'habitation, si la
temps que durera le mariage , qui ne doit finir femmeiugeait à propos de l'intenter,
que par la mort de l'une des parties} et en con- j^^ ^^^^ obligations du mari envers, sa
8équence,de8erôgarderreciproquement comme ^^ ^^^^ ^^^„, rapportées , concernent
n étant en quelque façon qu'une même per- j^^.^ ^^ ^^ ^^ j^ conscience que le for exté-
sonne : Erunt duo %n came und. _• .
rieur.
Le mari est obligé , en conséquence , de
recevoir chez lui sa femme , de Ty traiter mari- 382. La femme , de son côté , contracte envers talement; c'est-à-dire, de lui fournir tout ce qui son mari l'obligation de le suivre partout où il est nécessaire pour les besoins de la vie , selon jugera à propos d'établir sa résidence ou sa ses facultés et son état. Il est obligé d'aimer sa demeure, pourvu néanmoins que ce ne soit pas femme , de supporter ses défauts , de faire de hors dU royaume. Elle doit l'aimer, lui être souson mieux pour les corriger par les voies de mise, lui obéir dans toutes les choses qui ne douceur; d'avoir pour/cUe une complaisance sont pas contraires à la loi de Dieu, et supporter raisonnable, sans néanmoins favoriser ses mau- ses défauts ; travailler de tout son pouvoir au vaises inclinations. Lorsque ni lui ni sa femme bien commun du ménage. Enfin elle est obligée n'ont pas de bien pour se procurer les choses envers son mari au devoir conjugal, lorsqu'il le nécessaires i la vie , il est obligé de travailler demande ; à n'avoir de commerce charnel avec aux ouvrages auxquels il est propre , pour lui un autre homme , contre la foi qu'elle a donnée gagner sa vie autant que pour gagner la sienne, è son mari , et i n'accorder aucunes faveurs de Enfin il est obligé envers sa femme au devoir cette espèce.
conjugal, lorsqu'elle le lui demande , et à n'avoir 383. De Tobligation , que la femme contracte
commerce charnel avec aucune autre femme, par le mariage de suivre son mari, naît une
contre la foi qu'il lui a donnée. action, que le mari a droit de former en justice
381. De l'obligation, que contracte le mari contre sa femme, lorsqu'elle l'a quitté, pour la envers sa femme, de la recevoir chei lui et de faire condamner à retourner avec lui. La femme l'y traiter maritalement, naît une action civile, ne peut rien opposer pour se défendre de cette que la femme , lorsque son mari l'a chassée de demande. Par exemple, elle n'est pas écoutée à chez lui , et refuse de l'y recevoir, peut intenter opposer que l'air du JUeu où est son mari est cou-
traire ft sa santé ; qu'il y règne des maladies Un enfant est reça à cette demande , quand contagieuses. Elle ne Test pas même à alléguer même ses père et mère lui auraient donné une les mauyais traiteroens qu'elle prétendrait que somme d'argent ou d'autres choses, pour se forson mari aurait exercés sur elle , i moins qu'elle mer un établissement, qu'il aurait dissipé par sa n'eût donné une demande en séparation d'habi- mauvaise conduite ; son état présent d'indjgence iation , pour raison desdits mauvais traitemens. est suffisant pour fonder sa demande.
Le mari a non seulement action contre sa H n'y a qu'une offense considérable, que l'enlemme pour la faire condamner à retourner faut aurait commise envers ses père et mère , ches lui ; il a aussi action contre les personnes du nombre de celles pour lesquelles les lois proche» qui sa femme s'est retirée, quelles que noncent la peine de Teihérédation , qui puisse soient ces personnes , fut-ce le père ou la mère dans le for extérieur rendra l'enfant non recède sa femme, pour les faire condamner à la ren- ▼able dans cette demande; dici, /. 5, § 11; Toyer. ™ais , même dans ce cas , selon le for de la
conscience, ils ne peuvent pas refuser à leurs
ABTICLE II. enfans les alimens nécessaires ; ce serait se rendre
De. ohUgaHont gue le marieg, produit dan, les ' !» 'I"«W»« f«Ç»n coupdile dhomioide dorant
père et mire envere lee enfan, qui en nai- "'*" = Ne<!are vt^tur.... et » qui alimenta
tent, et de cellei qu'il produit dont leeenfane ''*!!f?'"i '•*'.... ''': ,
envers leurs pire et mire. . ^- ^**^ obUgation de fournir aux enfans
les alimens nécessaires , est une charge de la
J I. OBLIGATIONS DES PERE ET HÈEE. cpmmuuauté de bicus , taut qu'il y en a une
qui subsiste entre le père et la mère. Lorsqu'il
384. Les personnes, qui se marient, contractent y a séparation de biens , chacun y doit contripar le mariage une obligation mutuelle d'élever buer pour moitié, s'ils en ont l'un et l'autre le les enfans qui naîtront de leur mariage; de leur moyen ; sinon, celle des deux parties , qui a le fournir les alimens nécessaires, et de leur donner moyen , en est tenue seule pour le total.
une éducation convenable, jusqu'à ce qu'ils 387. L'obligation des père et mère envers soient en état de pourvoir par eux-mêmes à leur leurs enfans s'étend aussi à leurs petits-enfans : subsistance. S'il se trouvait des père et mère mais elle n'est que subsidiaire ; c'est-à-dire , qui fussent assez dénaturés pour manquer à ce qu^elle n'a lieu que dans le cas auquel ces petitsdevoir, le ministère public, sur la dénonciation enfans n'auraient ni père ni more , qui fussent des parens, pourrait les poursuivre, pour, après en état de subvenir à leurs besoins, information des mauvais traitemens, et du refus 388. Une autre obligation des père et mère des choses nécessaires , faire ordonner par le envers leurs enfans , est celle de leur laisser une juge ce qu'il estimerait convenable d'ordonner, certaine portion des biens de leur succession , Les mauvais traitemens peuvent quelquefois qu'on appelle la légitime, s'ils ne la leur ont . être si grands, et le refus des choses nécessaires déjà donnée de leur vivant , en avancement de porté à un tel point , qu'il serait dangereux de leur succession, renvoyer les enfans chez les père et mère. Le
juge peut, en ce cas , en confier l'éducation à $ II. obligations des enfans. quelque personne de la famille, et condamner
les père et mère à payer la pension. 389. Les enfans sont obligés , de leur côté ,
385. Quoique l'obligation des père et mère cesse, d'aimer et d'honorer leurs père et mère , de leur lorsque les enfans sont parvenus à l'âge de pour- obéir, et de les assister dans leurs besoins, selon voir par eux-mêmes à leurs besoins , néanmoins leur moyen.
lorsqu'un enfant, qui est parvenu à cet âge. L'obéissance, que les enfans doivent à leurs
se trouve depuis tombé dans l'indigence , et que père et mère , est sans bornes , tant que dura la
ses infirmités ne lui permettent pas de pouvoir, puissance paternelle. Ils doivent , pendant ce
par son travail , se procurer ses alimens , l'obli- temps, obéir à leurs père et mère dans toutes lék
gation des père et mère renaît : et sur la demande, choses qu'ils leur commandent , pourvu que ce
que cet enfant peut, en ce cas, former contre qu'ils leur commandent ne soit pas contraire à
eux , ils doivent être condamnés à lui fournir les la loi de Dieu. Mais lorsque les enfans sont sor-
alimens nécessaires , selon leur moyen : Pius tis de la puissance paternelle, qui finit , dans le
ità reêcripsit : Aditijudices, ali te à pâtre tuo pays coutumier , par la majorité des enfans , ou
juhebunt pro modo facultatwm ejuê, êi modo parle mariage qu'ils ont contracté de leur con-
quum opificem te eêse dicas, in ed valetudine sentement, en ce cas, ils peuvent vivre dans
ea, ut operiê sufficere non possis; /. 5, § 7, ff. l'indépendance de leurs père et mère, pourvu
de agnosc, et alend. Ub. qu'ils ne s'écartent pas du respect qu'ils leur
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4oiTent9 et qu^ils aient une complaisance rai- Us doivent être condamnés à reccToir en leur
sonnable poar leurs Tolontés. maison leurs père et mère, et les admettre à
Les dcToirs des enfans envers leurs père et leur table et à leur feu , et à avoir pour eux les
mère, les obligent à ne point contracter mariage égards et les soins qui leur sont dus.
sans leur consentement y et quoique , lorsquUls Lorsqu*il y a plusieurs enfans, si chacun d^eux
ont atteint Tftge prescrit par les lois , il leur a le moyen de payer toute la pension , ils doivent
suffise de le requérir, et qu^ils puissent, lors- être condamnés solidairement à la payer. Cette
qu^ils Font requis dans les formes, se mai'ier dette est solidaire, lorsque chacun des enfans a
impunément dans le for extérieur , sans Tavoir le moyen de payer toute la pension ; car chaque
obtenu ; néanmoins , selon les règles du for de enfant , considéré seul , lorsqu'il en a le moyen ,
la conscience, ils ne doivent pas le faire sans de est obligé , par le droit naturel , de fournir à son
très grandes raisons , surtout lorsqu'ils sont à père tout ce qui lui est nécessaire pour vivre , et
portée de faire un mariage convenable avec non pas seulement une partie de ce qui lui est
quelque autre personne, qui serait agréable à nécessaire. Le concours des autres enfans, qui
leurs père et mère. Les devoirs naturels de défé- ont le moyen comme lui, lui donne bien un
rence dont les enfans sont tenus envers eux , recours contre eux , mais ne le dispense pas ,
s'étendent jusque-là. vis-à-vis de son père , de satisfaire pour le tout
390. De l'obligation, en laquelle sont les enfans à cette obligation . Chaque enfant est donc , lors*
d'assister leurs père et mère dans leurs besoins , qu'il en a le moyen , débiteur du total ; solidum
lorsqu'ils en ont le moyen, naît une action, que à iinguliê debetur .* ce qui fait le caractère de
les père et mère , qui sont dans l'indigence , la dette solitaire.
peuvent former en justice contre leurs enfans , Hais comme les enfans ne sout tenus de cette
pour les faire condamner à leur fournir les ali- dette qu'autant et jusqu'à concurrence des
mens dont ils ont besoin : Iniqutssimufn enim moyens qu'ils ont , lorsqu'ils n'ont pas chacun
quiê mérita dùeerit, patrem egere, quum filiitê le moyen de payer toute la pension , mais seu-
êit in facultatibuê ; dict» l. 5, 13. lement d'y contribuer pour une partie , ils ne
La corruption des mœurs, qui est allée toujours doivent être condamnés à la payer chacun que
en croissant , et qui est aujourdliui {vu^^onue à pour une partie.
son comble , rend, à la honte de l'humanité , très Les enfans , lorsqu'ils ont tous le moyen , sont
fréquentes au palais ces demandes , qui autrefois condamnés à payer la pension solidairement vis-
y étaient inouies. à-vis de leur père, et entre eux, chacun par
Pour qu'elles procèdent, il faut que deux portions égales : mais lorsque quelqu'un de»
choses concourent : 1» il faut que les père et enfans n'a pas le moyen de contribuer à la pension
mère soient sans bien , et hors d'état de pou- par une portion égale à celle des autres , mais
voir, par leur travail ou leur industrie , se pro- seulement à une somme au-dessus de cette por-
curer les alimens nécessaires ; 2» il faut que les tion , il ne doit être condamné à contribuer à la
enfans soient en état de les leur fournir. pension, que pour la somme à laquelle se bornent
De là il suit que , lorsqu'un père et une mère , ses moyens ; les autres enfans , qui sont à leur
qui ont un peu de bien , qu'ils prétendent n'être aise, doivent être chargés du surplus. Par
pas suffisant pour les faire vivre , demandent à exemple , si le juge a fixé à six cents livres la
leurs enfans des alimens , il faut , pour qu'ils pension d^un père qui a trois enfans , dont deux
soient écoutés dans cette demande , qu'ils offrent sont à leur aise , et en état chacun de payer toute
d'abandonner à leurs enfans ce peu de bien qui la pension , et un est mal-aisé, qui ne peut, en
leur reste , à l'exception des meubles nécessaires se gênant , contribuer à la pension que pour une
pour leur usage; à la charge par leurs enfans somme de cent livres ; le juge, en ce cas , doit
d'acquitter, jusqu'à concurrence desdits biens condamner solidairement les deux enfans riches
abandonnés , les dettes par eux contractées jus- à payer la somme de six cents livres , et l'enfant
qu'à l'abandon qu'ils en font. mal-aisé à y contribuer pour une somme de cent
Sur cette demande, les enfans , lorsqu'ils sont livres,
en état de payer une pension à leurs père et mère, Lorsque , parmi les enfans , il y en a qui ne sont
doivent être condamnés à la leur payer par quar- pas en état de contribuer en rien à la pension ,
tiers et par avance : le juge doit arbitrer cette ceux, qui sont en état de la payer, en doivent
pension, eu égard aux facultés des enfans , à la être seuls chargés.
condition des père et mère, et à l'état de leurs Lorsque les enfans n'ont pas le moyen de payer
infirmités. une pension , et sont seulement en état de rece-
391. Lorsque les enfans ne sont pas assez à voir leurs père ou mère dans leurs maisons et à
leur aise pour pouvoir payer une pension à leurs leur table ; si c'est le père seul, ou la mère seule,
père et mère, si ces enfans tiennent un ménage, qui demande des alimens, les enfans doivent
être condamnes à recevoir chez eux, chacun à père et mère de donnerlesalimensàleursenfans,
leur tour, leur père ou leur mère, pendant une s^étendàleurspetit8-enfahs,maissubsidiairement
certaine partie de Tannée , à commencer par seulement ; de même Tobligation , en laquelle
Taînë des enfans : par exemple , s^ils sont quatre sont les enfans de donner des alimens à leurs
enfans , on les condamne à les recevoir, tour à père et mère , s^étend à leur aïeul , bisaïeul , et
tour, chacun pendant trois mois de Tannée. autres parens de la ligne directe et ascendante ,
Lorsque le père et la mère demandent Tun et mais subsidiairement; c'est-à-dire, ai:^ cas que
Tautre des alimens j comme la charge de deux les personnes, par lesquelles Tenfant en descend,
en même temps pourrait être trop considérable , ou ne Yivent plus , ou ne soient pas en état d*y
on peut la partager entre les enfans , en char- subvenir, géant les uns du père, et les autres de la mère.
Lorsque , parmi les enfans , il y en a qui ne § m. des obligations bespectites des père et
tiennent pas de ménage , qui sont , par exemple , mère , et de levbs enfans batabds. des domestiques , ou des personnes qui vont en
journées ; si le juge trouve qu^ils sont en état de 394. L'obligation , en laquelle sont les père et
contribuer en quelque chose aux alimens de mère de nourrir leurs enfans , comprend même
leurs père et mère , il doit les condamner à ceux qui sont nés d'unions illicites et de fomi-
payer une modique somme, telle qu'il arbitrera cations. Lorsqu'une fille ou une veuve est grosse
pour leur quote-part des alimens de leurs père des faits d*un homme, sur la plainte qu'elle forme
et mère, à ceux des enfans qui se sont chargés de contre lui , et sur Tintervenlion du ministère
les fournir, et d'avoir leurs père et mère chez eux. public , cet homme , s'il en convient , ou s'il en
Un enfant , qui n*a pas été doté , et qui n'a rien est convaincu , doit être condamné à se charger
reçu de ses père et mère , peut-il , sur ce pré- de Tenfant , à le fliire élever dans la religion
texte , se dispenser de contrÛ)uer aux alimens de catholique , et à lui fournir les alimens néces-
ses père et mère, lorsquUl en a le moyen, et saires; à en rapporter certificat tous les trois mois
rejeter cette charge sur ceux qui ont été dotés ? au procureur du roi , et à lui faire apprendre un
Non ; car ce n'est pas la dot , qu'un enfant a métier, lorsqu'il sera en état d'en apprendre un ,
reçue de ses père et mère , qui est la cause d'où pour le mettre en état de gagner sa vie.
naît Tobligation en laquelle il est de fournir des Lorsque l'homme dénie avoir eu commerce
alimens i ses père et mère ; sa qualité d'enfant, ovec la fille, la preuve, que la fille fera par
et Tétat d'indigence de ses père et mère , et le témoins que cet homme a eu quelques fami-
moyen qu'il a d'y subvenir, sont les seules causes liarités ou privautés avec elle , suffit pour le faire
de cette obligjition , lesquelles ne se rencontrent présumer,et le faire en conséquence condamner
pas moins dans les enfans qui n'ont pas été dotés, à se charger de l'enfant,
que dans ceux qui Tout été. Lorsque le père n'est pas connu , ou lorsquMI
392. Les enfans ne sont obligés de fournir à n'a pas le moyen , c'est la mère qui doit être leurs père et mère que les choses nécessaires à la chargée de Tenfant.
vie; ils ne sont pas obligés de payer leurs dettes : 305. Vice versa, un bâtard est obligé, même
Parens quamvis ait à filio rations naturaH dans le for extérieur, lorsqu'il en a le moyen ,
deheaty tamen œs alienum ejus non esse cogen- de fournir i ses père et mère qui sont dons Tin-
dfim exsohere filium, rescriptum est; /. 5, ^ 16, digence, et hors d'état de gagner leur vie , les
ff. de agnosc, liberis, alimens nécessaires, lorsque les père et mère
393. De même que nous avons vu suprà, n'ont pas des enfans légitimes qui soient en état «s. 387, que Tobligation, en laquelle sont les de leur en fournir.
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CHAPITRE IL
De^ effeU cioih du mariage.
Nous verrons , dans un premier article , queb nés avant le mariage, qui est un des principaux sont les efiTets civils du mariage. Nous traiterons, effets civils du mariage. Dans un troisième , nous dans lin second , de la légitimation des enfans parlerons de certains mariages , qui , quoique
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valables, sont prÎTës des effets civils. Dans un en cela du droit romain, est commune au père
quatrième, de la bonne foi qui donne les effets et à la mère, sauf que le père Texerce seul tant
civils à un mai^iage nul. qu^il vit. Nous traiterons de cette puissance dans
un traité particulier.
ABTIGLE PREMIER. U ^^j ^rai que , quoiqu'un mariage n»ait pas
QueU soni les effets civiU du mariage. !«» effets civils , et même quoiqu'il n'ait pas été
valablement contracté, les enfans ne laissent pas
396. Les effets civils du mariage sont , 1 <> qu'il d'être tenus aux devoirs naturels entre leurs père confirme toutes les conventions matrimoniales, et mère; mais il n'y a qu'un mariage, qui a les et donations portées au contrat de mariage y car effets civils , qui donne aux père et mère le droit toutes ces conventions et donations dépendent de puissance paternelle dans toute son étendue, d^une condition tacite, si nuptiœ sequantur, 40O. 5» Un effet civil du mariage, propre au laquelle ne peut recevoir son accomplissement mariage, propre au mari, est le droit de puisqueparunmariagequiaitleseffetscivils..Lorsque sance maritale qu'il acquiert sur la personne et le mariage n'est pas valablement contracté entre les biens de sa femme : il fera aussi la matière les parties qui ont fait le contrat de mariage , ou d'un traité particulier.
lorsque, quoique valablement contracté, il n'a 401. 6» Un des effets civils du mariage, qui
pas les effets civils , toutes les conventions et concerne particulièrement la femme , est que la
donations portées au contrat de mariage , sont femme acquiert par le mariage le nom de son
de nul effet , ex defectu conditionis. Au reste , mari ; ce qui est fondé sur ce qu'elle n'est plus
l'homme doit rendre à sa femme , ou à ses héri- censée faire avec son mari qu'une seule per-
tiers , tout ce qu'il a reçu d'elle ', parce qu'il se sonne , dont il est le chef : Erunt duo in came
trouve l'avoir reçu sans titre , et n'avoir aucun unâ,
titre pour le retenir. 402. ?<> Un des effets civils du mariage, fondé
Ce n'est pas par l'acfion de dot qu'il est tenu sur la même raison que le précédent, est que la
à cette restitution ; car il n'y a pas de dot où il femme, par le mariage, suit la condition de son
n'y a pas un mariage qui ait les effets civils : mari : quoiqu'elle fût de condition roturière, elle
Dos sine nuptiis esse non potest; mais il eu est devient noble par le mariage qu'elle contracte
tenu par l'action qu'on appelle en droit condictio avec un homme noble; elle participe à tous les
sine causa, titres de son mari. Si son mari est duc, marquis,
397. 2o Dans nos coutumes , qui établissent comte , baron , etc., elle devient, en l'épousant, une communauté de biens entre mari et femme , duchesse, marquise, baronne, etc. ; elle participe quoiqu'elle n'ait pas été stipulée, cette commu- à tous les rangs , honneurs , préséances et prénauté, qui a lieu entre un mari et une femme éminences de son mari : elle conserve, même qui n'ont point de contrat de mariage par lequel après la dissolution du mariage , la noblesse et ils l'aient stipulée , est un des effets civils du les titres de son mari , tant qu'elle demeure en mariage : il en est de même du douaire. viduité.
398. 3o L'affinité civile , que chacun des con- F'ice versa , lorsqu'une femme noble épouse joints par le mariage contracte avec les parens un homme d'une condition roturière, elle perd de l'autre conjoint, est encore un des effets civils sa- noblesse pendant que le mariage dure , et elle du mariage. est censée être de même condition que son mari;
Il est vrai que, quoiqu'un, mariage n'ait pas mais, après la dissolution du mariage, elle
les effets civils, et même quoiqu'il n'ait pas été reprend sa noblesse, qui avait été comme éclipsée
valablement contracté , le commerce charnel de par l'interposition de la personne de son mari,
l'homme et de la femme produit une affinité entre Observez néanmoins que si elle avait fait,
chacun d'eux et les parens de l'autre; mais cette pendant son mariage , quelques actes dérogeans
affinité , purement naturelle , n'a d'autre effet à la noblesse , putà , un commerce en détail , il
que de former un empêchement dirimant de lui faudrait des lettres de réhabilitation pour
mariage dans certains degrés , comme nous pouvoir reprendre sa noblesse,
l'avons vu suprà. Il n'y a que les mariages , qui 403. 8» Un autre effet civil du mariage, fondé
ont les effets civils, qui forment une affinité civile encore sur les mêmes raisons que les précédens,
qui soit reconnue dans les différons actes de la est que la femme, en se mariant, perd son
société civile. domicile, et acquiert celui de son mari, et cela
399. 4p La puissance paternelle sur les enfans aussitôt que le mariage a reçu sa perfection par qui naissent du mariage , est aussi un des effets la bénédiction nuptiale , avant qu'elle soit allée civils du mariage, aussi bien que les droits de dans le lieu du domicile de son mari.
garde, qui en sont comme une suite. Cette puis- C'est pourquoi , lorsqu'une femme épousé un
sance, parledroitde nos provinces, très différent homme d'une différente province, elle cesse,
dèsTinstant qu*elle est mariée, d^étre sujette aux nés d*un commerce que les parties ont eu enlois de sa proyince, et elle devient sujette aux sembleaTantleurmarîage. Nous en allons traiter
lois de la province de son mari. avec étendue dans Tarticle suÎTant.
G^est encore un effet civil du mariage
que la femme acquiert par le mariage , dans le ' article ii.
cas auquel elle survivra i son mari , un droit de j)e la légitimation que le mariage opère des
douaire sur les biens de son mari, tel que les enfana nés du commerce que lee parHes ont
différentes Coutumes , où les biens sont situés , ^ii ensemble auparavant,
le lui accordent. Nous devons donner un traité
particulier sur ce droit de douaire. Nous verrons , \^ d*où cette légitimation tire
405. lOo Un effet civil du mariage , est qu^il son origine , et sur quelles raisons elle est fondonne aux enfans qui en naissent , aussitôt qu^ils dée ; 2» quels enfans peuvent être ainsi légitimés ; sont nés, la noblesse de leur père, pourvu que 3» quels mariages peuvent opérer cette légitîce ne fût pas une noblesse qui ne lui fut que mation ;4o comment elle se fait )5o quels en sont personnelle. les effets.
Hais lorsque le père n^est pas noble , quoique
la mère le soit , les enfans ne participent pas à la ^^' "»^ ^'o"™* »« ^^ UaiTiiUTioN 9U1 se r ait par
,, ,, , ir'x« LE If ARIA6E , ET DES RAISONS sua LESQUELLES ELLE
noblesse de leur mère , car les enfans suivent 9 & . es cet égard , la condition de leur père.
406. llo Le mariage, qui a les effets civils, La légitimation des enfans per êubaequenê donne aussi aux enfans qui en naissent, les droits matrimonium, tire sa première origine d'une de famille de leurs père et mère , tels que sont constitution de Temperéur Constantin , qui ne les armoiries , les droits de sépulture , les droits nous est pas parvenue , mais dont la teneur nous de chapelle , les droits de patronage , etc. est rapportée par Fempereur Zenon , eh la loi 5,
Observez néanmoins , à Tégard des droits de cod, de nat, lib,
famille de la mère, que les enfans n*ont ces droits, Cette loi rapporte que Tempereur Constantin
que lorsque la personne , qui les a acquis , les a avait fait une constitution , suivant laquelle ,
acquis pour toute sa postérité, sans les res- lorsqu^un homme avait des enfans naturels
treindre à ses descendans par mâles. d*une femme de condition ingénue , qu'il avait à
407. l2o Le principal droit de famille , que le ^ître de concubine, et qu'il n'avait aucuns enfans mariage, qui a les effets civils , donne aux enfans légitimes d'un mariage légitime, qu'il avait auqui en naissent , est le droit de paVènté civile , paravant contracté avec une autre femme , le non seulement avec leurs père et mère, mais mariage légitime, qu'il contractait avec la femme avec tous les parens de leur père , et tous ceux qn'il n'avait eue d'abord qu'à titre de concubine, de leur mère. Il naît bien une parenté des unions non seulement donnait à cette femme le titre et illégitimes; mais cette parenté n'est qu'une les droits de femme légitime, jiMto woror; mais parenté naturelle . il donnait pareillement le titre , et tous les droits
Il n'y a que les mariages qui ont les effets d'enfans légitimes , aux enfans qu'il avait eus de
civils , qui produisent une parenté civile. cette femme pendant qu'elle n'était encore que
Cette parenté civile donne aux parens entre concubine , de même que s'ils fussent nés durant
eux le droit de succession active et passive , le le mariage , lesquels en conséquence étaient êui
droit de retrait lignager. C'est aussi un droit, qui hœredes, et succédaient à leur père , même avec
résulte tant de la parenté civile que dé l'affinité l^s autres enfans nés durant le mariage , concur-
civile, que, lorsqu'une personne a besoin de remment et sans aucune distinction,
tuteur ou de curateur , ses parens et affins sont L'empereur Zenon , par cette loi 5 , ordonne
obligés de nommer pour remplir cette charge, l'exécution de la constitution de Constantin, Â
un d'entre eux , qui doit l'accepter , s'il n'y a pas l'égard seulement des enfans nés; mais il l'abroge
une excuse légitime. à l'égard de ceux qui naîtront par la suite ex
408. 130 Le droit de légitime, qu'ont les enfans concuhinatu; et il ne permet pas qu'ils puissent
dans les successions de leurs père et mère , et le être légitimés par le mariage légitime que leur
droit de douaire, qu'ont les enfans dans les biens père contracterait depuis avec leur mère, le père
de leur père, dans les Coutumes qui accordent devant s'imputerden'avoirpas contracté d'abord
ce droit aux enfans, sont aussi des effets civils du avec elle un mariage légitime,
mariage , ces droits ne pouvant être prétendus 409. Il paraît que , depuis , on rétablit la légi-
que par des enfans nés d'un mariage qui a les timation que Zenon avait abrogée; mais on y
effets civils. apportait des restrictions. Les uns voulaient que
14<> Enfin un des principaux effets civils du les enfans nés ex concuhinatu ^ ne fussent légiti-
mariage , est celui qu'il a de légitimer les enfans mes et admis , tanquam sui haeredesy à la suc-
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cession de leur père, que dans le cas auquel il n'y' les lois, et un yrai mariage naturel, suprà,
aurait eu aucun enfant né du mariage que leur f». 7 , que les lois romaines accordaient le droit
père avait depuis contracté avec leur mère. Les d^acquérir le titre et les droits d^enfans légiti-
autres apportaient une restriction tout opposée , mes , par le mariage légitime que contractaient
et voulaient qu*il n*y eut lieu à la légitimation , depuis ensemble leur père et leur mère. Ce n^est
que lorsquUl y avait des enfans nés de ce mariage, que de ces en fans nér ex concubinatu, qu^ont
par lesquels les droits de êui hœredea fussent parlé toutes les lois que nous avons rapportées ;
communiqués à ceux nés auparavant. Justinien , et il n*y en a aucune , qui ait accordé le même
par les lois 10 et 1 1, cod, dict, fit, , a condamné droit aux enfans nés d^une union illicite, telle
ces deux restrictions , et rétabli le droit de Gon- que la fornication, stantin sur la matière de cette légitimation. G^est pourquoi les lois romaines , sur cette
Il Fa même étendu depuis par ses novelles , en matière, ne peuvent guère recevoir d^application
deux points : l^ en ce que , suivant le droit de dans notre droit français , qui a rejeté le con^
Constantin , les enfans nés d^une concubine ne cubinatus, et qui ne permet aucune autre union
pouvaient être légitimés par le mariage légitime entre un homme et une femme , que le mariage
que leur père contractait depuis avec elle , que légitime.
dans le cas auquel leur père n*avait alors aucuns Le droit canonique a été plus indulgent pour
enfans légitimes : au contraire , Justinien , par la légitimation des enfans nés avant le mariage,
sa novelle 12 -, cap, 4 , ordonne que , même dans par le mariage subséquent de leurs père et mère :
le cas auquel un homme aurait des enfans d^un il veut que les enfans , quoique nés d^une union
mariage légitime avec une autre femme , qui illicite , telle qu'est la fornication , soient légi-
aurait été dissous avant qu'il eût sa concubine, timés par le mariage légitime, que contractent
il puisse, en contractant un muriaTge légitime depuis ensemble leurs père et mère, pourvu
avec sa concubine , rendre légitimes les enfans que, lors du commerce dont ils sont nés , leurs
qu'il a d'elle. père et mère aient été capables de contracter
2» Au lieu que , par le droit de Constantin, il mariage ensemble. n^y avait que les enfans "nés d'une concubine de La couleur , que le droit canonique donne à
condition ingénue , qui pouvaient être légitimés è cette légitimation , est qu'il suppose que ,
par le mariage légitime que leur père contractait lorsque les père et mère de ces enfans ont eu
depuis avec leur mère. Justinien, par sa no- ensemble le commerce charnel dont ils sont nés,
velle 18, cap. fin,, veut que les enfans, nés d'une ils avaient dès-lors intention de contracter ma-
concubine de condition affranchie , aient le riage ensemble j que c'est la violence de la pas-
même avantage : il veut même que, lorsqu'un sion , qu'ils avaient l'un pour l'autre, qui les
homme a eu à titre de concubine son esclave, a fait succomber à la tentation d'en prévenir le
dont il a eu des enfans , il puisse , après avoir tempa^ que ce commerce est une espèce d'anti-
donné la liberté a cette femme et aux enfans qu'il cipation du mariage qu'ils se proposaient alors
a eus d'elle , et après leur avoir obtenu du prince de contracter, et qu'ils ont depuis effectivement
les droits d'ingénuité, contracter un mariage contracté; que les enfans nés de ce commerce,
légitime avec cette femme, et par ce mariage doivent en conséquence être regardés comme
rendre légitimes les enfans qu'il avait eus d'elle des fruits anticipés de ce mariage , et comme
auparavant. Une permet néanmoins de légitimer s'ils en étaient nés. C'est pour ces raisons que le
ainsi les enfans nés dans l'esclavage, que lorsqu'il pape Alexandre III, en sa décrétale rapportée
n'y a aucun enfant légitime d'une autre femme, au chap. 6 , exi. qui filii sint legit. f 4it : la
Par la noye}le 78, cap, 3 e^ 4, il dispense force du mariage est si grande, qu'elle rend légi-
d'obtenir du prince les droits d'ingénuité pour times les enfans que les parties contractantes
les enfans ; et il veut que , sans même qu'il soit ont eus ensemble avant leur mariage : Tanta
besoin que leur père leiu* accorde expressément est vis matrimonii, ut qui anteà sunt geniti ,
la liberté, ils deviennent libres et enfans légi- poat contractum matrimonium , legitimi ha-
times de plein droit, par le mariage légitime beaniur. que leur père contracte avec leur mère. Le pape ne borne pas sa décision , comme
Il parait même, par les termes généraux dans faisaient les lois romaines, aux enfans nés ex
lesquels est conçue cette novelle; qu'elle n'exige concubinatu, qui, sans être une union légitime,
plus, pour la légitimation des enfans nés dans était une union innocente et permise. Les termes
l'esclavage, que leur père n'eût pas d'enfant généraux, dans lesquels est conçu le principe
légitime d'une autre femme. qu'il établit , renferment tous les enfans nés du
410. Le droit canonique a encore enchéri sur commerce que les parties ont eu avant leur
les lois romaines. Ce n'était qu'aux enfans nés maiiage, quoiqu'il fût illicite, telle qu'est la for-
Ez coNCUBiNÀTU, quî était union permise par nication.
Tome III
411. Il parait qu*il a seulement youlu excepter de la sagesse des lois de fournir à rhomme des du principe le cas auquel les parties, lors de motifs qui le portassent à épouser la fille avec rhabitude chamellu qu^elles ont eue ensemble, qui il à eu habitude. C^est ce qu^a fait le droit n^eussent pas été capables de contracter alors canonique , en donnant au mariage Teffet de mariage ensemble. G^est pourquoi il ajoute, que légitimer les enfans nés du commerce charnel , si un homme marié a eu, pendant son mariage, que les parties ont eu avant le mariage. On ne habitude charnelle avec une fille, il ne peut pas, pouvait pas fournir à Thomme, qui « eu comen épousant cet fille après la dissolution de son merce avec une fille , un motif plus puissant pour mariage, légitimer Teufant né de cette habi- le porter à l'épouser. La tendresse, que la nature tude , parce qu'étant alors marié , il n'était pas inspire à un père pour ses enfans naturels , le libre; les parties n'étaient pas alors capables de porte à leur procurer le titre et les droits d'encontracter ensemble : Si autem , dit le pape , fans légitimes, lorsqu'il a un moyen pour les leur vity vivente uxore sudy aliam cognoverity et ex procurer^, et par conséquent à contracter avec edprolem aueceperit, licèt post mortem uxoris leur mère un mariage légitime , qui est le seul eamdem duxerit , nihilominùs spuriue erii moyen qu'il ait pour le leur prociu-er. filius,,, quoniam ^ matrimonium legitimum La sagesse du droit canonique, qui, par la inier se contrahere non potuerunt, légitimation des enfans per subsequens matri^
La raison de cette exception , est que la cou- monium, fournit à un homme, qui a eu habitude leur, qu^dn donne à la légitimation , en suppo- chamelle avec une fille, le motif le plus puissant sant que le commerce charnel , dont les enfans qu'on pût trouver pour le porter à Tépouser, est sont nés , est intervenu en vue du mariage , et donc évidente. Ces raisons ont fait adopter dans qu'il en est une espèce d'anticipation , suprà y notre droit les principes du droit canonique sur n. preced, y ne peut alors se rencontrer; car cette matière. Quelques unes de nos Coutumes lorsque les parties sont incapables de contracter en ont des dispositions. Troyes , art, 108, dit : mariage ensemble , putà , par rapport à ce que << Les enfans nés hors mariage , de soluto et Tune d'elles est engagée dans un mariage avec « soluta, puis, que le père et la mère s'épousent une autre personne , on ne peut plus supposer « l*un l'autre , succèdent et viennent à partage que le commerce charnel qu'ils ont eu, estinter- « avec les autres enfans, si aucuns il y a. » Sens, venu en vue du mariage qu'ils se proposaient de art. 92 , a une semblable disposition. C'est un contracter ensemble , puisqu'elles étaient alors droit commun reçu dans tout le royaume , que incapables de le contracter , et qu'elles ne pou- personne ne révoque en doute, vaient pas même décemment espérer d'en devenir capables par la suite. S "• «"^^^ emfans peuvent être légitimas par le
/,0 T— : :..«- j., A^^Xê. ^-««-* - MARIAGE QUE CONTRACTENT LEURS PÈRE ET MERE {
412. Les principes du droit canonique, sur . l'effet qu'il donne au mariage , de légitimer les
enfans nés du commerce charnel que les parties 4 là. Il n'est pas douteux que, lorsque les enfans
ont eu ensemble avant le mariage, sont suivis nés avant le mariage, sont vivans lors du mariage
dans notre droit français, non par l'autorité des que contractent depuis leurs père et mère , ce
décrétâtes en elles-mêmes : elles n'en ont aucune mariage, en les légitimant, leur fait acquérir les
en France , surtout sur une matière telle que la droits de famille dans les familles de leurs père
légitimation des enfans , qui appartient à l'ordre et mère , non seulement pour eux-mêmes , mais
politique, et n'est en aucune manière de la cora- pour tous leurs descendans, quoique nés comme
pétence de la puissance ecclésiastique ; mais eux avant ce mariage.
l'équité et la faveur , que ces principes renfer- Il y a plus de difficulté , lorsque l'enfant né
ment, nous les ont fait embrasser. avant le mariage, est mort aussi avant le mariagç,
Lorsqu'une fille a eu le malheur d'avoir habi- et a laissé des descendans. Le mariage, que contude chamelle avec un homme, il est intéressant tractent par la suite le père et la mèîre de cet pour le bon ordre , que l'homme couvre cette enfant , donne-t-il les droits de famille aux desfaute , et répare l'honneur de la fille , en l'épou- cendans de cet enfant? Balde et quelques autres aant. Mais oomme il arrive souvent , ou que anciens interprètes , cités par Fachin , Con" l'homme se dégoûte de la fille, pour qui il avait trov. III , 56 , ont tenu la négative. La raison , eu d'abord de la passion, ou'que, sans se marier, sur laquelle ils se fondent, est que Tenfant ils continuent de vivre dans le désordre, il était n'ayant jamais eu les droits de famille, puisqu'il
n'était plus au monde , lors du mariage de ses
« Ce» derniers termes imporUns ont été mal i P^'^® et mère, qui seuls pouvaient les lui faire
propos omU dans la collection de Grégoire IX , dans acquérir, il n'a pu les faire passer à ses descen-
la vue d'abréger ; ils se trouvent dans les anciennes dans, qui ne peuvent les avoir que par son canal,
compilations. , Bartole, et les docteurs cités par Fachin, tien-
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nent Topinion contraire : elle est aussi suivie par L^enfant, né de ce commerce, est légitimé par Pérez, ad Ht. cod. dénaturai, lib.; et elle parait le mariage que son père et sa mère ont contracté la plus plausible. La légitimation a été établie depuis ; car ils étaient capables de le contracter non seulement en faveur des enfans nés de Tunion dans le temps qu^ils ont eu ce commerce enque les parties ont eue ensemble avant leur semble, n^y ayant que la profession solennelle mariage, mais en faveur de tous ceux qui en sont qui en rende incapable.
descendus , lesquels ne sont pas moins dignes Les parties sont censées avoir été capables de
de cette faveur, que ceux qui en sont nés. La loi, .contracter mariage ensemble , lors du commerce
par la fiction de la légitimation , purge le vice cbamel qu*elles ont eu avant leur mariage , lors-
de Tunion que les parties ont eue ensemble avant qu^elles étaient capables de le contracter , au
le mariage; elle la fait regarder comme une moins à Taide d^une dispense facile à obtenir,
espèce d^anticipation du mariage qu'elles ont quoiqu'elle ne fut pas encore obtenue. Cest
depuis contracté; et par conséquent elle fait pourquoi lorsque dés cousins se marient avec
regarder les enfans qui sont nés et tous ceux qui dispense , les enfans nés du commerce qu'ils ont
en sont descendus, comme enfans de ce mariage eu ensemble auparavant ^ sont légitimés par leur
par anticipation. En vain dit-on que le mariage mariage; la dispense, qu'ils ont obtenue, à qui
n'a pu légitimer Tenfant', qui n'était plus au on donne un effet rétroactif , purge le vice d'in-
monde : rien n'empêcbe qu'en faveur de ses des- ceste qu'avait le commerce qu'ils ont eu avant
cendans, cet enfant, même après sa mort, ne leur mariage.
puisse, par la fiction de la légitimation, être 415. Mais si, lors du commerce cbamel, regardé comme ay^nt toujours été légitime , le qu'un homme a eu avec une femme , ils étaient mariage, intervenu depuis sa mort , ayant purgé absolument incapables de contracter alors maie vice de l'union dont il était né. Dans l'espèce riage ensemble, le mariage, qu'ils contractent de la loi Si filium, 5, ff. cfe grad. et aff.y lors- par la suite , ne peut légitimer les enfans qui en qu'un père , après la mort de son fils , adopte sont nés : comme lorsqu'un bomme marié a eu une autre personne , l'enfant mort avant l'adop- un cominerce adultérin avec une femme , le mation , est censé avoir été le frère de l'enfant riage , qu'il a contracté depuis avec elle après la adopté , quoiqu'il ne fût plus au monde lors de mort de sa femme , ne peut légitimer les enfans l'adoption qui lui donne cette qualité. Pourquoi nés de ce commerce adultérin ; car, lors de ce ne pourra-t-on pas de même supposer que l'en- commerce , ils étaient absolument incapables de fant mort avant le mariage, ail eu toute sa vie le contracter mariage ensemble; un bomme ne titre et les droits d'enfant légitime, quoiqu'il ne pouvant pas , pendant son mariage , épouser une fut plus au monde lors du mariage , qui, par la auti'e femme, fiction de la légitimation, le fait supposer tel? C'est pourquoi on doit tenir pour règle géné-
414. Pour que les enfans nés avant le mariage raie , que le mariage ne peut légitimer que les soient capables d'être légitimés par le mariage enfans nés d'un commerce inter solutum et code leur père , les principes du droit canonique, lutam, c'est-à-dire, libres l'un et l'autre d'un que nous avons adoptés dans notre droit , ne autre engagement , et qui étaient capables de demandent autre chose, sinon que, lors de l'ha- contracter dès-lors mariage ensemble ; et qu'il bitude chamelle que leurs père et mère ont eue ne peut jamais purger le vice d'un commerce ensemble , ils aient été capables de contracter adultérin , pour légitimer les enfans qui en sont mariage ensemble. nés.
De ce principe naît la décision d'une question 416. C'est une question, qui a été grandement
agitée entre les anciens canonistes, si l'enfant né agitée entre les docteurs , si cette règle doit
du commercecharnel qu'un simple clerc, quoique recevoir exception dans le cas, auquel l'une des
pourvu de bénéfice, a eu avec une fille, peut parties aurait ignoré que l'autre était mariée
être légitimé par leur mariage intervenu depuis? lors du commerce cbamel qu'elles ont eu en-
II n'est pas douteux, suivant le principe pro- semble. Ceux, qui admettent cette exception,
posé, qu'il peut l'être; car le père et la mère, tirent leur principal argument du chap. ex
lors du commerce charnel dont il est né, étaient tenore, ext, qui filii sint legit. Suivant cette
capables de contracter mariage ensemble. Le d^crétale, comme nous le verrons infràj en
bénéfice , dont ce clerc était revêtu , n'est pas un Yart, 4 , lorsqu'une partie contracte àe bonne
empêchement de mariage ; le clerc perd seule- foi un mariage nul , qu'elle croit légitime , dans
ment son bénéfice en se mariant. C'est ce qui a l'ignorance où elle est de l'empêchement qui le
été jugé par arrêt du 7 septembre 1675 , rapporté rend nul; comme lorsqu'une femme épouse un
au Journal du Palais. homme, qu'elle ignore être marié à une autre
Il en est de même du commerce charnel qu'un femme , la bonne foi de cette partie , et l'igno-
homme aurait eu avec une religieuse novice, rance où elle est du vice qui rend son mariage
nul . fait donner à ce mariage , quoique nul , les nés ex soluto et soluté, qui soient compris dans
effets d*un mariage légitime , et par conséquent la disposition de la loi ; il n^y a quVux , qui pen<
letitreetlesdroitsd^enfans légitimes, aux enfans Tent prétendre à la grâce de la légitimation
qui en sont nés. Donc , par la même raison , accordée par la loi : on ne peut Tétendre à ceux
disent ces docteurs , lorsqu'une femme a habi- nés ex conjugato et êolutd , qui n'y sont point
tude charnelle a^ec un homme, qu'elle ignore compris. Peu importe donc que la partie, qui
être marié , et ayec qui elle croit ne commettre était libre , ait su ou ait ignoré que l'autre fût
qu'une fornication, et non un adultère, aut mariée ; il suffit que les enfans ne soient pas nés
vice versa , l'ignorance , en laquelle est cette ex soluto et soluté, mais qu'ils le soient ex con"
femme, que l'homme, a^ec qui elle avait ce Jugato et soluté, pour qu'ils ne puissent être
commercé , était marié , et que leur commerce légitimés.
était adultérin , doit empêcher qu'il ne soit A l'égard de l'argument , que les partisans de
r^^rdé comme adultérin , et il doit passer pour l'exception tirent du chapitre bx tbhohb , qui
une simple fornication , dont le vice peut être fait tout le fondement de leur opinion , la
purgé par un mariage légitime qu'ils contractent réponse est , que c'est mal à propos qu'ils com-
par la suite ensemble. parent le cas du chapitre ex tenore, avec celui
Enfin, pour éluder le principe sur cette ma- qui fait l'objet de la question. Il n'y a aucune
tière , qui ne permet pas que le mariage puisse comparaison à faire entre une femme qui croit
purger le vice du commerce charnel, que les contracter un mariage légitime , en épousant un
parties onteu ensemble auparavant, s'ils n'étaient, homme qu'elle ignore être marié à un autre, qui
dés le temps de ce commerce , capables de con- est le cas du chapitre ex tenore, et une femme,
tracter mariage ensemble , ces docteurs répon- <iui a avec un homme un commerce qu'elle sait
dent que , s'ils n'étaient pas capables de con- être criminel , quoiqu'elle ignore qu'il soit adul-
tracter ensembleunvéritable mariage, ils étaient térin. Dans le cas du chapitre ex tenore, la
capables de contracter ensemble un mariage femme , qui épouse un homme qu'elle ignore
putatif, lequel , en conséquence de l'ignorance ^^re marié , est parfaitement innocente j elle
de la femme , aurait eu les eff^s d'un véritable croit contracter un mariage légitime. La loi lui
mariage. * tient compte de la bonne intention qu'elle a de
Ceux, qui rejettent l'exception, disent au donner à l'état des enfans légitimes par un
contraire que le pape Alexandre III ayant dit, en mariage qu'elle croit légitime ] et elle la récom-
termes généraux , que les enfans nés avant le pense en donnant , en sa considération , aux
mariage ne pouvaient être légitimés par le enfans nés de ce mariage , quoique nul , les titres
mariage : dans le cas auquel leurs père et mère, et les droits des enfans légitimes. Au contraire,
lors du commerce dont ils sont nés , n'étaient <l&ns l'espèce de la question présente, la femme,
pas capables de contracter mariage ensemble ^ qui a une habitude charnelle avec un 4iomme
et qu'en conséquence les enfans , nés du com- qu'elle ignore être marié , n'est pas innocente ,
merce qu'un homme marié avait eu du vivant quoiqu'elle croie ne commettre avec cet homme
de sa femme avec une fille, ne pouvaient être qu'une simple fornication, et non un adultère,
légitimés par le mariage que cet homme a, elle n'ignore pas que le commerce, qu'elle a
depuis la mort de sa femme , contracté avec avec cet homme , est défendu par la loi de Dieu,
leur mère, et n'ayant point distingué si leur qui ne défend pas seulement l'adultère, mais
mère, lors du commerce charnel qu'elle a eu qui défend aussi la fornication. Cette femme,
avec leur père, savait qu'il fut marié, ou si elle par ce commerce , dabat operam rei illigit^g.
l'ignorait , on ne doit pas faire une distinction L'ignorance , où elle était que l'homme fût
que la loi n'a pas faite; Ub* lex non distinguit, marié , n'est donc pas une ignorance innocente,
nec nos dehemus distinguere ; et l'on doit inculpabilis, qui puisse empêcher que le com-
décider indistinctement que le mariage ne peut merce, qu'elle a eu avec cet homme, ne doive
légitimer les enfans nés du commerce, qu'un être considéré, non comme tel qu'il était dans
homme marié a eu avec une fille , soit que cette l'opinion de cette femme , mais comme tel qu'il
fille ait su qu'il était marié , soit qu'elle l'ait était effectivement , c'est-à-dire , comme un
ignoré. commerce adultérin , dont le vice ne peut être
Pareillement les Coutumes de Troyes et de purgé par le mariage légitime que les parties
Sens, ci-dessus citées, qui nous ont rapporté contractent depuis ensemble. Il n'y a donc an-
les principes du droit français sur la matière de cune parité, ni aucune comparaison à faire,
la légitimation, ayant dit que les enfans nés entre le cas du chapitre ex tenore, et celui de
avant le mariage, ex soluto et soluté, étaient la question présente. Le cardinal de Palerme
légitimés par le mariage que contractent par la (Panormitanus) fait très bien sentir la disparité
suite leurs père et mère, n'y ayant que les enfans de ces deux cas : Quia contrahens mairimo^
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nium, dit-il, dat operam rei Ucitœ y ideà igno- question , la capacité de la légitimation p^r êuh-
rantia sua excuêatur .* sed admittens virum sequens tnatrimonium, dépend de la qualité du
êinè matrimonio, dat operam rei tllicitœ ; ideà commerce charnel dont est né Tenfant. S*il
ignoràntia sua non eet probabilie, nec débet était adultère, Tenfant ne peut étf^ capable de
indé conêequi prœmium, et danti operam rei la légitimation : mais quand même , au temps
iUicitœ imputantur omnia quœ sequuntur prœ- de la naissance de Tenfant , son père et sa mère
ter voluntatem suam, Barthole, ad, /. 38, § 1, n'auraient plus été Tun et l'autre engagés dans
£P. ad leg, jul, de adult,, dit pareillement: aucun mariage , il suffit que , lors du commerce
Quandocunquè coitua fit aine colore matri' charnel qu*ils ont eu ensemble, Tun des deux
moniiy tune indiatinctè punitur, aecundûm fût marié , pour que le commerce ait été adul-
illud quod eat in veritate, non aecundûm id térin , et pour que Tenfant , qui en est né , soit
quodputabat, qui dabat ab initio operam rei né d'un commerce adultérin , et par conséquent
illicitœ. Cette question s*est présentée à Tau- incapable de la légitimation qui se fait per «m6-
dience de la Grand^Chtfmbre , dans la cause aequena matrimonium, d^une fille de Tibério-Fiorelli , connu sous le
nom de Scaramouche , née du commerce que ce S "L Q^bls mariages ont l'effet de Ugitim»
„. ,|. j . . j •' r •» Ï-ES ENFANS N£S AVPARAVAHT.
riorelli , du vivant de sa première lemme , avait
eu avec une nommée Marie Duval , qui ignorait, 418. Pour qu^un mariage ait Teffet de légi-
comme tout le monde , quMl fût marié. Cette timer les enfans nés du commerce que les parties
fille ayant prétendu avoir été légitimée par le ont eu auparavant , il faut non seulement tfne
mariage légitime, que Fiorelli avait , depuis, et ce mariage ait été valablement contracté , mais
après la mort de sa première femme , contracté encore que ce soit un mariage , qui ne soit pas
avec ladite Marie Duval , elle fut déboutée de sa privé des effets civils par nos lois. Cela est évi-
prétention, par arrêt du 4 juin 1697, sur les dent : Feffet de légitimer les enfans nés avant le
conclusions de M. d'Aguesseau. La question est mariage , étant un des principaux effets civils
traitée à fond dans son plaidoyer, qui est le du mariage , un mariage privé des effets civils
quarante-septième , au quatrième tome de ses ne peut pas avoir cet effet.
OEuvres. Cela fait cesser, dans notre droit français , la
417. On a fait une autre question, qui est de question agitée entre les docteurs , si un mariage
savoir si, pour qu'un enfant soit censé né ex contracté in extremia peut légitimer les enfans
aoluto et aolutà , et quUl soit en conséquence nés du commerce que les parties ont eu avant
capable de légitimation per aubaequena matri- leur mariage. Nos lois ayant privé des effets
moniumf il suffît que ses père et mère , lorsqu'il civils ces mariages , comme nous le verrons en
est venu au monde, fussent libres, c'est-à-dire, l'article suivant, c'est une conséquence qu'ils
non engagés dans aucun mariage , quoiqu^au ne puissent légitimer les enfans que les parties
temps du commerce charnel qu'ils ont eu en- ont eus auparavant.
semble , -duquel cet enfant est né , Tun d'eux fût 419. Il y a certains mariages , auxquels , quoialors marié. Fachin, Controv. lib, 3, cap, SO, quUls soient nuls, la loi donne les effets civils, cite pour l^affirmative plusieurs canonistes de en considération de la bonne foi des parties, grand nom , à l'avis desquels il se range. Ils se ou de l'une d'elles , qui ont ignoré Tempéchefendent principalement sur ce qui est dit au ment qui le rendait nul. On demande s'ils peutitre de Jngenuia des Institutes de Justinien , vent avoir Teffet de l%itimer les enfans nés du que., pour que je sois ingénu, il suffit que ma commerce qu'ont eu les parties avant ce mariage mère ait été de condition libre au temps de ma putatif, et dans un temps où ils ét-aient capanaissance , quoi qu^elle fût encore esclave au blés de contracter mariage eiiserabie ? Non. Si temps de ma conception , aut vice verad. Je on donne i ce mariage putatif les effets civils , trouve l'opinion contraire bien plus raisonnable, afin que les enfans, qui en sont nés, aient le Le texte des Institutes , qui fait le principal fon- titre et les droits d'enfans légitimes, c'est qu^ils dément de l'opinion de Fachin, et des auteurs sont nés d'un commerce innocent, au moins de par lui cités , ne me parait avoir aucune appli- la part d'une des parties : mais ceux nés du cation à la queiStion. L'état d'ingénuité d'une commerce, que les parties ont eu avant ce personne dépend uniquement de la condition de mariage putatif, étant nés d'un commerce cri- PBRSOirirB LIBRE qu'a dû avoir sa mère. On a minel de la part des deux parties, ne méritent décidé favorablement qu'il suffisait que la mère pas qu'on s'écarte des règles en leur faveur. Le ait eu cette qualité de pebsobite libre , soit au yice du commerce dont ils sont nés ne peut être temps de la conception , soit au temps de la purgé , et ils ne peuvent être légitimés que par naissance de l'enfant, soit dans le temps inter- la force et l'efficace d'un véritable mariage , qui médiaire. Mais, dans l'espèce de la présente serait intervenu depuis entre leurs père et mère:
un mariage putatif ne peut ayoir cet effet. A ce mariage, elles ont enfin exécuté leur premier
plus forte raison, le mariage putatif ne peut dessein. Le mariage, intervenu avec une autre
légitimer les enfans nés auparavant , si , lors du personne pendant le temps intermédiaire , n^em-
commerce qu^ont eu leurs père et mère , et dont pêche point qu^on ne puisse supporter tout
ils sont nés , leurs père et mère étaient déjà cela; et tout cela étant supposé, le commerce,
alors incapables de contracter mariage ensemble, d'où les enfans sont nés , étant supposé intervenu
quoiqu'ils ignorassent Tempêchement : car, en en vue du mariage que les parties se proposaient
ce cas , ces enfans ne pourraient pas être légi- de contracter ensemble , et qu'elles ont effecti-
timés , môme par un mariage légitime, comme vement contracté par la suite , on peut consi-
nous Tavons vu suprà, n. 416. dérer ce commerce comme ayant été en quelque
C'est pourquoi , par l'arrêt intervenu dans-l'af- façon une espèce d'anticipation du mariage
faire du fameux Jean Maillard, le 15 mars 1674, qu'elles ont contracté par la suite, et les enfans
qui est rapporté au troisième tome du Journal comme étant , par anticipation , enfans de ce
des Audiences; les enfans, nés du commerce mariage, et légitimés par ce mariage, que Thibault de la Bossière avait eu avec la
femme de Maillard , qu'on croyait mort , et qu'il § ly. gomment se fait la légitimation. avait depuis épousée , furent avec raison déclarés
illégitimes, et n'avoir pu être légitimés par le 422. La légitimation des enfans nés du corn-
mariage que leurs père et mère avaient depuis merce charnel , que les parties ont eu avant leur
contracté , lequel , par la représentation de mariage , se fait par la seule force et efficace du
Maillard , se trouva nul ; car ces enfans n'au- mariage que leurs père et mère contractent :
raient pas même pu être légitimés par un mariage Tanta est vis matrimoniiy ut qui anteà sunt
légitime, suivant les principes établis snprày geniti , post contractum matrimonium légitima
n. 416. habeantur,
420. L'inégalité de condition des parties qui II n'est donc pas nécessaire que le consentecontractent mariage, n'étant pas, selon notre ment du père et de la mère intervienne pour cette droit français, seule suffisante pour empêcher légitimation; il n'est pas en leur pouvoir de priver que leur mariage ne soit valable, ni pour empê- leurs enfans du droit que la loi leur donne , par cher qu'il n'ait les effets civils , c'est une con- l'effet qu^elle donne au mariage de leurs père et séquence , qu'elle n'empêche pas que les enfans mère , de les légitimer.
nés du commerce que les parties ont eu avant II est encore moins nécessaire que , lors de la
leur mariage , ne soient légitimés par le mariage, célébration du mariage , on ait fait paraître ces
quoique quelques anciens docteurs, cités par enfans sous le poêle. Cette cérémonie est une
Fachin, /. 3, controv,, cap. 53, aient été d'opi^ reconnaissance solonnelle, que les parties eon-
nion contraire. tractantes font de ces enfans , mais qui n'est pas
421. Personne ne doute que le mariage a la nécessaire, lorsqu'elles les ont reconnus pour force de légitimer les enfans nés du commerce leurs enfans , de quelque autre manière que ce charnel que les parties ont eu auparavant en- soit , soit avant , soit depuis leur mariage ; et en semble, quoique l'une d'elles, depuis ce com- un mot, lorsque ces enfans peuvent, de quelque merce , en ait contracté un avec une autre per- manière que ce soit, justifier leur état, soupe, après la dissolution duquel elles se sont 423. Il y a un peu plus de difficulté de savoir mariées ensemble. Il y q|piéanmoins une raison si les enfans sont légitimés malgré eux , ou si au de douter, qui est : qu'en ce cas on ne peut pas, contraire un enfant peut empêcher l'effet, qu'a pour la fiction de la légitimation , rétrograder le mariage , de légitimer les enfans nés auparaleur mariage au temps du commerce qu'elles vaut , en protestant par écrit qu'il ne veut pas ont eu ensemble , y ayant un mariage contracté l'être. Il ne peut y avoir lieu à cette questioq par l'une des parties avec une autre personne , dans nos provinces de pays coutumier. S'il est dans le temps intermédiaire depuis ce com- mineur , il ne peut pas renoncer à ses droits , ni merce; mariage qui fait obstacle a cette rétro- par conséquent à des droits aussi avantageux que gradation. La réponse est que, la fiction de cette ceux que lui procure la légitimation : s'il est rétrogradation n'est pas absolument nécessaire majeur, ne trouvant qu'à gagner à la légitimation, pour la légitimation : il suffit qu'on puisse favo- qui ne peut lui apporter aucun préjudice , il ne rablement supposer que , lors du commerce que peut jamais arriver qu'un enfant refuse d'être légiles parties ont eu ensemble , elles ont eu ce com- timé. La question ne peut avoir lieu que dans les merce en vue du mariage qu'elles se proposaient pays de droit écrit, où les droits de la puissance alors de contracter; que l'une des parties a paternelle étant très considérables, même sur les depuis changé de dessein en se mariant à une enfans majeurs , un enfant naturel pourrait avoir autre personne ; mais qu'après la dissolution de quelque intérêt a refuser la légitimation , pour
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n^y-étre pas soumis. Fachin, lib, 3, controv,, nés ayant le mariage, sur ceux nés durant le
cap, 54, propose la question, et il se range à mariage.
TaYis de ceux qui soutiennent que les enfans 425. Mais si , dans le temps intermédiaire du
nés avant le mariage , ne peuvent être malgré commerce charnel d^où ces enfans sont nés , et
eux légitimés par le mariage de leur père avec du mariage de leurs père et nïère , qui les a légi-
leur mère. Ces docteurs se fondent principale- timés , Tune des parties, putà, le père, avait
ment sur la novelle 91 , cap. Il , où Justinien contracté un premier mariage avec une autre
dit effectivement qu^un père ne peut légitimer ses femme , après la mort de laquelle il a épousé en
enfans malgré eux , par quelque manière de légi- secondes noces la mère desdits enfans , lesdits
timation que ce soit, «tve.... sive per iustru- enfans n^auront pas le droit d^aînesse sur les enfans
mentorum (dotalium) celehrationem ; ce qui du premier mariage : «Car, quoiquUls soient
désigne la légitimation qui se fait en contractant u venus au monde avant eux , ils ne sont néan-
un mariage légitime avec leurmère. Ces docteurs « moins nés à la famille de leur père qu^après
ajoutentque,lalégitimation étant un droit établi «eux, par le second mariage que leur père a
en faveur des enfans, ils peuvent y renoncer, « contracté avec leur mère. Ce second mariage ,
suivant la règle, Unicuiquelicetjuriinfavorem « qui les a légitimés, les fait réputer enfans de
êuum introducto renunHare, Ceux de Topinion « ce second mariage. Or il serait absurde que des
contraire répondent que la question ne doit pas « enfans du second mariage fussent les aînés de
se décider par la disposition de la novelle ci- « ceux du premier. » dessus alléguée. Nous avons tiré nos principes
sur la légitimation , plutôt du droit canonique ARTICLE m.
que des lois romaines, qui, comme nous Tavons ^^ cer/otn* mariages, qui, quoique valable^
déjà observé ci-dessus, ». 410, ont, sur cet . . ,r . ? ? J> * • •»
r. ^ 1, ,. ^. i ^ j -x /x -1 ment contractés, n ont pas les effetectmU,
objet , peu d application à notre droit. Or il / x- »
paraît que , suivant les principes du droit cano- La déclaration du roi Louis XIII , de 1639 ,
nique, la légitimation des enfans nés avant le prWe des effets civils certains mariages quoi-
mariage,s'opèredepleindroitparlaseuleefficace q^»ilg aient été valablement contractés, du mariage que leurs père et mère contractent ;
et quoique cette légitimation soit établie princi- première espèce. paiement en faveur des enfans , elle ne Test pas
seulement en leur faveur , elle Test aussi en faveur 426. La déclaration du roi Louis XIII, de 1639,
des père et mère.. Il ne doit donc pas être au prive des effets civils les mariages qu^on a affecté
pouvoir des enfans de renoncer à la légitima- de tenir secrets jusqu^à la mort de Tun des deux
tion , et de priver leurs père et mère des droits conjoints.
que la légitimation accorde sur eux à leurs père II y est dit , art, 5 : « Déclarons les enfans ,
et mère; de même quUl n^est pas au pouvoir des « qui naîtront de ces mariages, que les parties
père et mère de priver leurs enfans des droits que « ont tenus jusqu^ici , ou tiendront à l'avenir
la légitimation leur donne. « cachés pendant leur vie , qui ressentent plutôt
u la honte d^un concubinage que la dignité d*un
$ V. QUELS SONT LES EFFETS DE CETTE LÉGITIMA- « mariage , incapablcs de toutes successions ,
TioN. <( aussi bien que leur postérité. »
Lorsque ces mariages ont été faits en face
424. La légitimation des enfans nés avant le d^église, par le curé des parties, en présence de
mariage , que le mariage de leurs père et mère quatre témoins signandaires , et quUls n^ont
opère , a bien plus d'effet que celle qu'un bâtard d'autre vice que cette clandestinité, ces mariages
obtient par lettres du prince. Celle-ci n'accorde sont valablement contractés j ils subsistent
aux enfans légitimés que le droit de porter le quant au lien naturel j mais la déclaration du roi
nom de leur père, et de porter ses armes avec une Louis XIII, que nous venons de rapporter , les
brisure : elle ne les rend pas habiles à succéder prive des effets civils , en déclarant les enfans'
ni à leur père , ni à leur mère , ni à aucun parent qui en naissent , incapables de toute succession ,
de la famille de leur père ou de leur mère. On a élevé la question , si ces enfairs étaient,
Au contraire, la légitimation, qui s'opère par par cet article , incapables, non seulement des
le mariage , rend les enfans nés avant le mariage, successions de leurs père et mère , mais même
aussi parfaitement légitimes , que sMl étaient nés de celles de leurs parens collatéraux : il aétéjugé,
durant le mariage : elle leur donne tous les par arrêt du 24 juillet 1704, quMls en étaient
mêmes droits , et ne met aucune différence entre incapables. La question ne souffrait aucune dif-
eux et les enfans nés durant le mariage ; jusque-là ficulté. 1» Ces mots , toutes successions, com*
même qu^elle donne le droit d'aînesse aux enfans prennent les collatérales comme les directes.
2fi Si la loi déclare ces enfans incapables de « vation des successions) ait lieu contre les enfans
<i»cc0Mtofi«^ ce n>8t que parce qu'elle refuse au «qui sont nés de femmes que les pères ont
mariage, dont ils sont nés, les effets civils, et « entretenues, et qu'ils épousent lorsqu'ils sont
que par conséquent elle refuse à ces enfans les « à l'extrémité de la yie. »
droits de parenté ciTile. Or, n'ayant pas les droits Quoiquece mariage aitété célébré à l'église , où
de parenté ciTile , ils ne peuvent être capables ^^ bomme s'est fait porter après la publication
d'aucune succession , n'y ayant que la parenté ou dispense de bans , et qu'il soit en conséquence
civile qui y donne droit. valablement contracté , la loi ne veut pas qu'il
Leur postérité en est aussi déclarée incapable ; ait les effets civils,
car ces enfans ne peuvent transmettre à leur L'édit du mois de mars 1697 , a confirmé sur
postérité les droits de parenté civile qu'ils n'ont ce point la déclaration de 1639, et il l'a étendue
pas. AUX mariages des femmes qui épousent in extre-
427. C'est à ceux , qui attaquent ces mariages , ^i« un homme avec qui elles ont eu un mauvais à prouver la clandestinité. Plusieurs circon- commerce. Il est dit a l'article dernier : a You' stances peuvent l'établir ; lo lorsque la femme n'a « Ions que l'article 6 de TOrdonnance de 1639 , pasprisle nom de son mari pendant tout le temps «au sujet des mariages que l'on contracte à que le mariage a duré ; 2» lorsque, dans les actes ^ l'extrémité de la vie , ait lieu , tant à l'égard qu'elle a passés depuis son mariage , elle a pris <* des femmes qu'à celui des hommes j et que les la qualité de fille , ou de veuve d'un précédent « enfans, qui sont nés de leurs débauches avant mari; 3o lorsqu'une servante, qui a épousé son « lesdits mariages , ou qui pourront naître après maître , ou un domestique , qui a épousé sa maî- « lesdits mariages contractés en cet état , soient, tresse , ont toujours continué de paraître dans la « aussi bien que leur postérité , incapables de maison dans leur état de domestiques. « toutes successions. »
La preuve de clandestinité , qui résulte de ces 430. Il faut que ceux , qui attaquent ces
circonstances, ou d'autres circonstances sem- mariages, prouvent deux choses : lo le mauvais
blables , n'est pas détruite par les certificats commerce qui a précédé le mariage ; 2^ que la
qu'on rapporte de la publication des bans; car il personne était in extremis ^lorsque le mariage
n'arrive que trop souvent qu'un prêtre les publie a été contracté,
d'une manière à ne se pas faire entendre. Le mariage est censé contracté in extremis ,
428. Si le mariage tenu secret pendant toute lorsque la personne était au lit, malade d'une la vie de l'un des conjoints , lequel , comme s'ex- maladie qui avait un trait prochain à la mort , prime Védit, ressent plutôt la honte d'un can- quoiqu'elle ne soit morte que quelques mois cubinage que la dignité d^un mariage, est puni après.
de la privation des effets civils, même dans les Un homme, qui avait eu mauvais commerce
enfans nés de ce mariage, quoiqu'ils soient inno- avec une femme, ayant été blessé d'un coup de
cens de la faute ^que leurs père et mère ont pied, et Tayant épousée six jours après , dans un
commise en tenant secret leur mariage, à plus temps où la blessure paraissait si dangereuse,
forte raison doit-il être privé des effets civils par qu'il reçut l'extrême-onction le jour de son ma-
rapport à la veuve qui a participé à cette clan- riage , la cour , par arrêt du 28 février 1667 ,
destinité. C'est ce qui a été jugé par un arrêt jugea que ce mariage avait été contracté in
du 26 mai 1705, rapporté par Augeard, par «x^r«mi«^ quoiqu'il eût survécu cinquante-quatre
lequel Marie Souvelle , ouvrière du palais , veuve jours depuis , et réduisit , à des alimens les
du siear Sonnet , trésorier des Suisses , dont le enfans qu'il avait eus de cette femme. L'arrêt
mariage avait été tenu secretpendanttoutle temps est rapporté au tome troisième du Journal des
qu'il avait duré, fut déclarée privée des effets Audiences. Il y a deux autres arrêts rapportés
civils de son mariage; en conséquence déchue de au même tome, l'un du 22 décembre 1672,
son douaire et autres conventions matrimoniales, l'autre du 3 juillet 1674, par lesquels des ma-
Les héritiers du mari furent seulement condam- riages furent réputés faits in extremis, quoique,
nés à lui restituer la somme que son défunt mari dans l'espèce du premier , l'homme eût survécu
avait reconnu, par son contrat de mariage, avoir soixante-cinq jours ; et dans l'espèce du second ,
reçue d'elle en dot. La veuve avait, à cet égard , quarante-deux jours.
contre les héritiers du mari, l'action qu'on appelle II en serait autrement , si la maladie , dont la
en droit, condictio sine causa. personne était déjà attaquée lorsque le mariage
^ a été contracté , n'avait pas encore un trait pro-
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chain a la mort, mais pouvait durer plusieurs
429. La déclaration de 1639 prive des effets années, quoiqu'elle fût mortelle et jugée incucivils une autre espèce de mariage. Elle porte , rable , et que ce soit celle dont la personne est art. 6 : « Voulons que la même peine (de la pri- morte.
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par exedple, si, lorsq^ue le mariage a été effets civils^ car étant, par sa mort civile, regardée
contracté , la personne était attaquée d^hydro- dans la société comme n'existant plus , quant
pisie ou de piilmonie , si ces maladies n^étaient à ce qui est de Tordre civil , c'est une consé-
pas alors dans leurs derniers périodes , pouvant quence qu'elle ne peut être capable d'un mariage
durer plusieurs années , le mariage ne serait pas civil.
censé contracté m 0â;fr0mt«^ quoique la personne C'est pourquoi ces termes , par les sentences
soit morte de ces maladies. de nos juges, qui se trouvent dans la disposition
431 . Le mariage n'est pas censé avoir été con- que nous venons de rapporter, ne doivent pas la tracté in extremis, quoique la personne soit restreindre aux sentences des juges royaux, les morte de mort subite le jour même du mariage , sentences capitales des juges des seigneurs ayant si elle n'était pas malade lorsqu'elle l'a contracté, le même effet.
Quoique l'état de grossesse soit un état dan- 434. Lorsqu'une personne, condamnée à une
gereux, néanmoins, lorsqu'il n'y a pas d'accidens, peine capitale par contumace, s'est mariée, et
la grossesse étant un état naturel, et n'étant pas est morte dans les cinq ans de la publication de
une maladie; le mariage, qu'une femme contracte la sentence , sans s'être représentée , son mariage
dans cet état , n'y ayant pas encore d'accident doit-il avoir les effets civils ? Oui , car , pendant
extraordinaire , n'est pas censé contracté in les cinq ans , son état civil est plutôt suspendu
extremis , et n'est pas dans le cas de l'édit , quoi- que perdu, et lorsqu'elle meurt dans les cinq ans,
que, par des accidens survenus depuis que le elle meurt «n^e^rt^^a^tî^^ et est censée ne l'avoir
mariage a été contracté , cette femme soit morte jamais perdu; Ordonnance de 1670, tit. 17,
dès le lendemain. C'est ce qui a été jugé par un art. 29. Son mariage eçt donc , en ce cas , le
arrêt rapporté au Journal. mariage 4'une personne qui. doit être censée
432. Quoique le mariage ait été contracté in n'avoir jamais perdu l'état civil, et par conséextremis , si, la personne étant en pleine santé, quent rien n'empêche qu'il ne soit un mariage avait fait ce qui était en son pouvoir pour le con- civil , qui ait les effets civils.
tracter , et qu'elle en ait été empêchée par les C'est pourquoi ces termes de l'édit , ci-dessus
traverses qu'on lui a suscitées , et par les oppo- ' rapportés : a Si , avant leur décès , ils n'ont été
sitions qu'on lui a formées, dont elle n'a pu avoir » remis dans leur premier état , suivant les lois
n^ain-levée plus tôt, ce mariage ne doit pas être « prescrites par nos Ordonnances, » me parais-
pfjij^é des effets civils. On ne peut, en ce cas, sent ne pouvoir s'appliquer qu'au cas auquel le
ripuj^^n^ilfpr à cette personne. On ne peut pas condamné n'est mort qu'après les cinq ans :
dir^'^u'eUp ait attendu qu'elle fût in extremis , auquel cas il meurt sans avoir été remis dans son
pour coi^tracter son mariage : ce n'est pas par premier état , s'il n'y a été remis en se représeu-
conséquent le cas de la loi. C'est ce qui a été tant, ou étant constitué prisonniei>: car lorsqu'il
très sagement jugé par un arrêt du Parlement meurt dans les cinq ans , il est censé ne l'avoir
de Normandie, du 29 juillet 1717 9 rapporté au jamais perdu,
sixième tome du Journal. Ce que nous venons de dire sur le mariage
d'un condamné à mort dans les cinq ans, est
TROisièME ESpicE. exactement conforme aux maximes établies par
M. Lenain , avocat-général , dans son plaidoyer
433. Une troisièixie espèce de mariage, qui, rapporté au sixième tome du Journal, liv. 9, quoique valablement contracté, et quoiqu'il cap. 11.
subsiste quant au lien naturel , est néanmoins 435. Observez que , si la femme , lors de son
privé des effets civils , est celui que contracte mariage, a ignoré que l'homme qu'elle épousait
une personne qui a perdu l'état civil par une avait perdu l'état civil, sa bonne foi donne à ce
condamnation à mort. mariage les effets civils, comme nous le verrons
C'est la disposition de la déclaration de 1639 , en l'article suivant.
art. 7, qui dit : a Voulons que la même peine 436. Il nous reste à feiire une observation géné-
(i (de la privation des successions) ait lieu. . . aussi raie , à l'égard des enfans qui naissent de ces
tt contre les enfans procréés par ceux qui se ma- espèces de mariages , qui , quoique valablement
« rient après avoir été condamnés à mort, même contractés , n'ont pas les effets civils. Ces enfans
« par les sentences de nos juges rendues par n'ont pas à la vérité les droits que les effets civils
« défaut , si avant leur décès ils n'ont été rerais du mariage donnent aux enfans , tels qu^ les
« au premier état , suivant les lois prescrites par droits de famille , de succession , de douaire , de
« nos Ordonnances. » légitime , etc. : mais le mariage , dont ils sont
Indépendamment de cette disposition , il est nés , étant un véritable mariage , ils ne sont pas
impossible per rerum naturam, qu'une telle bâtards, et ils sont en conséquence capables d'être
personne puisse contracter un mariage qui ait les promus aux ordres sacrés et aux bénéfices.
qui l'ont contracté , sapplëe à la nullité de ce
ARTICLE IV. mariage, et fait regarder la condition comme
Du cas auquel un mariage, quoique nul, a accomplie , de même qu'elle fait regarder comme
deê effets civils que lui donne la bonne foi des légitimes les enfans qui en sont nés.
parties qui l'ont contracté. 439. Lorsqu'il n'y a que Tune des parties , qui
' a ignoré de bonne foi l'empêchement dirimant ,
437. Le cas auquel tin mariage, quoique nul, qui rendait nul le mariage qu'elle a contracté a des effets ciyils, est lorsque les parties, qui l'ont stcc l'autre partie , sa bonne foi suffit-elle pour contracté, étaient dans la bonne foi, et ayaient donner à ce mariage, quoique nul, les effets une juste cause d'ignorance d'un empêchement civils par rapport aux enfans qui en sont nés , et dirimaut qui le rendait nul. pour leur donner les droits d'enfans légitimes ,
On peut apporter pour exemple le cas auquel même yis-à-yis de l'autre partie , qui était de
la femme d'un soldat , qu'on avait vu , le jour mauvaise foi? Le droit canonique a décidé pour
d'un combat, couché parmi les morts sur le champ l'affirmative , et a porté jusque-là la faveur de la
de bataille, et qu'on avait en conséquence cru bonne foi. C'est la décision du chapitre Ex
mort , quoiqu'il ne le fût pas , se serait mariée à tenore, 14 , Ext, qui filii sint legitimi,
un autre homme , sur la foi d'un certificat de Ce chapitre est dans l'espèce d'un homme qui,
mort de son mari, en bonne forme, qu'elle aurait du vivant de sa femme, avait épousé une autre
du major du régiment. Si, long-temps après, femme, laquelle ignorait qu'il fût marié. Inno-
et depuis qu'elle a eu des enfans de ce second cent III décide quela bonne foi de la mère faisait
mariage, son [Nremier mari , qu'on croyait mort, réputer légitimes les enfans qu'elle avait eus de
vient à reparaître, il n'est pas douteux que le ce mariage nul, même à l'effet de recueillir la
second mariage, que cette femme a contracté, succession de leur père, qui avait contracté de
est nul ; qu'elle doit quitter son second mari , et mauvaise foi.
retourner avec le premier, son premier mariage. On peut aussi rapporter pour exemple le cas
qui a toujours subsisté , ayant été un empêche- d'un prêtre , qui , ayant résidé très long -temps
ment dirimant du second: mais quoique ce second en habit laïque dans une ville éloignée de son
mariage soit nul , la bonne foi des parties , qui pays, où il n'était pas connu pouf ecclésiastique,
l'ont contracté, lui donne, par rapport aux enfans y aurait épousé une femme qui le croyait de
qui en sont nés , les effets civils que produisent bonne foi laïque. La bonne foi de cette ferpiUé^
les mariages , en donnant aux enfans les droits et la juste ignorance , en laquelle elle a'^éH^e
de famille , et tous les autres droits qu'ont les l'empêchement dirimant , qui rendbit WuT' le
enfans nés d'un légitime mariage. En conséquence mariage qu'elle a contracté avec cet homme,
les enfans , nés de ce second mariage , viendront suffit pour donner aux enfans , qui en sont nés ,
aux successions de leurs père et mère , et même les droits d'enfans légitimes, non seulement vis-
concourront à celle de leur mère avec les enfans à-vis de leur mère , qui était dans la bonne foi ,
qu'elle a ^us de son premier mariage. mais même vis-à-vis de leur père , qui n'y était
Comment, dires-vous , ce mariage, qui est pas. C^est ce qui a été jugé par un arrêt du
nul , peut-il donner ces droits aux enfant qui en 4 février 1689 , rapporté au cinquième tome
sont nés? CBTquodnullum est, nullumproducit du Journal des Audiences , dans l'espèce d'un
e)^0Cl«im. La réponse est, que, si ce mariage, en mariage contracté par un chevalier de Malte,
tant qu'il est considéré comme nul, ne peut pas qui avait caché sa qualité de profès. L'enfant,
les leur donner , la bonne foi des parties qui l'ont né de ce mariage , quoique nul , fut , en consé-
contracté , les leur donne , en suppléant , à cet quence de la bonne foi de la mère , déclaré avoir
égard , au vice du mariage. les droits d'enfant légitime , et de porter le nom
438. La bonne fordes parties, qui ont contracté et les armes de son père.
un mariage nul , donne-t-elle pareillement à ce A l'égard de la femme , qui^a été trompée , il
mariage les effets civils , à l'effet de confirmer n'est pas douteux qu'elle peut poursuivre l'exé-
entre elles leurs conventions matrimoniales , et cution de ses conventions matrimoniales contre
de donner à la femme un douaire? Il y a même l'homme qui l'a trompée et contre ses héritiers,
raison. et qu'Us ne sont pas recevables à opposer, pour
Onopposeraqueles conventions matrimoniales s'en défendre, la nullité du mariage, puisque
dépendent de la condition , si nuptiœ sequan- cette nullité procède du fait de cet homme , et
fur, laquelle n'a pas été accomplie^ puisqu'on qu'il a trempé la femme, en lui taisant l'empê»
ne peut pas dire qu'elles ont été suivies d'un chôment qui la causait. C'est ce qui a été jugé
mariage entre les parties, celui, qui a suivi, par arrêt du 22 janvier 1693, rapporté au
n'étant pas un véritable mariage, puisqu'il est cinquième tome du Journal des Audiences, en
nul. La réponse est , que la bonne foi des parties, faveur d'une femme , qu'un nommé Foubert ,
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récollet profèa^ dont on ignorait Tétat, ayait ne peut être purgé qae par un véritable mariage,
épousée. Uarrét adjugea i cette femme la moitié Ceci s'éclaircira par un exemple. Une femme
de la communauté, qui était opulente, et toutes a eu un enfant du commerce qu'elle a eu avec
ses conTcntions matrimoniales. un prêtre dont elle ignorait la condition. Depuis,
440. Si la bonne foi de Tune des parties donne elle a épousé ce prêtre, dont elle continuait les effets civils i un mariage nul, à plus forte d'ignorer la condition, et elle en a eu d'autres raison peut-elle les donner à un mariage véri- enfans. Ceux nés depuis le prétendu mariage table, lorsque Tune des parties a ignoré de seront légitimes j car ils sont nés d'un commerce bonne foi le Tice qui le privait des effets civils ; qui était innocent de la part de leur mère , qui comme lorsqu'une femme a épousé de bonne foi croyait de bonne foi avoir contracté un mariage un homme , qui avait perdu l'état civil par une légitime avec cet homme : mais l'enfant , né du condamnation i peinç..f^pitale, dont la connais- commerce que cette femme a eu avant le masance n'avait pu parvenir à cette femme. Le riage, n'est pas légitime; car il est né d'un jugement ayant été rendu dans un pays éloigné, commerce criminel de la part des deux parties, et avant qu'elle eût connu cet homme, la bonne La femme savait bien qu'elle commettait une foi de cette femme donne , en ce cas , à ce ma- fornication. Il est vrai que le vice d'une forniriage les effets civils , à l'effet que tes enfans , nication peut se purger par uu mariage que qui en sont nés , aient les droits d'enfans légi- Thomme et la femme , qui l'ont commise , centimes, et puissent succéder à leur mère et à tractent] depuis ensemble; mais, dans l'espèce leurs parens maternels. présente , n'ayant pu intervenir de mariage
Mais ces enfans ne peuvent ni succéder aux légitime entre les parties , le prêtre étant inca-
biens de leur père, qui sont acquis au fisc , ni pable d'en contracter, le vice du commerce
avoir les droits de famille dans la famille de leur dont l'enfant est né , n'a pu être purgé,
père , puisque leur père les ayant perdus avant Cette question a été jugée par l'arrêt rendu
qu'ils fussent au monde, n'a pu les leur com- dans l'affaire du fameux Jean Maillard du 15
muniquer. mars 1674 , qui est rapporté au troisième tome
441. La bonne foi des parties, ou de l'une du Journal des'Audiences. Le sieur Thibault de la d'elles, peut bien donner les droits d'enfans Boissière avait eu des enfans de Marie Délateur, légitimes aux enfans nés du commerce qu'elles femme dudit Maillard , qu'on croyait mort. Deont eu , depuis le prétendu mariage , dont elles puis , il avait épousé ladite Délateur , sur la foi ignoraient le vice ; car ce commerce était , par d'un certificat de mort donné par un capitaine, rapport à leur bonne foi, un commerce innocent, Jean Maillard s'étant par la suite représenté au moins de la part de celle des parties qui était après quarante années d'absence , et le mariage en bonne foi ; mais la bonne foi , que les parties du sieur Thibault de la Boissière avec la femme ont eue en contractant ce prétiendu mariage , ne duditMaillard, ayant en conséquence été déclaré peut donner les droits d'enfans légitimes aux nul,le8en£ans, qu'il avait eus d'elle auparavant, enfansnésducommercequ'ellesont eu ensemble furent, par l'arrêt déclarés illégitimes; un maauparavant, car ce commerce est un commerce riage nul, quoique contracté de bonne foi, criminel de la part des deux parties , dont le vice n'ayant pu les légitimer.
CHAPITRE PREMIER
Des cassations de mariages.
442. Aucune puissance ne peut casser un ma- cune puissance humaine ne peut le dissoudre : riagç^ lorsqu'il a été valablement contracté; car Quod Deu* conjunxitf homo non separet. Dieu même ayant formé le lien du mariage , au- Mais lorsqu'il y a contestation sur la validité
d^un mariage, il appartient au juge de décider empêchement dirimant qui se rencontrent, oa
s^il a été yalableroent contracté , ou non ; et le dans les deux parties , tels que sont ceux de
jugement, par lequel le juge déclare qu'il n'a parenté ou d'affinité, etc., ou dans Tune des
pas été valablement contracté , et qu'il est nul , parties , tels que sont ceux qui résultent de la
est ce que nous appelons ici cassation de ma- profession religieuse ou des ordres sacrés , dans
riage. lesquels une des parties est engagée , ou qui ré-
Nous Terrons, sur cette matière, l» par qui sultent d'un défaut dans la forme de la célébra-
peuvent être intentées les demandes en cassa- tion , puià ^ de ce que le mariage n'a ^as été
tion de mariages ; 2° par quelles voies , et de- célébré en face d'église , ou de ce qu'il Ta été
Tant quels juges; 3o quel estToffice du juge sur par un prêtre étranger, sans permission de l'é-
ces demandes. Têque ou du curé.
Nous appelons vices ' respectifs , ceux qui ne
ARTICLE PREMIER. sont vices d'un mariage,'que parce qu'on a Tiolé
n • 7 j j ^ . j . le droit de quelqu'une des parties intéressées ,
Far qui les demandes en cassation de mariage ., l -^i^^j j^i.^j
' , 11 jij. ' . .. tels que sont ceux qui résultent du défaut du
peuvent-elles être intentées, ^ , ^ j , . , . ,
consentement des père et mère au manage de
Les demandes en cassation de mariage peu- **"" ^"^«°* mineurs ; celui , qui résulte de la
Tent être intentées , 1° par l'une des parties qui ^^o^ence faite à l'une des parties contractantes ,
l'ont contracté ; 2o par leurs père et mère ; P^""" «*orquer d'elle son consentement. 3o par leurs autres parens j 4° quelquefois par C^^acune des parties peut donner la demande
la partie publique. ^^ cassation de son mariage pour raison de quelqu'un des vices absolus j mais la demande en
f I. DES PARTIES QUI oifT coKTBàcTÉ LE MABiAGE. cassalio^ dc mariage ne peut être intentée pour
raison des vices respectifs , que par la partie
443. Chacune des parties , qui ont contracté qui prétendrait qu'on aurait violé ses droits. Par mariage , peut intenter contre l'autre la de- exemple , il n'y a que les père et mère , qui mande en cassation de mariage , lorsqu'elle pré- puissent attaquer le mariage pour le défaut de tend qu'il y a un empêchement dirimant qui le leur consentement. Lorsque les père et mère ne rend nul. s'en plaignent pas , et qu'ils n'attaquent pas le
Cette demande peut être intentée , même par mariage , ils sont censés y consentir ; et nil*une
celle des parties qui a trompé l'autre , en lui ni l'autre des parties , qui ont contracté le ma-
cachant un empêchement qui le rend nul. Par riage , sans ce consentement des père et mère ,
exemple , si un homme , engagé dans les ordres n'est recevable à en demander la cassation pour
sacrés , ou dans l'état de religion par des Tœux le défaut de ce consentement, solennels , s'est marié à une femme à qui il a Pareillement , lorsque le consentement de
caché son état , qui n'était pas connu dans le l'une des parties à son mariage , a été extorqué
lieu où il faisait depuis long-temps sa résidence, par violence ou par séduction, il n'y a que cette
ce prêtre ou ce moine est reçu à intenter contre personne qui soit reçue à intenter l'action en
la femme qu'il a trompée , la demande en cas- cassation de mariage 3 l'autre partie n'y est pas
sation de leur mariage. recevable.
On opposera les maximes, Nemo audiri débet 445. Le vice d'impuissance de l'une des par-
propriam allegans turpitudinem ; Nemo ex ties qui ont contracté mariage , doit-il être
proprio dolo consequi potest actionem, et autres regardé comme vice absolu , ou seulement res-
semblables. La réponse est, que ces maximes pectif? Quoique le vice d'impuissance soit un
n'ont d'autres objets qu'un intérêt particulier empêchement dirimant de mariage , pris dans
du demandeur : mais la demande, qu'une partie la nature même du mariage, comme nous l'ayons
forme en cassation de mariage , quoique ce soit vu suprà , néanmoins , comme ce Tice ne fait
par son dol qu'il a été contracté , a , outre l'in- tort qu'à la partie aTCc qui l'impuissant a con-
térêt du demandeur, un objet d'honnêteté pu- tracté mariage , qui ne peut se faire rendre par
blique, qui serait blessée, si on laissait subsister l'impuissant le devoir conjugal ; que ce vice ,
un mariage que l'honnêteté publique et les lois qui est secret , ne peut blesser l'honnêteté pu-
ne permettent pas de laisser subsister; et celte blique , il ne doit être regardé que comme un
raison d'honnêteté publique doit faire admettre vice respectif : en conséquence, il n'y a que la
la demande. partie , avec qui l'impuissant a contracté ma-
444. Il faut néanmoins , à cet égard , distin- riage , qui soit recevable à intenter la demande guer les vices absolus d'un mariage, et ceux qui en cassation de mariage , pour raison de l'emsont seulement respectifs. Nous appelons ici pêchement d'impuissance ; et l'impuissant n'est vices absolues , ceux qui résultent de quelque pas reçu à attaquer son mariage , pour cause de
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ce prétendu Tice, lorsque la partie, avec qui il Bëduction. L'auteur des conférences de Paris
a contracté mariage , ne s'en plaint pas. rapporte un arrêt du 12 avril 1704 , contre un
Observez aussi qu'une partie n'est pas rece- nommé Berger,
vable à attaquer son mariage pour cause d'ira- Yoyoz néanmoins la distinction que nous avons
puissance de l'autre partie , après une cohabi- observée suprày n, 336, entre le défaut de con-
tation pendant . un grand nombre d*années , sentement des tuteurs , et le défaut de celui de»
surtout lorsqu'il y a eu des enfans baptisés , père et mère, comme nés de ce mariage , ainsi que l'observa
M. Tavocat-général Portail , dans la cause d*un % IV. des pâreits coLLATiBATix. nommé Jourdain, dont le plaidoyer est rapporté
au cinquième tome dù'j^ojirnal des Audiences. 448. Les parens de l'une ou de l'autre des
' ^^ ^ parties qui ont contracté mariage , ne peuvent,
S Il.'^iis PÈRE ïT MERE. ^ la vérité , tant que les deux parties vivent , at-
,,^ , , ' , « . , . taquer la validité de leur mariage , n'ayant alors
446. Les père et mère d'un mmeur, qui s est ^^^^^ .^^,^^^ ^^ ^^ ^ J^^^ ^^^^^
marié sans leur consentement , sont parties ca- ^^^^^^ ^^.^ ^^^^ 1^ ^^^ ^^ j,^^^ ^^^ .
pables de poursuivre la nullité de son mariage; ,^^ ^ ^^^^ collatéraux de cette partie,*
l'atteinte , que ce mariage donne à la puissance ^^^^ recevables à attaquer le mariage , incidem-
paternellç , les rend intéressés à sa cassation , ^^^ ^ ^ contestation sur quelque intérêt
et recevables par conséquent a la poursuivre. temnorel
Si le père avait, depuis , donné des marques p^^ ^ ' j^ j^^ ^^^'^ ^^ j^ ^^.^ ^^^^^^
d'approbation au mariage contracté sans son ^^^^^ revendiquer sa succession contre les
consentement , il serait non ^cevable. Suivant ^^^^^^ ^^ soutenant qu'ils ne sont pas habiles
ce principe, par arrêt dumois de décembre 1672, , g„cpéder , et en leur formant , pour cet effet ,
un père fut déclaré non-recevable à attaquer le j^ contestation sur la validité du mariage dont
mariage de son fils , contracté sans son consen- •• . ,
tement, parce qu'il avait été parrain d'un enfant pareillement , lorsqu'il n'y a pas d'enfant, les
né de ce mariage. Cet arrêt est rapporté au troi- jj^ritiers collatéraux du mari prédécédé , contre
sième tome du Journal des Audiences , iom. 3 , i^^^^^i^ j^ yeuve demande le paiement de son
t» o, en. m, douaire et de ses conventions matrimoniales ,
Par la même raison , ces marques d'approba- eurent s'en défendre , en formant à la veuve tion, que le père a données au mariage, font j^ contestation sur la validité de son mariage, tomber l'exhérédation du fils, que le père aurait ^^ ^^^^^^ jj^ ^^ peuvent attaquer le mariage faite en punition de ce mariage. Mais la simple ^^^ ^^^ ^j^^^ absolus , et non pour des bénédiction , que le père a donnée à ce fils au ^j^^^ respectifs , tels que la séduction , le délit de la mort , n'est pas suffisante pour révoquer ^^^^ ^^ bonsentement des père et mère , etc. Et reihérédation. Le père , en ce cas , cenaetur re- ^^^^^ ^ y.^^^^ ^^3 ^-^^^^ ^j,gj,lug q„i pourraient miaiêSB odium , et non satinfactionem tnjuriœ, ^^ rencontrer dans le mariage , quoiqu'absolucomme l'observa M. Talon j arrêt du 27 avril ^^^^ parlant, les parens collatéraux de l'une 1760, au Journal des Audiences. ^^^ p^^ies décédée aient le droit de les oppo-
Lorsqu'un fils de famille s'est marié en mino- ^^^^ ^^ interjetant appel comme d'abus de son
lité, sans le consentement de son père j si, mariage , et qu'il y ait plusieurs exemples où ils
depuis, étant devenu majeur, il a déclaré vou- ^^^ ^^^ ^^^^ ^ néanmoins ils n'y sont reçus
loir persévérer dans ce mariage , ne paraissant difficilement. C'est ce que nous apprenons
pas d'ailleurs que c'est par une suite de la ^^ ^ d'Aguesseau , dans son plaidoyer en la
séductioi^ commencée en mmonté, le père cesse ^^^^^ ^^^ ^^^^^ ^^ j^^^^^ ^^^Lon , qui est le
d'être recevable dans l'appel comme d abus du ^^^^^^^ ^^ ^^^^^^ ^^^^ ^^ 3^^ ^^^^^3 . ^ Ss
mariage; il ne lui reste plus que le foudre^ de ^ ^^^ excepte, dit ce grand magistrat , certains
l'exhérédation, doqt il peut user contre son fils. ^ ^^^^^^3 essentiels , qui forment des nullités
C'est ce qui a été jugé sur les conclusions de ^ ^^^ j^ ^^^^^ ^^ ^^^ j^„^j3 couvrir ; cer-
M. Talon, par un arrêt du 6 mars 1636 , rap- ^ ^^^^^3 circonstances . où la considération du
porté par Bardet. ^ j,je„ public, toujours plus forte que celle de
S m. DES TUTEURS. « ^'^^^'^^ particulier , semble se joindre aux
« collatéraux , pour s'élever contre un mariage
447. Lorsqu'un mineur , qui n'avait ni père « odieux ; il est difficile qu'ils puissent détruire
ni mère, a contracté mariage sans le consente- « toutes les fins de non-recevoir. qu'on leur op-
ment de son tuteur , le tuteur est aussi reçu à « pose (de la part des enfans dont ils contestent
l'attaquer comme présumé entaché du vice de « l'état) ; le silence des père et mère et des con-
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« trtcUns mêmes , ronion de leur mariage , la
« potsession paisible de leur état, etc. n Sui- S VI. du cuBi des parties.
yant ces principes , des collatéraux , par arrêt ../> * ^ j
du 27 .Tril 163B , rq.portt p.r Barde?, foreat , ^•. ^ "."'* "**' P"f*'?' ~ I^* P" "'^l?!!
. , j Ml j, u lo manage de ses paroissiens , qui a été célébré
mis hors de cour, sur rappel comme d'abus . . ^ «. ^.
» I -1 • X 11 ii> sans sa permission par un prêtre étranger , sous
don manage, auquel us opposaient railiance ^. ^, j^.^-.i ...Vo,,
j /^ 1 • • » • » prétexte qu on a donné atteinte à ses droits. Cest
du compérage que les conjoints ayaient con- "^ "î^, . , «^ j *»,> j, ,
tractée l^par.Tant. L'arrêt et.it fondé .ur la ?i?"' " *"^ J"»** P" "» ."^J "•" ^9 décembre
, r • J 'M. M. I r 'i-A^ l'i I t>llo, rapporte au Cinquième tome des Mémoires
bonne foi des conjoints, et sur la facilité qu us « i^c .j^ii ^ji-»t.i
. . ji u^ • J- VI * du clergé , qui déclara le curé de Rethel nôn-
auraient eue d'obtenir dispense , s ils eussent su 1.1 i^ 1 i-, y «..
qw ce fût un empêchement. < recevable en 1 appel c-jm^e dabu. ,ua.T«t
Ao re.le, lorKi>>e le. circonstance, rendent l"i''T" "•» ■""""6'! "»f "" P'"-'»"'^"» , ««^bré
le mariace .a.oeptible d'être attaqué par le, * P«~»°»»« P*rra«»«>», et |,e„TO,. le. parties
p»en. coUtféra.» de lune de. partie., on ne o»»»"»»»»^. par-deTant le d.océ»in , pour
peut leur oppo.er , comme fin, de non^eroir, T™^»" P<i^«8»oe , et procéder 4 1. céMbrrtH>n
qulU ont paru donner quelque .igné dappro- ^' '•" •"•"«S» . « ^»»^ "doit. U rauon e.t
bation de .on mariage. Par eiempUs , la Teuve , ?"• '•' f "*». " •"* ^' J»n<«>otion que dan. I«
i qui iU forment conteitation ,ur la Talidité de t«r fimUmciel; il, n'ont aucune juridietion
Mn mariage, ne peut pa. le. t prétendre non- «f e™>»~- »" manant leur, parounen. , ils
recerable. , .ur le prétexte que , du Tirant de îî «•"•"» «»«»'' droit de juridiction «nr eux :
iMir p««nl , eUe a reç,. deux de. lettre. , par '^.'" P*"'»"] ^'^ P*! P'*»"»^"' H»« <^'' P^
IvqueUe. ib U traitaient de leur cousnc.. Vtp- """!""' ^' d»™<.«t««nte i leur, droit, en se
probation donnée i un acte, ne rend non- "»«»»«"'»«= c e,t au minutère pnbhc 4 «
reiierable 4 l'attaqner , que ]or»[u'elle a été P*""^" "*• «*"" «"''•otion 4 la loi , comme
donnée d«u un temp. où le droit de l'attaquer "T '" '«T"' «". P«™8"Ph« ""y°*était ouTCrt ; on e,t centé , en ce ca. , renoncer fT !'"*"" '"■»".' ."" V' ""».?« '*^
i MU droit: mai., en ce ca.-™, le. pwen. T*^'" * *»"""• «PP»»»*'»» *^>« maruœe, que
ooUetérauxn'arant eu aucun droit de critiquer, ^' P»"»»™», qu il prétend toe se» paroi»,
ni même d'examiner le mariage de leur paiwt "T' " P™?»"""* de f <lébrer dan. une autre
de .on «Tant, le, .igné, d'approbation , quiU P*"""f. »" ''.' <^»nt P"»>lier leur, ban. n arant
par«.Mnt y avoir alor, donné,, ne peuvent ""^" "*r' "' '""l'''" P"""" »»PP»r * ^ ««^ opérer contre eux aucune fin de non-reoeroir ^" "" mariage,
pour rattaquer après sa mort. C'est ce que noua g y„ j,j. ^ ,j^^y„ potliqub.
apprenons du plaidoyer de M. Lenain , aTOoat-
général, sur les conclusions duquel fut rendu 451. Les officiers, qui sont chargés du mian arrêt du !«' août 1707, qui n'eut aucun égard nistère public , tels que sont les procureurs du à ces fins de non-recevoir. L^arrét est rapporté l'oi dans les sièges royaux , et les procureursau sixième tome du Journal des Audiences. fiscaux dans les justices des seigneurs, ne doivent
pas faire de recherches de quelque nullité igno-
S V. DES AUTRES PEasosKES QUI ONT wT^tt à réc du public , qui pourrait se rencontrer dans
FAIRE DÉCLARER LE VARIAGB NUL. „_ ,«««;„„« «,»,,„ »«4.„<,.,<^. .»« ».«.:»«.« <]^«* ..«-
un mariage , pour attaquer ce mariage dont per-
449. Toutes les personnes , qui ont un intérêt sonne ne se plaint. né pour faire déclarer nul un mariage , sont Mais lorsque le vice d'un mariage est public ,
recerables à Tattaquer par la voie de l'appel et qu'il cause un scandale public , l'officier
comme d'abus. Supposons , par exemple , qu'un chargé du ministère public , étant chargé du
homme , du vivant d'une première femme , en maintien de la police et du bon ordre , et par
a épousé une seconde, et que, s'étant lassé conséquent d'arrêter les scandales qui le trou-
d'elle, il est retourné avec la première. La blent, doit, en ce cas, poursuivre les parties
seconde femme a un grand intérêt de faire devant le juge séculier, pour les contraindre i
déclarer nul le mariage fait avec la première , se séparer. Il doit même quelquefois les pour-
piiisque , sans cela , le sien , qui a été fait du suivre extraordinairement par la voie de la
vivant de la première, ne peut pas être valable, plainte , pour la réparation du scandale qu'elles
Elle doit donc être reçue à Tattaquer par la voie ont causé. On peut apporter pour exemple d'un
de Tappel comme d'abus , pourvu que ce soit mariage scandaleux , celui , qu'un homme marié
pour des nullités absolues ; et elle ne serait pas aurait , du vivant de sa femme , et dans le lieu
recevable à proposer des nullités respectives. où elle demeure , et où elle est connue, eon«*
Il en est de même des enfans de le seconde tracté avec une autre femme, femme. Le maintien du bon ordre étant confié à la
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puissance séoulière, c^est dans les tribunaux « selon les foraies prescrites perles sasnti canons séculiers, que ceux, qui ont contracté un mariage « et par nos Ordonnances , après avoir aoeompli nul et scandaleux , doivent être poursuivis à la « la pénitence salutaire qui leur sera par eux requête des procureurs du roi ou fiscaux , pour o imposée, telle qu'ils Testimeront à propos. Per* être contraints à se séparer. Il y aurait abus , s*ils « mettons aussi aux promoteurs desdits arche* étaient, pour cet effet, poursuivis i Tofficialité « véques ou évéques, lorsque nos procureurs, ou par le promoteur. Nos rois ont , à la vérité , « des parties intéressées ne feront aucunes ponrattribué aux juges d^église la connaissance des « suites pardevant nos juges, de faire assigner decauses de mariage. Gela les rend compétens pour « vant lesdits archevêques ou évêques , dans le celles qui sont portées devant eux par Tune des « terme ci-dessus, et après en avoir obtenu d*eux parties , dans lesquelles il s'agit uniquement de « une permission expresse, les personnes qui déjuger si le mariage a été valablement contracté , « meurent et vivent ensemble, et qui n*ont point ou non : mais lorsqu'il est question de réprimer « été mariées par les curés des paroisses dans le scandale, que causent des personnes qui ont « lesquelles elles demeurent, et qui n'ont point contracté un mariage ouvertement contraire à « obtenu disprasepour être mariées par d^autres l'honnêteté publique et aux lois, et qui osent « prêtres, aux fins de représenter auxdits prélats, ▼ivre en conséquence publiquement comme mari « dans un temps convenable , les actes de céléet femme , les juges d'église ne peuvent être com* a bration de leurs mariages. Vouions , qu'en cas pétens j ce n'est qu'à la puissance séculière « que les archevêques et évêques trouvent que qu'appartient le maintien du bon ordre, et le «lesdits mariages n'aient pas été célébrés par les pouvoir de réprimer tout ce qui peut le blesser. « propres curés des contractans , et qu'il n'y ait C'est sur ces principes qu^est fondé l'arrêt du « d'ailleurs aucun autre empêchement-, ils puis** 16 février 1673, rendu sur les conclusions de « sent leur enjoindre de les réhabiliter, selon les M. Talon. Dans l'espèce de cet arrêt, qui est « formes prescrites par les saints canons et par rapporté au Journal des Audiences, tome 3, a nos ordonnances, après avoir accompli la £»fr«7,lepromoteurenrofficialitéde la Rochelle «pénitence, etc. » Ensuite il est enjoint aux avait assigné devant l'official un nommé Engaigné juges , sur l'avis qui leur aura été donné par les et sa femme, pour voir déclarer nul ieurmariage, évêques , de contraindre par des condamnations qui avait été eélébré par un prêtre étranger dans d'amendes, les parties à se séparer, faute par elles une ebapelle domestique. L'official avait déclaré d'obéir aux ordonnances des évêques. BUl le teariage. Sur l'appel comme d'abus inter^ Observez , qu'aux termes de cette déclaration , jeté, tant de la sentence que detoute la procédure, afin que le promoteur puisse assigner les parties hicourditqu'ilavaitété abusivement procédé^ et p<Hir la représentation de racte de célébratton faisant droit sur les conclusions du procureur- de leur mariage, il faut que plusieurs choses général ^ enjoignit aux parties de se retirer devant concourent. 1 <> Il faut qu'il s'agisse d'un mariage l'évêque , pour que ce prélat, après leur avoir célébrépar un prêtre étranger, sans la permission imposé une pénitence , fît procéder de nouveau de l'évêque ou du curé. 2° Il faut que les parties à la célébration de leur mariage; et cependant contractantes ne soient pas déjà traduites devant défense de se fréquenter. le juge roy»l , soit à 1« requête du procureur du Depuis , le roi , par sa déclaration du 16 juin roi , pour irepréaentor leur acte de oélébratiew; 1697, a attribué aux promoteurs des officialités soit à la requête de quelque partie -intéressée, le droit, dans un certain cas particulier, d'as* putà^ des père et mère, qui y auraient formé signer les parties qui ont contracté un mariage une accusation en crime de rapt contre l'une dei nul, pour la réhabilitation de leur mariage, parties : c'est ce qui résulte de ces termes, lorsque le procureur du roi n'agit pas. Voici les lorsque nos procureurs, ou des parties intér termes de cette déclaration : « Enjoignons à nos ressées ne feront aucunes poursuites pandevant « cours de Parlement, et autres nos juges.... nos juges. 3» Il faut que ce soit dans l'année de « lorsqu'ils jugeront des causes ou procès , dans la célébration du prétendu mariage que le pro- « lesquels il s'agira de mariages célébrés par- moteur donne cette assignation : c*est ce qui a devant des prêtres autres que les propres curés résulte de ces termes : Permettons aussi au» «des contractans, sans en avoir obtenu les promoteurs,»,, dans le terme ci-^ssus, ht raison « dispenses nécessaires ; et même sur les pour- est , qu'après l'année de la célébration , la mé- « suites que nos procureurs en pourront faire moire de l'irrégularité de la célébration du « d'efficedans la première année de la célébration mariage est censée s'être effacée dans le public ^ « desdits prétendus mariages, d'obliger ceux qui et par conséquent cette irrégularité n'est plus un « prétendent avoir contracté des mariages de vice public qui offense le public :. d'où il sviit « cette manière , de se retirer pardevaut leur que le procureur du roi , qui ne peut inquiéter « archevêque ou évêque, pour les réhabUiter les parties qui ont contracté un mariage dont
personne ne se plaint , que pour des yices de leur confirmé par Pédit de 1695, art, 34 , qui porte : mariage qui seraient publics, et qui offensent le « La connaissance des causes, qui concernent public , ne peut plus , après Tannée , assigner les « lessacremens , appartiendra aui juges d'église : parties pour cette irrégularité ; et par la même « enjoignons à nos officiers , même à nos cours raison , le promoteur, qui ne fait que suppléer le a de Parlement , de leur en laisser, et même de procureur du roi , ne le peut plus après ce temps. « leur en reuToyér la connaissance , sans prendre 40 Enfin il faut , pour que le promoteur puisse « aucune juridiction ni connaissance des affaires assigner les parties, qu'il en ait la permission de « de cette nature , si ce n^est qu'il y eût appel révéque, permission qui se met au bas de la « comme d'abus interjeté de quelqae jugement, requête qu'il lui présente pour cet effet. a ordonnance ou procédure faite par le juge Si les parties, qui ont fait célébrer leur mariage « d'église , ou qu^il s'agisse d'une succession , on par un prêtre étranger, peuyent être poursuiyies « autres effets civils , à l'occasion desquels on pour rapporter l'acte de célébration de leur « traiterait de l'état des personnes décédées , ou mariage , i plus forte raison le procureur du roi , « de celui de leurs enfans. » surtout lorsque Té vêque lui en a donné avis , doit Le juge d'église n'est compétent que pour poursuivre celles, qui, sans aucune célébra- statuersur la validité ou TinTalidité du mariage, tion en face d'église, se font passer publique- Si une des parties prétend contre l'autre des ment pour mari et femme : le juge royal doit, en dommages et intérêts , le juge d'église ne peut , ce cas, sur la demande du procureur du roi, sans abus, en connaître. Il doit, en ce cas, après enjoindre aux parties, sous la commination de avoir statué sur la validité ou l'invalidité du punition exemplaire , de se séparer jusqu'à la mariage , renvoyer, pour les dommages et incélébration de leur mariage en face d'église , et térêts , les parties devant le juge séculier, les renvoyer, à cet effet, devant l'évèque , pour Pareillement , lorsque la questiop n'est pas de leur imposer pénitence. savoir si un mariage a été valablement contracté
ou non, et qu'elle ne concerne que lofait; comme
ARTICIiB II
si, dans le cas où, les registres d'une paroisse
Par quelles voies , et devant quels juges la eas' étant perdus , l'une des parties soutient qu'il a été
sation d'un mariage peut-elle être demandée, célébré un mariage entre elle et l'autre partie qui
en disconvient , la cause n*est pas de la compé-
Wous distinguerons , à cet égard , trois cas. tence de l'official, qui n'est juge que de 1^ yalidité
> ou de l'invalidité des mariages ; elle*ièst de celte
PREMIER CAS. j . ... , M 1 •* ^
du juge séculier, parce qu en ce cas il s agit, noH
452. Lorsque c'est Tune des parties qui ont de jure , sed de quasi possessorio matrimonit,
contracté le mariage, qui veut en poursuivre C'est ce qu'enseignait M. Talon, dans un plai-
contre l'autre la cassation , elle a , pour cet doyer sur une cause jugée par arrêt du 10 juin
effet, deux voies, l'une ordinaire, l'autre extraor- 1636, rapporté par Rardet.
dinaire. Les juges d'église , auxquels nos rois ont
La voiQ ordinaire est l'assignation, que la attribué laconnaissance des causes des mariages,
partie, qui demande la cassation de son mariage, sont les officiaux; il y aurait abus si l'évèque en
doit donner à l'antre devant l'official, pour en prenait connaissance par lui-même. En général
Yoir prononcer la nullité. selon nos mœurs , les évêques ne peuvent exercer
Quoique le mariage soit principalement un par eux-mêmes la juridiction contentieuse , dont
contrat civil, qu'il appartienne, de même que ils sont censés s'être démis en la personne de leurs
tous les autres contrats, i l'ordre politique, et officieux.
qu'en conséquence il soit soumis à la puissance 453. La voie extraordinaire est l'appel comme séculière , néanmoins comme , en tant qu'il est d'abus , que la partie peut interjeter en la grand* élevé à la dignité de sacrement , il renferme aussi chambre du Parlement (à qui la connaissance de quelque chose de spirituel, nos rois ont bien Tabut est attribuée, par les Ordonnances du Youlu permettre et attribuer aux juges d'église la royaume) , des jugemens , ordonnances, ou proconnaissance des causes qui concernent les cédures faits par le juge d'église sur ce sujet , mariages., à la charge par eux de se conformer lorsqu'il s'y trouve quelque chose de contraire aux Ordonnances. aux Ordonnances ou aux canons. On peut aussi
L^édit du mois de décembre 1606 est formel, interjeter appel comme d'abus de la célébration
Il y «est dit, art, 12 : « Nous voulons que les du mariage , lorsqu'on prétend qu'il a été célébré
« causes concernant les mariages , soient et ap- contre les lois ou les canons. K partiennent à la connaissance et juridiction des
«juges d'église, à la charge qu'ils seront tenus second cas.
ft de garder les Ordonnances », etc. ; ce qui est 454. Lonque c'est un père, une mère , ou un
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tuteur , qui veut attaquer le mariage que son des baptêmes , sépultures , et mariages ; néan-
mineur a contracté sans son confieotement, ces moins lorsque ces registres sont perdus, on peut
personnes ont pour cela la Toie d'appel comme y suppléer par la preuve testimoniale,
d^abus de la célébration du mariage faite sans La déclaration de la partie, quand même elle
leur consentement , qui est une contravention offrirait de la confirmer par serment , même
aux Ordonnances : c'est aussi par cette voie que avec le concours du bruit public , n'est pas une
le roi peut faire prononcer la nullité d'un ma- preuve suffisante de l'empêchement dirimant.
riage, qu'un prince de son sang aurait contracté C'est la disposition du chap. Super eo, ext. de eo
sans son consentement. ^^ qui cogn, etc. , où Célestin lll décide qu'on ne
doit pas prononcer la nullité d^un mariage, sur
TROISIÈME CAS. cc quc le mari déclare aToir eu avant son mariage, un commerce charnel avec la sœur de sa
455. Lorsque ce sont les parens de 1 une des f^^^^ ^ ^.^^ jj ^ ^^^^^ ^^^ ^^^jt^ chamelle,
parties , qui attaquent , après sa mort , son ^^ ^ ^^^^ ^ empêchement dirimant de leur mariage , pour exclure les enfans, qui en sont mariage , parce que, dit le pape > on ne doit nés, de la succession , ou la Teuve , de son p^^ j^ ^^0^.^ ^ ^^ déclaration , quand même U douaire et de ses conventions matrimoniales , offrirait de la confirmer par serment , et que il est évident que la question ne peut plus être j^ y^^^^^ public de ce commerce concouirait ; portée devant le juge d'église j car il ne peut autrement , dit-il , il arriverait souvent que des être compétent que pour juger du lien du ma- parties , lorsqu'elles s'ennuieraient de leur mariage , dont il ne peut plus être question après ^age , s'accuseraient faussement de pareils la mort de l'une des parties. N'étant plus ques- commerces , pour faire casser un mariage valation entre les parties que d'intérêts temporels, blement contracté.
il n'y a que le juge séculier qui puisse être com- 453, Lorsque la nullité du mariage est de-
pétent ; c'est pourquoi l'affaire , en ce cas , doit mandée pour cause d'impuissance de l'une des
se porter au Parlement, par la voie d'appel parties, le juge, pour en avoir la preuve, or-
comme d'abus. C'est ce qui résulte de ces termes donne que la partie , qu'on dit impuissante, sera
qui sont à la fin de l'article 34 de l'édit de 1695, ^-^^ ^„ ^^^ chirurgiens ou par des matroaes.
eu qu'il s'agisse d'une succession. Autrefois on ordonnait la preuve par le con-
grès : mais la cour , par son arrêt de règlement
ARTICLE III. j^ ^Q ^^^^.ç^ ^ç^^ ^ défendu cette espèce de
De l'office du juge dans les causes de cassation preuve , qui était aussi équivoque qu'indécente-
de mariages, et desjugemens qui se rendent ^^ contraire à la pudeur.
sur cette matière, ^^ suffit aujourd'hui qu'il résulte de la visite,
que les parties extérieures soient bien confor-
456. Le lien du mariage étant un lien sacré, mées , pour que la personne ne soit pas réputée que Dieu forme lui-même entre les parties qui impuissante.
contractent un mariage valable , et que les par- Si la partie soutenait que le vice d'impuis-
ties ne peuvent rompre par leur consentement sauce ne lui est survenu que depuis le mariage,
mutuel, l'acquiescement, que la partie, assignée et qu'en conséquence le mariage est valable, ce
pour voir prononcer la nullité du mariage , don- serait à elle à le prouver , suivant la règle de
nerait à la demande , ne doit pas dispenser le droit : Ei incumbit probatio qui dicit ; /. 2 ,
juge d'entrer dans un scrupuleux examen des ff> de probat,
preuves de l'empêchement dirimant , qu'on pré- Par le droit des décrétales , la déclaration ,
tend avoir empêché la validité du mariage ; et que les deux parties , après une cohabitation de
ce n'est qu'après que cet empêchement aura été trois ans , font avec serment sur les saints évan-
pleinement justifié par des preuves ou littérales giles , qu'elles n'ont pu , pendant ce temps ,
ou testimoniales ^ qu'il peut prononcer la nul- avoir commerce ensemble , lorsqu'elle est sou-
lilé du mariage. tenue par quelques indices extérieurs de défaut
457. Il y a certaines espèces d'empêchemens, de virilité , peut passer pour une preuve suffîdont on n'admet ordinairement que la preuve santé de l'empêchement d'impuissance , sur littérale ; tels que sont ceux qui résultent des lequel on fonde la nullité du mariage. Nous ne ordres sacrés , de la profession religieuse , . dç suivons pas la disposition de cette décrétale.
la parenté, de l'affinité , d'un autre mariage qui 459. Lorsque , sur la demande de l'une des subsistait , lorsqu'à été contracté celui dont on parties qui ont contracté mariage, l'official dédemande la nullité. La preuve de ces espèces clarait nul leur mariage pour cause d'un défuit d'empêchement doit se faire par le registre des de forme , putà y du défaut de bénédiction nupordinations , par celui des professions , par celui tiale , ou du défaut de présence du propre curé, TOMB III. 57
ou pour quelque autre empêchement dont on cette matière. Un jugement dans toute autre
ne peut ayoir facilement dispense , il avait cou- matière , lorsqu'il a passé en force de chose
tume autrefois , en prononçant la nullité du jugée, ne peut plusse rétracter par des preuves
mariage , d'ordonner que les parties seraient survenues depuis le jugement , qu^on offrirait
tenues de le réhabiliter, et de se pourvoir, s'il de faire de Terreur dans laquelle le juge est
en était besoin , pour obtenir les dispenses né- tombé , comme nous Tavons vu en notre Traité
cessaires. des Obligations, pari, 4, chap, 3, ««cf. 3. Au
Ces injonctions , que les officiaux faisaient contraire , les jugeraens en cette matière ont aux parties , de réhabiliter leur mariage , ont cela de particulier , que si un mariage a été été déclarées abusives par les arrêts des Parle- déclaré nul pour un empêchement dirimant, qui mens. Goart , en son Traité des Bénéfices, a paru alors au juge suffisamment justifié , ce tom, 7, pag, 265 , édit, de 1765 , en cite un jugement peut être rétracté par de nouvelles du 11 mars 1710, qui est aussi cité par d'autres preuves survenues depuis , qui établissent que auteurs. Nos rois, en attribuant aux juges rempéchement ne subsistait pas , et les parties d'église la connaissance des mariages , ne les doivent , nonobstant ce jugement , être conçut établis juges que de la validité ou de Hnva- damnées à retourner ensemble; cap»latorext, de lidité des mariages. Leur pouvoir se borne donc sent, et dejudic,
à juger que le mariage est ou n^est pas valable- Conformément à ces principes , un nommé
ment contracté ; ils excèdent ce pouvoir , lors- Jourdain ayant laissé rendre contre lui un arrêt
qu'ils ordonnent autre chose. Lorsque c'est au par défaut sur les conclusiofls des gens du roi ,
parlement que la cause, sur le vice d'un mariage qui déclarait nul son mariage , pour cause de
célébré par un prêtre étranger, est portée sur prétendue impuissance, lequel arrêt lui avait
un appel comme d'abus , le parlement , en pro- été signifié k sa personne ; sa femme s'étant en
nonçant la nullité du mariage , ordonne que les conséquence mariée depuis d un autre homme,
parties se pourvoiront devant Tévêque pour le sur l'appel comme d'abus , que le premier mari
réhabiliter, suivant la déclaration du 15 juin interjeta du mariage de sa femme avec un autre,
1697, rapportée suprà ^ n® 451. comme fak au préjudice d'un premier mariage
4ij0. Par un arrêt de règlement du 20 mars subsistant , il f ut , nonobstant l'arrêt rendu
1687 , rapporté par Augeard , il est fait défense contre lui , qui avait déclaré nul son mariage ,
à tous les officiaux du ressort de prononcer en reçu à en justifier la légitimité , et il fit en con-
matière de mariage , que leur sentence sera exé- séquence déclarer nul celui que sa femme avait
cutée nonobstant l'appel. contracté avec un autre homme , par arrêt du
461. Il nous reste à observer une chose , qui 30 décembre 1700, rapporté au 5« tome du est particulière aux jugemens qui se rendent «n Journal des Audiences.
CHAPITRE II
De la dùêolution du mariage.
462. Le mariage ne se dissout que par la mort aetigle pebm ieh.
naturelle de l'un des conjoints : tant qu'ils n j- * j »» »
, ,, . 1, . .1 X • j« 1 1.1 Du dêvorce , et de l esctavage,
vivent l'un et l'autre , il est indissoluble. ' ^
Néanmoins le droit romain réputait le ma- § I. du divorce. riage dissous par le divorce , et pareillement par
l'esclavage de l'un des conjoints. Nous en trai- 463. Par te droit romain , le mariage ne pouterons dans un premier article. Nous verrons, Tait pas , i la vérité, se dissoudre par le seul dans un second article , si la profession reli- ' consentement des parties ; mais sous les empegieuse de l'un des conjoints' rompt le mariage ; reurs chrétiens même, il était , dans le for exdans un troisième, si Tadultère le rompt ; enfin, térieur, censé dissous par un divorce célâiré dans un quatrième, si le mariage, contracté danslaformelégale. C'est ce que nous disent les entre deux infidèles , peut être rompu , lorsque empereurs Théodose et Yalentinien : Conseneu l'un des conjoints s'est converti à la foi chré- licita matritnonia posée contrahi , contracta tienne , et que l'autre demeure dans l'infidé- nonnisi misse répudie dissolvi, prœcipimus .* lité. solutionem etenim matrimonii difficiliorem
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debere esie fapor imperat Uherorum; /. 8, mœchatur; qui ddmisaam duxerit uxorem ,
coà. de repud. mœchatur : ideo omt^s à cotnmunione fidelium
Justinien, dans ses Pandectes, adopte pour loi ahatinendos. C'est la trosième des lettres de ce
un texte de Paul , qui met le diyorce au nombre pape , au second tome des conciles du père
des manières dont se dissout le mariage : Diri-' Labbe , peige 1254.
fnitur matrimonium diyortio , morte , cttpti- Remarquez que, quoique ces mariages fussent
vitatCf vel aliâ contingente eervitute utriue alors permis par la loi civile , et dans le for exté~
eorum; l, l,fL de divort, rieur, le pape veut que ceux , qui Jes contrac-
Quoique le divorce soit condamné par rÉvan- tent , soient retranchés de la communion des
gile , les empereurs chrétiens , par des raisons de fidèles.
politique , ne Tavaient pas aboli , et ils s'étaient 465. Dans les États protestans , le divorce est
bornés à en resti*eindre la liberté : sur quoi on encore permis pour de certaines causes ] et en
peut voii^la loi 8, § l, 2, 3, 4, 5, cod, de repud,, observant certaines formalités j Voyez le code
et la nov<lle 117, chap. H. Frédéric , jp. 1, /. 2, *. 3, § 3, ch. 36.
464. Quoique le divorce fût permis alors par 466. Le divorce n'est pas admis dans notre les lois séculières , et qu'en conséquence , après droit, pour quelque cause que ce soitj nous un divorce célébré dans la forme légale , cha- n'admettons que la séparation d'habitation, dont cune des parties pût, dans le for extérieur, passer nous traiterons au chapitre troisième, du vivant de l'autre à un autre mariage , néanmoins , l'Église regardait le divorce comme ^ II . de l'escl/ivage. défendu par l'Évangile , et comme incapable de
rompre le lien du mariage : en conséquence , 467. Suivant le droit romain , le mariage était
elle regardait comme un adultère , plutôt que rompu , lorsque l'un des conjoints devenait
comme un mariage , celui que l'une des parties esclave : Dirimitur matrimonium cc^tivitate ,
contractait après le divorce, du vivant de l'autre, vel alid contingente eervitute utrius eorum ;
avec une autre personne ^ et quoiqu'il fût réputé /. 1 , ff. de divort,
valable dans le for extérieur , elle retranchait Quoique la captivité de celui , qui était tombé
de sa communion les parties qui l'avaient con- en la puissance des ennemis , fût alors un véri-
tracté, jusqu'à ce qu'elles se séparassent; et table esclavage , qui , en lui faisant perdre tout
elle les soumettait à la pénitence à laquelle son état civil, rompait son mariage, néanmoins
étaient assujettis par les canons les adultères, la faveur du droit qu'on appelait Jua poatli-
Elle regardait même la partie, qui avait fait le minii, loi qui rétablissait le captif, lors.de son
divorce, comme coupable devant Dieu de l'adul- retour, dans tous ses droits, aussi parfaitement
tère , que commettait l'autre partie en se rema- que s'il ne les eût jamais perdus , empêchait sa
riant , parce qu'elle y avait donné occasion en femme de pouvoir se remarier , tant qu'on le
la répudiant : Dimittia uxorem y dit saint savait vivant, et qu'il y avait lieu par conséquent
Ambroise sur saint Luc, lib, 8, n. 5, guaai d'espérer son retour. Dans le cas auquel il était
jure aine crimine, et putaa id tibi licero , qvia incertain s'il était en vie , la femme , pour pou-
lex humana non prohibet, aed divina prohibât : voir se marier, devait attendre qu'il se fût écoulé
qui hominibua obaequeria, Deum verere ; audi cinq ans depuis la captivité.
legetn domini , cui obaequuntur etiam qui legea C'est ce que nous apprenons de la loi 6, ff.
ferunt: QuœDeuaconjunxit,homononaeparet. de divort. , où il est dit : Uxorea eorum, qui in
au nombre 6, il ajoute : Si (repudiata) nubat, hoatium poteatatempervenerunt , poaauntvideri
neceaaitatia illiua tuum crimen eat, et conju- nuptarum locum retinere, eo aolo quod alii
gium quod putaa , adulterium eat, temerè nubere non poaaunt : et generaliter
Le pape Innocent l , dans sa lettre décrétale definiendum eat donec certum eat maritum
à Exupère, évêque de Toulouse , cap. 6^ dit : De viverein captivitateconatitutum, nullamhabere
hia etiam requiaivit dilectio tua, qui interve^ licentiam uxorea eorum migrare ad aliud matri-
niente répudia , alii ae matrimonio copulantur, minium... Si autem in incerto eat, an vivua
quoa in utrâque parte adulteroa eaae mani- apud hoatea teneatur , vel morte prœventua;
featumeat, quiviro vel uxore vivente , quamvia tune, ai quinquennium à tempore captivitatia
diaaociatum (ipar un divorce légal) videtur eaae exceaaerit, licentiam habet mulier ad aliaa
conjugium, ad aliam copulam featindrunt , migrare nuptiaa.
neque poaaunt adulteri non videri; in tantum La même chose s'ob&ervait a l'égard du mari ,
ut hœ peraoncB quibua talea conjuncti auut, lorsque c'était la femme qui était tombée en la
etiam ipaœ adulterium commiaiaae videantur, puissance des ennemis. Eodemjure et in marito
aecundùm illud quod legimua in evangelio , qui in civitate degente et uxore captiva obaervando;
dimiaerit uxorem auam , et duxerit aliam, dict, {..6.
Tont autre esclavage de l\in des conjoints , Bodemque caro et ex parte transit adcontinen-
donnait à Tautre incontinent la faculté de passer tiam , et ex parte remanet in pollutione ?
k un autre mariage. Il enseigne la même chose dans la 44» de ses
Tout ceci n^ayait lien que dans le for exté- lettresdnmêmelivre, par laquelle, sur la plainte
rieur. DcTant Dieu, le lien du mariage ne peut qu'une femme lui arait faite que son mari Tavait
se dissoudre que par ta mort naturelle de Tun quittée pour se faire moine, ce pape ordonne,
des conjoints. qu'après information faite , on le rende à sa
LVsdavage étant aboli en France , tout ce qui femme : Etiam jam tonsuratue est, quia etsi
a été dit dans ce paragraphe, ne peut recevoir mundana lex prœcipit conversionie gratta utro-
dans notre droit aucune application. libet invita posée solvi conjugia, divina hoc
tamen lex fier* non permittit. . . quia, postquàm
ARTICLE II. copulatione confugii viri atque mulieris unwm
corpus efficitur, non potes t ex parte ronverti,
De la profession religieuse, et exporte it^ seculo remnnere.
Les deux parties peuvent bien . d'un commun
Nous établirons, dans un premier paragraphe, consentement , le lien du mariage subsistant, se
le principe de Tinsuffisance de la profession re- séparer pour embrasser Tétat de continence :
ligieuse pour rompre le lien du mariage. Dans niais il ne suffît pas que Tune des parties ait ,
un second, nous exposerons Texception que le pour Tewbrasser, la permission de Tautre partie;
droit des décrétâtes et le concile de Trente ont ii faut que celle-ci Tembrasse pareillement; quia,
fait à ce principe , à regard des mariages , qui , dit ce pape, jvojfçuàm copulatione,., unum
quoique parfaits, n'ont pas encore été cou- corpus efficitur , non potest ex parte converti ,
sommés par le commerce charnel. et ex parte in seculo remanere.
Saint Augustin avait pareillement en
5 1. DE L'iifsuFrisiNCE DE Lk PROFESSION RELIGIEUSE ««ign^ «^ant saiot Grégoire, que Fun des con-
POUR ROMPRE LE LIEN DU MARIAGE, joiuts par mariage ne pouvait garder un vœu de
continence qu'il avait fait, si l'autre conjoint
468. L'empereur Justinien , par sa novelle 21 , n'était résolu d'en faire autant. C'est ce que nous
cap, 5 , avait permis le divorce à celui des deux trouvons dans sa lettre à Armentarius , qui est
conjoints par mariage, qui voulait embrasser la la 227«. Una sola causa essét, fui dit-il, qud te
profession religieuse. Il ne pensait pas que ce quod vovisti non solùm non hortaremur , sed
fût, en ce cas , permettre a l'homme de séparer prohiheremus implere; si tua conjux hoc tecum
ce que Dieu avait uni. Il croyait que ce n'était euscipere animi seu carnis infirmitate reçu-
pas l'hoihme, mais Dieu lui-même qui, en inspi- saret.,. Vovenda talia non sunt à conjvgihus,
rant à cette partie le dessein d'embrasser un état ^i^i ex consensu et voluntate communi.
plus parfait, et de se consacrer à lui entièrement Ensuite il ajoute : Sed quum jam paratatn
par la profession religieuse, rompait le lien du ^^^c audiam Deo dicare continentiam , ut eo
mariage qu'il avait formé. eolo impediatur , si tihi debitum reddere jure
Le pape saint Grégoire s'est élevé avec force conjugali compellatur, amho Deo reddite qnod
contre cette loi : il ne craint pas de dire qu'elle Deo vovistis,
est contraire à la parole de Dieu , et qu^elle ne Ce père enseigne la même chose dans sa lettre
peut en conséquence être suivie dans le for de à Ectiditia, qui est la 199«, et ailleurs,
la conscience. Voici comme il s'en explique dans 470. Nous trouverons la même doctrine dans
sa lettre à Théotista, qui est la 39« de livre ix*^ : les lettres du pape Nicolas I , qui était assis sur
Si dicunt , dit-il, Religionis causa conjugia le saint-siége, vers le milieu du neuvième siècle.
dehere dissolvi, sciendum est quia et si hoc lex Ce pape, dans sa lettre à la reine Thcutbei^e,
humana concessit (il entend parler de la novelle femme du roi Lotfaaire , qui est la 48» de ses
de Justinien ci-dessus citée ) , lex divtna prohi- lettres , au tome 8 des conciles du père Labbe ,
huiti por se enim veritas dicit : Quod Deus p, 427, lui écrit qu'elle ne peut pas quitter son
cànjunxit, homo non separet, Quœ etiam ait: mari pour embrasser l'état de continence, si son
Non licet dimiltere uxorem , excepta causa mari ne consent sérieusement de l'embrasser pa-
fomicationis. Quis huic cœlesti legislatori con- reillement. Si amore pudicitiœ solutionem ma-
tradicat? Scimus quia scriptum : Erunt duo trimonii quœris , hanc tihi nulle pacte noveris
in carne unâ. Si ergo vir et uxor una caro trihuendam, nisi vfr fuus eamdem pudidtiam
sunt, et religionis causa vir dimittit uxorem , non fictè sectatus exfiterit; denique ut cum
vel mulier virum in hoc mundo remanentem , B. Gregorio dicatur : Si conttnentiam quant
vel etiam fortassè ad illicita vota migrantem, vir uxoris non sequitur , aut quam uxor appe-
quœ est ista migratio vel conversio, in quâ una tit, vir récusât, dividi conjugium non licet.
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Il dit la même chose dans sa lettre au roi Gela doit être surtout permis , lorsque la
Lothaire, qui est la 59«. Si yotre femme Theut- femme a des enfaos à élerer, comme dans Tes-
berge, lui dit-il, amore pudicitiœ, separationem pèce du chapitre 8.
quœrit..,cert«me8tquoniammulierpot0êtaiem 473. Il en est de même, à cet égard, de la
corporis aui non habet..,. verùfn si et ipae pU' promotion aux ordres sacrés , que de la profes-
dicitiam sectaiua Religionis obtentu copulam sion religieuse : on ne doit pas ordonner un
dissolvere ffia f taniùm ne simulatè fiât , conce- homme marié, si sa femme ne fait pareille-
dimus .* nam licèt êcriptum eitj Quod Deus ment vœu de continence. G^est ce que décide
conjunxity komo non aeparet; Deue tamen et Alexandre III : Nulluê conjugatorum est ad
non homo séparât, quando divini amoris in- sacrosordinespromovendus, nisiaduxorecon-
tuilu ex consensu utriusque conjugit matri- tinentiam profitente fuertt absolntus; cap, 5 ,
mania dissolvuntur , Si ergo hoc modo vis, nos ext, dict, tit, *
grato permittimus animo, celeremque prtB' Cela doit surtout avoir lieu à Tégard de la
hemus assensum; aliter autem fieri mutuam promotion à Tépiscopat. Alexandre III défend
vestram separationem prohibemus, d^ordonner évéque un homme marié , si sa femme
47 1 . Il paraît aussi que cette séparation des n^a fait auparavant la profession religieuse : personnes mariées , pour embrasser la conti- Prohibemus ne uxoratum prœsumatis in épisnence , devait se faire avec Tautorité et le con- copum ordinare ; nisi uxor prius professa conseil de Tévêque. C^est ce que nous trouvons dans tinentiam sacrum sibi velamen imponat, et les canons des prêtres de Northumberland , qui religiosam vestem assumât; cap, 6, ext, dict, tit, sont du dixième siècle , et qui sont rapportés au 474. Il y a un cas, auquel un homme marié 9« tome des conciles , p, 726 et seq. Il est dit pourrait n^avoir pas besoin du tout du consenau canon 34: Unusquisque juste teneat matri- tement de sa femme, pour être promu aux monium suum dùm uxor vixerit, nisi forte ordres sacrés, ni pour la profession religieuse j acoiderit quod consilio episcopi separentur, et c^est celui auquel il Taurait fait déclarer condivisimpostea vivant in castitate, vaincue d'adultère, et condamner en consé-
472. Il est tellement nécessaire, pour que la quence i la réclusion, par un jugement qui séparation soit valable, que Tun et Tautre des aurait force de chose jugée : car la femme ayant conjoints fassent vœu et profession de conti- perdu , en ce cas , le droit de demander le devoir neuce, que, si Tun des conjoints ,j9MtôrhQmme, conjugal, et de demeurer avec son mari, son a fait profession religieuse, quoiqu'avec le con- consentement cesse d'être nécessaire, sentemeot de sa femme ; si sa fefnme n*en a pas C'est Tavis de Ducasse , dans son traité de la fait autant, sa profession est nulle, et il doit juridiction ecclésiastique, pour lequel on peut retourner avec elle. C'est ce que décide le pape tirer argument du chap. 15, ext, dict, tit. Dans Alexandre III : Utrùm laicus uxoratus qui Tespèce de cette décrétale , une femme ayant eu prœsentibus sacerdotibus et monachis,,., de querelle avec son mari, Favait quitté, et avait licentiâ et permissions uxoris monasterium épousé un autre homme : le mari depuis s'était ingressus professionem fecit, uxore in seculo fait ordonner prêtre , et s'était fait ensuite moine rémanente,.. possit ad thorumrevocari uxoris,., de Citeaux. Le pape Innocent III décide que dicitnus quàd nisi uxor ad religionem transeatj cette femme doit quitter son second prétendu aut perpétua castitatem servare promiserit , vir mari , avec qui elle vivait en adultère , et qu'elle potest et débet de monaslèrio revocari; cap, 1°. ne doit pas être reçue à redemander le premier. Ext, de convers, conjug. Si la femme n'avait été condamnée que par un
Il ne suffirait pas même , pour que l'un des jugement par défaut , le mari ne pourrait pas ,
conjoints fut admis à la profession religieuse, du vivant de cette femme , être admis aux ordres
que l'autre , en restant dans le monde , promît sacrés , ni à la profession religieuse , même
et fît vœu de garder la continence ; il faut que après les cinq ans , parce qu'elle peut toujours
l'un et l'autre entrent en couvent , et fassent purger la contumace, profession religieuse ; i moins que la femme de
l'homme , qui veut se faire religieux , ne fût d'un g n. exception qhe le droit des décrAtales et le
âge avancé, et d'une vie édifiante, qui ne concile de trente ont apportée au principe svn
permit pas d'appréhender qu'elle manquât â son . l'insuffisance de la profession religieuse ,
vœu de continence^ auquel cas l'homme peut pour rompue le lien du mariage. être admis à la profession , et la femme rester
dans le monde , pourvu qu'elle fasse vœu pubU- 475. Le droit des décrétales a apporté une
quement d'y garder la continence. C'est ce qui exception au principe sur l'insuffisance de la
est porté par les chapitres 4 et 8 , au même titre, profession religieuse pour rompre le lien du
qui sont du même pape. mariage, par une disUnction qu'il a faite entre
le mariage, qui, qaoiqa*il ait reçu sa perfection licere alttri conju^um, altero iHconêtUto^ ad par le coosentement des deux parties , n*a pas religionem transire, ità qitdd reliquus êx tune encore été consommé par le commerce charnel, légitimé poterit cUdcui copulari; hoc ipsutn et qu'il appelle matrimanium ratum, non con- tibi conêulimus ohêertandum, etc. summatum; et celui, qui a été consommé par II résulte de ces termes , no^ à|9r(9<l0C«MOf*Mffs le commerce charnel , matrifnonium consum- vestigiisy qu'Alexandre III n'est pas le seul des matum. Ce n'est qu'à cette dernière espèce de prédécesseurs de ce pape , qui ait décidé la mariage que le droit des décrétâtes donne le question de cette manière , et que d'autres caractère de cette parfaite indissolubilité , qui rayaient décidée de même, ne peut être rompue, même par la profession 476. Il parait que ces papes aTaient puisé religieuse. A Tégard du mariage qui est ratum cette distinction du matrimonium ratum et et non consummatum, il permet à l'une des ^on eonsummatum, et du matrtmonium con^ parties de Ib rompre pour embrasser la profes- summatum , dans le décret de Gratien. Cet sien religieuse, sans qu'elle ait même besoin, auteur, en la cause 27, quœe, 2, après avoir pour cela, du consentement de l'autre partie. établi par plusieurs textes, que l'un des cou- C'est ce que décide le pape Alexandre III, qui joints par mariage ne pouvait pas quitter l'autre occupaitlesaint-siége vers le déclin du douxième sans son consentement, pour embrasser l'état siècle, dans sa décrétale qui est au chap. 2, de continence, ditqu'ilen est autrement lorsque ext, de convers» conjug, Post, consensum legt' le mariage n'a pas encore été consommé par le timum de prœsentij dit ce pape, licitum est commerce charnel, et que l'un des époux peut, alierij altero etiam répugnante, eligere monas- en ce cas , quitter l'autre sans son consentement, terium y sicut sancti quidam de nuptiie vocati pour embrasser l'état de continence. C'est ce fuerunt, dummodo camalis copula non inter^ q^'il tâche d'établir par les exemples de saint venerit inter eoe, et alteri remanenti, si corn- Maeaire et de saint Alexis , qu'il dit s'être retirés . monituê continentiam servare voluerit y ad le jour de leur mariage , i l'insu de leur épouse, secunda vota transire. Il en apporte cette pour aller se confiner dans la solitude, raison : Quia quum non fuiêêent una caro H paraît qu'Alexandre III , en 99 décrétale , eimul effeetiy potest unus ad Deum tranêire, cap, 2, oarf. de convers, conjug,, ci'dessus rap« et ulter in eeculo remanere. portée, fait allusion i ces histoires, par ces
Le même pape décide la môme chose au termes de sa décrétale , eicut êancti quidam de chap. 7 du même titre. Dans l'espèce de ce cha- nuptiis vocati fuerunt,
pitre , l'évéque de Vérone ayant employé l'ex- Ces histoires , qui étaient crues au temps de communication pour contraindre une femme à Gratien , et sur lesquelles cet auteur fondait retourner ayec son mari, cette femme, sur i'opinion , en laquelle il était , qu'a^nt la courappel , ayant allégué qu'elle avait intention de sommation du mariage , l'un des époux pouvait, ' se consacrer à Dieu par la profession religieuse, sans le consentement de l'autre, se retirer pour et que son mariage n'avait pas été consommé embrasser la continence , ont été depuis reconpar le commerce charnel, le pape ordonne de nues pour apocryphes; et le savant M, Baillet, Tabsoudre , à la charge que , dans les deux mois , dans les vies de ces saints , ne les a pas adoptées, elle exécuterait son pieux dessein , en se faisant 477. Gratien prétend encore établir sa disreligieuse , ou qu'elle retournerait avec son tinctiou du mariage non consommé , et du mari. Le pape termine cette décrétale en répon- mariage consommé, par le canon 27 , où il est dant à l'objection qu'on pourrait tirer de ce dit : Desponeatam puellam non licet paren^ que l'évangile enseigne sur l'indissolubilité du tibus aliiviro tradere; licet tamen illi monasmariage : Sanè, dit-il , quod Dominus in evan- terium eligere. Et par le canon 28 , où il est dit : gelio dixit, non licere viro nisi ob causam for- Décréta legalia deeponsatam, si converti vonicationia, uxoremàtmittere, intelligendumest luerit, nullo omnino censuerunt damno mulcsecundiîm interpretationem socri eloquii, de hia tari,
quorum matrimonium camali copuld est con- Gratien , qui avait trouvé ce canon 27 dans
. summatum f sine quâ conaummari non poteat, d'autres collections, sans savoir d'où il était
Le pape Innocent III, qui occupait le saint- tiré, Ta attribué , sans aucun fondement , au pape
siège dans le treizième siècle, décide la m^me Eusèbe. Il est pris du pénitentiel de Théodore de
chose dans sa décrétale qui est au chap. 14 du Cantorbéry, dans le septième siècle. A l'égard
même titre : après s'être fait l'objection de l'in- du canon 28, il se trouve effectivement dans
dissolubilité du mariage, il dit : Noa tamen à une des lettres de saint Grégoire, à qui il l'at*.
prœdeceaaorum veatigiia nolentea declinare , qui 1 ribue. Pour que ces deux canonspussent prouver
reapondere conaulti, ahtequàm matrimonium quelque chose pour la distinction du mariage
ait per camalem copulam conaummatum , non consommé, et du mariage consommé, îl
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faudrait qall fût certain que, dans les auteurs, sait qu'une femme déjà mariée, pourvu que son
d'où ces deux canons sont tirés , le terme deê" mariage ne fût pas encore consommé , pouvait
ponsatam fût pris dans le même sens que Gra- le rompre en se faisant religieuse , même sans
tien Tentend , c'est-à-dire , pour une mariée le consentement de son mari , il faudrait qu'il
dont le mariage n'a pas encore été consommé : fût certain que, dans ce texte , le terme deapon-
mais il n'est rien moins que certain que ce aata dût s'entendre d'une femme mariée, dont
terme y soit pris dans ce sens , pouvant y être le mariage n'a pas encore été consommé ; ce qui
pris pour une simple fiancée y qui n'a encore n'est rien moins que certain, puisqu'il peut s'en-
contracté que des fiançailles \ ce dernier étant tendre aussi bien , selon même sa signification
même le sens le plus commun et le plus obvie la plus ordinaire, d'une simple fiancée, qui
du terme desponsata. n'avait pas encore contracté mariage avec son
478. On peut faire la même réponse aux autres fiancé, mais qui était sur le point de le conpassages des Pères , qu'on a coutume d'alléguer tracter, et qui avait déjà d*avance mis son fiancé pour autoriser la distinction du mariage coip- en possession d'une maison et d'autres choses , summatumy et de celui qu'on appelle rafum, qu'elle se proposait de lui apporter en dot. non consummatum , qu'on prétend pouvoir se On cite un autre passage du même saint dissoudre par la profession religieuse de l'une Grégoire, tiré du troisième livre de ses dialogues, des parties , sans le consentement de l'autre. cap, 14, où il est rapporté qu'une vierge nommée
On a coutume de citer saint Augustin , au Grégoria, conatitutiejam nupHis, avait fui dans
livres de ses Confessions, chap, 6, où il raconte une église , et avait embrassé la profession reli-
rhistoire de deux amis , qui , ayant été touchés gieuse. Ce texte ne parait rien moins que décisif^
de la lecture de la vie de saint Antoine , conçu- car on peut très commodément l'entendre en
rent le dessein d'embrasser la vie religieuse , et ce sens , que le mariage était arrêté , et que les
l'exécutèrent aussitôt : Amho hahebant sponsàs, préparatifs étaient déjà faits pour le contracter
ajoute ' saint Augustin , quœ posteàquam hoc avec les solennités ordinaires : et il n'est point
audierint, dicaverunt etiam ipeœ virginitatem du tout nécessaire de supposer que le mariage
Hbù fût déjà contracté.
Pour que ce texte prouvât quelque chose, il On se convaincra encore plus, que le sens,
faudrait établir que saint Augustin a entendu, que nous donnons à ces termes de la version,
par le terme eponsae, des épouses, dont le ma- constitutiê jam nuptiia, est le vrai sens de saint
riage,quotquedéjàparfait, n'avait pas encore été Grégoire, si on consulte son texte original, où
consommé; mais c'est ce qu'en ne peut établir : il est dit lyoï/mv y,^ otptfffjLivwf, Ce terme ^piff/uvotik
et il-estplu9 naturel d'entendre ce terme «ponsM est le participe du verbe tàfiiÇta, deetino, et par
par sa signification la plus ordinaire , pour de conséquent ces termes signifient nuptiis jam
simples fiancées; auqnel cas , il ne résulte rien desiinaiis, et non pas jai» contracUa,
autre chose de ce texte , sinon que l'une des 480. On cite encore ce que Grégoire de Tours,
parties peut, en embrassant la profession reli- de viiispatrum, cap, ult., rapporte de saint
gieuse , dissoudre , sans le consentement de liébard : Quum ad legitimam pervenisaei œta-
l'autre partie , l'engagement qui résulte de sim- tom, cogentibu» , juxtà conauetudinem huma--
pies fiançailles; et c'-est une chose dont tout le nam, parentibua, ut arrham puellœ, quaai
monde convient. uxorem accepturua, daretj impellitur, Grégoire
479. Il en est de même de la lettre de saint de Tours rapporte ensuite le discours, que lui Gjrégoire-le-Grond à Fortunat et Anthème, qui est fit son père pour l'y déterminer contre sou inclila vingtième du sixième livre de ses lettres, dans nation : Illo reapuente, ait pater : cur, dulcial'édition des Bénédictins, ou il est dit : Catellua aime fili , etc, Hœc pâtre loquente j facile tali prœaentium lator nobia innotuit aerorem auam œtatulœperauaaitvoluntatipropriœ contrariœ; quœ Stephano cuidam fuerat dbspoitsàta , di^ deniquèdato aponaœ annulo , porrigit oaculum, vinœ propitiationia inatinctu , Neapoli in mo' prœbet calceamentum y célébrât apofisalium naaterio fuiaae conversa, atque eumdem Ste- diem featum. Enfin Grégoire de Tours lyoute phanum domum et rea ejua 4tliquaa indebitè que, le père et la mère de Liébard étant morts retinere; et quia décréta legâlia deaponaatam, peu après, Liébard, onuatua donia nuptialibuaj si voluerit converti y nulh cenauerunt damno alla voir son frère qu'il trouva ivre, et qu'ayant mulctariy fratemitaa tua unà cum Anthemio été touché de Dieu, il alla embrasser l'état reliveritatem atudeat peracrutari ;st ai domum vel gieux près de Tours .
quid aliud eumdem Stephanum detinere cognoa- Pour tirer argument de ce que Grégoire de
catia, eum adhortatio veatra admoneaty ut quœ Tours rapporte de saint Liébard, il faudrait qu'il
indebitè detinet, reatituat. Pour qu'on pût tirer eût dit nettement que Liébard était déjà marié,
de ce texte une preuve que saint Grégoire pen- lorsqu'il alla embrasser l'état religieux. C'est ce
qu'il ne dit pas ^ il dit sealement que le père et « furent surpris que Ton donnât à croire comme
la mère de LiÂard le déterminèrent , contre a article de foi , que le mariage non consommé
son inclination à contracter des fiançaill«|s avec « peut être dissous par une profession solennelle
une fille ; ut arrham puellœ , quasi uxorem <& de religion : car, comme le mariage non con-
accepiuruSf daret, impellitur; que Liébard, se « sommé par la conjonction chamelle, est un
rendant à leurs instances, contracta en effet des » lien institué par la loi divine, au lieu que la
fiançailles avec la fille : Dato aponsœ annula , <» solennité de la profession est seulement de
porrigit osculum, prœbet calceamentum, celé- « droit positif, comme Boniface VIII Ta déclaré,
hrat aponsalium diem festum. Il n'est pas dit « et que d'ailleurs récriture sainte assure qu'il y
nuptiarum diem festum^ il est dit sponsalium .* « avait un vrai mariage entre Marie et Joseph ,
il n'y avait donc eu que des fiançailles. « il semblait fort étrange qu'un lien humain
La tradition de l'anneau, et tout le reste , dont u rompit un lien divin, n il est parlé, ne désignent que des fiançailles. Il On reconnaît la malignité de Fra-Paolo , qui,
est vrai qu'il est dit ensuite que Liébard alla pour tourner en ridicule le concile, voudrait
chez son frère, onustus donis nuptialibus : mais faire entendre qu'il a lait de ce canon 6 un article
les présens , qui se faisaient en faveur du ma- de foi j ce qui ne fut jamais Tintention du con-
riage, se faisaient aussi bien avant que depuis le cile. N'y ayant que les choses , qui font partie de
mariage; et soit qu'ils se fissent avant ou depuis, la révélation, qui puissent être des articles dç
ils s'appelaient toujours dona nuptialia : ainsi foi , on ne peut douter que ce canon ne renferme
cela ne prouve pas encore que Liébard eût été qu'un point de pure discipline. Si le concile a
marié. ajouté un anathéme i la fin , ce n'est pas qu'il ait
481. Enfin on cite assez mal à propos que le voulu le proposer comme un objet de foi , mais vénérable Bède, Itb, 4, hietor, jângL, rapporte c'est qu'il a voulu punir, par cet anathéme , la que la reine Edeldride , qui , après avoir vécu témérité de ceux qui se donnaient la liberté de dans la continence pendant douze ans de ma- censurer trop aigrement une discipline , qui était riage avec le roi Egbert son mari, se retira dans déjà reçue depuis long-temps dans l'Église.
un monastère où elle fit profession religieuse , A l'égard de ce que dit Fra-Paolo , que , la et dont elle devint abbesse un an après : car profession religieuse, n'étant que d'institution Bède dit expressément qu'elle n'y entra qu'avec humaine et de droit ecclésiastique , ne peut la permission du roi son mari , qui eut bien de rompre le lier) du mariage , qui est un lien divin ; la peine à la lui accorder : Multùm diù regem Palavicin lui répond , qu'il est vrai que la propostulons, ut seculi curas relinquere, et in fession religieuse n'est que de droit ecclésiasmonasterio tantùm Ckristo servire pemUtte- tique , quant à sa forme ; mais que , quant au retur; quod ubi vix aliquando impetratfit , fond , et en tant qu'elle consiste dans cette abintravit moncisterium. N'y étant entrée qu'avec dication réelle, qu'une personne fait de tout ce la permission de son mari, son exemple ne peut qu'elle a dans le siècle, pour se consacrer en* pas servir a prouver qu'il est permis à une tièrement à Dieu, elle est aussi d'institution femme, dont le mariage n'a pas encore été con- divine. Nous en avons des exemples dans les dissommé , de quitter son mari sans son consente- ciples que Jésus-Christ appelait à lui , et qui , ment pour embrasser la profession religieuse. par son ordre , renonçaient à tout ce qu'ils avaient
482. Quoi qu'il en soit de ce qui a pu servir de dans le siècle , pour le suivre. L'évangile rapporte fondement au droit des décrétâtes sur la distinc- desenfans de Zébédée , que , lorsque Jésns-Ghrist tion du mariage consommé et du mariage non les eut appelés à lui , ils abandonnèrent aussitôt consommé , et sur la force , qu'on donne à la leurs filets (qui étaient tout le bien qu'ils avaient profession religieuse, de dissoudre le mariage dans le monde) et leur père, pour le suivre : non consommé, par la profession que fiiit l'un lUi autem atatim relictia retibus et pâtre ^ des époux, quoique sans le consentement de aecuti sunt eut» ,• Matth. iv, 21. , l'autre ; ce droit était si universellement reconnu Palavicin reprend aussi Fra-Paolo d'avoir dit dans l'Église, au temps du concile de Trente, que tous les canons du mariage passèrent au que le concile jugea à propos de confirmer cette concile à l'unanimité , tels qu'ils se trouvent. Il discipline, jusqu'à frapper d'anathême ceux qui atteste au contraire , qu'entre autres, le canon la contrediraient : St quis dixerit , dit ce con- sixième , dont est question , souffrit beaucoup de cile, matrtmonium ratum, non consummatum, contradictions de la part du cardinal de Lorraine per solemnem religionis professionem alterius et de plusieurs autres pères.
, conjugum non posse dirimi, anathetna sit, 484. Pour que la profession religieuse, que
sess. 24, can. 6. fait l'une des parties qui ont contracté mariage ,
483. Fra-Paolo, en rapportant ce canon au puisse , suivant- le droit des décrétâtes et du conlivre S de son histoire , f». 21 , dit : u Plusieurs cile de Trente, en rompre le lien , avant qu'il ait
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été consommé , il faut qu'elle ait ëté«faite solen- divorce : Dicuni iUi .* quid ergd Moffsei ma»*
nellement dans un ordre religieux approuvé , et davit dare Uhellum repudii, ttdimiUertf Jésus-
qu*on y ait observé tout ce que les règles de Christ répondit : Ce n^est que par tolérance que
rÉglise et les lois de TÉtat exigent pour la rendre Mo!se a permis cela ; et moi je vous dis que celui,
valable. qui renvoie sa femme , si ce n^est pour cause
485. Quoique Tétat des ordres sacrés soit un d'adultère , et qui en épouse une outre, commet état encore plus saint que celui de la profession un adultère; et que celui, qui épouse la femme religieuse , et qu'il renferme tacitement le vœu qu'un autre a renvoyée , commet pareillement un de continence , néanmoins , comme il ne ren- adultère : Ait illis .* Quoniam Moyses ad duriferme pas un entier renoncement au siècle, on iiam cordis vestri permiëitj etc. Dico autem ne lui a pas donné Teffet qu'on donne à la pro- vohity quia quicumque dimiêerit uxorem auam , fession religieuse, de rompre le lien du mariage Nxsi ob FORiriCATioiTBM , et aliam duxerit, mœ^ qui n'est pas encore consommé. chatur; et qui dimiasam duxerit, mœchatur,
La promotion aux ordres sacrés forme bien un La difficulté tombe sur ces mots, niai oh for--'
empêchement dirimant pour un mariage qui nicationem. Jésus-Christ entend-il , par l'ex-
serait contracté depuis cette promotion ; mais ception qu'il fait du cas auquel la femme aurait
elle ne peut pas rompre le mariage contracté commis adultère , permettre au mari de faire
auparavant , quoiqu'il n'eût pas encore été con- avec elle , en ce cas , un véritable divorce , qui
sommé. C'est ce que décide Jean XXII. Licet rompe le lien du mariage , et qui donne la
90tum aolemniaatum per aacri ordinia auacep - liberté à Thomme d'en épouser une autre ? ou
tianetHj dit ce pape , quaniûm ad impediendum par cette exception , niai ob fomicationem y
tnatrimonium contrahendum ac ad dirimen- entend-il seulement permettre à l'homme de
dum, ai poat contractum fuerit, ait efficax chasser, en ce cas , sa feteme , et de se séparer
reputandum; ac diaaolvendum tamen priùa. d'habitation avec elle , sans dire que le lien du
contractum y etiamai per carnia copulam non mariage sera , en ce cas, dissons, et qu'il sera
fuerit conaummatum {quum, nec jure divino permis à l'homme d'épouser une autre femme ;
nec per aacroa canonea reperiatur hoc ata- de manière que , dans le texte , ces termes «lift*
tutum), invalidum eat cenaendum. Cap, unie, ob fomicationem y ne doivent se rapporter qu'à
devotoetvot.redempt.inextravaq» quicumque dimiaerit y et non àceux-oi, qui
Si donc un homme marié^ taisant son mariage aliam duxerit; et que la phrase doit s'entendre
qui n'était pas encore consommé , se faisait pro- en ce sens : Quicumque dimiaerit uxorem auam
mouvoir aux ordres sacrés , il devait être déclaré (quod non licet facere)^ niai ob fomicationem,
suspens de ses ordres , et condamné de retourner ef qui (phore dimiaady aive injuatèy aive etiam
avec sa femme. juatè , oh ejua fomicationem) aliam duxerit y
mœchatur.
ARTICLE III. 1^ même difficulté se rencontre au chapitre
^t r adultère de la femme diaaout le mariage, cinquième du même Évangile , v. 31 et 32 , où
Jésus-Christ dit : La loi dit : celui , qui renvoie
486. Cette question dépend de l'interprétation *a femme , doit lui donner un écrit de divorce | qu*on doit donner au célèbre passage, qui se et moi je vous dis: Celui, qui renvoie sa femme, trouve sur cette matière dans l'évangile de saint excepté le cas auquel elle aurait commis adul- Matthieu, chap, 19, où il est rapporté que, les tére, là met dans l'occasion de commettre un Pharisiens ayant demandé à Jésus-Christ s'il était adultère en se mariant i un autre, et celui , permis à un homme de répudier sa femme : Si qui l'épouse, commet un adultère en l'épousant : licet hominidimittere uxorem auam yqudcumque Dictum eat y quicumque dimiaerit uxorem ex cauaây Jésus>Christ leur répondit, que , par auamy det ei libellum repudii: ego autem dico l'institution divine dans la création , Dieu avait ioobiay quia omnia qui dimieerit uxorem auamy tellement uni l'homme et la femme , qu'ils ne exceptd fomicationia cauad y facit eam mœdevaient faire ensemble qu'une ^nême chair* chari y et qui dimiaaam duxerit y adultérât, qu'il ne devait donc pas être au pouvoir de Par ces termes , excepta fomicationia cauad y l'homme de séparer ce que Dieu avait puni : ^ésus-Christ entend-il permettre à l'homme , Non legiatiay quia qui fecit hominem, ab initio dans le cas de cette exception , de faire un véri-
maaculum et faminam fecit eoay et dixit table divorce qui rompe le lien du mariage , et
Erunt duo in came und : itaquejam non aunt le mettre en liberté d'épouser une autre femme?
duoy aeduna caro? quod ergà Deua conjunxit, ou, par cette exception, entend-il seulement
hamo non aeparet. Les Pharisiens insistèrent , et permettre à l'homme , en ce cas , de se séparer
dirent : Pourquoi donc Moïse a-t-il permis de d'habitation d'avec sa femme , sans qu'il soit ,
répudier sa femme , en lui donnant un écrit de en cela , responsable devant Dieu de l'adultère,
ToMB IIL 58
qae la femme quUl a renyoyée , pourrait com- On dira qu^il y a même raison ; et que , si
mettre en épousant un autre homme ? Tadultère du mari ne rompt pas le lien du ma-
487. La question a souffert di£Bcultë dans les riage , oémme le concile parait le supposer, en premiers siècles. prononçant la peine de la privation de la corn-
Elle parut si difficile au premier concile muuion contre la femme qui se remarie , après
d* Arles , tenu Tan 314 , que ce concile , Tun ayoir quitté son mari adultère , Tadultère de la
des plus célèbres et des plus nombreux de Tan- femme ne doit pas non plus le rompre,
tiquité , où six cents évêtfues avaient assisté ' , On répond que , quoiqu^il paraisse effective-
n'osa pas la décider ; c^est ce qui paraît par le ment quUl dût y avoir même raison , néanmoins
canon dixième de ce concile , qui dit : De ht» nous apprenons de saint Basile , qui vivait au
qui conjuge» tuas in adulterio deprehendunt y quatrième siècle , en son épftre canonique à
et ii sunt (idolescentes , et prohibenturnubere, Amphiloque, canon 9, que c^était un ancien
pl4H:uit ut y in quantum poteat , consilium eis sentiment, reçu par la coutume dans TÉglise,
detur y ne viventibus uxorihua y licèt adulteriêf qu*il y avait une différence entre Tado Itère
aliaê accipiant. commis par la femme , et Tadultère commis par
Le concile, en ne voulant pas qu^on fasse Thomme ; que Notre - Seigneur ne s'étant exune défense absolue aux hommes , qui ont ren- pliqué que sur le cas de l'adultère de la femme, voyé leurs femmes adultères , de se remarier , en permettant au mari , en ce cas , de- la réputémoigne qu'il regarde comme une chose incer- dier , cela ne devait pas être étendu à la femme, taine , si le lien du mariage subsiste , en ce cas, à qui il ne devait pas être pareillement permis ou s'il est dissous : car , s'il était certain qu'il de faire divorce avec son mari , lorsqu'il avait subsistât , le concile ne se serait pas contenté commis adultère : Domini sententia juxtà sende conseiller aux hommes de ne se pas remarier, aûa conaequentiatn aquè viria ac mulieribuê il le leur aurait défendu absolument. convenit , quod non liceat à matrimonio di»-
488. Il est vrai que le concile d'Elvire, qu'on cedere, excepta cauad fomicationia ; at verè croit avoir été tenu vers Tan 305 , et par con- conauetudo adulterantea viroa , et qui in for^ séquent peu de temps avant le concile d'Arles , nicationibus veraantur , mandat à mulieribuê ordonne que les femmes, qui, après avoir quitté retineri.
leur mari adultère , en auront épousé un autre, Nous voyons encore cette distinction dans une seront privées de la communion , tant que vivra loi de Constantin , qui rapporte bien l'adultère leur premier mari, si ce n'est à la mort : Fidelia de la femme parmi les causes pour lesquelles un fœmina, quœ adulterum maritum reliquerit mari peut répudier sa femme; mais qui ne rap« fidelem, et alterum duxerit , prohibeatur , ai porte pas de même l'adultère du mari parmi les nubat ; ai autem duxerit y non priii» commu- causes pour lesquelles il était permis à une femme nionem accipiaty quàm ia, quem reliquerit y de de faire divorce avec son mari. C'est conforméaeculo exierity niai neceaaitaa infirmitatia dare ment à cette distinction , que le concile a procompulerit. Mais bien loin qu'on puisse cou- nonce des peines contre la femme , qui , après dure de ce canon que ce concile ait décidé que avoir quitté son mari adultère , en épousait un la séparation pour cause d'adultère , soit du autre de son vivant , et qu'il n'en a prononcé mari , soit de la femme , n'empêche pas le lien aucune contre le mari , qui épousait une autre de mariage de subsister , on tire, au contraire, femme du' vivant de celle qu'il avait chassée un argument négatif de ce concile , pour en pour cause d'adultère. C'est pourquoi, bien loin conclure que, n'ayant prononcé cette peine que qu'on puisse inférer de ce canon , que le concile contre les femmes qui se remariaient après avoir d'Elvire , en décidant qu'il n'était pas permis à quitté leur mari adultère , et n'en ayant pro- une femme , qui avait quitté son mari adultère, nonce aucune contre les hommes , qui , après d'en épouser un autre de son vivant, devait être avoir chassé leurs femmes adultères, en épousent censé avoir pareillement décidé qu'il n'était pas une autre , il s'ensuit que les pères de ce con- permis au mari, qui a renvoyé sa femme adulcile ne croyaient pas , qu'après qu'un homme tère , d'en épouser de son vivant une autre ; on avait répudié sa femme adultère , le lien du doit , au contraire , inférer de ce concile , mariage ne laissait pas de subsister j car s'ils qu'ayant prononcé des peines contre la femme l'eussent cru , le concile aurait prononcé les qui avait quitté son mari adultère, et n'en ayant mêmes peines contre l'homme, qui se remarie prononcé aucune contre le mari qui a répudié après avoir renvoyé sa femme adultère , que sa femme adultère , il n'a pas cru qu'il fût décolles qu'il a prononcées contre la femme qui se fendu au mari , qui a répudié sa femme adulremarie après avoir quitté son mari adultère. tère , d'en épouser une autre du vivant de celle
qu'il a répudiée ; car s'il l'eût cru , il n'eût pas
* Adon de Vienac , eu sa Chroniqae. manqué de prononcer la même peine, en ce cas,
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contre le mari , qu*il a prononcée contre la duxerit, adulterium commiftit êuper eam. Il
femme. cite aussi le passage de S. Luc , chap. 16, n. 18,
489. Ajoutez à cela que plusieurs des anciens où Jésus-Christ dit pareillement, sans faire anpères ont enseigné, en termes formels, que le cune exception : Omnis , qui ditnittit uxorem lien di^ mariage pouTait être rompu par Tadul- suam , et alteram ducit , mœchatur ; et qui tère de la femme. G^est ce que dit TertuUien dimissam à viro ducit , mœchatur,
dans le quatrième livre contre Marcion : Prœter S. Augustin argumente de ces textes de cette
ex causé aduUerii nec creator disjungit quod manière : Ces éTangélistes , dit-il , ayant parlé
ipsi êcUicet conjunxit. Donc , selon TertuUien, indistinctement , Qui sumus ut dicamus , est
ex causé aduUerii Deus disjungit aut disjungi qui mœchatur uxore sué dimissâ alteram du^
permittit quod conjunxerat. cens j et est qui hoc faciens non mœchatur ,
S. Épiphane , dans son liTre adversùs Hœ' quùm evangelium dicat omnem mœchari qui
reses j cap, 59 , dans le quatrième siècle , où il hoc fecit ? Proindè si omnis , qui hoc fecerit ,
combat les erreurs de certains hérétiques , qui ut uxore sud dimissâ alteram ducat y mœcha-
se donnaient le nom de Cathares y c*est-à-dire, tur ; sine dubitatione ibi sunt ambo , et qui
Purs j lesquels condamnaiei\t les seconds ma- prœter causam fomicationis dimittit uxorem ;
nages, même à l'égard des laïques , s'ei^rime m. 10.
ainsi , selon la traduction du P. Petau , t. 4 : /n S. Augustin tire encore argument pour son
populo tolerariistud potestj ut qui uxore primé interprétation , de ce que dit S. Paul, Epist. I,
contenti esse nof^ possunt, eâ mortué , secun- ad Corinth. YII , 10 : J'ordonne , de la part du
dam sibi copulent y qutinquam qui unam dunt- Seigneur , aux femmes , de ne pas quitter leurs
axât habuity majorij ecclesiœ judicioy honore maris ; ou , si elles les quittent , de ne se pas
dignus est ; sed cui mortua una non sufflcit y remarier : Us , qui matrimonio juncti sunt ,
quum occasions aliquâ stupri adulteriique aut prœcipio y non ego y sed Dominus y uxorem à
alterius ftagitii cum eé divortium fecerit y is y viro non discedere; quod si discesserity manere
si alteram uxorem duxerit y aut alterivironup' innuptam y aut viro suo reconciliari : et vir
serity sacrarum litterarum auctoritas ab omni uxorem non dimittat. S. Augustin tire de ce
culpd aios absolvit y neque ab ecclesid aut passage cet argument : S. Paul , en ordonnant à
œtemé vitâ rejicit, sed propter imbecillitatem la femme , qui a quitté son mari , de ne se pas
tolerandos existimaty non ità tamen ut duas y remarier , entend parler de celle qui Ta quitté
altéra superstitey uxores habeat y sed ut ab pour cause d'adultère commis par son mari ;
und separatuSy alteram sibi légitimé y si lubety autrement il ne lui aurait pas été permis de le
adjungat, quitter. Or il lui ordonne , de la part du Sei-
Astérius , évéque d'Amasée , dans le même gneur , de ne se pas 'marier à un autre. Donc
siècle, dit expressément dans une Homélie sur S. Paul suppose que Tadultère , commis parle
8. Matthieu: Existimate et omninà vobis per^ mari , autorise bien la femme à le- quitter, mais
êuadete fnatrimonia morte tantûm et adulte- qu'il ne rompt pas le lien de' leur mariage,
RIO dirimi. puisqu'il leur défend d'épouser un autre homme :
490. S. Augustin a traité ex professe la ques- si discesserit y manere innuptam. Donc pareiltionde Tindissolubilité du mariage en cas d'adul- lement, conclut S. Augustin , l'adultère delà tère ; c'est dans son premier livre de conjug. femme autorise seulement le mari a la renvoyer, adultér, ad Pollentium. l\ décide que Vadulière mais il ne rompt pas le lien du mariage , la de l'un des conjoints par mariage , ne donne condition'de l'un et de l'autre devant être égale, lieu qu'à la séparation d'habitation, mais ne Or, dit-il, tStf^ar/ôrma est in utroque, uterrompt pas le lien du mariage ] et que le mari , que mœchatur y si se alteri junxerit y etiamsi qui a chassé sa femme pour cause d'adultère , se à fomicante disjunxerit ; parem verd esse ne peut pas , tant qu'elle vit , sans commettre formetm in héc causé viri et mulieris ibi oslui-mêmeun adultère, épouser une autre femme j tendit apostolusy ubi quum dixisset : Uxor non do même que la femme , qui a quitté son mari habet potestatem corporis suiy sed vir; adjecit adultère, ne peut pas , de son vivant , épouser atque ait : Similiter vir non habet potestatem un autre homme. sui corporis y sed mulier.
Il emploie , pour l'établir, le passage de Té- 491. Les avis étaient encore partagés sur cette
vangile de S. Marc, X, Il , où l'évangéliste fait question , au temps de S. Augustin ; il recon-
dire à Jésus-Christ , en termes généraux , sans naît lui>même , en son Traité de Fide et Ope-
excepter le cas de l'adultère de la femme , ni ribus, cap. 19 , que la question souffrait diffî-
aucun autre cas : Quiconque renvoie sa femme, culte. Il dit : In ipsis divinis scripturis ità
et en épouse une autre , commet un adultère : obscurum est utriim iste , cui quidem sine du-
(^uicumqtie dimiserit uxorem suam y et aliam bio licet adulteram dimittere , adulter tanten
habeatur êi aliam duxerit, ut quantum «ati»- antorité , il s'ensuit que la doctrine de rindis-
Umo y venialiter ihi quisque faUatur. £t , dans solubilité du mariage, sans aucune exception,
le second de ses livres Rétractât ionum. cap.^1, que renfermait le canon ci-dessus cité , qui se
il dit qu'il n'ose se flatter d'avoir parfaitement trouve dans cette collection, était, dés le temps
éclairci la question : Scripsi duos lihroê de qu'elle a paru , un point de discipline univer-
adulterinia conjugiia quantum potui aecundùm selleraent reconnu dans l'église d'Occident.
seripturas , cupiens aohere difficillimam quœa- 493. Ce canon , et le doctrine qu'il renferme,
tionem y quodutrùm enodatiasimè fecerim nes' ont reçu une nouvelle autorité par les cafHtu-
cio ; imo vero non me pervenisse ad hujue rei laires de Charlemagne , où il a été inséré. On le
perfeetionem aentio , quamvis mulloe ainuê trouve dans la collection de l'abbé Andegise ,
aperuerim , quod judicare poterit quiaqui» liv, l , art. 42, en ces termes : Item ex eodem
intelligenter legit, (Concilio Africano) ut nec uxor à viro dimiaea
492. L'autorité de S. Augustin, dont les dé- alium accipiat virum, vivente viro auo, no€
cisions ont toujours été regardées comme des vir alium accipiat uxorem vivente priore,
oracles , ne tarda pas à réunir les suffrages sur 494. Les conciles tenus dans les siècles sui>
cette question. vans , ont suivi cette doctrine, et se sont même
Dans le code de l'église d'Afrique , le canon expliqués encore plus formellement , ayant
102 est conçu en ces termes : Placuit ut aecun- exprimé le cas du divorce pour cause d'adnl-
dùirs evangelicam et apoatolicam diaciplinam, tère. Le concile de Frioul , tenu sous Charle-
neque dûniaaua ab uxore , neque dimiaaa à magne, sur la fin du huitième siècle, canon 10,
maritOy alteri conjungantur , sed ità maneant, porte : Placuit ut reaoluto, fomicationia causa,
aut aibimet reconcilientur ; quod ai contemp' jugaU vinculo >, non liceat viro aliam uxorem
serint , ad pcanitentiam redigantur , in qud dueere.
causa legem imperialem petendam promul^ Le concile de Nantes, qui est au moins da
gari, temps de Charlemagne, qui a inséré dans ses
Quoique ce canon ne parle pas expressément capitulaires deux canons de ce concile, mais
du cas , auquel le divorce est fait pour cause qui peut être beaucoup plus ancien, son époque
d'adultère, néanmoins étant conçu en termes étant incertaine, dit au canon douxième : Si
généraux , et ne faisant aucune exception , il cujus uxor adulterium perpetravit, et hoc à
comprend ce cas comme les autres , et il décide viro deprehensum fuerit et puhlicatum, di-
qu'en cas de divorce , pour quelque cause qu'il mittat uxorem vir verà ejus, illd vivente ,
soit intervenu , soit pour cause d'adultère , nullateniis aliam accipiat,
soit pour quelque autre cause , il n'est pas per- Le concile tenu à Tribur , près Mayence ,
mis ni à l'homme d'épouser une autre femme , l'an 895 , dans le canon 45 , parle du cas d'une
du vivant de celle dont il est séparé, ni à la femmerépudiée par son mari pour cause d'adul-
femme d'épouser un autre homme, du vivant tère, et poursuivie criminellement; et à la te
de celui dont elle est séparée. de ce canon il dit : Maritus verà, quamdiû ipsa
n est d'autant plus certain que ce canon doit vivat, nullo modo uxorem ducat,
être entendu en ce sens, qu'il est écrit en marge, Le concile tenu à Trosli ^ en 909 , au canon 8,
quUl est tiré du second concile de Milève, dit : Uxor nunquam propter hominem sepa*
S. Augustin ayant assisté à ce copcile , tenu randa,etsi fornicata fuerit, et vir ejusvoluerit,
contre les Pélagiens l'an 416 , et en ayant été dimittenda; sed, illd vivente, altéra non du-
l'ame, c'est sur sa doctrine que ce canon a été cenda, quia adulteri regnum Dei nonpossi^
dirigé. debunt,
Denis le Petit , dans sa collection des canons, 495. On peut ajoutera ces autorités le suffrage
a inséré par abrégé ce code de l'église d'Afrique, unanime des auteurs ecclésiastiques, qui ont
Le canon , que nous venons de rapporter , s'y écrit depuis le sixième siècle sur ces matières ,
trouve sous le titre , Tituli diversorum Càno- lesquels ont enseigné , en termes formels , que num jifricanœ Ecclesiœ, à Tarticle 102, en ces
termes : De his qui uxores , aut quœ viros *' Par ces termes , /n^o/i vinculo t le concile n'en-
dimittunt, ut aie maneant {aupple innupti , tend parler que de l'obligation mutuelle, que les
quandiUt vivet peraona dimiaaa, ) conjoints avaient contractée, de se rendre le devoir
Cet auteur, quiflorissait sur la fin du cm- conjugal; laquelleestdlssoulepar le crime dadullère:
quième siècle, et au commencement du sixième, " "'""'«'"^ P" P"^"*; ^" ''•" "*^"J"8'' proprement
, i • r / j 11 i« 1 'dit, par lequel Dieu les a unis en une même ctiair.
n ayant mséré dans sa collection que les canons • i ., i» j i.» - -^ .«««r «..
/ . ^ , Le concile reconnaît que ladultere ne rompt pas
qm étaient alors umversellement reçus dans ^^,„|.,i ^ puisque aécide que celui , qui a répudié a«
l'église , où en conséquence sa collection , de- femme pour cause d'adultère , ne peut se remarier
puis qu'elle a paru, a été de la plus grande taut quVUe vit.
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rhomme, qui avait répudié sa femme, quoique êit; 13« tome des conciles du père Labbe,
pour cause d^adultère, ne pouvait pas, du Tivant p. 539.
de cette femme, en épouser une autre : tels 497. Cette doctrine de Tindissolubilité du
sont, dans le septième siècle, Rode, sur le mariage , même en cas de séparation pour cause
chap, 10 de saint Harc ; dans le neuvième , d'adultère , était si autorisée dans Téglise latine,
Jonas, évéque d'Orléans; Hincmar de Reims, au temps du concile de Trente, que lorsque la
dans son ouvrage du divorce de Lothaire et de question y fut proposée , on avait projeté un
Theulberge; Paschase Ratbert, sur le chap. 19 décret, qui frappait d'anathéme le sentiment
de saint Matthieu ; Yves de Chartres , dans sa contraire. Les ambassadeurs de la république
lettre 125« à Dambert de Sens. L'auteur de la de Venise s'y opposèrent, et représentèrent que,
tradition sur le mariage, aTCCueilli ces téraoi- dans plusieurs provinces sujettes de la répu-
gnages , où on peut les voir ; ou encore mieui blique , qui suivaient le rit grec , on avait sur ce
dans les livres originaux. point une discipline contraire à celle de l'église
496. Le droit canonique moderne n'est pas latine , et qu'on y tenait , comme dans toute
moins décisif que l'ancien pour la doctrine de l'église grecque, que l'adultère de la femme rom-
l'indissolubilité du mariage, sons aucune excep^ pait le lien du mariage, et que l'homme, qui
tion, même dans le cas du divorce pour cause l'avait répudiée pour cette cause, pouvait, du d'adultère. . vivant de cette femme, en épouser une autre :
Cette doctrine est enseignée dans le décret de qu^il n'était pas juste de condamner les peuples
Gratien. Cet auteur, causa 32, quœtt. 7, rap- de ces provinces sans les avoir entendus; d'autant
porte, à son ordinaire, les autorités pour et plus que, dans les articles qui furent proposés
contre; et après avoir rapporté celles sur las- dans le treizième siècle pour la réunion des
quelles est établie la doctrine de l'indissolubi- Grecs , on ne leur proposa pas de se départir sur
lité , il dit : Ht» auctoritatibuê evidenHssimè ce point de leur discipline. Ces représentations
monêirahtr, qudd quicumque, fomicaiionis firent changer le canon : le concile laissa à
causa f uxorem êuam dimiserit, aliam, illd chaque église la liberté de suivre la discipline
vivente, ducere non poterit; et si duxérii^ reus qu'elle avait anciennement tenue , et se con-
adulterii erit, tenta de frapper d'anathéme ceux qui s'arroge-
Le droit des décrétâtes est pareillement raientl'autorité de censurer, et de taxer d'erreur,
conforme à .cette doctrine. £n conséquence la discipline de l'église latine sur ce point.
Alexandre III, cap, 5, ext, de divori,^ décide C'est pourquoi le canon, qui est le septième,
qu*un mari, qui après s*étre séparé de sa femme, Se$e, 24, fut rédigé de cette manière : Si quiê
pour cause d'adultère , s'était , <du vivant de cette dixerit ecclesiam errare , quum docuit et docet
femme, remarié à une autre, devait être con- juxtà evangelicam et apostolicam doctrinctm^
damné à retourner avec la première qu'il avait propter adulterium alierius conjugum, mairie
quittée. monii vinctUum non poese dissolvi ; tel etiam
Par cette décision , le pape regarde tellement innocentent qui causant adulterio non dédit ,
comme un adultère le mariage qu^un homme nonposse, alteroconjugevivente,aliudmatn'
' contracte du vivant de la femme qu'il a quittée monium contrahere^ mœcharique eum qui,
pour cause d'adultère, qu'il ordonne que cet dimissd adultéra, aliam duxerit, et eam quœ
homme ne puisse plus reprocher à sa femme dintisso adultero , alii nupserit , anathema sit,
qu'il a répudiée, l'adultère qu'elle a commis. Quoi qu'il en soit de cette question, il n'est
suivant la règle , paria deUcta mutuâ pensa- pas douteux tnjpra^t parmi nous, que lorsqu'un
tione extinguuntur y et qu'en conséquence il homme s'est fait séparer de sa femme, après
soit tenu de retourner avec cette femme, de l'avoir convaincue d'adultère, le lien du mariage
laquelle, sans cela, il aurait pu demeurer est censé subsister, et forme un empêchement
séparé. dirimaut , qui rend nul le mariage qu'il contrac-
Dans le XV« siècle , Eugène IV, dans le con- terait avec une autre , du vivant de celle qu'il a
cile de Florence , dit nettement que l'adultère ne répudiée,
donne lieu qu'à la séparation d'habitation, et abticlb IV qu'il ne peut dissoudre le lien. Le troisième
caractère du mariage , dit ce pape , est l'indisso- Lorsque l'un des conjoints , qui se sont mariés,
lubilité : Propter hoc quod significat indivisi- étant infidèle , se fait chrétien, peut-il dis-
hilem conjunctionent Christi et ecclesiœ .• soudre le lien du mariage qu'il a contracté
quamvis autem ex causa fomicationis liceat avec Vautre qui persévère dans l'incrédulité, thori separationem facere, non tamen aliud
matrimonium contrahere fas est, quum matri- 498. La décision de cette question dépend de
monii vinculum légitimé contracti perpetuum l'interprétation qu'on doit donner à quelques
•e remarier à un tolre : Si alter infidêiium ad ce caractère au mariage dès son institution. Cest
•fidemconv9rÈahtr. . quirelinquitur ad secunda, à toute sa postérité qu^Adam , inspiré de Pesprit
sivoluerit, 9oia iranêibit; et in koccoêu inteU de Dieu , intima la volonté de Dieu à cet é(|^rd,
ligimus quod ait apostduê .* êi infidelis diê- par ces paroles : Homo relinquet patrem suum
eedity diêcedat; frater euim vol aorornon eot ot matrem ouam, ot adhcBrebit uxoH ouœ; et
eervituti subjectus in hujuêmodi; et canonem • orunt duo in came und,
etiam in quo dicitur; Contutnelia creatoria L^indissolubilité du mariage n^ert donc pas
êolvitjuamatrimoniicircàeumquirelinquitur* un caractère, qui soit particulier aux mariages
Il donne cette différence entre Tun et Tautre des fidèles , mais c^est le caractère de tous les
cas : Nam, dit-il , et ei matrimonium verum mariages. Ce n^est pas parce que le mariage des
inter infidèles existât , non tamen est ratum; fidèles a été élevé à la dignité de sacrement ,
interfideles verum et ratum exista ; quia aacra^ qu'il est indissoluble; mais c^est au contraire
mentum fidei quod semel admissum est, ntffi- parce quMl est indissoluble , quUl aété élevé à la
*quam amittitur , sed ratum effidt conjugii dignité de sacrement , le caractère dUndissolubt<
sacramentum , ut ipsum in conjugihus illo lité, qui se trouve dans le mariage, étant propre
durante perduret. à être la figure de Tindissolubilité de Tunion
On cite , pour autoriser ce sentiment , un que Jésus-Christ a contractée avec son Église,
grand nombre de théologiens et de canonistes En vain oppose-t-on , contre Tindissolubilité
qui Tout enseigné , dont quelques uns ont écrit du mariage , que le divorce était permis par la
avant Gratien , tels que Hugues de Saint-Victor loi de Moïse , pourvu qu'on y observât certaines
et Pierre Lombard ; et les autres qui ont écrit formes qu'elle prescrivait. Cette objection est
depuis, tels que saint Thomas, p. 3, supp. précisément la même que les Juifs firent à Jésus-
quœst, 59 , art. 5; saint Bonaventure , Nicolas Christ^ lorsqu'il leur dit : Non legistis qui fecit
de Lyra , Gerson , etc. hominem ab initie , masculum et fœminant
Estius, lib. 4 , dist. 39. art, 7 , dit que ce fecit eos, et dixit : Propter hoc dimittet homo
sentiment est constans theotogorum et canonisa patrem et matrem, et adhœrebit uxori suœ , et
tarum doctrina, qui in ed re secuti sunt sacros erunt duo in came und? Itaqusjam non euni
canones , et totius ecclesiœ praxim, duo , sed una caro ; quod ergà Deus conjunxit,
On cite l'autorité dn pape Benoît XIV , dans hopM non separet. Pourquoi donc , dirent les
son ouvrage de Synodo diœcesand , et celle Juifs, Moïse a-t-il permis le divorce? Dtcunf
de plusieurs rituels qui ont adopté ce senti- illi:Quid ergà Moy ses mandaeit dare Ubellum
ment, celle du catéchisme de Montpellier, et repudii, et dimittere? Jésus-Christ nous a
d'une foule d'auteurs du premier ordre , théolo- donné lui-même la réponse à cette objection :
giens, canonistes et commentateurs de l'Écri- Mt illis : QuoniamMoyses ad duritiam cordia
ture-Sainte. vestri permisit vobis dimittere uxores vestras ;
Enfin l'usage constant des diocèses où il y a ab initie autem non fuit sic .* Ce n'est que la
des juifs, et où ce cas se rencontre, tels que dureté de votre cœur, qui a porté Moïse à vous
ceux de Strasbourg et de Metz. permettre le divorce : cette permission est plutôt
S II. RAISONS POUR SOUTENIR Qu'oN INFIDELE coN- '*"® *olérance d'uu moindre mal, pour en éviter
VEBTi AU CHRISTIANISME , NE PEUT ROMPRE LE LIEN ^^ P^"* 6***",^ 5 qu'uuo véritable pcrmissiou.
DU MARiAGb qu'il A CONTRACTÉ DANS L'iNFiDÉLiTi, Jésus-Christ S abrogé ccltc tolérance : c'est
ET L*ARRÊT INTERVENU SUR CETTE QUESTION. pourquoi ce quo saiut Paul dit, dans le texte
601 . On commence par attaquer le principe , l^?^""^^ ci-dessus , que le conjoint converti à la
sur lequel on fonde l'opinion rapportée au pi^a- 5>« P*»* q«*«er celui qui est demeuré dans Hnfi-
graphe précédent : c'est mal à propos , dit-on , ^*!'*^ ' ^^"*ï?*' *'***"»-*'* "« '«"* P** demeurer ea
que les partUans de cette opinion avancent que P'** *^f *"'' '* *'«^"««'^* , discedat, ne doit
le caractère d'une indissolubiUté sans aucune « ««t*»*^';» q»« ^ «»« «^^''ation d'habitation , et
exception, est un caractère qui ne convient »<>« P" dune rupture de mariage; et ce qui est
qu'aux mariages des fidèles, et que c'est la ^i'^^^^^^'on emm subjectus est frater aut soror
dignité du sacrement , à laquelle Jésus-Christ y*^^*^ ."6«'fi« 1^''^ «'«s* Pl»» "««Jetti •«
bien que de ceux des chrétiens. Dieu a donné '^^fJ®''* ""*"*^®-
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Innocent I , qai occupait le siège de Rome venta indignum e$t hoc peccatum (aduUerii)
au cinquième siècle, dans son épftre canonique, ut êi uxor , invito conjuge etiam idolâtra j ah
qui se trouve dans le Codex Canonum vêtus illoseparetur, à Deopuniatur; êiabadultero.
Eccle$iœ Botnanœ, de Tédition de M. Pithou minime; Homil,G3.
( dans laquelle ce pape expose la tradition de Saint Augustin , de €tdulterinis conjugiis.
son église , qui s^y était conservée depuis saint suppose très clairement que le lien du mariage
Pierre ) , dit en termes formels , au^ cinquième contracté entre des infidèles , n'est pas rompu ,
canon de ladite épître, que la parole de Jésus» lorsque la partie convertie à la foi se sépare de
Christ , qui nous a dit que Thomme ne pouvait Tautre partie demeurée dans Tinfidélité. Après
rompre les liens que Dieu lui-même avait avoir , au livre premier, «. 19, comparé Tinfi-
formés , s'appliquait indistinctement à tous les délité à TadiiUère, et dit. que , de même que l'un
mariages , à ceux des infidèles comme à ceux des deux conjoints par mariage a droit de se
des chrétiens : Ipee Dominus, dit-il, quum séparer de l'autre pour cause d'adultère, de
interrogaretur àJudœieailiceretdimittere uxo- même le conjoint converti à la foi , avait le droit
rem y atque exponerefieri non dehere addidit : de se séparer de l'autre pour son obstination à
QuodergoDeuajunxit jhomo non8eparet;aCf . demeurer dans l'infidélité, qui est une espèce
ne de hia copulia locutua eaae credatur quœ d'adultère spirituel : Si propter fornicationem
poat Baptiamum aortiuntur, meminerit hoc et camia permittitur homo à conjuge aeparari ,
à Judœia inlerrogatum , et Judœia reaponaum, quanta magia in conjuge mentia fomicatio de-
Dans le neuvième siècle, le concile de Tribur teatanda eat , id eatinfidelitaa? etc,
en Fraoconie, can^ 39, dit : Sydonua Romana Ensuite il ajoute, que quoique le conjoint ait
ait quod non dimittenda ait uxor poat Bap' ce droit, néanmoins saint Paul, inspiré par le
tiamum, quœ habita eat j et ante Baptiamum : Saint-Esprit , lui conseille de n'en pas user, et
in Baptiamo aohuntur crimina , non tamen de demeurer, autant qu'il est possible , avec le
legitinia conjugia, conjoint infidèle ] et une des raisons , qu'il
La même chose se trouve dans un canon du apporte au nomh. 22, pour l'y engager, est afin
concile de Meaux ^ que Gratieu rapporte immé- de ne pas mettre par là le conjoint infidèle dans
diatement avant le faux canon qui Ta induit en l'occasion de commettre un adultère , en se
erreur, comme lui étant opposé. mariant à une autre personne : Diaceaaionem
503. Les écrits des anciens pères contien- fidelia ah infideli , dit ce père , quam non prônent la même doctrine sur l'indissolubilité des hihet Dominua prœcepto legia, quia coràm illo mariages , quoique contractés dans l'infidélité. injuata non eat y prohibât apoatolua conailio
Tertullien, dans son livre ad uxorem , où il charitatia , quia infidelihua affert impedimen-
défend aux femmes chrétiennes de se marier à tum aalutia, non aolùm quia pemicioaiaaimi
des infidèles, rapporte une objection qu'on lui acandaliaauturoffenai,verùmetiam quia, quum
faisait, tirée de ce que saint Paul dit que la in alia conjugia ceciderint y adulterinianexibua
femme fidèle peut sanctifier le mari infidèle ; et colligati difficillimè aohuntur.
il répond en disant que saint Paul parle d'un II est évident, parce texte de saint Augustin ,
mariage contracté entre deux infidèles, dont que ce père entend le texte de saint Paul , d'une
Tune des parties a été depuis convertie à la foi simple séparation d'habitation, qui laisse sub-
ohrétienne. Je ne parle pas , dit Tertullien , du sister le lien du mariage ; car si le lien du
cas de ce mariage , dans lequel le fidèle converti mariage était rompu , il n'aurait pas pu dire que
se trouve DAK8 l'obligation de demeurer, Dieu l'infidèje, dont le conjoint fidèle s'est séparé ,
défendant le divorce hors le cas d'adultère ; mais commettrait un adultère en s'engageant dans un
je parle du cas d'un mariage qu'il est au pouvoir autre mariage ; Quum in alia conjugia cecide-
du fidèle de ne pas contracter : Reapondebo rint , adulterinia nexibua colligati difficillimè
Dominum magia ratum hahere matrimonium aohuntur.
non contrahi ^quàm omninà diajungi; deniq ue Dans le douzième siècle, Théophilacte enseigne
divortium prohihet y niai atupri cauaâ , conti-^ pareillement que , lorsque lo conjoint converti à
nentiam vero commendat: habeat igitur ille la foi , se sépare de celui qui est resté dans l'in-
PBRSEVBRAiiDi KBCE8S1TATB1C ] hic porro iiof» fidélité , Cette séparation ne rompt pas le lien
nuhendi potealatem. de leur mariage. Dans son commentaire sur
Saint Chrysostôme dit qu'un mari peut ren- l'épître de saint Paul aux Corinthiens , en expli-
voyer sa femme pour cause d'adultère , mais quant ces termes , non enim hujuamodi aer-
non pour cause d'idolâtrie. Dieu, dit-ii, a vituti auhjectua eat frater aut aoror , il dit :
permis , permiait utia, qui fornicariam uxorem Quœ verba ai exacte diacutiuntur, aolùm aigni-
hahety eam expelleret, gentilem verà uxorem ficant quod in hujuamodi diaceaaibua aeu aepa-
aecita : in cap. laaï. 3. Et ailleurs il dit : Jldeà rationibua .infidelia à fideli, infidelia conjugia
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à fideli eonjuge, infideliê patrie à fidelifiUo, pas dans ses ûUTrages; ou de saint Ambroise,
infideliê filii à fideii paire , etc, , nulluê frater parce qu^il se trouTe effectivement, tel que-
ant aoror, hoc est nuUuê Christianuê aut Gratien le rapporte , dans un commentaire sur
Chriêiiana , eat suèjectus aerviiuH hujuêmodi les épîtres de saint Paul , qui passait alors pour-
priori fputàf quâ filius tenetur patri , aut è être un ouvrage de saint Ambroise: c'est pourquoi
converso qud uxor tnarito , etc, converao ; il n'hésita pas à y conformer sa décision. On
aed hinc non convincitur quod ait sglotith reconnaît , par la lecture de sa décrétale , que
TiHCiTLUH coHJUCÀLE , aicut non aolvitur vin- c'est sur ce «anon du décret de Gratien , qu'il
culum filiale aut paternum» appuie sa décision : il le cite , et il en rapporte
604. Nonobstant ces raisons et ces autorités, les paroles : Et in hoc intelligimua quod ait
par lesquelles on établit Tindissolubilité' du apoatolua et canonem etiam in quo dicitur ^
mariage contracté dans l'infidélité , on est obligé Contumelia creatoria aolvit jua matrimonii
de convenir que l'opinion contraire est depuis drcà eum qui relinquitur,
très long-temps Topinion commune des théolo-' Or il est certain aujourd'hui que ce canon de
giens et des canonistes ; mais quelque accréditée Gratien , auquel Innocent III a cru devoir con-
qu'elle soit , il n'est pas difficile de la réfuter, former sa décision , ne mérite aucune consi-
Il paraît que tous ceux , qui l'ont embrassée , dération , et qu'il n'est tiré d'aucun père de
y ont été entraînés par l'autorité de la décrétale l'Église , comme nous l'avons observé auprà ,
d'Innocent III , rapportée au précédent para- i». 500.
graphe, qui a effectivement décidé que la partie, Il suit de là que c'est l'erreur de fait, dans
convertie au christianisme, pouvait rompre le laquelle était Innocent III, au sujet du canon
lien du mariage qu'elle avait contracté dans de Gratien , qu'il croyait faussement avoir été
l'infidélité , lorsqu'elle était obligée de se séparer puisé dans quelque père de l'Église , qui a donné
de l'autre partie , qui demeurait dans l'infidélité, lieu à la décision contenue dans sa décrétale , et
Biais si on fait voir que cette décrétale , qui est qu'en coQséquence cette décision ne peut être
l'unique fondement de leur opinion, ne peut d'aucune considération : elle en mérite d'autant
mériter aucune considération , il s'ensuivra que moins , que la distinction , que ce pape fait pour
leur opinion étant destituée de fondement, ne appuyer sa décision entre le mariage des infi-
peut se soutenir. C'est ce qu'on va établir. C'est dèle^ , qu'il dit être verum^ non tamen ratun^,
une erreur de fait , dans laquelle Innocent III et celui des Chrétiens , qu'il dît être verum et
est tombé , qui a donné lieu à sa décision. On ratum, est une nouveauté contraire à ce qu'ont
sait que , dans le treizième siècle , qui est le enseigné les conciles et les pères des premiers
temps auquel vivait ce pape , les personnes , qui siècles , comme cela parait par ce que nous
étudiaient le droit canonique , consultaient peu avons rapporté de Tépître canonique du pape
les sources, et se contentaient de l'étudier dans Innocent I , où il est dit en termes formels , que
des compilations de canons et des passages des le caractère d'indissolubilité ne conirient pas
pères de l'Église , entre lesquelles compilations moins au mariage des infidèles qu'à celui des
celle de Gratien tenait un rang distingué. On sait fidèles : cela paraît pareillement par les autres
aussi que, dans ce siècle, le flambeau de la autorités que nous avons rapportées au comr
critique n'avait pas encore fait distinguer les mencement de ce paragraphe.
véritables ouvrages des pères , de ceux qui leur Enfin , quoique la multitude des théologiens
étaient faussement attribués. Innocent III ayant et des canonistes se soit laissée entraîner par
donc trouvé , dans le décret de Gratien , le l'autorité de la décrétale d'Innocent III , il y en
canon que nous avons rapporté au paragraphe a néanmoins quelques uns d'un très grand nom ,
précédent , où il est dit que le conjoint converti qui ' ne s'y sont pas laissés entraîner. Pe ce
au christianisme , que l'autre conjoint abandonne nombre sont le cardinal Cajétan et Dominique
en haine de la religion chrétienne , est entière- Soto , qui soutint dans le concile de Trente , par
ment dégagé envers lui , et peut se marier à un l'autorité des pères , le sentiment contraire à la
autre ; et l'ayant peut-être aussi lu dans un décrétale. Le concile ne jugea pas à propos de
commentaire sur les épîtres de saint Paul , qui rien décider sur la question.
passait alors , et a depuis long-temps passé pour 605. L'arrêt qui est intervenu sur cette ques-
être un ouvrage de saint Ambroise , ce pape fut tion , est du 2 janvier 1758; il déclare qu'il n'y a
persuadé que ce passage rapporté par Gratien, pas abus dans la sentence de l'official de Soissons,
était effbctivement tiré ou de saint Grégoire , à et il fait défenses à Levi de passer à aucun ma-
qui Gratien l'attribue , quoiqu'il ne se trouve riage pendant la vie de Mendel-Cerf sa femme.
CHAPITRE ill
De la réparation ^habitation.
506. La séparation d'habitation est la décharge, les règles de Tordre politique , on doit , non pas qui , pour de justes causes , est accordée par le faire , mais permettre un moindre mal pour en juge à Tun des conjoints par mariage, de Tobli- éviter un plus grand. Or il n'est pas douteux gation d'habiter avec l'autre conjoint , et de lui que la discorde et les querelles , qui arrivent rendre le devoir conjugal , sans rompre néan- tous les jours entre le mari et la femme , si on moins le lien de leur mariage. les laisse ensemble , font un bien plus grand
Cette séparation intervient le plus ordinaire- mal que leur séparation : 6n doit donc , pour
ment sur la demande de la femme; elle intervient l'éviter, permettre à la femme de se séparer
néanmoins quelquefois sur la demande du mari , d'habitation de son mari , lorsqu'il y a pour cela
comme dans le cas d'accusation d'adultère. de justes causes.
Quelles sont ces justes causes? C'est ce qui
ARTICLE PREMIER. „»Ç5^ p^g f^^^jUe ^ déterminer. On peut bien dire ,
De la êéparaiion d'habitation qui intervient ^^ général, qu'on doit séparer d'habitation une
sur la demande de la femme, femme , lorsqu'elle a considérablement à souffrir de l'aversion que son mari a conçue pour
Nous verrons , l» quelles sont les causes pour elle, et qu'il n'y a pas lieu de s'attendre à une
lesquelles une femme peut obtenir la sépara- réconciliation sincère : mais il n'est pas facile
Uon d'habitation ; 2» comment s'obtient cotte de déterminer le degré de ce qu'elle doit avoir à
séparation ; 3° nous traiterons de l'exécution et souffrir, pour qu il y ait lieu à la séparation , ni
des effets de la séparation d'habitation qu'une d'appliquer ce principe aux différentes circon-
femme a obtenue. stances dans lesquelles se donnent les demandes
en séparation.
S I. QUELLES SONT LES CAUSES POUR LESQUELLES UNE Q'cst pourquoi OU doit Uisser entièrement à
""wN ''^"'' .'*='*^«'»^* ^^ SÉPARATION d'habi- i^^^bitragc et à la prudence du juge, les causes
de séparation. Il ne doit être ni trop facile à
507. L'union du mari et de la femme , qui est l'accorder par des dissensions passagères , ni formée par Dieu même, et le pouvoir, que trop difficile , lorsqu'il aperçoit dans le& parties chacun des conjoints donne sur son corps , par une antipathie et une haine invétérée , que la le mariage, à l'autre conjoint, ne permettent cohabitation ne pourrait qu'augmenter, si on les pas à une fiemme de demander la séparation laissait ensemble.
d'habitation, si ce n'est pour de très grandes 509. Les mauvais traitemens, que. le mari
causes. Elle est obligée , dans le for de la exerce envers sa femme , lorsqu'ils ont été
conscience, à s'attirer par sa douceur et par ses jusqu'à la frapper, ou à la poursuivre pour la
complaisances , les bonnes grâces de son mari , frapper, sont une des causes les plus ordinaires
et si , en faisant tout ce qui est en son pouvoir, de séparation.
elle ne peut y réussir , elle ne doit opposer que Le pape Innocent III regarde cette cause la patience aux mauvaises manières de son comme une juste cause de séparation d'habitamari , et même à ses mauvais traitemens : elle tion , lorsqu'il dit au chap. 13 , ext» de rest, doit regardei* cela comme arrivant par l'ordre spol, vers la fin : Si tanta est viri ecBvitia, ut de Dieu, et comme une croix qu'il lui envoie mulieri trepidanti non possit sufficiene aecupour expier ses péchés. Gela ne doit pas ritasproviderij non aolùm non débet eireatitui^ l'empêcher d'aller , dans toutes les occasions , eed ab eo potiùs amoveri, au-devant de tout ce qui peut faire plaisir à son Le juge , par rapport a cette cause de séparamari , et elle ne doit pas le quitter, à moins que tion , doit avoir égard à plusieurs circonstances, les choses ne soient portées aux plus grandes 1° Il doit avoir égard à la qualité des parties, extrémités. Ûh soufflet ou un coup de poing, qu'un homme
508. A l'égard du for extérieur, les juges ne aura donné à sa femme, qui pourrait être une doivent pas trop facilement permettre à une cause de séparation entre des personnes de femme de se séparer d'habitation de son mari , condition honnête , n'en sera pas une entre à qui Dieu l'a unie ) mais lorsqu'il y a de justes des gens du bas peuple , à moins qu'ils n'aient causes, ik doivent le lui permettre; car, selon été souvent réitérés. 2^ Il doit entrer en con-'
iidération , si c'est à propos de rien oa pour des contre Marie Court in sa femme. Dans Tespèce de
sujets légers , que le mari s*est porté à cet excès, cet arrêt , Delastre avait formé contre sa femme
ou si ce n^est qu'après que sa femme avait , par Faccusation de supposition de part {crimen êup-
des discours outrageans, poussé sa patience à positi partiis) j la femme, de son côté, outrée
bout. 3» Enfin, si c'est dans une occasion de cette calomnie, avait donné contre son mari
unique, que Thorome s'est porté à ces excès, une demande en séparation d'habitation. L'arrêt,
avant laquelle les parties avaient toujours vécu qui intervint, jugea l'accusation calomnieuse,
en bonne union, le juge, selon les différentes et sépara la femme d'habitation. La cour ne jugea
circonstances , doit être plus ou moins facile à pas nécessaire la preuve de plusieurs faits que la
accorder la séparation. femme alléguait pour fonder sa demande en
510. Les mauvais traitemens d'un homme séparation; l'accusation calomnieuse, formée envers sa femme, quoiqu'ils n'aient pas été jus- contre elle par son mari , parut seule être une qu'à la frapper, ni même jusqu'à tenter de la cause plus que sufiBsante pour la fonder. En effet, frapper, peuvent néanmoins être assez considé- cette injure doit être plus sensible à une femme, râbles pour être une juste cause de séparation, que ne le seraient les sévices les plus cruelles L'espèce se présenta il y a environ une vingtaine que son mari aurait exercées contre elle ; et d'années , dans une cause sur une demande en d'ailleurs une femme a tout à craindre en deséparation d'habitation ^ que la femme d^un tré- meurant avec un homme qui s'est porté envers sorier de France avait donnée contre son mari, elle à de pareilles extrémités. Le mari n'avait jamais frappé sa femme, ni tenté « Pourra-t-on , disait M. d'Aguesseau, refuser de la frapper ; mais , dès la première année de u à une femme accusée faussement d'un crime leur mariage, et pendant toutes celles qui avaient « capital , la juste satisfaction de se séparer pour suivi, il n'avait cessé de lui témoigner le plus « toujours d'un mari qui a voulu la déshonorer grand ntépris , dans toutes les occasions , devant « par une calomnie atroce ? L'obligera-t-on à les personnes qui fréquentaient la maison, devant " ^ soutenir pendant toute sa vie la présence de les domestiques , et même devant leurs enfans « son accusateur, et les exposera-t-on l'un et communs , que le père excitait à se moquer de « l'autre à toutes les suites funestes d'une société leur mère. La preuve de ces faits ayant été faite u malheureuse, qui ferait le supplice de Tinnopar Tenquête de la femme', il intervint sentence «^ cent encore plus que du coupable. » f^oyes le dubailliaged'Orléans, qui la sépara d^habitation; plaidoyer de M. d'Aguesseau, qui est le trenteot cette sentence a été depuis confirmée par quatrième , au troisième tome de ses œuvres, arrêt contradictoire. Un tel mépris inspiré aux 513. Le chapitre Quœsivit, ext. de divort. y enfans communs , est infiniment plus sensible à rapporte une autre cause de séparation d'habiune femme d'une condition honnête, que ne le tation , qui est le cas auquel le mari aurait fait seraient des coups que son mari lui aurait donnés profession ouverte d'hérésie, à cause du danger dans quelque emportement. que la femme court que son mari ne la perver-
5 11. On petit aussi mettre au nombre des justes tisse. Cette décrétale ne peut recevoir aujour-
causes de séparation, le refus, que ferait un d'hui d'application en France, où il n'y a plus
mari, par dureté envers sa femme, de lui fournir, qu'une religion.
dans un -état d'infirmité, les choses les plus né- 514. Ni l'épilepsie , quelque violons qu'en
cessaires à la vie , quoiqu'il eut le moyen de les soient les accès , ni aucune autre maladie du
lui fournir. mari , quoique contagieuse , ne peut être pour
Observées que , lorsque la séparation est de- la femme une cause de séparation d'habitation :
mandée pour cette cause, le juge ne doit pas la elle-même est obligée de demeurer avec son
prononcer d'abord; mais qu'il doit, par une mari dans cet état; de même que si pareille
première sentence , condamner le mari à fournir maladie était arrivée à la femme , son mari ne
à sa femme les choses qu'elle demande, qu'il pourrait pas pour cela la renvoyer, jugera lui être nécessaires : ce n'est que faute II en est de même d'une difformité , quelque
par le mari d'exécuter cette première sentence, grande qu'elle soit , qui serait survenue à l'un
qu'il prononce la séparation. des conjoints, telleque celle que cause un cancer
512. L'accusation d'un crime capital , intentée au visage , qui est ouvert. On peut appliquer ici
calomnieusement par un mari contre sa femme, ce que dit Ulpien, quoique dans un cas différent :
est une juste cause de séparation d'habitation. Quid enim lam humanum eêtj quàm fortuitis
C^est ce qui a été jugé par un arrêt de 1716, caaibus tnulieriê maritumf vel uxorem viri
rapporté ou cité par tous les auteurs. participem esae; /. 22, §7, ff. solut, matrim,
La même chose avait déjà été jugée par arrêt Ces principes sont conformes à la décision du
du 16 juillet 1695 , sur les conclusions de pape Alexandre III , par rapport à la maladie de
M. d'Aguesseau, dans la cause du sieur Delastre, la lèpre, qui était commune de son temps : Quo-
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nianif dît ce pape, vir et uxor una caro sintj son côté , reconnaîtrait la Térité de ces faits, et et non deheat alter sine altéra esse diutiùa, consentirait par conséquent à la séparation, mandamus ut uxores viros et viri wcorea qui serait un acte absolument nul , qui ne produirait leprœ morbum incurrunt, aequantur, etc.; aucun effet. L'engagement du mariage étant cap. l , ext. de conjug, leproa, formé par Dieu lui-même , non seulement il est Le mal vénérien , quoiqu'il y ait de forts soup- indissoluble , mais il ne doit pas même être perçons que le mari se Vest attiré par ses débauches, mis aux parties qui Tout contracté , de donner peut encore moins servir de fondement à une la moindre atteinte aux effets qu'il doit produire, demande en séparation ; ce mal n'étant plus au- sans de grandes causes , dont le mérite doit être jourd'hui un mal incurable, mais un mal que examiné et reconnu par le juge, presque tous les chirurgiens savent guérir. 518. La femme, qui veut obtenir la séparation
515. La perte, que le mari a faite de sa raison, d'habitation, doit donc se pourvoir devant le quoiqu'il soit dans le cas d'être enfermé , n'est juge à qui elle doit donner une requête , dans pas une cause de demande en séparation d'habi- laquelle elle expose les faits sur lesquels elle tation : la femme peut seulement, en ce cas, se fonde pour l'obtenir; demander permission poursuivre l'interdiction de son mari. Cette inter- d'assigner son mari à cette fin, et cependant diction est ordonnée par le juge , sur un avis de demander à être autorisée , pendant le cours du famille. On nomme à cet interdit un curateur, procès, à se retirer dans une communauté, ouet c'est ordinairement à la femme qu'on défère dans un autre lieu décent qui lui sera indiqué cette curatelle. Le juge ordonne même , s'il en par son mari , sinon par le juge.
est besoin, qu'il sera enfermé : mais cela n'opère Le juge, devant qui la femme doit se pourvoir,
aucune séparation ; la communauté continue, et est le juge séculier du lieu du domicile de son
cet interdit continue d'en être le maître. mari. Le juge ecclésiastique est incompétent; il
516. Les adultères commis par le mari, ne n'a droit de connaître que des causes dans les-
peuvent servir à une femme de fondement pour quelles il s^agit de fœdere matrimoniif dont il
une demande en séparation d'habitation : les ne s'agit pas dans une demande en séparation
femmes ne sont pas admises dans les tribunaux d'habitation, cette séparation laissant subsister
à la preuve de ces faits ; au lieu qu'au contraire, le lien du mariage ; d'ailleurs la demande en
l'homme est reçu à former contre sa femme Tac- séparation d'habitation renferme aussi celle en
cusation d'adultère , comme nous le verrons en séparation de biens : or, toutes les matières , qui
l'article suivant. C'est ce dont se plaint , dans concernent les biens , sont matières profanes ,
Junéval, une certaine Laronia .* dont les juges d'église ne peuvent connaître sans
abus.
Dat veaiam corvis (d It-el le) , vexât censura columbas. j^q mari , .assigné aux fins de la requête de sa
^"** >• femme, doit lui faire remettre, dans le lieu où
, j j.i»^ ^ ^ «j * 11 j I elle s'est retirée , les habits et le linge dont elle
La raison de différence est évidente : l adul- , . . ' x -i j •* k • „« -«
^, .- - ^ • /. . ^1 a besoin pour son usage , et il doit lui payer sa
tère , que commet la femme , est infiniment plus j ^i j x « I— j^
' : , 1 J 1 .,., . M . pension pendant le cours du procès : en cas de
contraire au bon ordre de la société civile, puis- '^ . , *^. ^ • .. ii a^^ ^
,., X J i jx 11 i e 11 \x f refus , le juge doit 1 y condamner, qu il tend à dépouiller les familles , et à en faire j,,^ , -^ x* J* ^ .x^ a it..,j:<^«»» «; i*. ^ 1 «. , J i. J 1.^ . 519. La cause étant portée a laudience, SI les passer les biens a des enfans adultérins qui y-.. , ir i.*^. ^ ^ ,, ,. 1, 1 1.1 / ^ faits exposés par la femme ne sont pas trouvés sont étrangers : au lieu que ladultère commis par »> « i- a ^ *• jiu , ...,..« .1. sumsans pour donner lieu a une séparation d haie mari , quoique tres criminel en soi , est a cet L'I X* J ^ J 1 J J VI , , ' ^ ^ . A • . «•! ) bitation , on donne congé de la demande : s us égard sans conséquence. Ajoutez qu il n appar- ».,, x ai j -4* J* , , , « . * . «, . *^ sont trouvés sumsans, on rend un appointement, hent pa, à 1. femme , qu, est une mféneure , , , ^„ ^ 4 ,, ^^^^ j^ ^^^ ^„^,
d avoir mspecUon .nr 1« conduite de .on mari, ' ^^^^^^ ^^^ ,^i,^ ^„^ ^,^, ,^^ ,„
qui est son supérieur. Elle doit présumer qu u • ^ r • i « •
iîi ... . r, 1 . man a faire la preuve contraire
lui est fidèle , et la lalousie ne doit pas la porter -i^ i jr • .j* • i i- aac^^
,^. - '. .•' , , .*^ *^ Dans les affaires ordinaires , lorsque le défen-
a faire des recherche, de sa conduite. ^^ ^^^^.^^ j^, y^jj, ^^ ,^ demandeur a allé-
$ H. C0.1.EHT .OBTIENT LA s<P*.»T£oii DHA.i- «"«. pour lo fondement dc «a demande , le. fait.
TiTioN. ^^^^ tenus pour avérés, sans qu'il soit besçm,
en ce cas , que la preuve en soit ordonnée par
517. La femme ne peut obtenir la séparation le juge, qui n'a plus d^autre examen à faire, que d'habitation que par une sentence du juge, de voir si les faits, en les regardant comme rendue en grande connaissance de cause. Un constans et avérés , sont suffisans pour fonder la acte, reçu par des notaires, par lequel une femme demande. Il en est autrement à l'égard de la exposerait tous les faits pour lesquels elle de- demande en séparation : cette séparation ne mande la séparation, et par lequel le mari, de pouvant se faire que pour de grandes causes, et
n^étant pas permis aux parties de se séparer par quUl avait sur les biens de sa femme , qui peut en
un mutuel consentement, la collusion, qui est conséquence le poursuiyre pour la restitution de
à craindre entre la femme et son mari , qui con- >a dot.
vient des faits par elle allégués , doit empêcher Lorsqu'il y avait communauté de biens , la
le juge de tenir les faits pour avérés , et il doit séparation d'habitation en opère la dissolution,
en ordonner la preuve , quoique le mari en soit La femme peut en conséquence poursuivre son
convenu. mari pour faire un inventaire des biens de la
520. LorsguHl a éclaté un commencement de communauté ; elle a le choix de Taccepter ou d'y rupture entre un mari et une femme , qui a été renoncer : et en cas d'acceptation , elle a le droit suivi d'une réconciliation , les faits de mauvais d'en poursuivre le partage.
traitemens , qui ont précédé ce commencement 523. Au reste , la séparation d'habitation ,
de rupture , sont couverts par la réconciliation , comme nous l'avons déjà dit , ne rompt pas le
qm rend la femme non recevable à s'en plaindre, lien du mariage , elle donne seulement atteinte
C'est pourquoi la femme ne doit pas , par la suite , aux effets qu'il produit. Le mari conserve , même
être écoutée dans une demande en séparation, encore après la séparation d'habitation, quelque
si ce n'est pour des faits nouveaux qui se soient reste de la puissance maritale : la femme séparée
passés depuis la réconciliation. ayant besoin , pour les acte» qui tendraient à
A plus forte raison , lorsque la femme a donné TaUénation de ses immeubles , de rautorisation
une première demande en séparation d'habita- de son mari, ou, sur son refus, de celle du
tion , dont son mari a obtenu le congé , elle ne peut j«g« , qui en est représentative ; la séparation ne
être recevable à en donner une nouvelle , si ce dispensant la femme de l'autorisation, que pour
n'est pour de nouveaux faits qui se soient passés le» «ctes qui ne concernent que la simple admi-
depuis la sentence ; autrement le mari peut lui nistration de ses biens.'
opposer l'exception reijudicaiœ, 524. Tous les effets de la séparation cessent,
521 . Lorsque la femme a été reçue à la preuve lorsque la femme séparée d'habitation est volondes faits par elle allégués pour fonder sa demande tairement retournée avec son mari. Le mari en séparation , et qu'elle a fait en conséquence rentre dans ses droits sur la personne et les biens son enquête , le juge , sur celte enquête , et sur de sa femme ; la communauté de biens , qui était celle du mari , s'il en a fait aussi une, rend son entre les conjoints , est rétablie de plein droit, jugement ; et, s'il trouve les faits suffisamment Tout ce qui a été acquis de part et d'autre, penjustifiés , il prononce par ce jugement la sépara- *lant que la séparation a duré , y entre comme si tion d'habitation demandée par la femme. Si, elle n'avait jamais été dissoute; et la séparation au contraire, les faits ne sont pas justifiés, il d'habitation , quelque exécution qu'elle ait eue , donne congé de la demande de la femme, et la et quelque long temps qu'elle ait duré, est condamne à retourner avec son mari. Quelque- regardée comme non avenue; sauf que les actes, fois il lui accorde un court délai , comme de six fait» par la femme pendant que la séparation a mois , pour y retourner, afin que le ressentiment, duré , subsistent , lorsque ce sont des actes que que le mari peut avoir de la demande donnée la séparation lui donnait droit de faire, tels^que contre lui par sa femme , puisse se calmer peu- sont des baux de ses biens , etc.
dant ce délai, pendant lequel la femme doit rester
en couvent. Nous trouvons ce tempérament Jlhticle II. adopté par un arrêt du 4 mai 1695 , rapporté au
cinquième tome du Journal des Audiences. ^^ ^ séparation d'habitation qui intervient
sur la demande du mari,
Le cas , auquel il intervient une sépara
522. Lorsque la séparation d'habitation a été tion d'habitation sur la demande du mari , est prononcée par un jugement dont il n'y a pas lorsque , sur la plainte du mari , la femme est d'appel , ou lorsque , sur l'appel , le j ugement de déclarée atteinte et convaincue du crime d'adulséparation a été confirmé, l'effet de cette sépa- tère.
ration est que la femme est, par là , déchargée 526. Selon notre droit français, le mari seul
de l'obligation, qu'elle avait contractée par le est reçu à intenter l'accusation de ce crime contre
mariage, de demeurer avec son mari, et de lui sa femme.
rendre le devoir conjugal : elle a le droit en cou- Lorsque le mari est mort sans l'avoir intenté ,
séquence de s'établir, où elle voudra, un autre ses héritiers ne sont pas recevables à opposer ce
domicile que celui de son mari. crime à la vedve , et à demander à en faire la
La séparation d'habitation emporte avec elle preuve, pour se défendre de lui payer son douaire,
celle des biens ; elle &it perdre au mari le droit Si le mari avait intenté l'accusation, et qu'il
PARTIE Vil, CHAPITRE I
fût moi*t pendant le cours de l'acccasation , sans droit contre la femme convaincue d^aduitère , Qjfc
8*en être désisté , il n^est pas douteux que ses que nous avons tirée de la novelie de Justinien ,
héritiers seraient reçus , en qe cas , à reprendre est la réclusion dans un monastère , où son mari
rinstance. Cela est conforme à cette règle de peut la voir et visiter, et au bout de deux ans,
droit , Omnea actionea quœ tempore aut morte Ven faire sortir pour la reprendre et la recevoir
pereunt^ aemelinclusœ judivio , salvœ pennO' chez lui; sinon, ledit temps passé, faute par son
neni; L 139, ff. de Reg, Jur» mari de la reprendre, elle doit ôtre rasée, et
Mais lorsque le mari s^estdésisté de son vivant, rester dans ledit couvent le reste de ses jours, ou lorsqu'il a déclaré quMl pardonnait à sa femme. On la déclare en outre déchue de ses dot, douaire ses héritiers ne sont pas recevables à reprendre et conventions matrimoniales, les poursuites. C'est ce qui- a été jugé par un arrêt C'est la jurisprudence des arrêts rendus sur du 10 juin 1650 , rapporté par Soefve , tome l , cette matière , qui a été suivie récemment par cent, 3, chap, 43. Dans Tespèce de cet arrêt, un arrêt du 3 juin 1766, rendue contre la le mari , après avoir obtenu sentence qui décla- nommée Marie-Catherine Broquin , femme du rait sa femme convaincue d'adultère , pendant nommé Jacques Cage. Par ledit arrêt, le nommé les poursuites sur l'appel de la sentence inteijeté Lozier, qui était l'adultère de ladite femme , a par la femme, avait fait son testament, par été condamné à un bannissement de trois ans. lequel il déclarait quUl pardonnait à sa femme Observez que la peine de la réclusion à perla faute qu'elle avait commise envers lui, en pétuité, prononcée contre une femme convainprotestant néanmoins que Tenfant, dont elle eue d'adultère, n'empêche pas, qu'après la mort était enceinte , n'était pas de lui. Cet homme de son mari , sur la plainte duquel elle a été étant mort , son frère demanda à reprendre condamnée , elle ne puisse sortir du lieu de sa l'instance , et se porta héritier sous bénéfice réclusion , lorsqu'elle trouve à se marier à un d'inventaire de son frère. Il fut déclaré par cet autre homme : elle doit donner, pour cela , sa arrêt non recevable ; et le même arrêt infirma requête au juge. C'est ce qui a été jugé par arrêt la sentence qui avait entériné les lettres par du 21 juin 1684, rapporté au quatrième tome lesquelles il s'était porté héritier, au préjudice du Journal des Audiences , sur les conclusions de l'enfant dont la veuve était accouchée. de M. Talon, qui dit que cette peine de réclu-
Lorsque le mari ne se plaint pas , le ministère sion , à laquelle une femme adultère était con-
public n'est pas même reçu à intenter cette damnée , n'emportait pas la mort civile , et ne
accusation , ni pendant le mariage , ni après la la rendait pas incapable de mariage ; en quoi
dissolution du mariage. notre jurisprudence est différente des lois ro-
Néanmeins lorsqu'il y a scandale et prostitu- maines , qui déclaraient incapables de mariage
tion publique , surtout lorsque le mari est com- les femmes qui avaient été condamnées pour
plice de la prostitution de sa femme , le minis- crime d'adultère,
tère public peut donner la plainte. Ceux , qui seront curieux de savoir quelles
Lorsque le mari a intenté l'accusation d'adul- ont été , chez les Romains , dans les différens
tère contre sa femme et contre l'adultère de sa temps , les peines contre les femmes adultères ,
femme , cette accusation sur l'intervention du et leurs adultères , peuvent voir ce que nous en
ministère public , s'instruit à l'extraordinaire , avons dit au titre ad» leg. Jul, adult, , en notre
par récolement et confrontation. ouvrage Pandectœ Juatinianœ, où nous avons
527. La peine , qui est en usage dans notre traité au long cette matière.
CHAPITRE PREMIER
Des seconds mariages.
-628. Il est permis, soit à un homme, soit à ment, et après la dissolution des précédens.
une femme , de contracter plusieurs mariages , C'est ce qu'enseigne clairement saint Paul :
pourvu qu'ils ne les contractent que successive- Mulier aUigata eat legi, quanto tempore vir
9fuê tivii : quod ai dormierit vir ejus , liberata disposition de ces dëcrétales , nous sommes bien
e9t, eut vultnuhat; tantûm-in Domino. /. ad éloignés d'approuirer la raison sur laquelle lea
Corinth., cap, 7. papes , auteurs de ces décrétâtes., fondent leur
Il y a eu néanmoins des hérétiques, qui se décision, qui est que, saint Paul ayant permis
donnaient le nom de Cathares, ou de Purs, qui , aux femmes de se remarier après la mort de leur
nonobstant ce texte formel de saint Paul , con- mari , les lois séculières ne doivent pas res-
damnaient les seconds mariages. Le concile de treindre une permission que saint Paul leur a
Tficée , can. 8 , défend de les admettre à rentrer donnée. C'est un fort mauvais raisonnement,
dans Téglise , s'ils n'abjurent par écrit cette Saint Paul , en permettant aux veuves de se
erreur. remarier après la mort de leur mari , n'entend
529. L'église permet non seulement de con- le leur permettre qu'en se conformant , à cet tracter un second mariage , mais autant qu'on égard , aux lois de la puissance séculière. Ce jugera à propos d'en contracter , sans en fixer < grand apôtre , qui recommande si clairement le nombre, pourvu qu'on ne les contracte que ToLéissance aux lois des princes, lorsqu'il dit : successivement, et après la dissolution des pré- Omnis anima aublimiorihus poteatatibuê subcédens. C'est ce qu'enseigne saint Augustin : ditasit, était bien éloigné, en permettant aux jépoaiolua dicens , $i dormierit vir ejua , non veuves de se remarier, de le leur permettre autredicil primua , tel aecundia , vel quotua ; nec ment que conformément à la loi romaine , à nobia definiendum eat quod non définit apoa- laquelle elles étaient sujettes. Ce ne sont donc tolua: undènec uttaa deheadamnare nuptiaa, point les mauvaises raisons employées par ces nec eia verecundiam numeroaitatia inferre ; papes dans ces décrétâtes , qui nous en ont fait Auç. de bon, f^id, cap. il ^caua.Sl^quœat. 2^ admettre la disposition j mais c'est parce que can, 13. nous avons trouvé qu'il était assez inutile d'obli-
On doit donc regarder comme un sentiment ger une femme à attendre une année pour se outré , celui de saint Basile, qui , dans sa lettre remarier, et qu*au contraire il y avait très soucanonique à Amphiloque, can. 50, dit que les vent des cas, auxquels une veuve ne pouvait troisièmes et ultérieurs mariages sont plutôt attendre un aussi long temps , sans se causer un tolérés que permis; qu'ils sont tolérés comme grand préjudice; comme lorsqu'une veuve se un moindre mal , pour en éviter un plus grand; trouve , à la mort de son mari , chargée d'un savoir: le péché de fornication, auquel seraient, gros labour, ou d'un gros commerce, qu'elle sans cela , exposées les personnes qui ont de la ne peut soutenir sans le secours d'un second peine à garder la continence ; Trigamiœ les mari.
non eat, quarè lege tertium matrimonium non Mais dans les États où la loi civile ne permet
approbatur : verumtamen ea, ut eccleaiœ inqui- aux femmes de passer à un autre mariage qu'après
namenta, videmua, aedpublicia condamnation un certain temps, comme dans les États du roi
nibua non aubjicimua , ut quœ , aolutà ac prO' de Prusse, où, par le code Frédéric, il est
fuad fomicatione , aunt magia expetenda, défendu aux veuves de se remarier, avant un
530. Chez les Romains, une veuve pouvait temps de neuf mois écoulés , sicen'estaveoune bien , à la vérité , passer à un second mariage , dispense du roi, une veuve catholique , dans ces après la mort de son mari ; mais elle devait États , qui se remarierait avant ce temps , se attendre , pour cela , qu'il se fut écoulé un an rendrait coupable , non seulement dans le for depuis la mort de son mari ; et si elle se rema- extérieur, mais dans celui de lii conscience , et riait plus tôt, elle encourait de plein droit la devant Dieu, nonobstant les décrétâtes ci-dessus peine de l'infamie. La principale raison de celte citées.
défense, éiaxipropter turhationem eanguinia ; 531. Il nous reste à observer, à l'égard des /. Il, § l , ff . de hia qui not. infam, , à cause seconds et ultérieurs mariages , que , quoique de l'inconvénient, qui pouvait arriver, qu'il fût l'église les ait toujours permis , elle les a néanincertain si l'enfant, qui naîtrait de cette femme, moins regardés comme défavorables , et suspects était l'enfant de son premier mari défunt , ou du du motif d'incontinence ; c'est pourquoi on sousecond, mettait autrefois à la pénitence les personnes qui
Nous n'avons point suivi en Fronce sur ce les contractaient ; Con. Neoceaar., can, 3 : Non
point le droit civil , et nous avons préféré , à cet quodpeccent, dit Baron , ann. 314 , n. 91 , aed
égard , la disposition du droit canonique , qui quàd auam incontinentiam manifeatent,
permet aux veuves de se remarier sans attendre C'est pour cette raison que, selon plusieurs
ce temps, aussitôt qu'elles le jugeront à propos; rituels, on ne prononce pas sur les seconds
cap, 4 ef 5 , ext. de aec, nupt, mariages la bénédiction qu'on prononce snr les
Observez qu'en adoptant dans notre droit la premiers.
CHAPITRE IL
De Tédii des secondes noces.
532. Le roi François II a fait un édit, qui est « par elles, d'ailleurs que de leur premier mari, du mois de juillet 1560, et qu^on appelle tuI- «ni moins leurs propres, à leurs nouveaux lg;airement Védit des êecondeê noce». Cet édit est « maris , père, mère ou enfans desdits maris , Touvrage du chancelier de THôpital : son objet « ou autres personnes qu'on puisse présumer est de restreindre en faveur des enfSuis que des « être par dol ou fraude interposées , plus que femmes ont d'un précédent mariage , les libéra- « Tun de leurs enfans, ou enfans de leurs enfans ; lités excessives qu'elles feraient aux hommes « et s'il se trouve division inégale de leurs biens, qu'elles épousent en second et ultérieurs ma- « faite entre leurs enfans , ou enfans de leurs nages. Voici comme s'en explique l'édit dans le a enfans , les donations par elles faites à leurs préambule : a Comme les femmes veuves ayant « nouveaux maris , seront réduites et mesurées « enfans , sont souvent invitées et sollicitées à « à la raison de celui des enfans qui aura le « nouvelles noces, et ne connaissant pas être « moins. »
« recherchées plus pour leurs biens que pour A la fin de l'édit, il est porté : « N'entendons
« leurs personnes , elles abandonnent leurs biens « par ce présent notre édit bailler auxdites
« à leurs nouveaux maris , sous prétexte et faveur a femmes plus de pouvoir et liberté de donner
« du mariage^ leur font des donations immenses, « et disposer de leurs biens, qu'il ne leur est
« mettant en oubli le devoir de nature envers ^ loisible par les Coutumes des pays , auxquelles
« leurs enfans, de Tamour desquels tant s'en «^ par ces présentes n'est dérogé, etc. »
« faut qu'elles se dussent éloigner par la mort Ce premier chef de Tédit est tiré de la loi Hâc
« du père , que les .voyant destitués du secours edictalif 6 , cod. de êecundis nuptiis : Hâc
« et aide de leur père , elles devraient par tous ediciali lege in perpetuum valiturâ aancimue,
« moyens s'exercer à leur faire double office de disent les empereurs Léon et Anthème , si ex
« père et de mère; desquelles donations, outre les priore matrimonio procreatia liberté, pater
« querelles et divisions entre les mari et enfans, fnaterve ad aecunda vel tertia aut ulteriua
« s'ensuit la diminution des bonnes familles , et repetiti matrimonii vota migraverit, non ait
« conséquemment diminution de la force de ^ licitum novercœ vel vitrico.... hereditatia
« l'état public ; à quoi les empereurs ont voulu j^^^j aivelegati, aive fideicommiaai titulo plus
« pourvoir par plusieurs bonnes lois et constitu- relinquere, nec dotia aut ante nuptiaa dona-
« tiens , sur ce par eux faites ; et nous , entendant tionia nomine , aeu mortia cauad habita dona-
« l'infirmité du sexe, avons loué et approuvé tione, ccn ferre, nec inter vivoa.... quàm filio
«i icelles lois ; et en ce faisant , avons dit , vel filiœ, ai unua vel una exiiterit. Quod ai
« statué, etc. » plurea liberi fuerint, aingulia œquaa partea
Cet édit contient deux chefs ou dispositions, habentibua, minime plua quant ad' unumquem--
Nous traiterons du premier chef, dans une pre- que eorum pervenerit, ad eorum liceat vitricum
mière section; du second, dans une seconde, novercumve tranaferri; ain autem non œquia
Nous parlerons, dans une troisième, d'une exten- portionibua ad eoadem liberoa memoratœ trana»
sion que la Coutume de Paris et quelques autres ierint facultatea , tune non liceat plua eorum
ont faite à l'édit. novercœ vel vitrico relinquere vel donare....
quàm filiua vel filia habet, cui minor para data
SECTION PREMIÈRE. fuerit ; ità tamen ut quarto para quœ eiadem H-
DU PREMIER CHEF DE l'^dit DES 8ECOHDES MOCE8. beria débet ur ex legibuanullomodominuatur....
quam obaervationem in peraonia etiam avi vel
533. Le premier chef de l'édit est conçu en ces aviœ, proavi et proaviœ, nepotum vel neptium^ termes : « Ordonnons que les femmes veuves , aive ex poteatate aint, aive émancipait, ex « ayant enfant ou enfans, ou enfans de leurs patemdvelmatemâlineâvenientibua,cuatodiri tt enfans, si elles passent à nouvelles noces, ne cenaemua. Sin verà plua quàm atatutum eat, a pourront, en quelque façon que ce soit, donner novercœ vel vitrico relictum , vel donatum aut « de leurs biens meubles, acquêts, ou acquis datum fuerit, id quod plua relictum vel dono'
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iufn aut datum fuerii, fanquam non scriptum Suivant la maxime du droit , Qui in utero est,
neque derelictum , vel donatum aut datum $it , perindè ac si in rébus humçinis esset, custo-
ad personas deferri liberorum, et inter eos ditur, quotiès de commodis ipsius partûs quœ^
dividi juhemus ; omnii^rcumscriptione , si quœ ritur;l, 7, ff. de stat, hom. l. 231 , ff. de verb,
perinterpositampersonam, velalio quocumque sig, ; le posthume, dont cette femme ou sa bru
modo fuerit excogitata, cessante, était grosse, est censé avoir déjà été au monde
Pour rintelligence de ce premier chef de redit, lorsqu'elle s^est remariée : elle est censée avoir
nous verrons, dans un premier article, quelle» eu, dés ce temps, cet enfant ou petit-enfant,
senties personnes, auxquelles la défense est faite, et par conséquent elle est comprise dans les
et quelles sont celles, auxquelles il leur est termes de Védit^ femmes veutes ayant enfant,
défendu de donner; dans un second article, ou en fans de leurs en fans,
quelles donations et quels avantages sont sujets 537. Un homme veuf, qui se remarie , ayant
à la réduction de Tédit; dans un troisième, en quelque enfant ou petit-enfant de ses précédens
quel cas il y a lieu à la réduction; et dans un mariages, est-il censé compris dans la défense
quatrième, quels enfans peuvent demander la portée par ce premier chef de Tédit? La raison
lîéduction. Dans un cinquième , nous verrons de douter était que , Tédit étant une loi qui
quelles actions ont les enfans pour demander contient des peines, et qui restreint la liberté
cette réduction; dans un sixième article , com- naturelle, est, dit-on, une loi pénale, qui n'est
ment et à quel titre se partagent les biens pas par conséquent de nature à recevoir exten-
retranchés, et entre quelles personnes. Nous sion : Tédit n'ayant parlé , dans ce premier chef ,
traiterons , dans un septième et dernier article , que des femmes , il ne doit pas , dira-t-on , être
des donations de parts d'enfans. étendu aux hommes , d^autant plus que , dans le
préambule , le législateur, par ces termes , nous
ARTICLE PREMIER. entendant l'infirmité du sexe, se fonde sur une
^ ,, ^, i> t t,>* raison qui est particulière aux femmes. Enfin
Quelles sont les personnes auxquelles la défense n^j.. ^ , ^ • i i.
, .»^..^ ^^ '^ .1 * »i ledit ayant expressément compris les hommes
de lédtt est fatte; queues sont celles auX' , , '' . i * j j. .^•
tt •! > M JA^ t JM j dans le second chef de ses dispositions ; et , au
quelles tl leur est défendu de donner, .. , ^j '^ . i^i^
^ ' contraire, n ayant, dans ce premier chef, parlé
_ _ .„ ,„.«„.» „ .« . que des femmes , il semble que le législateur n'ait
S I. QUELLES SONT LES PERSONNES AUXQUELLES LA
DÉFENSE DE LEDIT EST FAITE. ?*» \**"*" T Comprendre les hommes , puisque ,
s'il eût voulu les y comprendre, il s'en serait
534. Les personnes , auxquelles la défense de expliqué , comme il a fait dans le second chef, redit est faite , sont les femmes veuves , ayant Nonobstant ces raisons , les arrêts rapportés enfant ou en fans , qui se remarient. Il résulte de par Chopin, Momac et Racquet, ont jugé que ces termes, enfant ou enfans, que les femmes le premier chef de l'édit avait lieu à Tégard des veuves, qui se remarient , sont comprises dans hommes qui se rmnarient, de même qu'à Tégard la défense de l'édit , soit qu'elles aient plusieurs des femmes , et cela n'est plus révoqué en doute, enfans de leurs précédens mariages , seit qu'elles La raison est qu^on ne doit pas regarder cet édit en aient seulement un. comme une loi pénale, et non susceptible d'ex-
On ne compte néanmoins que ceux -qui sont tension ; mais , au contraire , comme une loi
habiles à succéder. très favorable , suivant quUl paraît par les motifs
Une femme, qui n'a qu'un enfant, qui, ayant qui sont expliqués dans le préambule de Védit,
perdu l'état civil, soit par la profession religieuse, motifs qui , convenant aux hommes qui se rema-
soit par une condajynation capitale , est inhabile rient , aussi bien qu'aux femmes , doivent faire
à lui succéder, est censée n^en avoir aucun, étendre la loi aux hommes. D'ailleurs, dans le
et n'est pas en conséquence comprise dans la préambule de l'édit, le législateur dit qu'il Ta
défense de Tédit. fait en approuvant et adoptant les constitutions
535. L'édit ajoute, oti0M/àfis de leurs enfans, des empereurs romains faites sur celte matière : Il résulte de ces termes , que quand même les or, la loi hdc edictali, des empereurs Léon et enfans , que la femme, qui se remarie aurait eus Anthème, que nous avons ci-dessus rapportée, de ses précédens mariages , seraient tous prédé- etd'où est tiré le premier chef de l'édit , comprend cédés , il suffit qu'il lui reste quelque descendant expressément dans sa disposition l'homme qui se de quelqu'un desdits enfans, pour qu'elle soit remarie.
comprise dans la'défense de l'édit.
536. Quid, si la femme, qui se remarie, S "• Quelles sont les personnes auxquelles
n'avait aucun enfant, ni enfant de ses enfans, '''^'^'^ "^^^^^ ^^ '''''"'^'''
mais qu'elle, ou quelqu'une de ses brus, fût 538. L^édit défend aux femmes, qui se rema*
grosse d'un posthume qui naquît par la suite ? rient, ayant quelffue enfant, ou petit-enfant
PARTIE VU, CHAPITRE II
de leurs précédons mariages , de donner aux raisons , qui ont fait comprendre dans la prohihommes, qu'elles épousent en second ou ultérieur bition de Tédit les père et mère , militent égalemariage , plus que ce qui est porté par Tédit \ et ment à Tégard des autres parens de la ligne il est pareillement censé défendre aux hommes , ascendante. Dans ces cas , tous les parens de la qui se remarient , ayant quelque enfant de leur ligne directe ascendante sont censés compris précédent mariage , de donner aux femmes qu'ils sous les termes de père et mère , Patrie nomine , épousent en second ou ultérieur mariage plus avuê quoque demonsfrari intelligitur ; l, 201, que ce qui est porté par Tédit. ff. de verb. sign, JppellaHone pàrbhtis non tan-
Lorsqu'une femme, ayant un ou plusieurs tùm pater, sed etiam avus et proavus , et dein-
enfans d'un premier mariage, épouse successi- cèpe omnee auperioree continentur ; l, 51, ff.
Tcment plusieurs maris en second , troisième ou dict, tit,
ultérieurs mariages; ou lorsqu'un homme, ayant 540. C'est aussi avec raison que l'édit com-
un ou plusieurs enfans d'un premier mariage , prend dans sa prohibition les enfans des seconds
épouse successivement plusieurs femmes en et ultérieurs maris; sans cela, la disposition de
second , troisième ou ultérieurs mariages , ce l'édit serait éludée : les seconds et ultérieurs maris
n'est pas à chacun des maris , que cette femme feraient donner à leurs enfans ce qu'ils ne pour-
a épousés successivement en second , troisième raient se faire donner à eux-mâmes. La tendresse
et ultérieurs mariages, ni à chacune des femmes, paternelle leur fait réputer donné à eux-mêmes
que cet homme a épousées successivement en ce qui est donné à leurs enfans : Quod donatur
second, troisième et ultérieurs mariages; mais fil*o, videtur donatum patri,
c'est à tous les seconds et ultérieurs maris L'édit, sous le terme d^enfane, comprend
ensemble ou à toutes les secondes et ultérieures aussi les petits-enfans , et toute la ligne directe
femmes ensemble , qu'il «st défendu de donner descendante.
plus que la valeur de la part d'un enfant le moins Ce sont proprement les enfans , que les seconds
prenant; de manière que, lorsqu'une femme a ou ultérieurs maris ont de leurs précédons ma-
donné à son second mari , elle ne peut donner riages , qui sont compris dans la prohibition de
au troisième que ce qu'elle a donné de moins au Tédit. A Tégard des enfans communs de la femme
second que la yaleur du montant de la part de qui s'est remariée, et de son second mari , ces
l'enfant le moins prenant ; et si elle a déjà donné enfans étant les enfans de la donatrice , ont par
au second mari la valeur entière du montant de eux-mêmes une qualité qui leur peut faire mé-
cette part, elle ne peut plus rien donner au troi- riter l'affection de leur mère,
sième : et il en est de même de l'homme qui a Cela doit surtout avoir lieu , lorsque la dona-
donné à sa seconde femme; il no peut rien don- tion ne leur a été faite que depuis qu'elle les a
ner à la troisième , qu'autant que ce qu'il a mis au monde. Il y a plus de difficulté , lorsque
donnée la seconde serait au-dessous de la valeur la femme a fait cette donation par son contrat
du montant de la portion de l'enfant le moins de mariage avec le second mari , aux enfans qui
prenant. naîtraient de leur mariage. Il est difficile de ne pas
539. Ce n'est pas seulement au second et aux penser, en ce cas , qu'elle est faite plutôt en con-
ultérieurs maris , que l'édit défend de donner ; il sidération du second mari, que des enfans à naître
ajoute, père, mère, ou enfans deadiie maris, do ce mariage, qui n'ont guère pu , avant qu'ils
ou autres personnes qu'on puisse présumer fussent au monde , mériter l'affection de la dona-
étre par dol ou. fraude interposées, trice. Néanmoins les arrêtistes rapportent plu-
C'est avec raison que l'édit défend de donner sieurs arrêts , qui ont jugé valables et non su-
aux père et mère des seconds et ultérieurs maris; jettes à l'édit ces donations faites aux enfans à
car autrement l'édit ne manquerait pas d'être naître du second mariage. Voyez Denisart , sur
éludé ; les seconds et ultérieurs maris feraient le mot Édit des secondes noces.
donnera leurs père et mère ce qulls ne pourraient 54 1 . Les donations , faites aux père et mère et
se faire donner à eux-mêmes. D'ailleurs ce qui est aux enfans que les seconds et ultérieurs maris
donné à leurs père et mère , leur est censé donné ont de leurs précédent mariages , n'ont été com-
indirectement , puisque devant , selon l'ordre prises dans la prohibition de l'édit , que parce
de la nature , succéder aux biens de leurs père qu'elles sont présumées faites en considération
et mère , ils le retrouveraient un jour dans leur des seconds et ultérieurs maris ; c'est pourquoi
succession. ' elles ne doivent y être censées comprises , que
L'édit sous les termes de père et mère, est-il lorsqu'elles leur sont faites du vivant desdits se-
consé avoir compris tous les parens de la ligne conds et ultérieurs maris. Mais si une femme ,
directe ascendante ? Je. le crois : cet édit , qui a après la mort de son second mari , faisait quelque
pour objet de conserver à des enfans la succession donation à quelqu'un des père, mère ou des
de leur mère , est très favorable ; et les mémos enfans de ce second mari , comme la donation
ne poorraît , en ce cas , être censée faite en con- Lorsque les senrîces , en récompense desquels
sidération du second mari, qui n'existait plus , la donation a élé faite , sont appréciables à prix
elle serait Talable, et ne serait pas sujette à être d'argent, et tels, que le donataire, qui les a
réduite. rendus , aurait pu avoir action en justice pour en
542. L'édit ajoute , et autres personnes qu'on demander le paiement , la donation n'est , en ce
puisse présumer être par dol ou fraude inter^ cas , donation, ni par conséquent sujette a la
posées, réduction de Tédit, que jusqu'à concurrence
Observes une différence entre ces autres de ce dont la valeur des choses données excède
personnes j dont parle ici Tédit et les père , la valeur du prix des services , en récompense
mère et enfans des seconds et ultérieurs maris , desquels la donation a été faite. Si le prix des
dont il a parlé auparavant. Les donations faites choses données n'excédait pas le prix des ser-
à ceux-ci sont présumées faites en considération vices , ce ne serait pas une donation , mais une
des seconds et ultérieurs maris , et en consé- simple dation en paiement, quenoe sujettes à la réduction de Tédit , par cela 545. Les donations onéreuses sont sujettes à
seul qu'ils sont parens en ligne directe descen- la réduction de Tédit , aussi bien que les dona-
dante ou ascendante desdits seconds et ulté- tiens simples , lorsque les charges , imposées par
rieurs maris; mais les donations faites aux autres la donation au donataire , sont des charges qui
personnes f n'y sont sujettes qu'autant que les ne sont pas appréciables à prix d'argent, enfans, qui les attaqueraient , établiraient par Par exemple , si une femme de condition avait
des preuves, ou par des présomptions assex fait une donation à son second mari , à la charge
fortes pour écpiipoUer à des preuves , que ces qu'il porterait son nom, cette charge n'étant pas
personnes ont été interposées par le second mari appréciable à prix d'argent , n'empêcherait pas
pour recevoir à sa place la donation, et la lui la donation d'être sujette à la réduction dei'édit. faire passer. Mais lorsque les charges imposées au dona-
On peut alléguer , pour exemple d'une pré- taire , sont des charges appréciables à prix d'ar-
somption que le donataire serait une personne gent , la donation onéreuse n'est donation , et
interposée par le second mari , si la personne , n'est sujette à la réduction portée par Tédit ,
a qui la donation a été faite , proche parente du qu'autant et jusqu'à concurrence de ce dont la
second mari , ne demeurait pas sur le lieu , et valeur des choses données excède le prix dea
était entièrement inconnue à la donatrice. charges : mais jusqu'à concurrence Ae& charges.
Les enfans, qui soupçonnent que la personne, c'est le contrat do ut des y ou do ut facias ,
à qui leur mère a fait la donation, est une per- plutôt qu'une donation.
sonne interposée par le second mari , peuvent , H n'en est pas de même d'un legs fait par une
à défaut de preuves, déférer sur ce fait, au dona- femme à son second mari , aut tfice versé , dans
taire , le serment décisoire. les provinces où les lois permettent aux con-
543. Tout ce que nous avons dit des donations joints de se donner par testament. Si le legs faites , par une femme qui s'est remariée , aux impose au légataire des charges appréciables i père , mère ou enfans de son second ou ultérieur prix d'argent , il n'est libéralité , et sujet à la mari, ou à d'autres personnes par lui inter- réduction de l'édit, qu'aulant et jusqu'à conposées , reçoit application à celles faites , par un currence de ce dont la valeur des choses léguées homme qui se remarie , aux père , mère et enfans excédait le prix des charges : jusqu'à concurde ses secondes et ultérieures femmes , et aux rence du prix des charges , c'est moins uti legs personnes par elles interposées. fait au légataire, qu'une exécution testamentaire desdites charges , qui lui est confiée.
ARTICLE II. 546^ Leg donations, qu'une femme fait à son
QueU sont les dons et avantages sujets à la ^^^onàmen, aut vice versd, sont-elles sujettes à
réduction de Védit. '^ réduction de l'édit , lorsqu'elles sont mutuelles
et égales , tant par rapport à la valeur des biens
544. Tous les dons et avantages, qu'une donnés réciproquement, que par rapport au femme fait à ses second et ultérieurs maris , ou risque que la donation renferme ; les personnes , un homme à ses seconde et ultérieures femmes , qui se sont fait la donation mutuelle , étant d'un sont sujets à la réduction de l'édit; les donations âge à peu près égal , et d'un aussi bon tempérarémunératoires y sont sujettes aussi bien que les ment l'une que l'autre? La raison de douter , est donations simples , quelque grands et signalés qu'il semble que ces donations ne sont pas tant que soient les services , lorsque ce sont des ser- des donations , que des espèces de contrats intéyices, qui, par leur nature, ou par la qualité ressés départ et d'autre, de la classe des coude la personne qui les a rendus, ne sont pas trats aléatoires. La femme, en faisant à son appréciables à prix d'argent. second mari une telle donation , reçoit de lui
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l^ëquWalent de ce qu^elle lui donoe. Si elle lui Tédit a youlu empêcher. G^est une mauTaise
donne Tespérance de recueillir les biens compris raison , de dire que les enfans sont dédommagés
dans la donation qu'elle liii fait, dans le cas du risque quUls courent de perdre ce que leur
où il lui survivrait, elle reçoit de lui Téquiva- mère a donné , si elle prédécède , par Tespérance
lent , par une espérance d'égale valeur , quUl d'en gagner autant , si elle survit. Tout le monde
lui donne , de son côté , de recueillir les biens condamne l'imprudence des gros joueurs , qui
compris- dans la sienne , dans le cas où elle lui exposent au hasard du jeu les biens qui leur
survivrait. On peut aussi , par la même raison , sont nécessaires pour leur subsistance, quoi-
dire que la femme , par une telle donation , ne qu'en jouant ils aient l'espérance de gagner
fait aucun tort aux enfans de son premier autant que ce qu'ils risquent de perdre : par la
mariage : car si, par cette donation, ils cou- même raison, on doit condamner et réprimer
rent le risque de trouver la 8uccessi;n de leur l'imprudence d'une mère, qui, par ces dona-
mère diminuée de ce qui est compris dans sa tiens mutuelles , expose les enfans de son précé-
donation , dans le cas auquel elle prédécèderait dent mariage à être réduits à l'indigence , nonob-
8on second mari , ils en sont indemnisés par stant l'espérance qu'elle leur procure de gagner
Tespérance qu'ils acquièrent , par celte dona- autant que ce quMls courent risque de perdre.
tion, de trouver la succession de leur mère , au 547. Les donations , qu'une femme fait à son
cas qu'elle ait survécu à son mari , augmentée second mari , ou qu'un homme fait à sa seconde
d^autant qù^elle eût été diminuée, si elle eût femme, sont sujettes à la réduction de Tédit,
prédécédé. Celte espérance qu'ils acquièrent , soit qu'elles aient été faites entre vifs , soit
étant d'un prix égal au prix du risque , compense qu'elles aient été faites par testament , dans les
ce risque , et en indemnise les enfans. provinces où les lois^permettent à des conjoints
Nonobstant ces raisons , la jurisprudence est de se donner par testament.
constante,queles donations mutuelles, quelque 548. Elles y sont sujettes, soit qu'elles aient
égales qu'on les suppose , ne sont pas moins été faites durant le mariage , dans les provinces
sujettes à la réduction de Tédit , que les dona- où les lois le permettent; soit qu'elles aient été
tiens simples. Ricard rapporte un arrêt célèbre faites avant le mariage, par le contrat du second
du 23 mai 1586 , prononcé eu robes rouges, par mariage.
le président Brisson , qui l'a jugé ; et depuis on Si une veuve a fait une donation entre vifs à n*en a plus douté. La décision de cet arrêt est un homme qu'elle a depuis épousé en secondes conforme à la lettre et à Tesprit de l'édit. noces, quoique, par l'acte de donation, il ne lo Elle est conforme à la lettre de Tédit. Il y fût fait aucune mention du mariage qu'ils ont est dit, ne pourront, en quelque façon que ce depuis contracté, on doit présumer facilement êoit, donner, etc. Ces termes renferment toutes qu'elle a été faite en considération du futur les donations , de quelque espèce qu'elles soient, mariage , et elle est en conséquence sujette à la et par conséquent les mutuelles aussi bien que réduction de l'édit : sans cela , il y aurait une les simples. Il est faux que les donations mu- voie ouverte pour éluder l'édit. tuelles, que des futurs époux se font, quelque Mais lorsque les circonstances résistent absoégales qu'elles soient, ne soient pas de vérita- lument à cette présomption ; putà, s'il s'était blés donations : l'intention des parties leur en écoulé un temps très considérable entre la donadonne le caractère , et les distingue des contrats tion , et le mariage que la donatrice a contracté aléatoires. C'est l'affection réciproque, que les avec le donataire, et que, dans le temps interparties ont l'une pour l'autre ] c'est le bien , médiaire , la veuve donatrice eût , depuis la qu'elles se veulent l'une à l'autre , qui les porte donation , contracté un second mariage avec un à se faire mutuellement ces donations. Cette autre, après la dissolution duquel elle aurait intention de bienfaisance donne à ces donations, épousé en troisièmes noces le donataire , je pense ad quaa se fnutuiê affectionibue provocaverunt, que la donation ne doit pas, en ce cas, être le caractère de donation , et les distingue des sujette à la réduction de Tédit. Ayant été faite contrats aléatoires. sans aucune vue de mariage , et à un donataire, 2o La décision de l'arrêt est conforme à Tes- que la donatrice ne regardait pas alors comme prit de l'édit. Le motif de l'édit , suivant qu'il son futur mari , elle a acquis à ce donataire un paraît par le préambule , a été d'empêcher que droit irrévocable dans les choses comprises dans les enfans des précédons mariages ne fussent la donation qui lui a été faite , dont le mariage , exposés à être réduits à la pauvreté par les qu'il a contracté depuis avec la donatrice, ne donations de leur mère ; d'où s'ensuit, dit l'édit, doit pas le dépouiller.
la diminution des bonnes familles. Or, ils y 549. Non seulement les donations formelles
seraient exposés parles donations mutuelles, sontsujettes à laréduction de l'édit, mais encore
dans le cas ou leur mère prédécèderait, ce que les avantages , qui se trouvent renfermé's dans
des coDyentions ordinaires de mariage , y sont qu'ils y renoncent , et qu'il n'y a pas de clause
sujets. Par exemple , quoique la convention de au contrat de mariage , qui leur accorde la
préciput soit une conTention ordinaire de ma- reprise de la part de leur mère , TaTantage est du
nage , néanmoins lorsqu'on est convenu , par le total de ce que la femme a apporté de plus que
contrat de mariage d'une veuve avec son mari, lui. Par exemple, dans l'espèce proposée, ou la
que le survivant aurait par préciput, putà, une femme a apporté 3,000 livres de plus que son
somme de 3,000 liv., et que le second mari second mari, l'avantage, en cas d'acceptation
survit, cette convention, en cas d'acceptation delà communauté, sera de 1,500, et en cas de
de la communauté par les enfans, renferme un renonciation, de 3,000 liv. C'est pourquoi, si,
avantage au profit du second mari survivant, de dans le cas de l'acceptation, la part de l'enfant
la moitié de la somme convenue pour le pré* qui est le moins prenant , se trouve moindre de
ciput ; et cet avantage est sujet à la réduction de 1,500 livres ; et si , dans le cas de renonciation ,
l'édit , si la portion de l'enfant moins prenant elle se trouve moindre de 3,000 livres , il y aura
montait à moins que la somme de 1,500 liv., en l'un et en l'autre cas lieu à la réduction de
moitié du préciput. l'édit.
Par la même raison , si le contrat de mariage, Par la même raison , si le contrat du second
où se trouve cette convention de préciput , mariage , outre l'avantage qui résulte de l'iné-
portait aussi une donation de part d'enfant au galité de l'apport, contenait une donation de
profit du second mari, le second mari ayant, part d'enfant, faite par la femme À son second
par la part d'enfant qui lui est donnée, tout ce mari, le second mari, qui , par la donation de
qu'il est permis à la femme de lui donner, il ne P^rt d'enfant, reçoit tout ce qu'il est permis À la
peut plus avoir de préciput. femme de lui donner, ne doit profiter en rien de
Si les enfans héritiers de leur mère renon- ce que la femme a apporté de plus que lui :
çaient à la communauté, tous les biens de la c'est pourquoi, au partage de la communauté,
communauté appartenans de droit , en ce cas, au les enfans doivent , avant partage , prélever tout
mari , il n'y aurait pas lieu au préciput, qui se ce que leur mère a apporté à la communauté de
prend sur les biens de la commutiauté ; et la pl*>s que lui , de la même manière que si elle se
convention de préciput devenant sans effet, ne Tétait réservé propre. Par exemple, dans l'es-
formeraitaucun avantage au profit de son second pcce proposée, ils doivent, au partage de la
mari. communauté, prélever avant partage la somme
Lorsque c'est un homme veuf, qui a épousé ^^ 3,000 livres; et s'ils avaient déjà fait partage
une seconde femme, laquelle a survécu, la delà communaùtésans faire ce prélèvement, les
convention du préciput forme pareillement au enfans ayant touché, par ce partage, la moitié
profit de cette seconde femme , qui accepte la ^^ ^^ somme de 3,000 livres qu'ils avaient droit
communauté , un avantage de la moitié de la <^c prélever, en doivent faire confusion sur eux :
somme convenue pour le préciput du survivant; le second mari est débiteur envers eux de
et si cette femme survivante renonce à la com- 1,500 livres pour l'autre moitié de ce prélève-
munauté , et qu'il y ait clause qu'elle aura son ment qu'ils avaient droit de faire ; et cette
préciput, même en cas de renonciation À la somme de 1 ,500 livres , que le second mari doit
communauté , la convention de préciput forme , aux enfans , lui doit être précomptée sur sa part
en ce cas , au profit de la seconde femme , un d'enfant , qu'il a droit de prendre dans la part
avantage de toute la somme convenue pour le échue aux enfans par le partage de la commu-
préciput; et, en l'un et en l'autre cas, l'avan- nauté. tage est sujet à la réduction de l'édit. Lorsque c'est un homme , qui, par le contrat
550. La communauté de biens , qui est établie de mariage avec une seconde femme , a apporté entre une veuve et son second mari , est une plus qu'elle en communauté , c'est pareillement espèce de contrat de société , qui ne renferme un avantage , qu'il fait à sa seconde femme de aucun avantage au profit du second mari , lors- la moitié de la somme qu'il a apportée de plus qu'il a apporté autant que sa femme ; mais qu'elle en communauté , lorsque cette seconde lorsque l'apport est inégal, et que la veuve a femme accepte la communauté; si elle y reapporté plus que n'a apporté le second mari; nonce , l'avantage disparait. putà, si la femme a apporté 4,000 liv. en com- 551. Dans la communauté légale, qui a lieu munauté, et que le second mari n'en ait apporté lorsque les parties ne se sont pas expliquées sur que 1,000, cette inégalité forme, au profit du la communauté, ou lorsqu'il n'y a pas du tout second mari , un avantage sujet à la réduction de contrat de mariage , si le mobilier de la de l'édit : cet avantage est de la moitié de ce femme, qui est entré dans cette communauté que ia femme a apporté de plus que lui. Lorsque légale , était beaucoup plus considérable que les enfans acceptent la communauté, et lors- celui du second mari, cette inégalité serait-elle
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I censée faire un avantage au profit da second cela, le même avantage, que celui qui est fait,
ï mari , sujet à la réduction de Tédit, de même dans le cas d^une communauté conventionnelle,
i que Tinégalité d^apport , qui se trouve dans la à un second mari , lorsque la femme y apporte
communauté conventionnelle ? On dit , en fa- plus que lui , et il est également sujet à la réduc*
yeur du second mari: C^est la loi, qui fait tion de Tédit.
tombw dans la communauté légale tout le mobi- Denisart , sur le mot Noces, rapporte un arrêt
lier de chacune dos parties. Si le second mari du 29 janvier 1658, qui a jugé suivant ces prin-
ressent un avantage de ce que sa femme en avait cipes.
plus que lui , et de ce qu'il en est entré plus de ^52. Lorsque le second mari a un talent et la part de sa femme que de la sienne, il tient une profession lucrative, qui a produit beaucet ayantage de la loi , qui Ty a fait entrer, et non coup à la communauté , est>il fondé à prétendre de sa femme , avec qui il n'a eu , à cet égard , que ce qu'il apporte en talent , supplée à ce aucune convention : cet avantage n'est donc qu'il a apporté en biens de moins que la femme , pas , en cela , un aTantage que lui fait sa femme ; et qu'en conséquence ce que la femme a apporté il n'est donc pas sujet a la réduction de l'édit. en biens de plus que le second mari , ne doit Nonobstant ce raisonnement , il est constant ?<>* être censé un avantage fait à ce second dans l'usage qu'il y est sujet , de même que celui ™ari , lequel , par son talent qu'il apporte à la qui résulte de l'inégalité des apports dans le cas communauté , fournit l'équivalent de ce que sa de la communauté conventionnelle. Il est faux femme a apporté, et même souvent plus? que, dans le cas de la communauté légale, le On peut dire en faveur de la prétention du second mari ne tienne pas cet avantage de sa second mari , que , selon les règles du contrat femme, mais seulement de la loi. Suivant les ^e société, l'industrie, que l'un des associés principes de Dumoulin , que nous rapporterons apporte à une société , lorsqu'elle est apprédans le préliminaire de notre Traité de la Corn- ciable , peut être l'équivalent de ce que l'antre munauté, lorsque les parties n'ont pas fait de associé y a apporté de plus en biens : Soeietaê contrat de mariage , ou ne se sont pas expliquées (univer$orvm honorum) coiri poteat et valet sur la communauté dans celui qu'elles ont fait , fttam inter eoa qui non sunt œquie faculelles sont censées être tacitement , ou du moins totibus, quum plerumquè pauperior operâ sMp- ▼irtuellement convenues de tout ce qu'il est pleat, quantum ei per comparationem patrie d'usage de convenir dans la province ; et par con- fnonii deeat; /. 5, § 1 , ff. pro soc. Il semble que , séquent, dans les provinces dont la loi admet la suivant ce principe, une, femme ne doit être cpmmunauté entre mari et femme , sans qu'elle censée avoir fait aucun avantage à son second ait été expressément stipulée ; elles sont censées ™ari , en apportant une plus grande quantité de tacitement , ou du moins Tirtuellement conve- biens que lui à la communauté , lorsque l'indusnues d'établir cette communauté , et de la com- trie, que le mari a apportée , supplée à ce qu'il poser de toutes les choses dont cette loi déclare y apporte de moins, et est un juste équivalent qu'elle est composée. Lorsque les parties ne s'en de ce que la femme a apporté de plus. Je pense sont pas expliquées , la communauté est en ce que le principe , quoique vrai dans la théorie , cas appelée légale, parce que les parties s'en ne doit pas ordinairement, dans la pratique, sont , en ce cas , rapportées à la loi sur la com- être appliqué à l'espèce de cette ' question ; munauté qu'elles ont voulu établir, et sur les l** parce que l'estimation de cette industrie du choses dont elles ont voulu qu'elle fût com- second mari est quelque chose de trop arbitraire posée : mais ce n'est fias la loi immédiate et per et de trop difficile j 2» parce que la femme ee, qui y fait tomber, en ce ca9 , les choses qui y apporte de son côté une espèce d'industrie, qui tombent y c'est la condition tacite ou virtuelle , profite souvent plus à la communauté que l'inintervenue entre les parties , par laquelle elles dustrie de son second mari : c'est sur elle que sont censées être convenues qu'elles y tombas- tombe tout le soin du ménage, pendant que le sent , qui les y fait tomber. L'avantage , que le mari est occupé de son art ou de sa profession ^ second mari ressent de ce qu'il y est tombé, de et souvent ce soin , qu'une femme apporte à son la part de sa femme , plus qu'il n'en est tombé ménage , enrichit plus la communauté , que les de Ja sienne , est donc un avantage qu'il tient gains que fait , dans l'exercice de son art ou de de la convention tacite ou virtuelle qu'il est sa profession , le second mari , qui très souvent censé avoir eue avec sa femme , et par consé- les dépense aussi facilement qu'il les fait. L'inquent qu'il tient de sa femme. Sa femme, en ne se dustrie du second mari étant donc compensée réservant pas propre, comme elle le pouvait, et avec celle de sa femme , elle ne peut plus servir en laissant tomber à dessein dans la commu- d'écpiivalent à ce que la femme a apporté de plus nauté ce qu'elle avait de plus en mobilier que que lui en biens, son second mari, est censée lui avoir fait, en Néanmoins si les gains, que le second mari a
des conventions ordinaires de mariage, y sont qu'ils y renoncent, et qu'il n'y a pas de clause
sujets. Par exemple, quoique la convention de au contrat de mariage, qui leur accorde la
préciput soit une convention ordinaire de ma- reprise de la part de leur mère , Tavantage est du
riage, néanmoins lorsqu'on est convenu , par le total de ce que la femme a apporté de plus que
contrat de mariage d'une veuve avec son mari, lui. Par exemple , dans Tespèce proposée , où la
que le survivant aurait par préciput, puià, une femme a apporté 3,000 livres de plus que son
somme de 3,000 liv., et que le second mari second mari, l'avantage, en cas d'acceptation
survit, cette convention, en cas d'acceptation delà communauté, sera de 1,500, et en cas de
de la communauté par les enfans, renferme un renonciation, de 3,000 liv. C'est pourquoi, si,
avantage au profit du second mari survivant, de dans le cas de l'acceptation, la part de l'enfant
la moitié de la somme convenue pour le pré* qui est le moins prenant , se trouve moindre de
ciput ; et cet avantage est sujet à la réduction de 1,500 livres ; et si , dans le cas de renonciation ,
l'édit, si la portion de l'enfant moins prenant die se trouve moindre de 3,000 livres, il y aura
montait à moins que la somme de 1,500 liv., en l'un et en l'autre cas lieu a la réduction de
moitié du préciput. l'édit.
Par la même raison , si le contrat de mariage. Par la même raison , si le contrat du second
où se trouve cette convention de préciput , mariage , outre l'avantage qui résulte de l'iiié-
portait aussi une donation de part d'enfant au galité de l'apport, contenait une donation de
profit du second mari , le second mari ayant, P<irt d'enfant, faite par la femme à son second
par la part d'enfant qui lui est donnée, tout ce mari, le second mari, qui , par la donation de
qu'il est permis à la femme de lui donner, il ne part d'enfant, reçoit tout ce qu'il est permis à la
peut plus avoir de préciput. femme de lui donner, ne doit profiter en rien de
Si les enfans héritiers de leur mère renon- ce que la femme a apporté de plus que lui :
çaient à la communauté, tous les biens de la c'est pourquoi, au partage de la communauté,
communauté appartenans de droit , en ce cas, au ^*^^ enfans doivent , avant partage , prélever tout
mari , il n'y aurait pas lieu au préciput, qui se ce que leur mère a apporté à la communauté de
prend sur les biens de la commutiauté ; et la pl*is que lui , de la même manière que si elle se
convention de préciput devenant sans efiiet, ne l'était réservé propre. Par exemple, dans l'es*
formeraitaucun avantage au profit de son second pèce proposée, ils doivent, au partage de la
mari. communauté , prélever avant partage la somme
Lorsque c'est un homme veuf, qui a épousé ^^ 3,000 livres; et s'ils avaient déjà fait partage
une seconde femme, laquelle a survécu, la delà communauté sans faire ce prélèvement, les
convention du préciput forme pareillement au onfans ayant touché, par ce partage, la moitié
profit de cette seconde femme , qui accepte la ^^ ^ somme de 3,000 livres qu'ils avaient droit
communauté , un avantage de la moitié de la de prélever, en doivent faire confusion sur eux :
somme convenue pour le préciput du survivant j lo second mari est débiteur envers eux de
et si cette femme survivante renonce à la com- 1,500 livres pour l'autre moitié de ce prélève-
munauté, et qu'il y ait clause qu'elle aura son ment qu'ils avaient droit de faire j et cette
préciput, même en cas de renonciation à la somme de 1 ,500 livres , que le second mari doit
communauté , la convention de préciput forme , aux enfans , lui doit être précomptée sur sa part
en ce cas , au profit de la seconde femme , un d'enfant , qu'il a droit de prendre dans la part
avantage de toute la somme convenue pour le échue aux enfans par le partage de la commu-
préciput; et, en l'un et en l'autre cas, l'avan- nauté.
tage est sujet à la réduction de l'édit. Lorsque c'est un homme , qui, par le contrat
550. La communauté de biens , qui est établie de mariage avec une seconde femme , a apporté entre une veuve et son second mari , est une plus qu'elle en communauté , c'est pareillement espèce de contrat de société , qui ne renferme un avantage , qu'il fait à sa seconde femme de aucun avantage au profit du second mari , lors- la moitié de la somme qu'il a apportée de plus qu'il a apporté autant que sa femme ; mais qu'elle en communauté , lorsque cette seconde lorsque l'apport est inégal, et que la veuve a femme accepte la communauté; si elle y reapporté plus que n'a apporté le second mari; nonce , l'avantage disparaît. putàf si la femme a apporté 4,000 liv. en com- 551. Dans la communauté légale, qui a lieu munauté , et que le second mari n'en ait apporté lorsque les parties ne se sont pas expliquées sur que 1,000, cette inégalité forme, au profit du la communauté, ou lorsqu'il n'y a pas du tout second mari, un avantage sujet à la réduction de contrat de mariage, si le mobilier de la de l'édit : cet avantage est de la moitié de ce femme, qui est entré dans cette communauté que la femme a apporté de plus que lui. Lorsque légale, était beaucoup plus considérable que les enfans acceptent la communauté, et lors- celui du second mari, cette inégalité serait-elle
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I censée faire un avantage au profit da second cela-, le même avantage, que celui qui est fait,
i mari , sujet à la réduction de Fédit , de même dans le cas d'une communauté conventionnelle,
que rinégalité d'apport, qui se trouve dans la à un second mari, lorsque la femme y apporte
communauté conventionnelle ? On dit , en fa- plus que lui , et il est également sujet à la réduc*
yeur du second mari: C'est la loi, qui fait tion de Tédit.
tomber dans la communauté légale tout le mobi- Denisart , sur le mot Noces, rapporte un arrêt
lier de chacune d^s parties. Si le second mari du 29 janvier 1658, qui a jugé suivant ces prin-
ressent un avantage de ce que sa femme en avait cipes.
plus que lui , et de ce qu'il en est entré plus de 552. Lorsque le second mari a un talent et la part de sa femme que de la sienne , il tient iine profession lucrative , qui a produit beaucet avantage de la loi , qui l'y a fait entrer, et non coup à la communauté , est-il fondé à prétendre de sa femme , avec qui il n'a eu , à cet égard , que ce qu'il apporte en talent , supplée à ce aucune convention : cet avantage n'est donc qu'il a apporté en biens de moins que la femme , pas , en cela , un avantage que lui fait sa femme ; et qu'en conséquence ce que la femme a apporté il n'est donc pas sujet à la réduction de l'édit. ^^ biens de plus que le second mari , ne doit Nonobstant ce raisonnement , il est constant pas être censé un avantage fait à ce second dans l'usage qu'il y est sujet , de même que celui mari , lequel , par son talent qo*il apporte à la qui résulte de l'inégalité des apports dans le cas communauté , fournit l'équivalent de ce que sa de la communauté conventionnelle. Il est faux femme a apporté , et même souvent plus ? que, dans le cas de la communauté légale, le On peut dire en faveur de la prétention du second mari ne tienne pas cet avantage de sa second mari, que, selon les règles du contrat femme, mais seulement de la loi. Suivant les ^^ société, l'industrie, que l'un des associés principes de Dumoulin , que nous rapporterons apporte à une société , lorsqu'elle est apprédans le^réliminaire de notre Traité de la Corn- ciable , peut être l'équivalent de ce que l'antre munauté, lorsque les parties n'ont pas fait de associé y a apporté de plus en biens : Societaê contrat de mariage , ou ne se sont pas expliquées (univertorum honorum) coiri poteei et valet sur la communauté dans celui qu'elles ont fait , cttam inter eoa qui non aunt œquis faculelles sont censées être tacitement, ou du moins tatibuê, quum plerumquè pauperior operàsup- Tirtuellement convenues de tout ce qu'il est pleat , quantum ei per cotnparationem patrie d'usage de convenir dans la province ; et par con- fnonii deeat ; /. 5 , § 1,0*. pro eoc . Il semble que , séquent , dans les provinces dont la loi admet la suivant ce principe, une. femme ne doit être cpmmunauté entre mari et femme , sans qu'elle censée avoir fait aucun avantage à son second ait été expressément stipulée ; elles sont censées uiari , en apportant une plus grande quantité de tacitement , ou du moins virtuellement conve- biens que lui à la communauté , lorsque Tindusnues d'établir cette communauté , et de la com- trie , que le mari a apportée , supplée à ce qu'il poser de toutes les choses dont cette loi déclare y apporte de moins, et est un juste équivalent qu'elle est composée. Lorsque les parties ne s'en ^^ ce que la femme a apporté de plus. Je pense sont pas expliquées , la communauté est en ce que le principe , quoique vrai dans la théorie ,
lée ("— ' ' ' -" "*'" -■■-" " -"'— ' "-- -
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choses dont elles ont voulu qu'elle fût com- second mari est quelque chose de trop arbitraire
posée : maÏB ce n'est fias la loi immédiate et per et de trop difficile j 2» parce que la femme
se y qui y fait tomber, en ce ca9 , les choses qui y apporte de son côté une espèce d'industrie, qui
tombent ^ c'est la condition tacite ou virtuelle , profite souvent plus à la communauté que l'in-
intervenue entre les parties , par laquelle elles dustrie de son second mari : c'est sur elle que
sont censées être convenues qu'elles y tombas- tombe tout le soin du ménage, pendant que le
sent , qui les y fait tomber. L'avantage , que le mari est occupé de son art ou de sa profession ^
second mari ressent de ce qu'il y est tombé , de et souvent ce soin , qu'une femme apporte à son
la part de sa femme , plus qu'il n'en est tombé ménage , enrichit plus la communauté , que les
de la sienne , est donc un avantage qu'il tient gains que fait , dans l'exercice de son art ou de
de la convention tacite ou virtuelle qu'il est sa profession , le second mari , qui très souvent
censé avoir eue avec sa femme , et par consé- les dépense aussi facilement qu'il les fait. L'in-
quentqu'il tient de sa femme. $afemme,ennese dustrie du second mari étant donc compensée
réservant pas propre, comme elle le pouvait, et avec celle de sa femme, elle ne peut plus servir
en laissant tomber i dessein dans la commu- d'équivalent a ce que la femme a apporté de plus
nauté ce qu'elle avait de plus en mobilier que que lui en biens,
son second mari, est censée lui avoir fait, en Néanmoins si les gains, que le second mari a
coutume de retirer annuellemeat de sa profes- se réserver, en ne stipulant pas , par le contrat
sion , étaient si immenses , qu^ils montassent de son second mariage , que les successions
pour une seule année à une plus grosse somme seraient propres , n^était pas , comme dans
que celle que la femme a apportée de plus que Tespèce précédente , quelque chose qu'elle eût
lui , et que la communauté se fût trouvée cou- alors , et dont elle se soit dépouillée pour en
sidérablement enrichie de ses gains , les enfans avantager son second mari ; ce n^était rien de
auraient, en ce cas , mauvaise grftce à opposer certain j cela ne consistait qu^en des espérances
au second mari, que leur mère aurait fait un incertaine^s. Il était incertain alors si elle aurait
apport i la communauté plus considérable que des successions mobilières pendant son mariage,
le sien. et si elle en aurait plus que son mari, qui en
Le second mari n'est censé avantagé que de ce pouvait avoir aussi : elle ne doit donc pfis être
que la femme a apporté de plus que lui en prin> censée avoir , par le défaut de réserve des suc-
cipal i ce que la femme apporte de plus en cessions , voulu faire un avantage à son second
revenus , n'est pas réputé un avantage prohibé mari , mais plutôt avoir laissé aller le cours
et réductible qu'elle fasse à son second mari : naturel de la loi de la communauté conjugale,
c'est pourquoi, si une femme, qui a, par suivant laquelle tout le mobilier, qui advient
exemple , 10,000 livres de revenus , s'est rema- à chacun des conjoints pendant que cette com-
riée -à un homme qui n'en a pas la dixième munauté dure, y tombe.
partie, et a contracté avec lui communauté de Bretonnier, dans ses observations sur Henrys,
biens , dans laquelle entreront ses revenus peu- tome 1, liv, 4, quest. 58, rapporte un arrêt
dant tout le temps qu'elle durera , Ricard décide du 25 juin 1703 , lequel , sur un appel du bail-
qu'en ce cas , quoique le second mari profite des liage de Sens , a jugé , conformément i ces prin-
revenus de la femme , néanmoins cette commu- cipes , que les enfans d'un premier mariage
nauté n'est point réputée un avantage , qui n'étaient pas fondés à réputer pour avantage fait
puisse être réductible suivant l'édit. Ricai-dcite, par leur mère i leur beau-père, la pai't qu'il
pour son avis , un arrêt rapporté par Henrys , avait eue dans le mobilier d'une succession échue
tom, 1, liv, 4, qucBêt. 57, qui a jugé que , même à leur mère durant le second mariage,
dans le pays de droit écrit , où la communauté Cela doit-il avoir lieu , même dans le cas
n'a pas lieu, si elle n'est stipulée, la commu- aiiquelle second mari n'aurait de sa part aucunes
nauté, qui avait été stipulée par le contrat de successions à espérer, putà, s'il était bàtai'd? Je
mariage d'une femme avec son second mari, ne pense qu'il faudrait décider de même : s'il ne
pouvait être attaquée comme un avantage fait peut rien venir, en ce cas, au second mari, à
au second mari : à plus forte raison doit-on le titre de succession , il peut lui venir quelque
juger dans le pays coutumier, où la communauté , chose à titre de donation ou de legs. *
est de droit. L'avis de Ricard est suivi dans 554. Mais si le second mari avait réservé pro-
l'usage. près ses successions à venir, et que la femme
553. Lorsqu'il est échu à une femme des suc- n'eût pas réservé les siennes , le défaut de réserve,
cessions mobilières , pendant sa communauté en ce cas , renfermant une inégalité a£fectée ,
avec son second mari , la femme, qui aurait pu, devrait passer pour un avantage,
par une clause de son contrat de mariage, se 555. Quid, de la clause par laquelle on con-
réserver propres ces successions, et qui ne l'a vient, dans le contrat du second mariage, que
pas fait , est-elle censée , en ne le faisant pas , les successions de part et d'autre tomberont en
|i avoir fait en cela à son second mari un avantage communauté, tant pour le mobilier que pour
sujet à la réduction de l'édit ? Il y a une grande Timmobilier? Les parties, en s*écartant par cette
différence entre ce défaut de réserve des succès- clause , de la loi de la communauté conjugale ,
sions mobilières , et le défaut de réserve de ce qui ne fait pas tomber dans cette communauté
qu'elle avait , lors de son mariage , de plus en les immeubles qui adviennent aux conjoints par
mobilier que le second mari. Ce qu'elle avait succession, ne peuvent pas paraître avoir d'autres
alors de plus en mobilier que son second mari , vues que celle de s'avantager réciproquement,
était quelque chose de certain et de déterminé. Chacun des conjoints, en convenant que les
dont,par le défaut de réserve de propre, elle se immeubles de succession qui lui écherront,
dépouillait pour le mettre en communauté : tomberont en communauté , a une volonté for-
elle en avantage son second mari , puisqu'il melle de donner à l'autre une part dans lesdits
acquiert à titre lucratif au moins une partie dans immeubles : la part, que le second mari a, en
cet excédant de mobilier, sans avoir de sa part vei-tu de cette clause, dans les immeubles des
rien conféré à la place. successions échues à sa femme , est donc un
Il n'en est pas de même du défaut de réserve avantage que lui a fait sa femme, lequel, par
des successions. Ce que la femme a manqué de conséquent, est sujet à la réduction de l'édit.
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En yain opposerait-il, pour s^ea .défendre, 057. Quoique le douaire, qu^uQ homme ac-
que, par cette clause, sa femme ne lui a donné corde à une seconde femme, soit une con^en-
qu'une espérance à ces successions immobilières , tion matrimoniale plutôt qu'une donation , néan-
à la place de laquelle il donnait, de son côté, à moins, lorsqu'il excède la valeur dû douaire
sa femnke , pareille espérance aux immeubles des coutumier, il est, jusqu'à concurrence de cet
successions quipouTaient pareillement lui échoir, excédant, réputé un avantage fait par l'homme
La réponse est, que les donations, quoiqu'on à sa seconde femme, sujet à la réduction de
espérance, lorsque l'espérance s^est effectuée, l'cdit. Mais jusqu'à concurrence de la valeur du
et quoique mutuelles et réciproques , étant douaire coutumier, le douaire, qu'un mari
sujettes à la réduction de l'édit, comme nous accorde à sa seconde femme, n'est pas sujet à la
l'avons vu auprà, à l'égard des donations mu> réduction de l'édit, n'étant pas, jusqu'à cette
tuelles et du préciput ; pour que l'avantage, concurrence, réputé un avantage. C'est ce qui a
qu'a eu le second mari dans les Immeubles des été jugé par un arrêt solennel du 18 juillet 161S,
successions échues , soit un avantage sujet à la rendu conaultia Clasiihuê, et encore depuis ,
réduction de l'édit, il suffit que, par l'événe- par un autre du 10 juillet 1656. Ces arrêts sont
ment, Tespétance se soit effectuée ; il suffit que, rapportés par Ricard. La raison est, que nos
par l'événement, il soit échu à sa femme des Coutumes accordent à toutes les femmes, aux
successions d^immeubles dans lesquelles il ait secondes , troisièmes et quatrièmes, etc., aussi
pris part , et qu^il ne lui en soit échu à lui bien qu'aux premières , un douaire dans les
aucunes ; ou que , dans celles qui lui seraient biens de leur mari , lorsque le mari ne leur en a
échues, sa femme ne trouve pas l'équivalent de pas accordé uu par le contrat de mariage. On
la part qu'il trouve dans les immeubles des suc- appelle ce douaire , que la loi leur accorde , le
cessions échues à sa femme. douaire coutumier. Elles le tiennent de la loi ,
556. La convention , par laquelle on a fixé à qui le leur' accorde immédiate et per êe; elles une certaine somme la part qu'une seconde lo tiennent ex bénéficia legiSj et non ex heneficio femme aurait eue dans la communauté , est-elle hominia. Le mari , en donnant un douaire cou- <^nsée renfermer un avantage sujet à la réduc- ventionnel à sa femme ^^ tant que ce douaire tion de l'édit, lorsque cette somme excède ce n'excède pas le coutumier, n'est pas censé lui qu'elle aurait eu de net pour sa part en la com- ^^^ un don , mais lui donner un équivalent de munauté? On dira , pour la négative , que cette ce que la loi lui donne : elle le tient donc , jusconvention est un contrat aléatoire, plutôt qu'à cette concurrence, tnogFW oar 6ene/îciV> te^t», qu'elle ne contient un avantage : la seconde quàm ex bénéficia' hominia. Lorsque le douaire femme achète ce qu'elle reçoit de plus que la conventionnel est beaucoup au-dessous du coumoitié des biens de la communauté , par le tumier, bien loin qu'en ce cas le mari lui fasse risque qu'elle a couru de recevoir beaucoup un don , c'est, au contraire la femme , qui , en se moins que la moitié de la communauté , si elle restreigliant à ce douaire, veift bien faire remise eût prospéré autant qu'on l'espérait. Nonobstant de ce que la loi lui donnait de plus à titre de ces raisons, je pense que cette somme, pour ce douaire.
dont elle excède le montant dé la moitié des biens 558. Si le douaire conventionnel , jusqu'à con-
de la communauté, est un avantage sujet à la curreiyîe du douaire coutumier, n'est pas réputé
réduction de l'édit; autrement on aurait une un avantage fait à la femme par son mari, et
Toie ouverte d'avantager une seconde femme, n'est pas sujet à la réduction de l'édit, à plus
en fraude de l'édit , en fixant le forfait de sa part forte raison le doit-on dire du douaire coutu-
en la communauté , à une somme beaucoup plus mier, lorsqu'il n'y a , par le contrat de mariage,
forte quïl n'est vraisemblable que doive monter aucun douaire conventionnel,
sa part, lors de la dissolution de la commu> Ricard a une opinion singulière : il prétend
nauté; et si on laissait à l'arbitrage du juge à que ce n'est que dans le cas, où la seconde
juger de cette vraisemblonce , ce serait donner femme est d'une condition et de facultés à peu
lieu à des procès qu'on retranche en suivant près égales à la condition et aux facultés du
notre décision. mari, que le douaire coutumier n'est pas réputé
Observez que, pour que la somme, à laquelle un avantage fait à la femme par son mari, et
on a fixé la part de la seconde femme en la com- n'est aucunement sujet à la réduction de l'édit :
munauté, soit réputée avantage, pour ce dont mais lorsqu'elle est d'une condition et de facultés
elle excède la moitié du montant des biens de la beaucoup inférieures à celles de son mari, il dit.
Communauté, lors de'sa dissolution, il faut qu'elle qu'en ce cas , lorsqu'il n'y a pas de douaire con-
excède pareillement ce que la seconde femme a ventionnel, on doit estimer à quoi peut monter
apporté à la communauté ; car ce n'est pas avan- un douaire convenable à la condition et aux
tage , lorsqu'elle ne retire que ce qu'elle y a mis. facultés de cette femme, et que son douaire
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coutuinier, en tant et jusqu'à concurrence de ce II faut , 2*» que quelqu'un desdits enfans lui
qu'il excède cette estimation , doit être , pour ait survécu ; car la loi n'ayant été faite qu'en
être excédant, réputé un avantage sujet à la leur faveur, «Ue cesse, s'il ne s'en trouve aucuu
réducti<Mi de l'édit. Le mari, dit Ricard , qui au temps auquel la loi devait avoir son effet, et
pouvait avec justice , par le traité de mariage , venir à leur secours : mais lorsque quelqu'un
restreindre le douaire de sa femme à la somme desdits enfans lui a survécu , il n'est pas néces'
portée par cette estimation , est censé lui avoir saire qu'il soit son héritier; il suffit qu'il soit
fait un avantage de ce que le douaire coutumier capable de venir à sa succession, yaut de plus , en tant que , pouvant le restreindre Enfin il faut , en troisième lieu , que ce qui a
et le diminuer , il ne Ta pas fait : In tantùm et été donné aux personnes prohibées par l'ëdit
ihnasae videtur, in qutmtûm quum adimerê (sur lesquelles voyes auprà, l'art, l, § 2,) ex-
poasei, non ademit» Je crois cette opinion de cède la part , qu'a eu ou avait droit d'avoir,
Ricard contraire aux principes. Les lois cou tu- dans les biens de la donatrice ou du donateur,
mières ne règlent le douaire, ni sur l'état de la celui de tous ses enfans, de quelque mariage
femme avant son mariage , ni sur les biens qu'elle que ce soit , qui a eu la moindre part, a apportés à son mari : quoiqu'elle tàt , avant C'est ce qui est porté par ces termes de l'édit :
son mariage, d'un état beaucoup inférieur à « Ne peuvent... donner... plus qu'à un de leurs
celui de son mari , elle devient , par son ma- u enfans , ou enfans de leurs enfans ; et s'il se
riage , d'un état égal à celui de son mari ; et par « trouve division inégale de leurs bieàs , faite
conséquent son douaire doit se régler , non eu « entre leurs enfans, ou enfans de leurs enfans,
égard à l'état qu'elle avait avant le mariage , mais « les donations par elles faites à leurs nouveaux
eu égard à celui de son mari. « maris , seront réduites et mesurées à raison de
Le peu de biens , qu'elle a apportés à son mari, « celui des enfans qui en aura le moins. » ' n'est pas non plus une raison pour diminuer son Par exemple , si une femme , qui avait des douaire : bien loin de cela, le douaire étant enfans d'un premier mariage , a convolé en accordé aux femmes pour soutenir, après la mort secondes noces, et a donné quelque chose à son de leur mari, l'état de leur mari, moins elles second mari, et que, par testament, elle ait fait ont de leur propre , plus elles ont besoin du ses enfans légataires universels , à l'exception douaire que la loi leur accorde pour cela. L'opi- d'un , soit du premier, soit du second mariage , nion de Ricard, outre qu'elle est mal fondée, a à qui elle n'a laissé que sa légitime ; si la donann autre inconvénient , qui est qu'elle ouvre la tion faite au second mari , excède cette légiporte aux procès, en laissant à la discrétion time , qui est la part de celui de tous les enfans des juges à estimer, suivant les différentes cir- qui a la moindre part dans les biens de sa mère, constances , jusqu'à quelle concurrence le il y aura lieu à la réduction de l'édit ; et la douaire doit être censé un avantage sujet a la donation , faite au second mari , devra être réduction de l'édll; au lieu qu'on retranche les réduite à la somme à laquelle monte cette léprocès , en décidant ces questions par des prin- gitime. cipes généraux. 561. La part de l'enfant le moins prenant , à
559. La somme , promise par le contrat de laquelle est réductible la donation faite au semariage à une seconde femme , pour son deuil , cond mari , est la part que cet enfant le moins n'est un avantage, qu'autant qu'elle excède celle prenant a droit d'avoir dans les biens de la qui lui est due , eu égard à l'état et aux facultés donatrice , et non pas celle dont il veut bien se de son mari : il n'y a que cet excédant qui soit contenter , quoique moindre que celle qu'il a un avantage sujet à la réduction de l'édit. droit d'avoir. Par exemple , si , dans l'espèce
ci-dessus proposée , une femme avait fait ses
ARTICLE m. enfans ses légataires universels , à l'exception
En quel cas y a-t-il lieu à la réduction de <^'un , à qui elle aurait laissé une somme ou une
l'édit; et à quelle part d'enfant aont réduc- Ç^ose qui fût au-dessous de sa légitime; quoique
tiblea les donations faitea aux aeconda et c®* enfant ait bien voulu s'en contenter , et se
ultérieurs maris , ou aux secondes femmes. *o»* *«°" «" ^^^ ^^ legs «!"» ^^ * ^^ **»' » «»«*»
prétendre aucun supplément de légitime , la
560. Pour qu'il puisse y avoir lieu à la réduc* donation faite au second mari ne doit pas être tion de l'édit , il faut , l» que la femme ou réduite a la valeur du don ou legs , dont cet l'homme , qui a convolé en secondes ou ulté- enfant a bien voulu se contenter; mais elle doit rieures noces , ait eu quelque enfant de quel- subsister jusqu'à la concurrence de la légitime qu'un de ses précédons mariages ; car ce n'est que cet enfant avait droit de prétendre.
qu'à ces personnes que la défense de l'édit est Richard nous atteste que c'est la jurispru»
faite, comme nous l'avons vustiprd^ art, 1, § l. dence du Parlement.
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Ces termes de Fëdit, Uê donaiionê seront me- cune part i prendre dans une succession dont
ëuréeê à raison de celui des en fans qui en aura rexhérëdation Ta exclus.
le ntoins , ne sont point contraires à cette dé- 564. Lorsque la succession de la femme se
cision : celui des enfans , qui a le moins , a partage par souches entre ses petits-enfans de
▼entablement , dans les biens de sa mère , non différentes souches , la donation faite au second
seulement ce que sa mère lui a laissé , mais le mari ne doit pas être réduite à la part , que Tun
droit de prendre, dans les biens de sa mère, ce des petits-enfans a. dans la subdivision du lot
qui manque à sa légitime , lorsqu'il n*en est pas échu à sa souche^ mais elle doit se mesurer
rempli. Ce droit fait partie de sa part dans les sur la part échue à' celle des souches qui y a
biens de sa mère , et il ne doit pas être en son la moindre part; Par exemple, supposons quVne
pouvoir , en y renonçant par collusion avec ses femme a eu trois enfans , qui sont tous prédé-
frères et sœurs , de donner atteinte à la donation cédés , et ont laissé chacun des petits-enfans ;
faite au second mari , qui doit être mesurée sur supposons encore que , dans le partage qui est
tout ce qui compose ou peut composer cette à faire dé sa succession , la part de la souche
part. ainée monte à 40,000 livres , et celle de cha-
562. Lorsqu'une fille , par son contrat de cune des souehes cadettes , a 30,000 livres , et mariage , au moyen d'une dot qu'elle a reçue , que la part de Tune des souches cadettes est beaucoup moindre que n'eût été sa légitime , a subdivisée également entre dix petits-enfans , renoncé à la succession de sa mère, en faveur de dont elle est composée, qui y ont chacun 3,000 ses frères , la donation faite au second mari livres pour leur dixième portion ; dans cette doit-elle être réduite à la dot que cette fille a supposition , la donation faite au second mari reçue ? La raison de douter est , qu'en ce cas , ne doit pas être réduite à la somme de 3,000 cette fille , par la clause de son contrat de ma- livres, montant de la part d'uo enfant de Tune riage , étant restreinte à la dot qu'elle a reçue , des souches. La raison est évidente : la succeset ne pouvant rien prétendre davantage , même sion est déférée et partagée par souches ; donc à titre de légitime , dans les biens de sa mère , c'est chacune des souches , et non chacun des la dot, qu'elle a reçue, est toute sa part dans petits-enfans , qui prend uate part dans le parles biens de sa mère ; la donation , faite au tage de la succession ; donc c'est à la part , qu'a second mari , devant être réduite à la part de dans ce partage l'une des souches qui y a la l'enfant qui a le moins dans les biens de la dona- moindre part , que doit se mesurer la donation trioe , elle doit être réduite à la dot de cette faite au second mari..
fille , qui est la part entière qu'elle a des biens 565. Au contraire, lorsque la femme n'a laissé
de sa mère. • que des petits-enfans d'une même souche , qui
Nonobstant ce raisonnement , Ricard décide viennent à sa succession , la succession ne se
que la donation faite au second mari , ne doit partageant pas , en ce cas , par souches , mais
pas être réduite à cette dot : la part de l'enfant par personnes , la donation faite au second mari
qui aura le moins , a laquelle l'édit veut que la est , en ce cas , réductible à la part qu'aura dans
donation faite au second mari soit réduite , ne la succession celui des petits-enfans qui aura la
doit s'entendre que de celle d'un enfant, ou qui moindre part. C'est ce qui a été jugé par un
vient à la succession de sa mère , ou qui avait arrêt de 1651 , rapporté pai* Brodeau sur Louet ,
droit d'y venir , quoiqu'il y renonce; et non let. N , «t. 3, et par Ricard, néanmoins ce der-
d'un enfant , qui , par sou contrat de mariage , nier prétend que la question avait souffert quel-
s'est exclus de pouvoir venir à la succession , et que difficulté ; et il cite un arrêt du parlement
de pouvoir y prendre part. On ne peut pas dire de Toulouse, qui a jugé au coutraire que la
que la dot, que cette fille a reçue , soit sa part donation faite au second mari ne devait pas être
dans les biens de la succession de sa mère ; elle réduite à la part , que l'un des petits-enfans
n'y a plus de part , en ayant ùàt une espèce de avait dans la succession , mais qu'elle devait se
transport a ses frères , en faveur desquels elle mesurer À ce que ses petits-enfans y avaient
a renoncé à sa succession. tous ensemble ; parce qu'ils n'y venaient tous
563. Par la même raison , lorsque la femme , ensemble qu'au lieu de leur père , fils de la qui a fait une donation à son second mari , a défunte. Cette raison , que Ricard fait servir de exhérédé un enfant pour une juste cause , et lui fondement à cet arrêt , ne me paraît pas bonne, a néanmoins fait un legs modique pour ses ali- Il est faux que les petits-enfans viennent , en ce mens , la donation faite au second mari ne doit cas , au lieu de leur père ; ce n'est que dans pas être réduite à la somme à laquelle monte le les cas , auxquels la loi établit la fiction de la legs fait à cet enfant ; car ce legs n'est pas une représentation, qu'ils viennent au lieu de leur part, que cet enfant prend dans les biens de la père qu'ils représentent : mais , dans ce cas-ci, succession de sa mère , cet enfant n'ayant au- où il n'y a pas lieu à la fiction de la représen-
tation , ces petit8-«nfiin8 tiennent de leur chef; prudence qui nous est attestée par Ricard et par
ils ne représentent pas leur père : on ne peut tous les autres auteurs, est fondée en une très
donc pas dire qu^ils tiennent au lieu de leur grande équité ; les biens , qui sont retranchés de
père ; car venir au lieu de quelqu'un , c'est le la donation faite au second mari , étant les biens
représenter. de la mère cornuyine, tous les enfans de qnelque
566. Lorsqu'une femme ayant des enfans d^un mariage qu'ils soient nés , étant autant à leur précédent mariage , a passé successivement i mère les uns que les autres , ils y doivent avoir différens mariages , et qu'elle a fait des dona- un droit égal.
tiens à ses second , troisième et quatrième ma- De là il suit que le droit de faire réduire la
ris , il n'est pas nécessaire , pour qu'il y ait lieu donation faite au second mari , que les enfans du
a la réduction de l'édit , que la donation , faite à second mariage n'auraient pu avoir , s'ils eussent
l'un desdits maris , excède la part de l'enfant le été seuls, et qu'aucun de ceux du premier lit n'eût
moins prenant ; il suffit que toutes ces donations survécu , est ouvert à leur pro6t , lors de la mort
excèdent ensemble cette part ; car l'édit ne dit de leur mère , par la survie de quelqu'un des
pas , « ne peuvent donner à chacun de leurs enfans , comme il l'est au profit do ceux du pre>
tt nouveaux- maris; » mais il dit , « ne peuvent mier lit : Nec est novvtn in jure ^ utquod quie
u donner à leure nouveaux maris plus qu'à un expersondsuâ nonhaberet, expersonâ alteriue
« de leurs enfans; » ce qui signifie qu'elles ne habeat; ut in l. 3, § ï\, vers. Plané, S, de ban,
peuvent donner à tous leurs nouveaux maris , pos, cont, tab,
lorsqu'elles en ont eu plusieurs , plus que l'é- De là suit que , quand même les enfans du
quivalent de la part de l'enfant le moins pre- premier mariage négligeraient ce droit , et en
nant. C'est pourquoi , si une femme avait donné feraient remise à leur beau-père, les enfans du
à son second mari quelque chose qui équivalût second mariage n'auraient pas moins action
à cette part , les donations faites aux autres contre leur père , pour demander leur part dans
seraient entièrement nulles ; ayant donné au ce qui a été ou doit être retranché de la donation ;
second tout ce que la loi lui permettait de car les enfans du premier mariage , en remettant
donner à ses nouveaux maris , il ne lui restait leurs droits , ne peuvent remettre, que la part
plus rien à donner aux autres , etc. Ricard. qui leurappartient dans ce retranchement, el non
celles qui appartiennent aux enfans du second :
ARTICLE IV. iTacit /. 10, §. 6, fiF. dict. t.
Quels enfans peuvent demander le retranche- ^^' ^^^^ *!"« *®* enfans, soit du premier,
ment ordonné par l'édit. ***^* ^®* BuXnss mariages , puissent demander la
réduction, il n'est pas nécessaire qu'ils soient
567. Quoique ce ne soit qu'en faveur des en- héritiers de leur mère qui a fait la donation; car fans des précédons mariages , que l'édit a or- leur mère ayant , par la donation qu'elle a faite donné la réduction des donations faites à des à son second mari, mis hors de ses biens tout ce seconds ou ultérieurs maris , ou à des secondes qui est compris dans la donation , tout ce qui est ou ultérieures femmes ; et qu'en conséquence , compris ne faisant plus partie de ses biens, lors s'ils sont tous prédécédés sans postérité , il n'y de sa mort , ne se trouve pas dans sa succession, ait pas lieu à l'édit , comme nous l'avons vu en II n'est donc pas nécessaire qu'ils 'viennent à sa l'article précédent ; néanmoins , lorsque quel- succession , pour avoir ce qui doit être retranché qu'un des enfans ou petits-enfan»4es précédons de la donation ; ce n'est pas de la loi des succesmariages a survécu, et qu'il y a eu lieu à la sions, mais seulement del'édit des secondes noces, réduction de l'édit, ce qui doit être retranché qu'ilstiennentceretranchement. C'est pourquoi, des donations faites aux seconds maris ou aux soit que tous les enfans renoncent à la succession, secondes femmes, doit appartenir non seulement soit qu'il y en ait qui l'acceptent, et d'autres qui y aux enfans des précédons mariages , en faveur renoncent , ils sont tous admis à partager ce redesquels la loi a ordonné ce retranchement, tranchement.
mais indistinctement à tous les enfans de la do- C'est ce qu'enseigne Ricard , n. 1301 et suiv. ,
natrice ou du donateur, de quelque mariage qui cite un arrêt du 4 juillet 1606 , qui a jugé
qu'ils soient nés, aussi bien à ceux des seconds suivant son opinion. Renusson, Tr, de la
et ultérieurs mariages , qu'à ceux du premier Commun., page 4, chap, 3, n. 80, enseigne la
mariage. , même chose.
C'est la Jurisprudence des provinces du royaume On opposera peut-être que la donation faite au
qui ne sont pas régies par le droit écrit ; elle a second mari est nulle , jusqu'à concurrence de
suivi , en cela, la disposition de la loi Quoniam, ce qui en doit être retranché , la femme n'ayant
cod. de sec. nupt, , préférablement à la novelle pu valablement donner à son second mari plus
22 , chap. 27, qui l'avait abrogée. Cette juris- qtie l'édit ne lui permettait; mais, dira-t-on, si
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la donation est nulle , jusqu'à concurrence de donation ; donc il n^y a qii^eux , qui doivent être
ce qui doit en être retranché , une donation nulle admis à partager ce retranchement ] et tous
ne pouvant pas transférer la propriété , la pro- ceux, qui n'ont pas droit de venir à la succession,
priété de ce qui doit être retranché u*a pas été n'y doivent pas être admis. Il appuie sa décision
transférée au second mari ; il est resté dans les par l'exemple du douaire. Toutes ces personnes ,
' biens de la mère , et il se trouve par conséquent qui sont exclues de la succession de leur père ,
dans sa succession : il faut donc venir à sa suc- ne peuvent rien prétendre à titre de douaire dans
cession , et être héritier, pour Ty recueillir et le ses biens ; pourquoi pourraient-elles prétendre ,
partager. en vertu de Tédit des secondes noces, prendre
Je réponds que la nullité de la donation faite part dans les biens retranchés de la donation faite
au second mari, pour ce qui en doit être re- par leur père à une seconde femme.
tranché, n'est pas une nullité absolue qui ait 571. Il reste à observer qu'un enfant, qui,
empêché la translation de propriété; cette nullité en majorité, du vivant de sa mère, aurait
n'est qu'une nullité relative, qui n'est établie approuvé la donation faite par sa mère à* un
qu'en faveur des enfans : la propriété de tout ce second mari , et se serait expressément obligé à
qui est compris en la donation , a été transférée n'y donner jamais aucune atteinte , même dans
au second mari ; Tédit donne seulement aux le cas auquel elle se trouverait excéder ce que
enfans une action révocatoire, pour faire re- l'édit permet de donner, ne laisserait pas,
trancher de la donation ce que leur mère a donné nonobstant cette approbation, d'être, après la
de plus que l'édit ne lui permettait. mort de sa mère , recevable à demander le
569. Quoiqu'il ne soit pas nécessaire de venir retranchement de ce que cette donation contient àlasuccession,pouravoirpart au retranchement, de plus qu'il n'était permis à la donatrice de et que ce ne soit pas à titre d'héritiers que les donner ; et si le second mari lui opposait Tapenfans prennent ce retranchement , mais en leur probation qu'il lui avait donnée , l'enfant repliseule qualité d'enfans; néanmoins les enfans querait que cette approbation est présumée exhérédés n'y sont pas admis ; car les causes , qui avoir été extorquée de lui par sa mère -, en les rendent indignes des biens de la sucession fraude de l'édit, et qu'elle ne doit par conséde leur mère, les rendent pareillement in- quent être d'aucun effet. Je pense pourtant qu'il dignes de ceux-ci. Loi'squ'un enfant est exhé- faudrait que l'enfant se pourvût par lettres de rédé par son père ou par sa mère, il est exclus rescision.
de tous les titres auxquels la loi l'eut appelé aux Mais si l'approbation n'a été donnée que
biens de son père ou de sa mère. Ce n'est pas depuis la mort de la mère, elle est valable : il
seulement à titre d'héritier, qu'il n'y peut rien est permis à chacun de renoncer à son droit.
prétendre ; il n'y peut rien prétendre à titre de
douairier : par la même raison, il n'y peut ARTiCLf: v.
rien prétendre en vertu de l'édit des secondes QuelUa actions ont les enfans pour demander
"®^®** le retranchement ordonné par l'édit; et com^
570. Il y a plus de difficulté à l'égard des filles, ment y procède-t-on, qui, dans cei'taines Coutumes, sont, par le
mariage et la dot qu'elles ont reçue , ne fût-ce 572. La femme , qui a des enfans d'un précé-
qu'un chapel de roses j exclues des successions dent mariage , transfère à son second ou autre
de leurs père et mère qui les ont dotées; et pareil- subséquent mari la propriété de toutes les
lement à l'égard de celles , qui, par leur contrat choses à elle appartenantes , qu'elle lui donne ;
de mariage ont renoncé à la succession en faveur mais elle ne la transfère et ne peut la trans-
de leurs frères. Ricard, n. \d(^etsuiv,^ décide férer, qu'à la charge du retranchement, que
qu'elles ne doivent pas être admises à partager fera l'édit, lors de la mort de la femme, de ce
le retranchement ordonné par l'édit en faveur dont la donation se trouvera pour lors excéder
des enfans; et il établit comme principe général^ la part de l'un de ses enfans, qui aura la
que, quoiqu'il ne soit pas nécessaire, pour y moindre part dans les biens de sa succession,
être admis, de venir à la succession, il faut au Le second ou autre subséquent mari, en
moins être capable d'y venir. Sa raison est que, recevant à cette charge les biens compris dans
l'édit étant fait pour réparer en partie le préju- la donation , contracte l'obligation de rendre
dice que les enfans souffrent de la donation faite aux enfans cet excédant , dont l'édit ordonne le
au second mari, il n'y a que ceux, qui souffrent retranchement, s'il s'en trouve lors de la mort
préjudice de cette donation, qui doivent avoir de la donatrice.
part à ce retranchement, qui en est la réparation : 573. C'est la loi qui forme cette obligation ; et
or, il n'y a que les enfans, qui avaient droit de cette obligation naît aux enfans, envers qui
de venir à la succession , qui souffrent de cette elle est contractée , une action qu'on peut
appeler condictio ex hge, pour se faire rendre que par la voie d'une action personnelle , telle
cet excédant. que Taction condtctio ex lege, dont nous avons
Cette action est personnelle-réelle , et peut parlé , ou par celle qu^on appelle condictio sine
être intentée contre les tiers détenteurs des biens causa. Mais en négligeant la subtilité, pour
immeubles compris dans la donation , dans le ne s'attacber qu'à remplir les vues de Tédit ,
cas auquel le second mari les aurait aliénés , aussitôt qu'il y a lieu au retranchement ordonné
soit pour le total , soit pour partie ; car le second par Tédit , on peut regarder les enfans comme
mari n'ayant acquis la propriété de ces biens , devenus déjà propriétaires de la portion dans
que sous la charge du retranchement ordonné les biens donnés, que l'édit veut être retranchée
par redit , s'il se trouve y devoir avoir lieu lors à leur profit , et leur donner en conséquence
de la mort de la donatrice , lesdits biens se l'action utilis in rem, pour la revendiquer,
trouvent affectés à cette charge, et à l'exécution II n*importe au reste , que l'action , qu'ont les
de Tobligation qu'il a contractée par rapport à enfans pour faire retrancher , à leur profit , de
cette charge. En conséquence, suivant le prin- la donation faite au second mari, ce qu'il y a
cipe qu'on ne peut transférer à d'autres plus de d'excessif, soit une action personnelle-réelle,
droit dans une chose, qu'on n'y en a; Nemo condictio ex lege, ou une action utiliê in rem;
plus juris ad alium transferre potest, quàm l'une et l'autre ont le même effet ; et dans notre
ipse hahet; l, 54, ff. cfo reg. jur,; le second pratique française, on fait peu d'attention aux
mari , qui n'a le droit de propriété des immeubles noms des actions.
compris dans la donation , qu'à la charge du 575. Cette action , quelle qu'elle soit , est
retranchement ordonné par Tédit, ne peut le ouverte par la mort de la femme, qui a fait
transférer qu'à cette charge , à ceux qui les la donation à son second mari , ou par la mort
acquièrent de lui : ces biens ne peuvent passer , de l'homme , qui a fait la donation à sa seconde
qu'avec cette charge et avec cette affectation , à femme.
tous ceux à qui ils passent ; lesquels , par cou- Pour juger si elle procède et s'il y a lieu au
séquent , en leur qualité de détenteurs desdits retranchement de la donation, et jusqu^à quelle
biens , sont tenus de l'action qu'ont les enfans concurrence , il faut liquider la succession de
pour l'exécution de cette charge. la mère ; faire une estimation de tous les biens
574. On peut aussi donner aux enfans, pour meubles et immeubles dont elle est composée, la revendication de la portion qui doit être et liquider à quelle somme monte la part de retranchée à leur profit , une action rescisoire , l'enfant qui y prend le moins^ laquelle doit servir utilis in rem; car lorsque la donation , lors de de mesure à la donation faite au second mari, la mort de la donatrice , se trouve excéder la Cette estimation doit se faire avec le second part de l'enfant le moins prenant dans les biens mari, qui a intérêt que les biens de cette suc~ de sa succession , cette donation est , potestate cession ne soient pas estimés au-dessous de legiSy rescindée, jusqu'à concurrence de cet leur juste valeur; ce qui préjudicierait à sa excédant, au profit des enfans : en conséquence, donation , et la diminuerait p\u8 qu'elle ne doit la loi dépouille le second mari de la propriété l'être , pui^u'elle se mesure sur la valeur de la des choses données , jusqu'à concurrence de cet part de l'enfant le moins prenant dans cette sucexcédant, et l'attribue aux enfans. cession. C'est pourquoi , si Vestimation avait été
J'ai appelé cette action utilis : car, selon la fuite sans lui, il serait bien fondé à demander
subtilité des principes de droit, le domaine des une nouvelle estimation.
choses ne passant d'une personne à une autre On doit ensuite estimer les biens , dont est
que par la tradition et la possession , quoique la composée la donation faite au second mari ,
donation faite au second mari soit rescindée par qu'on prétend sujette à réduction , pour juger si
la. puissance de la loi , jusqu'à concurrence de cette donation excède le montant de la valeur de
ce qu'elle excède la part de l'enfant le moins la part de l'enfant qui a la moindre part dans la
prenant, le second mari, tant qu'il demeure succession.
en possession de tous les biens , continue d'être , 576. Ces estimations se font eu égard à la valeur secundùm suhtilitatem juris j le propriétaire de des choses , au temps de l'ouverture de la succet excédant , quoiquejam sine causa et titulo .* cession ; bien entendu , pourvu que ce ne soit et pour que lés enfans , secundùm civilem ratio- pas par la faute du second mari donataire nem, deviennent propriétaires en sa place de qu'elles ont été détériorées. Par exemple , si la cet excédant, il faut que le second mari en soit femme avait donné entre vifs à son second mari dépouillé, et que les enfans en soient saisis, un héritage, et que, depuis la donation , la plus Les enfans ne peuvent donc , sectmdùm subtili- grande partie des terres qui en dépendent ait tatem juris j poursuivre la restitution de la été ensablée par une inondation, ce qui en a portion qui doit être retranchée à leur profit , considérablement diminué la valeur; pour juger
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si et de combien la donation excède la part 577. f^tce f0r«d ^ lorsque l'héritage donne au
d^enfant , et si et pour combien il y a lieu à la second mari a augmenté de valeur , il doit être
réduction , cet héritage ne sera pas estimé eu estimé , non eu égard à ce qu^il valait au temps
égard à ce qu^il valait lors de la donation qui en de la donation , mais eu égard à ce qu^il vaut
a été faite aii second mari , mais eu égard à ce au temps de la succession. Par exemple , si une
quUl vaut lors def la mort de la femme. femme a donné à son second mari une maison
La raison est que le droit , que Tédit donne dans une petite ville , qui ne valait que trois
aux enfans , est une réparation d'une< partie du mille livres lors de la donation , laquelle, au
préjudice que la donation faite au second mari moyen des manufactures qui s'y sont établies , et
leur cause dan^ la succession de leur mère, qui y ont fait augmenter les loyers des maisons ,
L'édit ne permet pas que la donation leur se trouve être de valeur de cinq mille livres au
préjudicie au-delà de la valeur de la part de temps de la mort de la donatrice , cette maison
Tenfant le moia3 prenant dans la succession. Le doit être estimée cinq mille livres ; car la.dona-
préjudice, que cause la donation aux enfans tion fait aux enfans un préjudice de cinq mille
dans la succession de leur mère , consiste en ce livres dans la succession de leur mère ^ puisque ,
que les héritages compris dans la donation , ne si elle n^eût pas été faite, cette maison se trou*
se trouvent pas dans là succession de leur mère , verait dans la succession , et les enfans trouve-
au lieu qu'ils s'y trouveraient , s'ils n'avaient raient dans la succession une valeur de cinq
pas été donnés. La valeur de ce préjudice con- mille livres de plus qu^ils n'y trouvent,
siste donc dans la valeur de ces héritages au 578. Lorsque c^est par des impenses utiles ,
temps de cette succession , qui auraient aug- que le donataire a faites sur l'héritage , que le
mente d'autant la succession , et non dans la prix s'en trouve augmenté lors de la mort de la
valeur qu'ils avaient au temps de la donation j donatrice , l'héritage ne doit être estimé que ce
Testimationdoit donc s^en faire eu égard à ce qu'il vaudrait, si ces impenses n'eussent pas
qu'ils valaient au temps de la succession. été faites , et qu'il eût été laissé au même état
Par exemple, supposons, qu'au temps de la auquel il était lors de la donation; car si la
donation , l'héritage donné au second mari , eût donation n'avait pas été faite , il se serait trouvé
été de la valeur de trente mille livres j que , par dans cet ancien état dans la succession , et la
l'accident de l'ensablement , il se trouve réduit succession n'eût été augmentée que de la valeur
à huit mille livres : il est évident que la doua- qu'il aurait eue étant dans cet ancien état. La
tion n'a pas causé aux enfans un préjudice de donation ne fait donc préjudice que de cette
trente mille livres , mais seulement un préjudice valeur.
de huit mille livres : car quand même la 579. Lorsque ce sont des impenses néces-
donation n'aurait pas été faite , l'accident de saires , qui ont été faites par le second mari sur
Tensablement des terres n'en serait pas moins l'héritage , il ne doit être estimé que sous la
arrivé ; Théritage n'en aurait pas été moins induit déduction desdites impenses : car ces impenses
à la valeur de huit mille livres. La succession étant supposées nécessaires , si la donation n'eût
ne se trouve donc privée , par la donation , que pas été faite , la donatrice eût été obligée de
de huit mille livres. . les faire ; la somme , qu'elle y aurait employée,
Si c'était par la faute du donataire que l'hé- se trouverait de moins dans sa succession ; c^est
ritage eût été dégradé, il ne devrait pas être pourquoi l'héritage n'aurait augmenté sa suc-
estimé eu égard seulement à l'état de dégrada- cession , que sous la déduction de cette somme
tion lors de l'ouverture de la succession de la qui s'y serait trouvée de moins,
donatrice, mais eu égard à ce qu'il vaudrait, Nous n'entendons parler que des grosses
si les dégradations n'avaient pas été faites. Par impenses : celles d'entretien sont une charge
exemple , si l'héritage , qui a été donné au des fruits que le donataire perçoit , et il ne peut
second mari , lequel , par les dégradations , les répéter.
n'est que de la valeur de huit mille livres, 580. Tout ce que nous avons dit jusqu^à préeût été, sans lesdites dégradations, de valeur sent, doit s'observer, soit que le second mari de quinze mille livres ; il doit être estimé cette ait conservé l'héritage qui lui a été donné , somme de quinze mille livres ; car, si la dona- soit qu'il l'ait aliéné : on doit, en l'un et en tion n'avait pas été faite , on doit présumer l'autre cas , l'estimer eu égard à la valeur qu'il que la donatrice eût conservé en bon état son a au temps de la succession , quoiqu'elle soit héritage, et que cet héritage se serait trouvé au-dessus, ou au-dessous du prix qu'il l'a vendu; être , dans la succession , de la valeur de quinze car soit qu'il ait conservé cet héritage , soit qu'il mille livres. La donation a donc fait, en ce cas, Tait vendu, la donation fait également préaux enfans, un préjudice de quinze mille livres judice aux enfans dans la succession de leur dans la succession. mère , de la valeur présente de l'héritage qui s'y
sertit trouTéfS^nn^aTtitpasé^donné au second cette somme. Donc le donataire n^a fait prémari, judice aux enfans , dans la succession de la
Ce que nous avons dit , à Tégard des impenses donatrice , que de cette somifte.
utiles ou nécessaires , a pareillement lieu , soit 58^. Si le second mari , lors de Tordre , était
cpi'il ait aliéné Théritage , soit qu'il Tait con- créancier , non seulement du principal de la
serré. rente qui lui a été donnée, mais de plusieurs
581. Si néanmoins la vente, que le second arrérages courus depuis la donation , ce qu^il a
mari a faite de Théritage qui lui a été dunné, reçu à Tordre doit se répartir par proportion,
était une vente forcée que la donatrice eût tant sur le capital de la rente qui lui appartient '
pareillement été obligée de faire , putà, pour à la charge de la réduction de Tédit , que sur les
une cause d'utilité publique , ou pour une cause arrérages qui lui appartiennent parfaitement, et
de réméré, auquel Théritage était sujet, il est qui ne sont pas sujets à cette réduction,
évident, en ce cas , qu'il n'y aurait pas lieu à Par exemple , s'il était créancier de dix mille
Teslimation de cet héritage , et qu'on ne com- livres pour le capital de la rente , et de cinq
prendrait, dans l'estimation de donation faite roiHe pour les arrérages, ce qui fait en total
au second mari , que la somme qu'il a reçue ou quinze mille livres , et qu'il n'ait reçu a Tordre
qui lui est due pour le prix de la vente forcée que sept mille cinq cents livres , qui est la
qu'il en a faite : car , quand même la donation moitié de cette somme , il doit être censé en
n'aurait pas été faite , il ne se serait trouvé de avoir reçu cinq mille livres, pour la moitié de
plus, dans la succession de la donatrice, que son principal, et les deux mille cinq cents livres
cette somme pour laquelle elle aurait été pareil- de surplus , pour la moitié de ses arrérages,
lemeut obligée de le vendre. C'est pourquoi , dans l'estimation qu'on fera de
582. Il en est des rentes de même que des la donation qui lui a été faite de cette rente , on
héritages : une rvnte , qu'une femme a donnée ne portera que la somme de cinq mille livres ,
à son second mari, doit s'estimer eu égard à la comme n'ayant reçu que cette somme sur le
valeur qu'elle a lors de la mort de la donatrice , capital de cette rente.
plutôt qu'eu égard à la valeur qu'elle avait lors 584. Le principe , que nous avons établi
de la donation. Par exemple, si la rente, qui a jusqu'à présent, que pour régler si et jusqu'à
été donnée , était d'une valeur moindre que son quelle concurrence la donation faite au second
capital , lors de la donation , parce que la sol- mari doit souffrir réduction , on doit estimer ,
vabilité du débiteur de la rente était alors eu égard au temps de la mort.de la donatrice,
suspecte, et que , depuis , le débiteur , par des tant les biens compris dans la donatiou que ceux
successions qui lui sont échues , étant devenu de sa succession , est confirmé par le texte de la
riche, la rente se trouve, lors de la mort de la novelle 22, cap. 28, ou il est dit : Tempus
donatrice, de la valeur de son principal, elle illudconsiderandumeêt quohinubus moritur,
sera estimée suivant* cette valeur : vice veraâ, et portio indè aumetuia , et aecundûm eam id
si la rente, qui, lors de la donation, était de quod plus est contemplantes , au ferre quod
la valeur de son capital , par le renversement transcendit oportet j et filiis applicare ; in
de la fortune du débiteur, ou par quelque autre omnibus talibus , non ab initio donations aut
cause, se trouve, lors de la mort de la dona- scripturd respicienddj sed qui vocatur eventus
trice , n^étre plus de la valeur de son capital , considerandus est.
elle ne sera estimée que ce qu'elle vaut alors , 585. Gomme c'est au temps de la mort de la
pourvu que ce ne soit pas par la faute du donatrice que le droit , qu'ont les enfans de
donataire ou de ses successeurs , qu'elle soit demander la réduction de la donation faite au
diminuée de valeur j putà, pour avoir laissé secondmari, devient ouvert, il s'ensuit que c'est
perdre les hypothèques de cette rente , faute de précisément à ce temps qu'on doit avoir égard ,
s^étre opposé aux décrets des héritages hypo- pour juger s'il y a lieu à la réduction de Tédit,
théqués, ou d'avoir interrompu la prescription, etjusqu'a quelle concurrence ; c'est pourquoi on
Lorsque la rente a été remboursée , on com- doit estimer Théritage précisément eu égard à la
prend, dans l'estimation de la donation, le valeur qu'il avait au temps de la mort delà dona-
prix que le second mari a reçu pour le rachat, trice. Non seulement donc il n'importe pas qu'il
Si, après la discussion des biens du débiteur , ait valu plus ou moins au temps de la donation, le second mari n'a pu venir utilement en ordre comme nous l'avons vu jusqu'à présent : mais il que pour une partie du capital , sans qu'il y ait n'importe pas non plus que, par quelque accident eu de sa faute , on ne comprendra , dans Testi- survenu depuis la mort , il ait augmenté ou dimimation de la donation , que la somme qu'il a nué de valeur.
reçue; car, si la donation n'eût pas été faite, la Par exemple, si Théritage, lors de la mort de donatrice n'aurait pareillement pu recevoir que la donatrice , qui a dpnné ouverture au droit des
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enfans, était de valeur de vingt mille livres, et 587. Les fruits, tant civils que naturels, des
la portion de Tenfant le moins prenant dans la héritages compris dans la donation , et qui ont
succession , de la valeur de quinze mille livres ; été perçus depuis le jour du décès de laMona-
quoique, par une inondation survenue depuis la trice, jour auquel le droit des enfans a été ouvert
mort de la donatrice , qui a ensablé une partie appartiennent auxdits enfans , pour la portion
des terres de cet héritage , il ne soit plus que desdits biens , qui doit être retranchée à leur
delà valeur de dix mille livres, qui est au-dessous profit : le mari, qui a perçu ces fruits avant le
de celle de la portion de Tenfant , néanmoins on partage ou la licitation , leur en doit faire raison
doit considérer la valeur de vingt mille livres , deductia impensia,
quMl avait au temps de la mort de la donatrice , 588. La portion , qui doit être retranchée de
qui est d^un quart plus forte que celle de la part la donation , peut être demandée même dans les
d^enfant ; et en conséquence les enfans doivent biens possédés par des tiers détenteurs , et que
avoir le droit de demander le retranchement à le second mari a aliénés par des aliénations
leur profit du quart de cet héritage. Le droit de volontaires ] les enfans ont , pour cet effet ,
demander ce retranchement , qui est né et acquis contre ces tiers détenteurs , une action , comme
aux enfans lors de la mort de la donatrice, ne nous l'avons vu auprà. Néanmoins, lorsque le
peut pas leur être ôté : toute la perte, que doit mari n*a aliéné qu'une partie des biens compris
leur causer Taccident survenu à rhéritage depuis dans la donation, et que, dans ceux qui lui
Touverture de leur droit , c'est que le quart de sont restés , il s'en trouve suffisamment pour
cet héritage , dont ils ont droit de demander le remplir les enfans de la portion entière qui doit
retranchement, et qui valait lors cinq mille livres, être retranchée de la donation , à leur profit , il
ne vaut plus que deux mille cinq cents livres. est équitable , en ce cas , pour éviter les recours
586. Après que , par la liquidation de la suc- de garantie et les dommages et intérêts qu'au-
cession de la femme qui a fait une donation à raient à prétendre ces tiers acquéreurs contre le
son second mari, et de la portion de l'enfant le second mari, que les enfans soient remplis, dans
moins prenant dans cette succession , et par l'es- les biens restés au second mari , de la portion
timation des biens compris dans la donation , on qui doit être retranchée à leur profit , et qu'ils
a reconnu de combien cette donation excède le ne soient pas écoutés à rien demander aux tiers
montant de la part d'enfant , putà j d'une moitié, détenteurs.
d'un tiers , d'un quart ; les biens compris en la Lorsque les enfans sont obligés de se pourvoir
donation se trouvant , en ce cas , communs entre contre les tiers détenteurs, parce qu'il ne reste pas
les enfans pour la^^portion qui en doit être retran- bu second mari une quantité suffisante de biens
chée à leur profit, et le second mari pour le compris en la donation pour les remplir: si ces
surplus , on doit procéder , entre le second mari tfers détenteurs ont acquis sans connaissance de
et les enfans , au partage de ces biens , par lequel la charge à laquelle ces biens étaient sujets ,
partage on délivre aux enfans , en biens de ladite étant possesseurs de bonne foi , ils ne sont tenus
donation , la portion qui en doit être retranchée àes fruits ^e la portion , dont on demande le
à leur profit, et on laisse le surplus au second retranchement, que depuis la demande donnée
mari. contre eux^ sauf aux enfans à se pourvoir pour
Si les biens , qu'on assigne par ce partage aux ceux perçus avant la demande , et depuis le décès
enfans , pour la portion qui doit être distraite à de leur mère , contre le second mari , qui en est
leur profit, excèdent le montant de cette por- tenu personnellement.
tion, on charge ces biens d'un retour envers le 589. Tout ce que nous avons dit jusqu'à présecond mari ; et , vice versa , si ces biens ne rem- sent de l'estimation , qui doit se faire de la valeur plissent pas entièrement les enfans de la portion dont sont les biens compris dans la donation au qui doit être retranchée à leur profit , on charge temps de la mort de la donatrice ^ du partage d'un retour envers eux , ceux qui sont restés au qui doit s'en faire entre les enfans et le second second mari. mari, et de l'action contre les tiers détenteurs.
Le second mari et les enfans contractent réci- n'a lieu que lorsque ce sont des biens immeu-
proquement l'obligation de garantie que forme blés , qui ont été donnés au second mari. Lorsque
le partage entre des copartageans. c'est de l'argent, des marchandises, ou d'autres
Lorsque , dans une donation , dont une portion meubles qui ont été donnés , si la somme donnée
doit être retranchée au profit des enfans , il n'y ou celle à laquelle montait , lors de la donation
a qu'un héritage qui ne peut être commodément le prix des effets donnés , se trouve , lors de l'eu-
partagé entre les enfans pour la portion qui en verture de la succession de la mère, excéder la
doit être retranchée , et le second mari pour le valeur de la part de l'enfant le moins prenant
surplus , chacune des parties peut, en ce cas, les enfans sont créanciers du second mari, pour
demander la licitation. la restitution de cet excédant; leur créance n'est Tome III. 62
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qu^iine simple créance d'une somme d*ar|pent hypothécaires du second mari; car, parla réduc-
contre le second mari , avec hypothèque sur ses tion de la donation , le droit du second mari ayant
biens, dujour de la donation, par laquelle il est été éteint sur la portion retranchée, le droit
censé s*étre tacitement obligé à la restitution de d'hypothèque, qu'il y avait donné à ses créanciers,
cet excédant. Les enfans n'ont aucune action a été pareillement éteint , n'ayant pas pu leur
contre les tiers détenteurs d'aucuns des meubles donner plus de droit qu'il n'en avait lui-même,
compris dans la donation, et aliénés par le second C'est le vrai cas de la règle , soluto jure dantiê,
mari; ils ont seulement un privilège sur ceux solviturjus accipientis. La résolution du droit
qui sont restés en nature au second mari , pour du second mari sur la portion retranchée , se
la créance de la somme d'argent qu'il leur doit, fait ex causé antique neceasariâ et inhœrente
contracluif puisque la donation n'avait pu lui
ARTICLE VI. ^ ^i^ faite que gous la charge tacite du retranche-
Qnnment et à quel titre se partagent les biens ment qui a lieu. Cette résolution doit donc
retranchés; et entre quelles personnes. entraîner celle des hypothèques , et de tous les
autres droits réels qu'il aurait pu imposer sur la
590. La portion des biens, qui a été retranchée portion retranchée,
d'une donation de biens immeubles, faite au 592. Il suit aussi de notre principe, que la part,
second mari , par le partage qui s'est fait entre le qu'un enfant a eue de la portion retranchée de
second mari et les enfans après la mort de la la donation faite par sa mère au second mari , ne
donatrice, n'est point censée faire pai-tie des doit pas êlre imputée sur sa légitime. /^tn^e. Une
biens de la donatrice; la mère desdits enfans femme a fait une donation à son second mari,
s'étant, par la donation entre vifs qu'elle a faite qui monte à vingt mille livres ; elle a laissé encore
à son second mari, dépouillée de tous les biens quarante mille livres dans sa succession. Elle a
compris en cette donation, il ne s'en est rien deux enfans; elle a fait l'atné légataire universel,
trouvé après sa mort dans sa succession. La por- Pour fixer la légitime à laquelle le puîné se trouve
tion , que l'édit en a retranchée au profit des réduit par ce legs universel , il faut faire par
enfans , n'est pas tombée dans sa succession : les fiction une masse , tant des quarante mille livres ,
enfans , au profit desquels l'édit a fait le retran- qui sont restées dans la succession , que des
chemeut de cette portion , ne la tiennent que de vingt mille livres données au second mari,
l'édit ; ils ne la tiennent point de la succession laquelle montera à soixante mille livres : la légi-
de leur mère; l'édit est le seul titre eu vertu time du puîné , dans cette masse, est de quinze
duquel elle leur appartient. mille livres. La donation de vingt mille livres.
De là il suit , !<> que la portion retranchée doit faite au second mari , étant plus forte de cinq
être partagée entre tous les enfans, au profit mille livresque la portion de l'enfant légitimaire,
desquels nous avons vu en l'art. 4 , que se faisait elle doit souffrir retranchement de cette somme
le retranchement, soit qu'ils aient renoncé a la de cinq mille livres. Lorsque le puîné voudra
succession de leur mère, soit qu'ils l'aient prendre en entier , dans les biens, délaissés par
acceptée. sa mère, les quinte mille livres, qui lui appar-
Observes néanmoins que , quoique les enfans tiennent pour sa légitime , l'aîné ne pourra pas
ne partagent point a titre de succession la por- l'empêcher , en lui opposant qu'il doit imputer
tion retranchée , et que ceux , qui ont renoncé à sur sa légitime la part qu'il a dans les cinq mille
la succession, y soient admis, ils la partagent livres retranchées de la donation du second mari;
néanmoins dans l'ordre des successions. C'est car cet enfant légitimaire ne tient que de la loi
pourquoi les petits-enfans d'un fils ou d'une fille ce qu'il en a eu : il ne le tient pas de sa mère,
n'y sont admis qu'à défaut de leur père ou mère qui , bien loin de le lui donner, le lui a voulu
prédécédés; auquel cas ils la partagent par repré- ôter, en le donnant à son second mari; Ricard,
sentation et par souches. part. 3, n. 1312.
591.Ilsuit,2odenotreprincipe,quelesenfan8, 593. La portion retranchée n'étant point qui ont renoncé à la succession de leur mère , ou partagée entre les enfans à titre de succession , qui ne se sont portés ses héritiers que sous béné- le fils aîné , héritier de sa mère , a-t-il droit de fice d'inventaire , ne sont point tenus des dettes prétendre son droit d'aînesse dans les biens nobles de leur mère, pour raison de la portion de biens qui se trouvent dans la portion retranchée? La qui a été retranchée à leur profit , de la donation question souffre difficulté. Il y a lieu de soufaite au second mari ; à moins que les créanciers tenir que l'aîné est fondé. Le retranchement, ne fussent des créanciers antérieurs à la donation, que fait l'édit de ce qu'il y a d'excessif dans la qui auraient des hypothèques sur lesdits biens , donation faite au second mari , est , comme 4>u en fraude desquels la donation aurait été faite, nous l'avons déjà dit ailleurs , une réparation du
Ils n*ont rien À craindre Aon plus des créanciers préjudice que la donation , faite au second mari.
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apporte auxenfans : d^où il suit que le préjudice, empereurs n'appellent point le second mari au
que Faîne a souffert dans la succession de sa partage de cette portion qui doit être retranchée
mère, de la donation des biens féodaux faite au de sa donation.
second mari, dans lesquels il aurait eu une Ricard se fonde aussi sur la novelle 22, cap. 27,
plus grande part que ses frères et sœurs , étant dont les termes sont encore plus formels. Il y
j>lus grand que celui qu'ont souffert ses frères et est dit : Quod plus est in eo quod relicium , aut
sœurs, il est naturel qu'il ait une plus grande datum est, aut novercœ, aut vitrico, ac si
part dans le retranchement, qui est la réparation neque scriptutn, neque relictutn, aut datum,
de ce préjudice, la part dans la réparation devant vel donatum , competit filiis ; et inter bos solos
être proportionnée au préjudice souffert. Il ex œquo dividitur, ut oportet,
parait que c'était le sentiment de Ricard. On Les textes de ces lois doivent servir d'interpré-
peut, pour cela, tirer argument de ce que cet tation au premier chef de Tédit, qui a été tiré
auteur décide p. 3, n. 1390, que l'aîné prend de ces lois, lesquelles sont expressément approu-
droit d'aînesse dans les biens que la femme est vées par le préambule de l'édit, en ces termes :
tenue de réserver aux enfans de son premier a ▲ quoi les anciens empereurs ont voulu
mariage, par le second chef de Tédit, quoiqu'ils a pourvoir par plusieurs bonnes lois et consti-
n'y aient droit qu'en leur qualité d'enfans, et « tutions, et nous avons Loui et APpaoïryi
que ces biens ne soient proprement ni de la « icelles lois , etc. »
succession de leur mère , ni de celle de leur A l'égard de la raison apportée pour l'opinion
père.Ily a même raison pour le décider à l'égard contraire, Ricard répond, en convenant que
des biens retranchés en veilu du premier chef, l'édit défend seulement à la femme de donner à
594. Il reste , sur le partage de la portion son mari pluê qu'à l'un de ses enfans le moins
retranchée , la question de savoir si le second prenant dans sa succession , qu'elle Ivi permet
mari doit être admis à la partager, et à y de lui en donner autant : mais que s'ensuit-il?
prendre la même part que celle qu'y prendra Rien autre chose, sinon que, toutes les fois
Ton des enfans. La glose, sur la loi Hâc edictali, qu'une donation faite au second mari, n'excédera
paraît décider pour l'affirmative : c'est aussi l'avis pas la part que l'enfant le moins prenant a droit
de Renusson, Traité de la communauté, iv , de prétendre dans la succession, cette donation
III , 67. La raison de ces auteurs est que l'édit, sera valable, et ne sera sujette à aucune
en déclarant que les femmes ne pourront donner réduction.
à leurs seconds maris plus qu'à Tun des enfans Mais il ne s^ensuit pas que , lorsque la femme
le moins prenant , l'intention du législateur est aura contrevenu à l'édit , en faisant à son
que le second mari ne puisse avoir plus que l'un second mari une donation plus forte qu'il ne lui
des enfans le moins prenant ; mais elle n'est pas était permis , ce qu'elle lui a donné déplus qu*il
qu'il ait moins. Néanmoins , si le second mari ne lui était permis , ne doive être , par forme de
n^était pas reçu à partager avec les enfans la peine de sa contravention, retranché de la
portion retranchée , il se trouverait qu'il aurait donation, et appliqué à ses enfanS' seuls, comme
moins que l'enfant le moins prenant ', car cet le dit la novelle. On peut même dire , qu'en ce
enfant a déjà dans les biens restés à la mère , et cas, l'enfant le moins prenant n'a de sa mère rien
qui se trouvent dans sa succession , autant qu'a de plus que le second mari; car ce qu'il a dans
le second mari dans ce qui lui reste de la les biens retranchés de la donation , il ne le tient
donation qui a été réduite à cette part. Si cet que de la lei : il ne le tient pas de sa mère , qui ,
enfant, outre cela, prenait une part dans la au 'Contraire, a voulu Ten dépouiller, pour le
portion de biens qui a été retranchée de la donner au second mari, donation , sans cpie le second mari fût admis à
prendre une pareille part , le sec<^nd mari aurait ARTICLE VII.
moins que cet enfant , qui aurait de plus que lui /)g, donations de pari d'enfans, sa part dans la portion retranchée. Ricard, qui
traite la question, p. 3, n. 1319 et suiv., est 595. Il arrive souvent qu'une personne, qui
d'avis , nonobstant ces raisons , que le second convole en secondes noces , au lieu de donner' à
mari ne doit point être admis à partager avec les sa seconde femme ou à son second mari, de
enfans la portion retranchée de la donation. Il certains effets déterminés , ou une certaine
se fonde sur les termes de la loi hdc edictali, somme d'argent, lui donne par son contrat de
§ 6, vers. fin. vero, où il est dit : Id quod mariage, en termes généraux, f#iic|>ar<rf'«n/àn/.
relictum, vel donatum, vel datum fuerit. Ces donations de part d'enfant ne sont pas
tanquam non scriptum, nec derelicium, vel proprement des institutions contractuelles d'hé->
donatum y vel datum sit, ad personas deferri ritier; car le second mari, donataire d'une part
liberorum, et inter eos dividi jubemus. Les d'enfant, ne prend pas à titre d'héritier la part
qui loi est donnée dans les biens de la succession des enfans qui naîtront du mariage, pour
de sa femme : il n'est pas héritier de cette part ; recueillir la donation de part d'enfant, en cas
il n*en est que donataire ; et en conséquence il de prédécès du second mari donataire. C'est
n'est pas tenu indéfiniment et ultra vireê pour l'avis de Renusson , ihid., n. 73. Comme cette
cette part, des dettes de la succession, comme opinion de Renusson pourrait peut-être souffrir
l'est un héritier^ il n'en est tenu que jusqu'à quelque difficulté, les donations de part d'enfant
concurrence de la part des biens dont il est n'étant pas favorables , il est plus sûr d'exprimer
donataire , qu'il peut abandonner pour se dé- cette substitution dans le contrat de mariage,
charger de la part des dettes, dont il est tenu 597. Le second mari ( ou la seconde femme)
en sa qualité de donataire. donataire d'une part d'enfant, a droit de prendre
Quoique les donations d'une part d'enfant ne cette part dans tous les biens de la succession
soient pas proprement des institutions contrac- de la donatrice, soit meubles, soit immeubles,
tuelles d'héritier, elles tiennent néanmoins soit acquêts , conquéts ou propres , sauf néan-
beaucoup de ces institutions contractuelles : moins dans certains biens mentionnés dans le
comme elles , elles deviennent caduques par le second chef de Tédit, et dans les extensions que
prédécès du donataire avant la donatrice , ou le quelques Coutumes y ont faites , et dont nous
donateur. Cest ce qui a été jugé par un arrêt du traiterons dans les sections suivantes. Le second
13 avril 1688, rapporté par Renusson, en son mari ou la seconde femme donataire de part
Traité de la Communauté, part, 4, ckap. 3 , d'enfant , ne peut prendre aucune part dans ces
n. 72 , et au Journal du Palais, La raison est , sortes de biens.
que la part d'enfant dans la succession de la La part du second mari donataire de part
donatrice , qui fait l'objet de la donation , est d'enfant , se règle sur le nombre des enfans qui
une chose qui ne commence à exister que se trouvent appelés à la succession, lors de la
lorsqu'il y a une succession , c'est-à-dire , lors de mort de la donatrice. Par exemple, s'il y en a
la mort de la donatrice. Le donataire, avant ce six^ la part du second mari sera un septième,
temps, n'a qu'un droit informe. Il ne peut 598. Lorsque la donatrice est morte sans
avoir un droit formé à une chose qui n'existe pas laisser d'enfans, ceux qu'elle avait étant tous
encore : par conséquent , lorsqu'il meurt avant prédécédés , quoique la donation , qu'elle aurait
la donatrice , n'ayant encore alors acquis ni pu faite à son second mari de tous ses biens , eût
acquérir aucun droit à la chose donnée , qui été , en ce cas , valable , néanmoins lorsque c'est
n'existait pas encore , il n'y a rien qu'il ait pu vne part d'enfant qu'elle lui a donnée , le
transmettre k ses héritiers. Les donations étant donataire </0/iar#fl{'en/àn/ ne peut pas prétendre
faites à la personne du donataire que le donateur le total des biens de la donatrice ; car une part
a eu seul en vue , le droit , qui résulte d'une n'est pas le total.
donation , ne peut se former qu'en la personne Quelle sera donc la part qui sera censée, en
du donataire. Lorsque le donataire meurt avant ce cas, faire l'objet de la donation? Ricard,
qu'il soit formé , il ne peut plus se former , après part, 3, n. 1281 , pense qu'en ce cas , la part,
sa mort, en la personne de ses héritiers, que doit avoir le second mari , donataire de part
puisqu'ils ne sont pas les personnes à qui la d'enfant, est la moitié de tous les biens indistinc-
donation a été faite. tement, quels qu'ils soient. Son avis est fondé
En cela, une donation de part d'enfant est sur ce que le terme part, lorsqu'il est indéfini,
très différente de celle d'un corps certain, ou se prend, dans le langage ordinaire, pour la
'd'une somme déterminée. Le second mari moitié : Partitionia appellatio, si non fuerit
acquiert, par son contrat de mariage, le droit portio adjecta, dimidia pars intelligitur ;
de propriété du coips certain , ou le droit de /. 164, § l, ff. <fe verh, signif Denisart cite un
créance de la somme que sa femme lui a donnée; arrêt de 1763 , qui Pa jugé.
et il transmet dans sa succession , lorsqu'il 599. Lorsque la donatrice n'a laissé qu'un fils
prédécède , ce droit de propriété ou de créance unique , ce fils , dans le partage des biens féodaux
qui lui a été acquis. qu'il fait avec le second mari , donataire de part
596. De même que dans les institutions con- d'enfant, doit-il avoir un droit d'aînesse tel qu'il tractuelles qui sont faites par contrat de mariage l'aurait eu , s'il eût partagé la succession avec un de l'un des futurs époux, on suppose une sub- autre enfant ? Pour la négative , on peut dire que, stitution vulgaire tacite des enfans nés de ce le droit d'aînesse dans une succession étant l'a vanmariage , pour recueillir la succession à la place tage que la loi donne à Taîné sur ses frères et de l'institué, dans le cas auquel il prédécéderait ; sœurs , il ne peut y avoir de droit d'aînesse , lorson suppose de même, dans une donation de part qu'il n'y a qu'un enfant unique. On dit au cond'enfant faite par contrat de mariage au second traire , pour l'affirmative , qu'une donation de mari, une substitution vulgaire tacite au profit part d*enfant est la donation de la part qu'aurait
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eae un autre enfant , si la donatrice en eût laissé biens nobles délaissés par la donatrice à son décès, un autre que celui ou ceux qu'elle a laissés. Or, pour la portion donnée au second mari, la sucun autre enfant n'aurait eu que le tiers des biens cession n'est plus composée que des neuf dixiènres nobles, après qu'on en aurait prélevé le manoir desdits biens nobles. £n donnant cinq dixièmes et le Tol du chapon : ce second mari n'en doit à Tainé dans les neuf dont la succession est comdonc pas avoir davantage. posée , et un dixième à chacun des quatre puînés,
600. Lorsque la donatrice n'a laissé que deux l'aîné se trouvera avoir plus de la moitié des biens enfans, un aîné et un puîné, la part, que le nobles, dont la succession est composée, outre second mari doit avoir dans les biens nobles que le manoir et le vol du chapon , ce qui est conta donatrice a laissés à son décès , après qu'on en traire à la loi des fiefs sur le droit d^aînesse , qui a prélevé le manoir et le vol du chapon , doit être ne donne à l'aîné que la moitié outre le manoir le quart ; 1° parce que c^est la part qu'eût eue et le vol du chapon, lorsqu'il y a plus de deux un autre enfant, s'il y en eût eu un de plus; enfans.
2o parce qu'en assignant au second mari cette Le système , qui donne au second mari , doua-
portion , la loi , qui règle la part du second mari taire de part d'enfans , précisément et tout uni-
à celle de l'enfant le moins prenant dans la suc- ment, la même part qu^eût eue un autre enfant,
cession , et la loi , qui attribue à l'aîné les deux s'il y en eût eu un de plus , souffre encore un
tiers dans les biens nobles de la succession , outre autre inconvénient , en ce quHl fait porter aux
le manoir et le vol du chapon , lorsqu'il n'y a puînés seuls tout le préjudice qui résulte de la
que deux enfans , se trouvent l'une et l'autre donation , sans que l'aîné en porte rien ; ce qui
exécutées. C'est ce qu^il est facile de faire voir, est contraire à un autre principe de la matière du
Il faut observer, pour cela , que la succession droit d'aînesse, qui est , qu'un aîné ne peut , à la
de la mère dans les biens nobles par elle délais- vérité, souffrir des donations des biens nobles
ses à son décès , n'est composée que de ce qui en qui sont faites à ces puînés ; mais il souffre ,
reste après distraction faite de la portion donnée comme ses puînés , des donations qui sont faites
dans lesdits biens au second mari , car ce qui a à des étrangers , tel qu'est un second mari,
été donné ne fait plus partie de la succession de Chacun des enfans en souffre à proportion de la
la mère. En faisant donc , dans les biens nobles part quUl eût eue dans les biens donnés , s'ils
délaissés par la donatrice, la distraction du quart fussent restés dans la succession, et n'eussent
pour la portion donnée au second mari , il ne se pas été donnés : l'aîné , qui en eût eu la moitié,
trouvera plus , dans la succession de la mère , doit trouver cette moitié de moins dans les biens
qui est à partager entre ses deux enfans , que les de la succession.
trois quarts desdits biens nobles à partager entre Je crois avoir trouvé une manière de fixer la
l'aîné et le puîné. L'aîné en prend les deux tiers, portion du second mari , donataire de part d'en-
qui font deux quarts , ou la moitié au total ; le fans , dans les biens nobles que la donatrice a
puîné prend Tautre tiers de ces trois quarts , qui laissés à son décès.
est un quart au total, laquelle part du puîné se Je l'ai déjà expliquée dans mon introduction
trouve égale à celle du second mari. au titre 10 de la Coutume d'Orléans, chap. 9 ,
601. Il y a plus de difficulté sur la fixation de art. l , § 4. Je pense que, lorsque la donatrice la portion d'enfant dansles biens nobles, lorscpie a laissé plus de deux enfans venant, ou ayant la donatrice a laissé plus de deux enfans. Par droit de venir à la succession , parmi lesquels il exemple, je suppose que la donatrice a laissé y a un aîné, pour fixer et déterminer la portion, cinq enfans , un aîné et quatre puînés ; doit-on que doit avoir le second mari dans les biens dire tout uniment que la portion d'enfant du nobles, suivant les Coutumes de Paris, d'Orléans, second mari donataire, doit être celle, qu'y et autres semblables, il faut, dans les biens aurait eue un sixième enfant , c'est-à-dire , un nobles que la donatrice a laissés à son décès , discinquième en la moitié, qui est un dixième au traction préalablement faite du manoir et vol du total? Cette décision a un inconvénient : lapor- chapon, faire deux fois autant de portions qu'il tion , que le second mari , donataire d'une part y a de puînés , plus une. Par exemple , si la dod'enfant , prend dans les biens délaissés par la natrice a laissé cinq enfans , savoir , un aîné et donatrice à son décès, ne fait pas partie de la quatre puînés, il faut faire, dans lesdits biens, succession de la donatrice; cette portion a été neuf portions, et en donner une au second mari: distraite par la donation qui en a été faite au l'aîné dans les huit neuvièmes restans qui comdonataire ; et la succession de la donatrice n'est posent la succession , aura quatre neuvièmes , ce proprement composée que de ce qui reste des qui fait précisément la moitié des biens nobles biens délaissés par la donatrice à son décès , dont la succession se trouve composée : chaque après distraction faite de la portion donnée au puîné aura un neuvième, qui est une part égale second mari. Ayant donc distrait un dixième des à celle du second mari. Le [Préjudice, que la
donation d^aneneoTième portion, faite au second mari, qui est un donataire étranfjper, n'y peut
mari , porte à la succession , est porté pour une donc rien prétendre. Néanmoins il faut décider
moitié par Tainé , lequel , au lieu de la moitié au que , lorsque les donations faites aux enfans sont
total qu'il eût eue , si la donation n'eût pas été postérieures à celle qui a été faite au second
faite , n'a que quatre neuvièmes , qui font un mari , le second mari doit y prendre part. La
dix-huitième de moins que la moitié : il souffre, raison est que cette donation faite au second
par là, pour moitié le préjudice que la donation mari , étant une donation irrévocable, il ne doit
du neuvième, faite au second mari , porte a la pas être au pouvoir de la femme de la détruire,
succession, le dix-huitième étant la moitié du d'y donner atteinte, d'en anéantir, ou même d'en
neuvième. Par ce moy^n , tous les principes , diminuer l'effet par des donations qu'elle ferait
tant sur la matière des donations de part d'en- depuis à ses enfans. Il est donc nécessaire, pour
faut, que sur celles du droit d'aînesse , se trou- empêcher la donatrice d'y donner atteinte, de
vent conciliés. faire rapporter au profit du second qiari , aussi
On peut faire une opération semblable , dans hien que de ses cohéritiers , et de donner au
les Coutumes qui donnent à l'aîné une portion second mari la part qu'il y aurait eue , si les
plus grande que dans celle de Paris . Par exemple , donations n'eussent pas été faites. C'est un point
dans celles qui donnent les deux tiers à l'aîné, jugé par un arrêt du 2 avril 1683, rapporté au
il faudra faire trois fois autant de portions qu'il Journal des Audiences, y a de puînés , plus une. S'il y a cinq enfans , un
aîné et quatre puînés , il faudra faire treize por- SECTION II. tions; donner au second mari un treizième, et,
des douze treizièmes restans , en donner huit ^^ second chef de l'édit. treizièmes à l'aîoé , et un à chaque puîné.
602. Le second mari n'a la portion fixée par ces 604. Par le second chef de l'édit de Franopérations, que lorsque la donatrice a laissé à çois II, il est défendu aux femmes de rien donner chacun de ses enfans la portion que la loi leur ^ l^^ur second mari , des avantages qu'elles ont défère. Si elle les avait réduits, ou l'un d'eux, eus de leur précédent mariage ; et il est pareilà une moindre portion, celle du second mari, lement défendu aux hommes de rien donner desqui ne peut pas l'excéder, diminuerait d'autant, dites choses , à leur seconde femme.
Par exemple , si une femme , qui a donné part Voici les termes de l'édit : « Au regard des
d'enfant à son second mari , avait , dans la Cou- <* biens à icelles veuves acquis par dons et libé-
tume de Paris, laissé une succession de biens « ralités de leurs défunts maris, icelles n'en
nobles et cinq enfans , et qu'elle eût réduit « peuvent et ne pourront faire part à leur non-
chacun de ses quatre puînés , ou seulement Tun « veau mari j ainsi elles seront tenues les réserver/
d'eux, à sa légitime, qui est un seizième au total, «aux enfans communs d'entre elles et leurs
moitié du huitième que chacun des quatre pui- <" maris , de la libéralité desquels iceux biens
nés eût eu, s'il n'y avait eu aucune donation de « leur seront advenus : le semblable voulons être
faite, la portion du mari ne sera pareillement « gardé es biens qui sont venus aux maris par
que d'un seizième. « dons et libéralités de leurs défuntes femmes ,
603. Il reste une question sur le partage qui « tellement qu'ils n'en pourront faire don à leur est à faire entre les enfans , et le second mari , « seconde femme ^ mais seront tenus les réserrer donataire d'une part d'enfant. Je suppose qu'une « aux enfans qu'ils auront eus de leur prefemme laisse deux enfans et le second mari , « mière. »
donataire de part d'enfant ; il reste de net, dans Cette seconde disposition de Téditest tirée de
les biens par elle délaissés à son décès , soixante la constitution des empereurs Gralien , Yaleuti-
mille livres. Cette femme, depuis la donation nien et Théodose , en la loi 3 , cocf. </e «ec. n»/»^.^
faite au second mari , avait fait donation à l'un où il est dit : Fœmitiœ, qtuB, êusceptia es
de ses enfans, d'une somme de quinze mille priore matrimonio filtis , ad aecundas transie-
livres , qu'elle lui avait^payée comptant. Suffit-il, runtnupUas, quidquidexfacuitatibuspriorum
pour remplir le second mari de sa part d'enfant, mariforumj sponsalium Jure, etiam es nup-
de lui délivrer le tiers des biens que la femme a tiarum solemnitate perceperunty aut quidquid
laissés à son décès? Le second mari peut-il, en mortis causa donatum, aut testamento vel
outre , prétendre sa part dans les quinze mille li- cujuslibetmunificœ liberalitatisprcBmio ex bonté
vres que l'enfant donataire est obligé de rapporter priorum tnaritorum fuerint adsecutœ; id totum y
k la succession? Pour la négative , on dira que le ità ut perceperint, integrum ad filioa quos ex
rapport n'est établi ((u'en faveur des cohéritiers, prœcedente conjugio habuerint, transmittant ^
pour conserver l'égalité entre eux ; l'enfant doua- velad quemlibei ex filiis {priorismatrimonii) ....
taire ne le doit qu'à son cohéritier : le second habeant facultatem^possidenti tantùm, atque
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fruendi in diem vitœ, non etiam facultate alw- B^après ce principe , on peut entrer dans le
nandi conceêsd. détail des diffërens avantages qui doivent être
Par la loi 5 , cod, dict. M., Thëodose et Yalen- sujets an second chef de Tédit.
tinien étendent aux hommes , qui convolent en 606. On demande si ce qu^une femme a eu en
secondes noces , ce qui avait été ordonné , à propriété des biens de son premier mari , à titre
regard des femmes , par la loi précédente : ils de douaire , y est entièrement sujet , ou seule-
ordonnent, en conséquence, que les hommes, ment jusqu'à concurrence de ce quUl excéderait
qui convolent en secondes noces , soient tenus la valeur du coutumier. La raison de douter, est
de conserver aux enfans de leur premier ma- que c*est la loi qui donne aux femmes un
riage , les biens qui leur sont parvenus de leur douaire : celui , qu'un mari donne à une femme ,
femme par leur premier mariage; ils en attri- n'est, jusqu'à la concurrence de la valeur du
buent même expressément la propriété auxdits douaire coutumier , qu'un équivalent de celui
enfans : Dominium rerum , quœ liberis , per que la loi lui donne, et n'est proprement ni un
hujuë legis vel prmieritarum conêtituHonum don ni une libéralité qu'il lui fait ; qu'en consé-
aucioritatem servantur, ad liberoê pertinere quence on a décidé, à l'égard du premier chef
decemimua ; itaque defuncto eo qui eas reê de l'édit , que le douaire , qu'un homme donnait
liberis êervabat, extante a abomnipasseêêore à sa seconde femme , n'était sujet à la réduction
liberi vindicabunt^ consumptas ab hœredibu» du premief chef de l'édit, que jusqu'à concur-
ejuê exigent. Ils permettent néanmoins encore , rence de ce qu'il excéderait le coutumier.
par cette loi , au parent , qui s'était remarié , de Nonobstant ces raisons , il faut décider avec
distribuer à son gré lesdits biens aux enfans de Ricard , part, 3 , nomb, 1343 , que les biens ,
son premier mariage , auxquels il est tenu de les qu'une femme a eus à titre de douaire de son
conserver. premier mari, sont sujets au second chef de
Justinien, par ses novelles 2 , cap. 1, et 22, Tédit, et qu'ils doivent être réservés en entier
cap. 25 , a privé le parent, qui s'était remarié , «ux enfans du premier mariage. Le douaire , que
du droit de distribuer à son choix , entre les la loi donne aux femmes , n'est qu'un usufruit :
enfans du premier mariage , les biens qu'il est ce n'est donc pas de la loi , c'est de son premier
tenu de leur réserver. mari que la femme tient la propriété des biens
Pour traiter avec ordre ce qui concerne le qu'il lui a donnés à titre de douaire , et c'est à
second chef de l'édit , nous verrons, dans un un titre gratuit, puisqu'elle n'a rien donné du
premier article, quels sont les avantages des sien pour les avoir; ce qui suffît, suivant notre
précédens mariages qui sont sujets à la disposi- principe , pour qu'ils soient compris dans la
tion de l'édit. Nous traiterons , dans un second, réserve du second chef de l'édit.
de l'espèce de substitution légale, dont l'édit Lorsque le douaire consiste en usufruit, il est
charge la femme ou l'homme qui ont passé à de évident que la femme ne peut pas réserver après
secondes noces , par rapport aux biens provenus sa mort , aux enfans de son premier mariage , ce
desdits avantages. Nous verrons , dans un troi- qui s'éteint par sa mort.
sième , quels sont les enfans qui sont cfppelés à 607. Le préciput conventionnel , accordé à la
recueillir cette substitution. Enfin, dans un qua- femme par le contrat de son premier mariage,
trième, nous verrous quand elle s'éteint. est aussi un avantage sujet au second chef de
r> l'édit, pour la moitié, en cas d'acceptation de
ARTICLE PAEMIER. communauté. Si elle a eu un préciput en renon-
QueU avantages du premier mariage êontiujetê Ç*"»* * 1* communauté , ce préciput , en ce cas,
au second chef de l'édit. est un avantage pour le total , et est sujet, pour
le total, à la réserve du second chef de l'édit.
605. Quoique l'édit se serve de ces termes , au Pareillement le préciput de l'homme est ,
regard des biens à icelles veuves acquis par dons pour la moitié , un avantage qu'il est censé avoir
et libéralités de leurs défunts maris , néanmoins eu dans les biens de sa défunte femme , si les
nous ne comprenons pas seulement , dans cette enfans ont accepté la communauté : s'ils y ont
seconde disposition de l'édit, ce qu'une femme renoncé, il n'y a plus de préciput.
a acquis à titre de donation formelle et propre- Il en est autrement du préciput légal , que
ment dite, à elle faite par ses précédens maris, quelques Coutumes accordent aux nobles : le
mais encore tout ce qui lui est provenu des survivant ne tient rien, à cet égard, du prédé-
avantages résultans des conventions malrimo- cédé, ni des biens du prédécédé; c'est un avan-
niales de ses précédens mariages , et en général tage purement légal , que la loi lui donne au
tous les biens, dont ses précédens maris ont partage de la communauté, qui ne peut par
disposé directement ou indirectement à son conséquent être sujet à la réserve de l'édit;
profit, à titre gratuit. Ricard, p. 3, n. 1340 et 1341.
608. L'avantage , qui résulte à une femme de rësenre du second chef de Védit ; car cette femme ce que son défunt mari a apporté de plus qu'elle ne Ta eue ni d'un don de son mari, ni même des à la communauté, parait aussi, lorsqu'elle l'a biens de son mari. Ricard, n. 1348, cite deux acceptée , être un avantage sujet au second chef arrêts de Toulouse qui l'ont ainsi jugé.
de l'édit, pour la moitié de ce qu'il a apporté de 612. Ce qui a été donné , soit à un homme ,
plus qu*elle. >oit à une femme, par son contrat de mariage.
Il en est de même de celui , qui résulte à et en faveur de son mariage , par autre que par
rhomme de ce que sa défunte femme a apporté son mari, n'est pas non plus un avantage , qui
de plus que lui en communauté ; c'est un avan- doive être conservé aux enfans de ce mariage ,
tage pour la moitié , si les enfans ont accepté la lorsque cet homme ou cette femme se remarie,
communauté , et même pour le total , lorsqu'ils L'édit s'explique en ces termes , au regard deê
j ont renoncé , et qu'il n'y avait pas clause de biens à icellee veuve» acquit des dons et libéra^
reprise de cet apport à leur profit ; Ricard, 1347. lités de leurs défunts maris. Ces termes ne corn-
609. Suivant la loi 3, § 1 , cod. de sec, nupt,, prennent que ce qui a été donné à ces neuves les bieps , qu'une femme , qui a convolé en se- par leurs défunts maris ; ils ne peuvent s^applicoudes noces , recueillait des successions de quer à ce qui leur a été donné par d'autres, quelques uns de ses enfans de son premier ma- Ricard, p,Z^n, 1352.
riage, doivent être par elle réservés aux autres
enfans de son premier mariage; la loi ne lui en AETICLE II.
laissait que la jouissance. Théodose le jeune et d^ l'espèce de substitution légale, dont l'édit
Yalentinien II , par la loi ad SC, TertyU, , charge la femme ou Vhomme qui se remarie.
avaient resti-eint cette loi, en ne comprenant
pas , dans la réserve , généralement tous les 613. L'édit ordonne, à l'égard des biens acquis
biens que la mère avait eus desdites successions, par les veuves des dons et des libéralités de leurs
mais seulement ce que les enfans , auxquels elle défunts maris , qu'elles seront tenue» de les
avait succédé , avaient eu du bien de leur père, réserver aux enfans commun» d'entre elles et
Justinien, après avoir aboli ce droit par sa leurs maris, de la libéralité desquel» lesdit»
novelle 2, cap, 3, l'avait rétabli par sa no- biens seront advenus.
velle 22, cap, 46, mais seulement pour le cas Par ces termes, seront tenues de les réserver,
auquel la mère avait succédé ad intestato, à ses l'édit charge la femme d'une espèce de substi-
enfans: secits, lorsque la succession était une tution fidéicommissaire envers les enfans de ce
succession testamentaire. mariage.
Nous n'avons pas admis, en pays coutiunier, La loi feint, en faveur desdits enfans, que le
cette réserve des biens , auxquels la femme, qui premier mari n'a donné à sa femme les biens
a convolé en secondes noces , a succédé à quel- qu'il lui a donnés , que sous la condition tacite
qu'iïn de ses enfans du premier mariage : quoi- que, dans le cas où elle convolerait à un autre
qu'ils viennent du premier mari par le canal de mariage , fslle serait tenue de les restituer, après
cet enfant, elle ne les tient point de son premier sa mort, à leurs enfans communs. La supposi-
mari ; elle ne les tient point de son premier tion de cette charge est fondée sur ce qu'il y a
mariage ; le titre de succession , auquel ils lui lieu de préaumer que , si le premier mari eût
sont échus , est un titre tout différent. C'est ce prévu que en femme se remarierait , il aurait
qui a été jugé par un arrêt cité par Ricard, apposé cette charge à sa donation, et n'aurait
n. 1363, rendu consultis classibus. pas voulu soufi'rir que la femme pût faire passer
610. Il en est de même des biens meubles de dans des familles étrangères, au préjudice de la succession du premier mari , que sa veuve , leurs enfans communs , aucune chose de ce qui a convolé en secondes noces , a eus en qua- qu'il lui donnait.
lité de gardienne noble des enfans de son premier Quid, si le premier mari avait expressément
mariage ; ils ne sont point sujets à la réserve de permis i sa femme de disposer librement des
l'édit. Cette femme ne les tient pas de son pre- choses qu'il lui avait données , et qu'il lui eût
mier mari ; elle ne les a pas recueillis comme pour cet effet déclaré qu'il lui faisait remise des
biens de son premier mari, mais comme biens peines de l'édit des secondes noces? Il a été jugé
de ses enfans , qui lui appartenaient à titre de par un arrêt rendu en forme de règlement , cité
garde noble. - par Denisart , que ces remises des peines de
Lb même décision a lieu à l'égard du gardien l'édit étaient nulles , et n'avaient aucun effet :
noble, qui a convolé à des secondes noces. c'est pourquoi, même en ce cas, la femme, qui
611. A plus forte raison, la réparation civile, se remarie , est censée chargée de restituer, qui a été adjugée à une femme contre le meur- après sa mort , aux enfans de son premier matrier de son premier mari , n'est pas sujette a la riage , tout ce qu'elle a eu de la libéralité de son
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premier mari. Si ce n'est pas lui , en ce cas , qui
l'en a chargée , c'est la loi qui l'en charge à sa corollaire ii.
place, et qui supplée à ce que le deyoir de la cik t v i i.
•^*^ -s-*-- 1^11 i' f ' 'M. VI r** b 10. Les mens, que la femme, qui a convolé
piété paternelle pour les enfans exigeait qu il fît • , . . , ^ , ^"«vuic
Dour eux ** ^ en secondes noces , est tenue de réserver aux
Ces termes, seront tenue, les réserver, don- *'''!'*"' ^^ 'Z ^1^°''''" ™V''*^''' "f ^'^™P"*«"*
nent aussi à entendre que l'édit n'a pas inten- J^ T'i '^'S'time qui leur est due dans les
tion de dépouiller, de son vivant, la femme qui *'^',"* ^^ '""' "^^f ' ^ ^^ ^"^«^*^ "«^^ 'f^ de
a convolé en secondes noces , des biens qui lui ''"*''" P"""^P? ' ,^" '^' f ^"^ *^f ""«'** P«^ d« ^^"^^
àontvenus de son premier mari, etqu'il se con- ™ère , mais de leur père, qm est censé ne les
tente de la charger, par rapport auxdits biens, T"'' T * ' "^ "" *' '*'''^' ^' ^^'^
ji !.»•**• • j •* A. * leur rendre.
dune substitution qui ne doit être ouverte que nr *j' -j i i v , „,
- j ^ ^11 faut décider la même chose , à 1 égard de
jLors -de sa mort* %^% « . ,
^ . . - j j • »i ^1 homme qui a convolé en secondes noces.
Cette femme demeure donc jusqu a sa mort,
qui doit donner ouverture 4 la substitution , corollaire m.
propriétaire des biens compris dans cette substitution légale : les enfans du premier mariage, 616. La femme, qui s'est remariée, ne peut
au profit desquels elle est faite , n'y ont , jusqu'à obliger ni aliéner les immeubles , qui lui vien-
ce temps, aucun droit : c'est pourquoi ceux, nentdes dons que lui en a faits sou premier mari
qui prédécèdent leur mère, n'en peuvent rien si ce n'est à la charge de la substitution légale,
transmettre dans leur succession. dont elle est tenue envers les enfans de son pre-
Lors de la mort de la femme, qui donne mier mariage; car, ne les tenant qu*à cette
ouverture à cette espèce de substitution, les charge, elle ne peut transférer à d'autres, sur
enfans du premiermariage, recueillant ces biens lesdits biens, plus de droit qu'elle n'en a elle-
en vertu de cette substitution légale , sont censés même. C'est pourquoi , lorsque la substitution
les tenir, non de leur mère, mais de leur père, légale est ouverte par sa mort, au profit des
qui est censé avoir fait tacitement à leur profit enfans de son premier mariage, les hypothèques,
cette substitution , et en avoir chargé leur mère, dont elle avait chargé lesdits biens , s'évanouis-
par la donation qu'il lui a faite. Cela est con- sent, et les enfans peuvent revendiquer sur les
forme à ce principe de droit , que , dans toutes tiers détenteurs les immeubles compris dans
les substitutions fidéicommissaires , les substi- celte substitution , lorsqu'elle les a aliénés, tués sont censés tenir les biens compris en la Lorsque c'est à titre de donation , que la
substitution , non de la personne grevée , mais femme a aliéné les héritages compris dans cette
de l'auteur de la substitution, c'est-à-dire, de la substitution légale, les eofans du premier ma-
personne qui a fait la substitution à leur profit : riaçe , au profit de qui la substitution légale a
Accipiunt à gravante, non à gravato. été ouverte , peuvent les revendiquer contre les
614. De ce principe suivent plusieurs corol- liers détenteurs , non seulement lorsqu'ils ont
laires. renoncé à la succession de leur mère, mais
même dans le cas auquel ils seraient se» héri-
corollaire ï. tiers ; car la donation étant un titre , qui n'oblige
pas le donateur, ni par conséquent ses héritiers.
Les immeubles , que la femme , qui a convolé à la garantie de la chose donnée , la qualité de en secondes noces, tenait des dons et avantages leur mère, qui a aliéné ces héritages à titre de à elle faits par son premier mari, et qu'elle est donation , ne peut être un obstacle au droit, tenue, en conséquence , de réserver à ses enfans qu'ont de leur chef ces enfans, de les revendu premier mariage , sont en la personne desdits diquer.
enfans , qui les ont recueillis à la mort de leur Mais si les enfans du premier mariage étaient
mère, des propres paternels. C'est une suite de héritiers de leur mère, et qu'elle eût vendu ou
notre principe , que lesdits enfans les tiennent aliéné ces biens à quelque autre titre onéreux
de leur père, qui est censé ne les avoir donnés qui donne lieu à la garantie, lesdits enfans étant,
à leur mère, qu^à la charge de les leur rendre, en ce cas , tenus, pour la part dont ils sont héri-
C'est ce qu'enseigne Dumoulin, sur l'article 147 tiers de leur mère , de la garantie qui est due à
de la Coutume de Paris , n. 6. Il décide pareil- l'acquéreur, ils ne seraient pas recevables , pour
lement, à l'égard de l'homme, qui a convolé à cette part, à les revendiquer, suivant la règle ^
de secondes noces , que les immeubles , qui lui Quem de evictione tenet actio, eum agentem
ont été donnés par sa première femme, sont repeUit exceptio,
a{(rès sa mort, en la personne des enfans de la On opposera peut-être .que, par l'Ordonnance
première femme, des propres maternels. des substitutions , jMir/. 2, art, 31 , les substi- ToMB III. 63
tués , au profit de qui une substitution a été l'acte qui renferme la donation on TaTantaçe ^
ouverte, quoiqu'ils soient héritiers du grevé, car, la donation étant censée lui avoir été faite
qui a aliéné des biens compris en la substitution, à la charge de cette restitution, dans le cas
sont néanmoins reçus à revendiquer les biens auquel elle se remarierait , elle est censée Tavoir
compris en la substitution , qu'il a aliénés , en acceptée à cette charge , et s'être obligée , par
offrant de rembourser Tacqucreur du prix qu'il cet acte, à cette restitution. - a payé, et des loyaux coûts. La réponse est que,
cette disposition de TOrdonnance étant établie cokollairb v. pour les véritables substitutions , par une raison
de faveur particulière, contre les principes du ^19. La femme, qui a convolé en secondes
droit, et formant >«« singulare contra rationem "«ces, ne peut avantager, après sa mort, l'un
juriê introducium, elle ne doit pas être étendue <*« ««» enfans de son premier mariage , plus que
à des substitutions fictives et légales; d'autant *«8 autres enfans dudit mariage, dans les biens
plus qu'il y a, à cet égard, une grande diffe- qu'elle a eus de son premier mari, qu'elle est
rence entre ces substitutions légales et les véri- *cn"0 de leur réserver : c'est encore une suite
tables substitutions. Celles-ci , par leur publi- du principe que les enfans ne tiennent point ces
cation et insinuation , sont réputées devoir être biens de leur mère.
connues de ceux qui acquièrent d'un grevé : ces ^^st une difierence, qui est à remarquer, acquéreurs sont censés avoir bien voulu courir e»*** *'^**i* «* ^«s lois du code que nous avons le risque de l'éviction , dans le cas de la substitu- ci-dessus rapportées. Celles-ci laissaient , soit à lion , dont ils avaient ou devaient avoir connais- la femme, soit à l'homme, qui avaient convolé sance. Il n'en est pas de même de ces substitu- en secondes noces , la faculté de choisir entre les tions légales : ceux, qui acquièrent des biens enfans de leur premier mariage, ceux auxquels d'une femme qui a convolé en secondes noces , il» restitueraient les biens qu'elles leur ordonne sont pas obligés de savoir quels sont ceux naient de leur restituer; mais l'édit ordonne purequ'elle est obligée de réserver aux enfans de son nient et simplement que la femme ou l'homme premier mariage. qui convolent, réserveront aux enfans de leur
617. Observez que les enfans du premier premier mariage. La substitution est faite indismariagepeuvent revendiquer les héritages donnés tinctement à tous; la femme ou l'homme., qui à la mère par leur père, quoiqu'elle lésait en sont grevés , ne peuvent pas prétendre le droit aliénés avant son secQud mariage ; car, ces héri- de choisir entre ces enfans ; l'édit ne leur a pas Uges lui ayant été donnés sous la condition accordé ce droit, puisqu'il n'en fait auc^ne tacite de les restituer à ses enfans du premier mention.
mariage , elle est censée y être obligée par l'acte corollaire vi. même de la donation qui lui en a été faite. C'est
pourquoi , quoiqu'elle n'eût pas encore convolé 620. Les biens , que l'édit ordonne à la femme
à un autre mariage, lorsqu'ellejes a aliénés, elle qui a convolé en secondes noces, de réserver
était néanmoins dès lors obligée à les restituer, aux enfans de son premier mariage , doivent
dans le cas auquel elle . convolerait : les biens tellement appartenir, après sa mort , a ces seuls
étaient dès lors affectés a cette restitution , si le enfans , que ceux de tous les autres mariages n'y
cas de convoi arrivait : la condition étant depuis peuvent rien prétendre, quand même leur mère
arrivée , elle a un effet rétroactif, qui donne aux n'aurait laissé aucuns autres biens , dans lesquels
enfans le droit de revendiquer lesdits biens , ils pussent avoir une légitime. C'est encore une
après la mort de leur mère. suite de nos principes : ces biens étant censés
n'avoir été donnés à la femme , par son premier
COROLLAIRE lY. m^ri , qu'à la charge, qu'en cas de convoi à de
secondes noces, elle les restituerait après sa mort
618. Lorsque c'est d'une somme d'argent ou aux enfans du premier mariage, cette restitution d'effets mobiliers, que la femme , qui a convolé est une véritable dette de sa succession. Or, la en secondes noces , a été avantagée par son pre- légitime ne peut se prendre que sur ce qui reste mier mari , ce ne sont pas ces choses en nature des biens , après les dettes acquittées ; et , s'il ne qu'elle est obligée de réserver aux enfans de son reste rien , les enfans n'ont rien à prétendre pour premier mariage ; c'est une somme pareille à leur légitime.
celle qu'elle a reçue , ou la valew des effets II reste une question : Les enfans du second
mobiliers qu'elle a reçus , eu égard à ce qu'ils mariage n'ayant aucune part dans les biens qui
valaient au temps de la donation. Les enfans, sont parvenus à leur mère, des dons et avan-
pour la restitution de cette somme, ont hypo- tages à elle faits par son premier mari , sont-ils
thèque sur les biens de leur mère , du jour de bien fondés à prétendre que ceux du premier
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mariage ne doivent pareillement avoir aucune est censé ne les avoir donnés qu^à la chargé de
part , dans ceux qui sont parvenus à leur mère , les restituer après sa mort, c^est une conséquence
des dons et avantages a elle faits par son second que, pour les recueillir, il n^èst pas nécessaire
mari, lorsqu'elle n'a pas convolé à de troisièmes qu'ils soient héritiers de leur mère,
noces? Les enfans du second mariage ne sont II n'est pas même nécessaire que ces enfans,
pas fondés dans cette prétention j leur mère', pour recueillir cette substitution , soient héri-
n'ayant pas convolé à un troisième mariage , n'a tiers de leur père ] car leur père est censé avoir
pas été obligée de leur réserver et restituer les chargé sa femme , en cas de convoi , de les leur
biens qu^elle a eus des dons et avantages à elle restituer, non dans la qualité de ses héritiers,
faits par leur père : ces biens se trouvent dans mais dans la seule qualité de ses enfans.
la succession de leur mère , de même que tous 624. C'est une question, s'il n'est pas au moins
ses autres biens libres , auxquels tous les enfans , nécessaire, pour recueillir cette substitution
tant du premier que du second mariage, ont un légale, que l'enfant ait eu le droit de venir à la
égal droit. succession de son père; et si, en conséquence,
Mais si la mère avait convolé à un troisième la fille qui, par son contrat de mariage, y a
mariage , aya^t contracté , par ce convoi , Tobli- renoncé en faveur de ses frères , ou qui , ayant
cation de réserver et de restituer après sa mort, été dotée, est exclue par la Coutume, doit être
aux enfans de son second mariage, les biens exclue de prendre part aux biens compris dans
qu'elle a eus des dons et avantages à elle faits cette substitution légale , avec les autres enfans
par son second mari , lesdits biens devraient , qui y sont appelés ? Il semble qu'ils ne devraient
en ce cas , appartenir aux seuls enfans du second pas en être exclus , puisque les biens compris
mariage , à l'exclusion de ceux tant du premier dans cette substitution légale , ne font partie ni
que du troisième. de la succession du père , ni de celle de la mère.
621. Tout ce qui a été dit, dans cet article, Néanmoins Ricwd, p. 3, n. 1308, 1309, par rapport à la substitution légale , dont la décide que les filles , qui sont exclues , par les femme , qui convole à un second ou autre Coutumes , de la succession de leur père qui les marïage , est censée chargée , s'applique pareil- a dotées , et pareillement celles , qui , par leur lement à l'homme qui a convolé. contrat de mariage, y ont renoncé, ne sont pas
admises à partager aViBc leurs frères , au profit
ARTICLE m. desquels elles ont renoncé , les biens que leur
Quels sont les enfans qui sont appelés à re- mère est obligée de réserver et de restituer à ses
cueillir la substitution légale établie sur le enfans issus du mariage avec leur père.
second chef de l'édit? L'aîné y prend-il son La raison , sur laquelle Ricard se fonde , est
droit d'aînesse, et quand s'éteint-elle? que , suivant ce qui parait par le préambule de
l'édit , la vue de l'édit , dans l'un et dans l'autre
s I. Qt.Et5 SOXT LES E»FA»S Qm «ONT APPELÉS. ^^^^^ ^ ^^^ j^ ^^^^^^.^ ^^^ ^f^^ p„ ^^^^
622. Suivant les termes de l'édit, les veuves, au préjudice quMls souffraient du convoi de leur qui auront acquis des biens , par dons et libé- mère à un second ou autre subséquent mariage. ralités de leurs défunts maris,.., seront tenues L^édit , par le premier chef, leur subvient, en les réserver aux enfans communs d'entre elles retranchant à leur profit ce qu'il y a d'excessif et leurs maris, de la libéralité desquels iceux dansles donations faites par leur mère à ses second biens leur seront advenus. ou autres subséquens maris : mais , comme il
Cette substitution légale est donc déférée , par n'y a que ceux de ses enfans , qui avaient droit
l'édit , aux seuls enfans nés du mariage de leur de venir à sa succession , qui soufiErent de ces
mère avec le mari , qui l'a avantagée des biens donations excessives , nous avons vu suprà ,
qui y sont compris. 9i. 292, que l'édit était présumé n'avoir eu qu'eux
Sous le terme ^enfans, les petits-enfans , issus en vue , et qu'en conséquence , il n'y avait qu'eux
de ce mariage , doivent être censés compris , qui fussent admis à recueillir la portion que
suivant la règle , liberorum appellatione nepotes l'édit en retranchait.
continentur. C'est pourquoi, lorsque le fils ou Pareillement l'édit, dans le second chef, ayant
la fille , de qui ils sont issus , est mort avant eu pour fin d'empêcher que les enfans ne souf-
Touverture de cette substitution , ils doivent frissent préjudice des donations faites par leur
prendre, dans les biens qui y sont compris, la père à leurmère qui s'est remariée, en empêchant
part qu^y eût eue leur père ou leur mère qu'ils qu'elle ne pût faire passer ni à ses nouveaux
représentent. maris , ni aux enfans qui naîtraient de ses autres
623. Les enfans appelés à cette substitution mariages , ni à quelque autre personne que ce légale , ne tenant pas de leur mère les biens qui fût, les biens qui y sont compris j on doit pareily sont compris , mais plutôt de leur père , qui lement présumer que Tédit n'a eu en vue que
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cens des enfou, «uqaeb cet donations et le quels Fédit a yoala subvenir : or, Tédit ayant été convoi de leor mère pooTaient causer quelque fiut, comme il s^en explique dans le préambule, préjudice ; et qn*en conséquence , il n^a entendu pour suppléer aux devoirs d*amour et de tendresse appeler qu*eux à la réserve ou substitution faite des veuves qui se remarient, envers les enfans par le second chef de Tédit , et non les filles de leurs précédons mariages , il est censé n'être exclues de la succession de leur père , auxquelles fait , qu'en faveur de ceux desdits enfans envers ni lesdites donations , ni le convoi de leur mère lesquels leur mère, qui s'est remariée, était tenue n'ont pu porter aucun préjudice, puisque, quand de ces devoirs : l'édit n'est pas fait pour ceux même les donations n'auraient pas été faites , desdits enfans , qui , pour des causes qui leur ont étant exclues de la succession , elles n'auraient fait mériter l'exhérédation de leur mère , s'en jamais pu profiter des biens donnés. sont rendus indignes.
Ricard , n, 1389 , pour confirmer son opinion , * que, s'iln'estpas nécessaire d'être héritier pour 5 "• "•'^'"^ ^-^'^ »»o" daîkesse dahs cett» être admis à cette substitution légale , il faut du
moius être habile à l'être , rapporte un arrêt du 626. Il reste la question de savoir si , entre
26 juin 1597, qui, dans la Coutume de Ponthieu, les enfans qui sont appelés à cette substitution
cpii ne reconnaît d^autre héritier que le fils atné , légale des biens donnés par leur père à leur mère
adjugea en conséquence à l'aîné seul les biens qui s'est remariée , l'ainé desdits enfans doit
qu'un mari avait donnés à sa femme qui s'était prendre son droit d'aînesse dans les biens noblcss
remariée. qui s'y trouveraient compris. Ricard, />. 3,
Si les frères, en faveur desquels les filles n. 1390, décide que Taîné a droit d'y prendre
dotées étaient exclues de la succession de leur son droit d^aioesse , quoique les enfans ne
mère , soit par la Coutume, soit par leur renon- recueillent pas ces biens à titre de succession.
ciation , étaient tous prédécédés sans aucune La raison est, que, cette substitution légale
postérité qui les représentât , lesdites filles recou- étant établie par Fédit , comme un dédommage-
vrant , en ce cas , le droit de venir à la succession ment du préjudice , que souffrent les enfans des
de leur mère, recouvreraient, parla même raison, donations faites par leur père, à leur mère qui
celui d'être admises à cette substitution. s'est remariée , et l'aîné souffrant un plus grand
Il n'est pas douteux qu'un enfant exhérédé préjudice de ces donations , par rapport aux
pour une juste cause, par son père, n'est pas biens nobles qui s'y trouvent, dans lesquels il
censé appelé à la substitution des biens donnés aurait exercé son droit d'aînesse , si son père
par son père , à sa mère qui s'est remariée ; son les eût laissés àans sa succession , il doit avoir
exhérédation l'en rend indigne. dans la substitution , qui est la réparation du
Si Tenfant avait été justement exhérédé par sa préjudice fait aux enfans par la donation , une
mère , et ne l'avait pas été par son père , pour- part proportionnée au préjudice qu'il souffre, et
rait-^l prétendre à cette substitution légale? Il par conséquent exercer son droit d'aînesse dans
semble d'abord qu'il le peut ; car rexhérédation la substitution , comme il l'eût exercé dans la
faite par la mère ne l'exclut que des biens de la succession, si la donation n'eût pas été faite.
mère : mais les biens compris dans cette substi- Observez, l© qu'il ne suffit pas, pour qu^un
tution, sont des biens que les enfans, qui y sont enfant puisse prétendre le droit d'aînesse dans
appelés , ne sont pas censés tenir de leur mère , les biens de cette substitution , qu'il soit l'aîné
mais de leur père. Il y a néanmoins lieu de sou- des enfans du mariage qui y sont appelés, s'il
tenir que l'enfant , exhérédé par sa mère , ne peut y a un fils d'un précédent mariage , qui n'y est
prétendre à cette substitution.La raison est, que pas appelé; car il n'y a de véritable fils aîné,
les dons et avantages , qui ont été faits à la que celui qui est l'aîné des enfans de tous les
femme qui s'est remariée , par son défunt mari , mariages : c'est pourquoi les biens de cette sub-
lui ayant été faits purement et simplement , elle stitution se partageront, en ce cas , sans aucune
n'est , dans la vérité des choses , chargée d'aucune prérogative d'aînesse.
substitution des biens qui ont été donnés par son Observez , 2o que , quoiqu'il ne soit pas nécesdéfunt mari j ce n'est que par une fiction de la saire que les enfans , qui recueillent cette subloi , que ces biens sont censés n'être pas ses stitution légale , soient héritiers de leur père , biens , et qu'on suppose la donation , qui lui en l'oîné ne peut néanmoins y exercer son droit a été faite par son défunt mari, avoir été faite d'aînesse, s'il n'est héritier de son père; car les à la charge de restituer les biens, qui y sont lois coutumières, qui accordent le droit d'aîcompris, aux enfans de son premier mariage, nesse, ne l'accordent qu'à l'aîné qui est héritier. Mais cette fiction et cette supposition d'une sub- ^^^ ^^^^ ^,^^^^^^ ^^^^^ substitution.
stitntion au profit des enfans du premier mariage, ne doivent avoir lieu qu'en faveur de ceux aux- 626. Cette substitution , dont l'édit grève la
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femme qui s^est remariée, étant établie en faveur premier mari , n^est point quelque chose dont elle
des enfans de son mariage avec celui qui lui a puisse être censée avoir été avantagée par son
fait les dons et avantages, et ne devant être premier mari; c^est de son chef qu'elle a cette
ouverte qu^à la mort de cette femme , c^est une part dans les biens de la communauté : elle ne
conséquence qu'elle est éteinte par le prédécès la tient pas de son mari, étant censée avoir elle>
de tous les enfans de ce mariage, sans aucune même acqftis ces biens ; ou si Ton veut qu'ellp
posjtérité qui les représente ; car il ne reste plus tienne de son mari au moins la part qu^elle a
personneauprofit de qui elle puisse être ouverte, dans les biens que son mari y a apportés, en
C'est pourquoi les aliénations , que la femme , ayant de sa part apporté autant , elle ne la tient
qui s'est remariée , a faites des héritages à elles pas à titre lucratif.
doihiés par son premier mari , sont, en ce cas , Ces biens , que la femme a eus pour sa part confirmées , soit que ces aliénations aient été de la communauté , n'étant donc pas des biens faites avant , soit qu'elles aient été faites depuis dont on puisse dire qu'elle a été avantagée par son convoi à un autre mariage. son premier mari , ils ne sont pas compris dans La substitution est éteinte, non seulement la seconde partie de l'édit. Néanmoins comme lorsqu'il ne reste aucun enfant de son mariage la femme est redevable de Tacquisition de ces ayec son premier mari qui lui a fait la donation , biens , à Tindustrie , aux soins et à la collabomais encore lorsque les seuls qui restent , ont ration de son premier mari , la Coutume de été rendus incapables d'être admis à cette sub- Paris, suivie en cela par notre Coutume d'Orstitution, ayant été exhérédés , soit par leur ' léans , a jugé à propos , non pas d'étendre auxpère, soit par leur mère. dits biens le second chef de l'édit , mais de ne 627. Lorsque la femme, qui s'est remariée , pas laisser à cette femme, lorsqu'elle se remarie, devient veuve de son second mari , sans avoir la même liberté qu'elle a par rapport à ses autres aucun enfant de lui , Duplessis et Lemaître, sur biens.
la Coutume de Paris , pensent que la substitu- Voici comme elle s'en explique en l'art. 279^
tion , dont elle était chargée envers les enfans Après avoir , dans la première partie de cet
de son premier mariage, est , en ce cas , éteinte, article , rapporté la teneur du premier chef de
et qu'elle recouvre la liberté d'aliéner les biens l'édit , en ces termes : « Femme convolant en
qui lui ont été donnés par son premier mari , et « secondes ou autres noces , ayant enfans , ne
d'en disposer comme bon lui semblera. Leur « peut avantager son second ou autre subsé-
raison est , que le convoi de la femme à un » quent mari , de ses propres et acquêts , plus
autre mariage , n'a fait, en ce cas , aucun pré- a que l'un de ses enfans ; » elle ajoute : « Et
judice à ses enfans du premier mariage , et a quant aux conquêts faits avec ses précédens
qu'elle redevient dans le même état que si elle a maris , n'en peut disposer aucunement au
ne s'était pas remariée. Cette opinion me paraît a préjudice des portions dont les enfans desdits
souffrir beaucoup de difficultés. L'édit fait dé- « premiers mariages pourraient amender de leur
pendre la substitution, dont il charge la femme « mère : et néanmoins succèdent les enfans des
envers ses enfans de son premier mariage , de « subséquens mariages auxdits conquêts , avec
deux conditions ; de son convoi à un autre ma- « les enfans des mariages précédens , etc. »
riage, et de sa mort avant lesdits enfans. La 629. La Coutume , par cet article, n'établit
première est accomplie. Quoique la femme soit . pas une substitution légale de ces conquêts faits
redevenue veuve sans enfans de son second ma- avec les précédens maris , au profit des enfans
riage , il n'en est pas moins vrai qu'elle a con- des précédens mariages , pendant lesquels ils
volé à de secondes noces. Sa mort avant les ont été faits , telle que celle que le second chef
enfans de son premier mariage , qui est la seule de l'édit établit à l'égard des biens , dont la
qui reste à accomplir , doit donc donner ouver- femme , qui se remarie , a été avantagée par ses
ture à la substitution , et par conséquent elle précédens maris ; au contraire , elle appelle
ne recouvre pas la liberté de disposer de ses expressément les enfans de ses subséquens ma-
biens ; elle continue de n'en pouvoir disposer riages , à succéder à ses conquêts avec ceux des
que cum causa fidei-commiêBi, mariages pendant lesquels ils ont été faits. En
SECTIONIII ^^ *^' ' lesdits conquêts sont différons des biens,
dont 4a femme , qui s'est remariée , a été avan-
DB LEXTENSIOir QUE LA COUTUME DE PARIS A . , jr xj
j , , tagée par ses précédens maris.
DONNEE A LEDIT, PAR RAPPORT AUX CON- coa , r. *. J * -*• l -« V^
A 630. La Coutume, dans cet article , se borne,
QUETS QUE LA FEMME QUI SE REMARIE, A ^ j.^ a. , 1 • j i!
_ ^ , , ^ ' par rapport auxdits conquêts , a restreindre la
DE SZS PRECEDENS MARIAGES. f., ^/ "j , - • i x • ' ii
liberté de la femme , qui s'est remanee : elle
628. La part, qu'a eue la femme dans les biens peut moins disposer de ses conquêts que de ses
de la communauté qui était entre elle et son autres biens.
I<> Aa liea que U femme , qai se remarie , de ses œuTres ; c^est le quarante-unième pUi-
peat , an préfadice des enfans de son premier doyer : la question j est discutée dans la per-
mariage , disposer et donner de ses antres biens fection.
i son second mari, jusqu*à la concurrence d*une Pour borner la défense aux seuls iimneobles ,
portion d^enfant : au contraire , aux termes de on alléguait que le terme de conqnéts , dont se
cet article « elle ne peut rien donner desdits sert la Coutume de Paris dans cette disposition,
conqoéts è ses second et autres subséquens ma- est un terme qui se prend plutôt pour les im-
ris , an préiudice des enfans des précédens ma- meubles que pour les meubles y que la disposi-
ria^s , pendant lesquels ils ont été faits. tion de la Coutume de Paris sur ce point est
2^ La femme , qui est remariée , peut libre- une loi pénale qu'on doit plutôt par conséquent
ment disposer de ses autres biens , sauf la légi- restreindre qu^étendre ; d^où on concluait que
time de ses enfans ^ envers d'autres personnes le terme de cofi^«^#«doit , dans cette disposition
que son second mari , et celles qui paraîtraient de la Coutume, se prendre dans sa signification
par lui interposées : au contraire elle ne peut la plus ordinaire , pour les seuls immeubles de
disposer desdits conquêts , envers quelque per- la communauté, et qu'il ue doit pas être étendu
sonne que ce soit , au préjudice des enfans du aux meubles, mariage pendant lequel ils ont été faits. A cela M. TaTocat-général répond , que la
Nous traiterons , dans un premier article , de disposition de la Coutume de Paris sur ce point , la défense , qui est faite par la Coutume , à la n*est pas une loi pénale : a Le terme de Loi . femme qui se remarie , de disposer , au profit « pénale est , dit-il, une de ces expressions dont de son second ou autre subséquent mari , des « on abuse souvent. Il y a deux sortes de lois conquêts de ses précédens mariages au préjudice «auxquelles on l'applique : aux unes propredes enfans de ses précédens mariages. Noustraî- « ment , et ce sont celles qui contiennent de terons , dans un second , de celle qui lui est « yéritables punitions ; aux autres improprefaite d'en disposer envers d*autrés. Nous exami- a ment , et ce sont celles qui restreignent en nerons , dans un troisième article , si Texten- « quelque manière la liberté naturelle à tous sion faite par la Coutume à Tédit, s'étend à « les hommes. Ces dernières sont des lois real'homme qui s'est remarié , et si elle a lieu dans « triciivea , prohihitiveê y lois de précaution ; les Coutumes qui ne s'en sont pas expliquées. « mais elles ne sont pas , pour cela , des lois
« pénales. Ainsi , par exemple , dira-t-on que
ARTICLE PREMIEB. „ jjj j^jj ^ ^^j j^fg^j ^ „^ ^^ jç donner à sa
De la défense faite par la Coutume, à la femme « femme , soit une loi pénale ? que les lois, qui
qui se remarie j de disposer , au profit de ses «défendent de priver les héritiers du sang,
second ou autres subséquens maris, des con- * d'une portion des propres , soient des lois pé-
quéts de ses précédens mariages , \ au pré' « nales ? etc,
judice des enfans des mariages pendant « H «^ e*t de même des lois , qui regardent
lesquels ils ont été faits, « les secondes noces. Que font ces lois ? Elles
« défendent les libéralités excessives ; elles
Nous verrons , dans un premier paragraphe, a veulent que ce qui est acquis à l'occasion du
quels sont les biens compris dans cette défense : u premier mariage , ne puisse* au préjudice des
dans un second, l'effet de cette défense. « enfans communs , passer en des mains abso-
tt lument étrangères. Elles n'ordonnent aux maris
S I. QUELS SONT LES BIENS COMPRIS DANS CETTE m. r t J *i- •
9 yi; » »t/«i t.E.9 oiE.u,o wnriii» un^a u«,xx«. ^ ^^ aux fcmmcs , quc cc Quc U droite raison,
« ce que la sagesse et la prudence , ce que Ta-
631 . La première question qui se présente , a mour des enfans inspire naturellement et sans
est de savoir si cette défense comprend la part, u loi à un bon père de famille ; et peut-on
qu'a eue la femme , dans tous les biens dont la « appeler dunomde peine, ce qiiela raison sug-
communauté était composée , tant meubles « gère , ce que la prudence dicte , ce que la
qu'immeubles ; ou si elle se borne aux conquêts « tendresse inspire ? » immeubles. Bien loin que la disposition de la Coutume de
La question a été décidée par un arrêt du Paris sur ce point soit une loi pénale , c'est au
4 mars 1697 , rendu sur les conclusions de contraire une loi favorable. En effet , quel est
M. d'Aguesseau , alors avocat-général , qui a le motif et le fondement de cette loi ? Ce n'est
jugé que la défense comprenait la part de la pas tant la haine des seconds mariages , que la
femme, dans tous les biens de la communauté faveur des enfans , puisqu'aussitôt que cette
avec son défunt mari , soit meubles, soit im- raison de la faveur des enfans cesse par leur
meubles. Nous avons le plaidoyer de ce grand prédécès , tout l'effet de la loi cesse.; Qt toutes
magistrat dans cette cause , au quatrième tome les donations et toutes les aliénations faites par
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)a femme , contre la disposition de la loi , suffisamment que , dans son langage , le terme
deviennent valables. Cette loi , fondée unique- conquêts n'a pas une signification bomée\aux
ment sur la faveur ^es enfans , est donc une loi immeubles , et qu'il peut signifier les meubles
favorable, u Elle est , dit M< TaTOcat-général , aussi bien que les immeubles.
« favorable par son motif, qui ne tend qu'à la II le prouye , en troisième lieu , par le rapport
« conseiTation du patrimoine des encans ; fayo- qu'a la disposition de l'article 279 avec les lois
« rable par sa disposision , puisqu'elle n'impose antérieures. Cette disposition a rapport à Tédit
« aux maris et aux femmes, que ce que la droite des secondes noces ; elle en est une extension.
« raison exige d'eux, sans le secours de la loi. » Be même donc que l'édit n'a fait, dans le pre-
M. l'avocat -général , après avoir établi que la mierni dans le second chef, aucune distinction
disposition de la Coutume sur ce point , n'est des meubles et des immeubles , et a également
pas une loi pénale qui doive être restreinte, mais compris les uns et les autres dans ses disposi-
une loi favorable , susceptible d^interprétation , tiens , on doit croire que la Coutume a pareille*
vient ensuite à l'interprétation du terme con- ment compris , tant les meubles que les immeu-
9Mé/«^ que la Coutume a employé; et il prouve blés, dans sa disposition, qui n'est quMne
que ce terme doit s'entendre , tant des biens extension de l'édit.
meubles que des immeubles , que la femme , Il le prouve , en quatrième lieu , par la raison
qui s'est remariée , a eus de la communauté et le motif de la loi, et par les inconvéuiens qui
ayec son premier mari. Il le prouve, en premier naîtraient de l'opinion contraire,
lieu, par le texte même de Tarticle 279 , où se La raison et le motif de la.loi ont été, qu'il a
trouve cette disposition , en comparant la se- paru équitable qu'une femme, qui se remarie,
conde partie et la première. Il est dit , dans la conserve d'une manière plus particulière , aux
première, que la femme ne peut avantager son enfans de ses précédens mariages, des biens
second mari, de ses propres et acquêts y plus dont elle est redevable aux soins et à la collabo-
que l'un de ses enfans. Il ne peut pas être dou- ration de leur père , qui n'a collaboré avec elle
teux que la Coutume ne borne pas ici aux seuls pour les acquérir, que dans la vue de les trans-.
immeubles le terme à^ acquêts y et qu'elle com- mettre aux enfans de leur mariage. Or, cette
prend , sous ce terme , tant Àes biens meubles raison milite également , soit que le fruit de
que les immeubles de la femme : car la Cou- cette collaboration consiste en biens meubles
tume n'a pu, ni par conséquent voulu res- ou en immeubles.
treindre auximmeubles le premier chef de l'édit. Les inconvéniens de Popinion contraire sont ,
qui a compris en termes formels les meubles que la loi serait imparfaite , si elle ne compre-
aussi bien que les immeubles. nait dans sa disposition que les immeubles; car
La Coutume ayant compris , dans la première elle ne comprendrait pas un cas très commun
partie de l'article , sous le terme d'ACQUETS , et très important , qui Cot celui auquel toute une
tant les biens meubles que les immeubles , communauté ne consiste qu'en effets mobiliers ,
comme on nepeut pas en douter dans la seconde telles que sont celles de plusieurs négocians et
partie, où il est dit : £t quant aux conquêts gens d'affaires
faits avec ses précédens maris , n'en peut dis- La loi serait aussi , sans cela , facile à éluder.
poser y on doit pareillement entendre sous le Un homme , voyant sa première femme infirme ,
terme de conquêts, tant les biens meubles que pourrait, dans la vue d'en avantager une seconde,
les immeubles de sa première communauté. Le convertir en meubles les immeubles de sa com-
terme de conquêts n'a pas une signification plus munauté.
bornée aux immeubles que le terme d'acquêts. Au contraire , nul inconvénient à comprendre
M. l'avocat-général prouve , en second lieu , les meubles dans la disposition de la Coutume,
la signification du terme conquêts j par les autres Bira-t-on qu'une femme , qui n'aurait d'autres
articles de la Coutume. Les immeubles d'une com- biens que ceux de la communauté de son pre-
munauté sont exprimés douze fois en différens mier mari , n'aurait rien à donner à un second
articles de la Coutume, par ces termes conquêts mari , et trouverait difficilement à se remarier?
tmm^tt&ia». Si, dans le langage de la Coutume, le Bien loin que ce soit un inconvénient, c'est,
terme de conçtféf» ne signifiait que les immeubles, dit M. d'Aguesseau, un bien public.,,, c'est le
la Coutume n'ajouterait pas à ceterme l'épithète but des législateurs,
d'tmm«tf&/0». Lorsque la Coutume pai'le des pro- Tout ceci n'est qu'un extrait très imparfait
près de succession, elle ne dit janiais/>roj9res im- du plaidoyer de M. d'Aguesseau , sur cette ques-
meubleSf]>aTceque le terme de propres renferme tion : il faut le voir au quatrième tome de ses
celui d'immeubles , n'y ayant que les immeubles œuvres. Les plaidoyers de ce grand magistrat
qui soient propres. En donnant , au contraire , qu'on a donnés au public , sont les plus parfaits
^\ij.conquêtsVé^iihèXe d'immeubles f elle déclare modèles qu'il y ail jamais eus en ce genre : les
moyens de la caase y «ont exposés avec ane pré- mariant , qui soient compris en la disposition
cision et une clarté admirables ; rien n*y est de Tarticle 279.
omis , et il n'y a rien de superflu. Il parait que la jurisprudence du Chfttelet de
Sur le plaidoyer de M. d'Aguesseau, dont Paris avait donné cette interprétation à Tar-
nous venons de rapporter Textrait , est intervenu ticle 279 ; car , par un acte de notoriété de M. le
arrêt du 4 mars 1697, qui a jugé que les meu- Camus, du l«r mars 1698, il est attesté que,
blés de la première communauté étaient compris pour régler la part d'enfant d'un second mari ,
dans la disposition de l'article 279. Cet arrêt a l'usage est au Chfttelet de faire , sur les biens que
fixé la jurisprudence. Tous ceux, qui ont écrit la femme a eus pour sa part de la première com-
depuis , tiennent pour maxime que l'article 270 muuauté , distraction de ce qu'elle y a apporté
de la Coutume de Paris , comprend sous le mot par son contrat de mariage en biens meubles et
de conquête, les meubles aussi bien que les biens ameublis; dans lesquels biens, par elle
immeubles d'une communauté , et qu'il n^est pas apportés eii sa première communauté, on accorde
plus permis d'avantager un second mari ou une part d'enfant au second mari , comme dans les
seconde femme, des uns que des autres. biens propres de ladite femme, et on ne la lui
632. Dans l'espèce de <^etarrêt, les biens meu- dénie que dans ce qui restait à la femme des
blés , qui étaient réclamés par les enfans du pre- biens de la première communauté , après la dis-
mier mariage, comme biens de la première com- traction faite.
munauté de leur père, et que l'arrêt jugea ne Néanmoins, par Tarrèt de Garanger , rendu
devoirpasentrer dans la donation de part d'enfant, on la grand' chambre en 1698, qui est rapporté
faite à la seconde femme , étaient des biens de cette par les annotateurs de Duplessis , au Traité de$
communauté acquis durant cette communauté; donation» j chap. 1, vers la fin, il a été jugé
c'étaient des créances , que leur père avait que les deniers dotaux , qu'une femme , qui s'é-
contre le roi , pour des ouvrages faits durant sa tait remariée , avait apportés en communauté
premièrecommunauté, et qui et aient encore dus. avec son premier mari, étaient compris en la
Le mobilier, que la femme a apporté, en se disposition de Tarticle 279, et qu'elle n>n avait
mariant, à sa première communauté, est-il aussi pu rien donner à son second mari. Lacombe
compris sous les termes , conquêts faits avec ses cite un arrêt de la quatrième des enquêtes ,
précédens maris, de l'article 279? On peut du l^r septembre 1744, qu'il dit avoir jugé la
dire , pour la négative , que la Coutume n'a pas même chose.
dit , et quant aux conquêts de ses précédens La réponse aux raisons alléguées pour l'opimariages, ce qui comprendrait tous les biens nion contraire , est que la raison tirée de la coldont la communauté du premier mariage était laboration n'est pas la seule qui ait pu servir de composée , tant ceux qui ont été apportés par motif à la disposition de l'article 279* qui coules conjoints pour la composer, que ceux qui cerne les conquêts : il y en a une autre , qui est ont été acquis pendant qu'elle a duré : mais que des personnes qui se marient , en compo-^ cette expression , conquêts faits avec ses pré- sAit une communauté de biens , de même qu'en cédens maris , paraît ne comprendre que les travaillant par la suite à l'augmenter, ont en vue choses acquises par le premier mari , pendant les enfans qui doivent naître de leur mariage , que la communauté a duré , et non celles que auxquels ils se proposent de transmettre un les conjoints ont, en se mariant, apportées en jour les biens de cette communauté. C'est en communauté. leur considération qu'ils la composent, et qu'ib
La raison , qui paraît servir de fondement à la travaillent à l'augmenter; <?est à eux qu'ils disposition de l'article 279 , qui concerne les destinent les biens de cette communauté. C'est conquêts, est que la femme, qui se remarie, pour cette raison que, par l'ancien droit, il est obligée à conserver d'une manière plus par- n'y avait que les enfans nés de ce mariage qui ticulière , aux enfans de son premier mariage , fussent héritiers desdits biens : c'est pareilledes biens dont elle est redevable aux soins et à ment pour cette raison qu'une femme est la collaboration de leur père-, qui les a acquis à obligée de conserver, d'une manière particulière, la communauté qu'elle a eue avec lui. Or, cette lesdits biens auxdits enfans, et que la Couraison ne s'applique qu'aux biens, que le pre- tume ne lui permet pas, lorsqu'elle se remarie, mier mari a acquise la communauté, par les d'en disposer à leur préjudice, acquisitions qu'il a faites pendant qu'elle a duré, 633. Quoique par les arrêts que nous venons et non à ceux , que la femme, qui s'est rema- de citer, il ait été jugé que les biens, apportés riée, avait apportés à cette première commu- par une femme à la communauté de son prenante ; ce qui confirme qu'il n'y a que les mier mariage, étaient, de même que ceux acbiens acquis pendant la communauté , et non quis depuis , compris en la disposition de la ceux que les conjoints y ont apportés en se Coutume , et que la femme n'en pouvait rien
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donner à un second mari; néanmoins, par un mineurs du premier mariage, faute d^inyentaire, arrêt du 24 juillet 1741 , rendu à Taudleoce de ces enfans sont-ils fondés à prétendre, lorsque la grand'chambre , sar les conclusions de M. Joli leur mère est remariée , que les biens meubles de Fleuri , et rapporté par Denisart , il a été jugé et immeubles acquis par leur mère , durant la qu^une femme avait pu donner, à son second continuation de communauté, sont compris en mari , part d^enfant , dans une portion de maison . la disposition de Tarticle 279 , et qu'elle n'en a qu'elle avait apportée et ameublie à la commu- pu rien donner à son second mari? Les termes nauté de son premier mariage. de Tarticle 279 , et quant aux conquéts faits Pour concilier cet arrêt avec les précédons, on avec leurs précédens maris, résistent à cette peutfaire une distinction entre les effets mobiliers prétention : . on ne peut pas dire que les biens , apportés à une communauté , et les immeubles , qu'une femme n'a acquis que depuis la mort de qui y sont apportés et ameublis par une con- ses précédens maris , soient des conquête faite Tcntion du contrat de mariage. Les effets mo- avec ses précédens maris. Si la coutume fait biliers , qu'ont les futurs conjoints , lorsqu'ils se continuer la communauté depuis là mort du marient, étant de nature à composer leur commu- prédécédé jusqu'à l'inTentaire , c'est une peine nauté conjugale, dans laquelle ils entrent, lorsque qu'elle établit en faveur des enfans contre le les parties ne s'en sont pas expliquées , ces effets survivant , qui , par sa faute , en ne faisant point mobiliers , que des conjoints ont apportés pour d'inventaire , a mis ces enfans hors d'état de composer leur communauté conjugale , sont , pouvoir constater la part qui leur appartient dans tous les cas , regardés comme véritables dans les biens dont la communauté était com> et naturels conquéts de cette communauté, et posée, lors de la mort du prédécédé, et dont par conséquent ils' sont regardés comme tels le survivant leur doit compte. Cette peine ne dans le cas de la disposition de l'article 279, qui doit avoir d'autre effet, que celui pour lequel concerne les conquéts , et sont compris dans elle a été établie ; savoir, celui de donner aux sa disposition. Au contraire, les immeubles, enfans le droit de prendre part, si bon leur qu'ontles futurs conjoints, lorsqu'ils contractent semble, dans les biens acquis par le survivant mariage , n'étant pas de nature à composer leur depuis la mort du prédécédé jusqu'à l'inventaire, communauté conjugale, et ne pouvant y entrer comme si la communauté avait toujours continué que par une clause spéciale du contrat de à la place du compte qui leur est dû par le surmariage , et par la fiction de l'ameublissement, vivant. Elle ne doit donc pas avoir l'effet défaire ces immeubles apportés en communauté , et regarder les biens , que la femme , qui s'est requ'on appelle propres ameublis y ne doivent être mariée, a acquis depuis la mort de ses précédens regardés comme conquéts de cette communauté, maris, comme conquéts faits avec ses précédens que dins les cas de la fiction de l'ameublisse- maris y et dont l'article 279 doive l'empêcher ment , c'est-à-dire , pour le cas de la commu- de disposer : ce n'est point pour ce cas que la nauté, à l'effet que les conjoints aient le même continuation de communauté a été établie, droit à l'égard desdits héritages ameublis , qu'à Néanmoins Lacombe cite un arrêt du 28 août l'égard des véritables conquéts , qne le mari 1722 , rendu en la quatrième des enquêtes , par puisse disposer des héritages ameublis par sa lequel il prétend avoir été jugé que les meubles femme, de même que des véritables conquéts ; et conquéts , acquis durant la continuation de et que les héritages ameublis , tant de part que la communauté , étaient sujets à la disposition d'autre , soient , après la dissolution de la com- de l'article 279 , comme les conquéts de la communauté , compris dans la masse qui est à par- munauté. Je pense que l'arrêt a jugé eu égard tager des biens de la communauté : mais , hors aux circonstances particulières de l'espèce dans le cas de la fiction de l'ameublissement, ces laquelle il a été rendu, et que nous ignorons. Le héritages ameublis ne doivent plus être regardés motif de cet arrêt a pu être d'éviter, dans l'espèce comme conquéts àe la communauté , en laquelle particulière, une discussion difficile et dispenils avaient été apportés. C'est pourquoi les héri- dieuse, dans laquelle on eût jeté les parties, tages, qu'une femme, qui s'est remariée, avait s'il eût fallu faire la distinction des biens dont apportés et ameublis à la communauté de son était composée la communauté ^ au temps de la premier mariage , ne doivent plus être regardés mort du premier mari , dans lesquels la Coucomme conquéts y ni être compris sous ce terme tume ne permet pas à la femme de rien donner dans le cas de la disposition de l'article 279, ce à son second mari , et de ceux acquis depuis la cas n'étant pas le cas de la fiction, n'étant point mort du premier mari, qui ne sont pas sujets à un cas pour lequel ait été faite la clause d'ameu- cette défense. Pour éviter cette discussion , la blissement. cour, par cet arrêt , eu égard aux circonstances 634. Lorsqu'après la mort du premier mari , particulières de l'affaire , a jugé à propos de répula communauté a continué avec les enfans ter les biens acquis par la femme, depuis la Tome III. 64
mort de sob premier mari, durant la continua- valable pour le surplus. La Coutume ne distingue
lion de communauté « comme n'étant que le pas si la disposition est faite à titre de donation,
remploi de ceux qui composaient la commu- ou à autre titre : elle ne distingue pas si elle est
nauté , au temps de la mort du premier mari ; faite au second mari ; ou à d^autres personnes,
et elle a cru ne devoir pas écouter la femme à Or, tous conviennent que , lorsque la femme a
dire qu'elle a acquis quelque chose de plus, disposé 'desdits conquéts envers d'autres per-
depuis la mort de son premier mari , dont elle sonnes qu'envers son mari , la disposition né
doit avoir le droit de disposer ^ cette femme peut dire annulée que pour les portions qu'au-
s'étant , par sa faute , en ne faisant pas d'inven- raient eues les enfans du premier mariage , si
taire après la mort de son premier mari, mise elle n'en eût pas disposé, et qu'elle est' valable
hors d'état de le justifier. On peut, selon les pour le surplus. Donc pareillement la donation,
circonstances , suivre l'exemple de sagesse que que la femme a faite desdits conquéts à son
nous a donné cet arrêt ; mais on ne peut pas en second mari , n'est nulle que pour les portions
faire une règle générale; qu'y auraient eues les enfans du premier mariage,
635. Lorsque, par le contrat dif premier et elle est valable pour le surplus.
mariage , le droit de la femme a été fixé à une Néanmoins Boijon nous atteste que c'est un
certaine somme ,' si cette femme , après la mort usage ancien et constant au Cbâtelet de Paris , de
de son premier mari , convole a un autre mariage, regarder comme entièrement nulle la donation,
'bette somme , qu'elle a reçue , lui tenant lieu de qu'une femme a faite des conquéts meubles ou
sa part dans les conquéts faits avec son premier immeubles de son premier mariage, à son second
mari , doit être censée comprise dans la dispo- mari, et d'admettre tous les enfans, tant du
sition de l'article 279 , concernant les conquêta, second que du premier mariage , après la mort
de leur mère , à faire prononcer la nullité de
S II. DE L»ErFET qu'a , PAB RAPPORT Lv SECOND ^ douation , cl à sc faipc rondrc Icsdits cffets.
MARI, LA DÉFENSE FAITE A LA FEMME QOI SE RE- i\ <• • •..**.•• j
^.,» ^r.^r.^én.. «.. c«» o»r«.-» Pourfaire voir que cette jurisprudence est con-
MARIE, DE DISPOSER DES CONQDETS DE SON PREMIER v.. j „ ^. , n„K j , ^
^»,,.^, forme à lesprit de 1 article 279 de la Coutume,
il faut rapprocher la seconde partie de cet article
636. La première question , qui se présente à de la première partie. Il est dit en la première cet égard, est de savoir si, lorsqu'une femme , partie, que la femme ayant enfans , et convolant qui s'est remariée , a des enfans , tant de son en secondes noces , ne peut avantager son second premier que de son second mariage, la dona- mari de ses propres et acquêts plus que l'un de tion , qu'elle a faite à son second mari de quel- ses enfans. Ensuite il est dit dans la seconde ques effets conquéts de la première commu- partie : Et quant aux conquéts faits avec ses nauté, est entièrementnulle au profit des enfans, précédens maris , n'en peut aucuneme ut distant du second que du premier mariage j ou si poser, etc. La différence, que la Coutume étaelle n'est nulle que pour les portions qu'auraient blit entre la donation faite au second mari, des eues les enfans du premier mariage dans lesdits propres et acquêts , et celle qui lui est faite des effets. Par exemple, s'il y avait deux enfans du conquéts, consiste en ce que la donation des premier mariage, et trois du second, la dona- propres et acquêts n'est nulle , que pour ce tion ne serait-elle nulle que pour les deux cin- qu'elle excède la quantité d'une part d'enfant ; quièmes ? au lieu que celle , qui lui est faite des conquéts
Il semblerait, à s'en tenir aux termes de la du premier mariage , est nulle pour le tout , la
seconde partie de l'article 279, sans la rappro- femme n'en pouvant aucunement disposer. Mais
cher de la première , que la donation ne devrait de même que la donation des propres et acquêts,
être nulle que pour les portions afférentes aux qui est nulle pour ce qu'elle excède la quantité
enfans du premier' mariage; car voici comme la de part d'enfant, est nulle au profit des enfans
Coutume s'explique dans la seconde partie de de tous les mariages , et non pas vis-à-vis de
l'article 279: « Et quant aux conçue/» /btfo avc;p ceux du premier mariage, et seulement pour
« ses précédens maris , n'en peut disposer au- leurs portions j pareillement , la donation des
« cunement au préjudice des portions dont les conquéts , qui est nulle pour le tout , ne doit pas
« enfans desdits premiers mariages pourraient l'être seulement pour les portions des enfans du
« amender. » La Coutume , en disant que la premier mariage , mais elle doit l'être au profit
femme n'en peut disposer au préjudice des des enfans de tous les mariages.
portions des enfans des premiers mariages, La Coutume, en cet article , établit une autre
donne assez à entendre que la disposition, que différence entre les conquéts du premier mariage
la femme a faite des conquéts , n'est nulle que et les autres biens de la femnle qui convole en
pour les portions que les enfans y auraient eues, secondes noces. Elle ne lui défend , à l'égard de
si elle n'eût pas fait la di^osition , et qu'elle est ceux-ci , de les donner qu'à ses second et subsé-
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quens maris : elle ne lui défend pas d'en disposer, attaquer le second mari pour faire déclarer nulle
comme bon lui semblera, envers d'autres per- la donation , et se faire rendre iesdits conquéts ,
sonnes : mais , à Tég^ard des conquéts , elle lui qui lui ont été nullement et indûment donnés,
défend d'en disposer indistinctement , et envers Ils ont, pour se faire délaisser ces conquéts ,
quelques personnes que ce soit : Et quant aux les mêmes actions qu'ils ont pour se faire délaisser
conquête,,., u'enpeut aucunement disposer. La l'excédant de ce que leur mère a donné à son
Coutumeajoute ensuite une limitation a la défense second mari, dans les autres biens, de plus
quVlle fait à la femme qui convole, de disposer qu'une portion d'enfant, n'y ayant d'autre diffé-
des conquéts, même envers d'autres personnes rence, entre la donation qu'une femme a faite
que le second mari : elle ne déclare nulles les de ses autres biens à son second mari , et celle
dispositions qu'elle en aurait faites , que pour les qu'elle lui a faite des conquéts de son premier
portions des enfans des premiers mariajçes. C'est mariage, sinon que celle-ci est nulle pour tout
de ces dispositions faites à des tiers , qu'on doit ce qu'elle contient , et que l'autre n'est nulle que
entendre ces termesqui suivent, af«/>r4;i»c?tc0(/e« pour ce qu'elle contient de plus que la valeur
portions dont les enfans desdits premiers ma^ d'une portion d'enfant.
riages pourraient amender. Il est vrai que les C'est pourquoi ce que nous avons dit , en la
rédacteurs ont omis d'exprimer , dans la seconde section première , art, 5 , des actions révoca-
partie de l'article, la distinction qui est à faire , à toires, qu'ont les enfans pour se faire délaisser
cet égard , entre le second mari et les autres per- ce que leur mère a donné à son second mari dans
sonnes , qu'ils ont cru se suppléer par la relation ses autres biens , de plus qu'une portion d'enfant,
de cette seconde partie avec la première , et que s'applique i celles qu'ils ont pour se faire délaisser
l'omission de cette distinction cause une obscurité les conquéts du premier mariage , que leur mère
dans cette seconde partie de l'article. a donnés à son second mari. Ces actions sont
Ces rédacteurs s'en étant depuis aperçus , et entièrement de même nature : elles peuvent
ayant été nommés par le roi , trois ans après , s'intenter contre les tiers détenteurs , lorsque les
pour rédiger fa Coutume d'Orléans, en rédigeant conquéts donnés sont des immeubles que le
l'article 203 de cette Coutume , qui contient les second mari donataire a aliénés,
mêmes dispositions que l'articjp 279 , et presque Lorsque les conquéts .donnés sont des meu-
dans les mêmes termes, ils n'ont pas manqué blés, les enfans n'ont, en faisant infirmer la
d'exprimer la distinction entre le second mari et donation , d'action que contre le second mari ,
les autres personnes , qu'ils avaient omis d'ex- pour la restitution de la valeur de ces cboses ,
primer dans l'article 279 de Paris. Voici comme ils pour laquelle restitution ils ont hypothèque sur
s'expriment dans cet article 203 de la Coutume les biens du second mari, du jour de l'acte qui
d'Orléans : u Et quant aux conquéts faits avec contient la donation.
tt ses précédons maris, elle n'en peut aucunement 638. Les enfans, qui avaient droit de venir à
a avantager son second, ou autres maris: toutefois la succession de leur mère , quoiqu'ils y aient
« peut disposer d'iceux à autres personnes, sans renoncé , ayant droit, nonobstant cette renon-
o que telle disposition puisse préjudicier aux ciation , de partager les biens qui ont été retran-
u portions dont les enfans desdits premiers ma- chés de la donation excessive que leur mère a
« riages pourraient amender de leur mère. » faite à son second mari de ses biens ordinaires,
Cette distinction, qui est faite dans l'article comme nous l'avons vu suprà, n. 568, ils doi-
de la Coutume d'Orléans , entre le second mari , vent avoir pareillement droit de partager les
à qif i la femme ne peut rien donner des conquéts, conquéts du premier mariage , donnés par leur
et les-autres personnes, à qui il ne lui est défendu mère au second mari, dont ils ont fait infirmer
d'en disposer que pour les portions qu'y auraient la donation. Il y a entière parité de raison,
les enfans du premier mariage, doit être suppléée Pareillement , de même que l'aïué , héritier de
dans l'art. 279 de Paris , et cet art. 203 d'Orléans sa mère , prend son droit d'aînesse dans les biens
doit lui servir d'explication et d'interprétation ; retranchés, comme nous l'avons vu suprà, n, 693,
c'est celle qui a été constamment suivie au Chà- il doit de même le prendre dans les conquéts
telet de Paris, comme nous l'atteste Boijon. donnés au second mari , dont la donation a été
Lorsqu'une femme, contre la défense de infirmée
la Coutume, a donné des conquéts de son pre- ARTICLE II.
miermariageà son second mari} s'il ne se trouve, jy^ ^ défenie, que fait la Coutume à la femme
lors de sa mort, aucuns enfans de son premier ^^^ ^ convolé en secondes ou autres noces, de
mariage, il est évident que la donation doit disposer des conquéts de ses précédens ma-
subsister, la défense n'ayant été faite qu'en leur ^.^^^, ^ ^^^^^ quelque personne que ce soit, faveur . Si elle en a laissé quelques uns , les enfans ,
tantdu premier que du second mariage, peuvent 639. Cette défense est conteauedans ces termes
de rartide 279 : Et quant aux conquête, n'en autre mariage , et par sa mort avant les enfans
peut aucunement disposer, etc» qui y sont appelés, cette substitution Tient i être
Ces termes sont indéfinis ; ils comprennent ouyerte , toutes les dispositions , que la femme a
quelque personne que ce soit : ils ne laissent à faites des biens qui y sont compris, soit ayant son
la femme qui a convolé , la liberté de disposer convoi , soit depuis , sont résolues , comme nous
envers personne des conquéts de ses précédens Pavons vu suprà,
mariages , au préj udice des portions qu^y doivent Pareillement, en conséquence de cette substi-
avoir les enfans desdits mariages. tution, soit que la femme ait disposé des biens
C*estla seconde dififérence que la Coutume met qui y sont compris , soit qu^elle n'en ait pas disentre les conquéts des précédens mariages, et posé, ces biens doivent appartenir aux seuls les autres biens de la femme qui a convolé. A enfans de son mariage avec le mari qui les lui a regard de ceux-ci, elle lui défend seulement d^en donnés , sans que les enfans des autres mariages donner à son second mari , plus qu^une part d^en- puissent y avoir aucune part, faut : elle lui laisse, à Tégard des autres per- Et pareillement, soit qu'elle ait disposé desdits sonnes , la liberté qu'a chaque propriétaire , de biens , soit qu'elle n'en ait pas disposé , il n^est disposer de ses biens comme bon lui semble , pas nécessaire que lesdits enfans soient héritiers soit à titre de donation, soit àtitre de commerce : de leur mère , pour les recueillir. Ces biens , au mais , à l'égard des conquéts, elle la prive de la moyen de l'ouverture de la substitution , ne sont faculté d'en disposer envers quelque personne plus dans la succession de leur mère ; ils leur que ce soit. appi^rtiennent , eu vertu de la substitution que
Nous verrons, dans un premier paragraphe, leur père est censé en avoir faite à leur profit,
quelle est la nature de cette défense de disposer L'article 279 n'établit rien de pareil à l'égard
des conquéts , établie par l'article 279 , et en des conquéts. Les conquéts , qu'une femme a
quoi elle diffère du second chef de l'édit. Nous faits avec son premier mari, étant, pour la part
traiterons, dans un second, de la limitation de qui lui en appartient, des biens qui lui appar*
cette défense aux portions des enfans du premier tiennent de son chef, on ne peut pas supposer
mariage. Nous verrons, dans un troisième, une substitution, dont son premier mari Tait
quelles sont les espèces d'aliénations comprises grevée au profit de leurs enfans communs , par
dans cette défense. Dans un quatrième, quand rapport auxditsbiens,puisqu'elle ne les tient pas
est ouvert le droit , qu'ont les enfans du premier de lui.
mariage , de faire infirmer les dispositions que L'article 279 n'établit donc pas , par rapport
leur mère a faites des conquéts au préjudice de aux conquéts , une substitution telle que celle
leurs portions. Dans un cinquième, nous exami- qu'établit le second chef de l'édit, par rapport
nerons en quelle qualité ils ont ce droit, et de aux biens dont la femme qui a convolé a été
qui ils sont censés tenir les portions pour les- avantagée; elle n'établit, par rapport aux coU"
quelles ils ont fait infirmer la disposition. Dans quéts, qu'une simple interdiction d'aliéner.
le sixième, quand cesse cette interdiction. C'est la première différence entre l'art. 279 et
le second chef de l'édit.
S L QUELLE EST LA NATURE DE LA DÉFENSE DE ^etto inlcrdiction d'aliéucr, quc l'articlc 279
DISPOSER DES CONQUETS, ETABLIE PAR L ART. 270, ,.^,,.^ .^ »! w* ..
^« ^« «««, -»,„«. A„„ „ établit par rapport aux conquéts, n'étant con-
ET EN QUOI ELLE DIFFERE DU SECOND CHEF DE r ff n î
j^fj^n^ tractée par la femme que lors de son convoi a un
autre mariage, les dispositions desdits conquéts,
640. Cette défense d'aliéner les conquéts des qu'elle a faites auparavant , subsistent. C'est une
précédens mariages , qui est faite par l'article 279 seconde différence entre l'article 279 et le second
de la Coutume de Paris, est très différente de la chef de l'édit.
substitution légale faite par le second chef de Étant de la nature des interdictions d'aliéner,
redit, des biens que la femme qui a convolé a qu'elles n'aient aucun effet, lorsque la personne
eus de la libéralité de ses précédens maris. interdite d'aliéner certains biens est morte sans
A l'égard de ceux-ci , l'édit établit une substi- les avoir aliénés, il s'ensuit que, lorsque la tution légale , dont il suppose que la femme, qui femme , qui a convolé , meurt, sans avoir aliéné a convolé, a ététacitement grevée par la donation les conquéts de ses précédens mariages, l'arqui lui en a été faite par son mari , au profit de ticle 279 n'a aucun effet par rapport auxdits couleurs enfans communs , auxquels le donateur est quéts , lesquels passent dans sa succession , de censé l'avoir chargée de les rendre après sa mort, même que tous ses autres biens. C'est une troidans le cas où elle se remarierait. sième différence entre l'article 279 et le second
En conséquence de cette substitution, lorsque, chef de l'édit.
par l'existence des deux conditions sous lesquelles II suit aussi de là, que, lorsque la femme, qui
elle est faite , c'est»-à-dire, par son convoi à un a convolé, est morte sans avoir disposé desdits
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conquéts , lesdits conquéts se trouvant , en ce acquéreurs pour les portions à eux afférentes ,
cas, dans sa succession, comme ses autres biens, pourvu qu^ils ne fussent pas héritiers de leur
ses enfans, même ceux du mariage pendant lequel mère , et, en cette qualité , tenus de la garantie
ils ont été faits, ne peuvent, en ce cas, les envers Tacquéreur; ce qui les aurait rendus non
recueillir qu'en acceptant sa succession, dans la- recevables dans leur demande contre lui. C'est
quelle ils se trouvent. C'est une quatrième diffé- ce qu'enseigne Bacquet, en son Traité des Droits
rence entre l'article 279 et le second chef de (/e/u«^tC0^cAa/>. 21, où il donne l'interprétation
l'^dit. de l'article 279 . C'est aussi ce qu'après lui enseigne Lalande , sur l'article 203 de la Coutume
$ II. LIMITATION DE LA DEFENSE DE DISPOSER DES d*Orléans , qui a la même dispositiou.
CONQUÉTS, AUX PORxioifs DES ENFAHs DU PREHiER jj pa^^ît qu'oH a dcpuis changé dc principe, ''^*"^*- et que la défense , faite par l'article 279 à la 641. L'interdiction de disposer des conquêts fe«»me qui se remarie, de déposer des conquéts envers quelque personne que ce soit, qui est faite ^^ «** première communauté , ne doit s'entendre par l'article 279 , à la femme qui convole , est communément que des dispositions à titre Indifférente de la défense qui lui est faite de les *^™**^» <** ^"'^' "« lui est point défendu de les donner à son second mari : celle-ci est illimitée, ▼endre et de les hypothéquer pour ses affaires. La donation, qu'une femme a faite de quelqu'un ^'««* <^« ^^^ * ^*^ J^S^ par un arrêt du 20 juillet de ses conquêts à son second mari , lorsqu'elle ^'^^^ rapporté par Benisart, sur le mot conlaisse en mourant quelque enfant de son pre- ^^'^^ *^«°» Tespèce duquel les créanciers d'aune mier mariage , est nulle , non seulement pour la femme , ayant , pour des dettes par elle conlracportion que l'enfant du premier mariage aurait t^es pendant son second mariage, eaisi réellement eue dans ce conquêt , mais elle est nulle pour le "'^ héritage qui était un conquet de son premier tout; et les enfans tantdu premier que du second mariage, et les enfans de son premier mariage y mariage, sont reçus à la faire infirmer. Au con- «Y»"* f*»**™^ opposition, qu'ils fondaient sur traire, l'interdiction de disposer des conquête l'article 279, lesdits enfans furent déboutés de envers quelque personne que ce soit, est bornée *®"''' opposition.
aux portions qu'y auraient dû avoir les enfans du ^« «"^^^ <^^<^se avait été jugée peu de jours premier mariage. Cette différence est clairement auparavant , par un autre arrêt rendu en l'auexpliquée dans l'article 203 de la Coutume d'Or- ^^"^^^ *^« '» grand'chambre , dans l'espèce d'un léans, et elle doit se suppléer dans l'article 279 ^0™"»® q"^ avait convolé en secondes noces; il de celle de Paris , auquel l'article 203 d'Oriéans ®** *"*" rapporté par Denisart , ihid. doit servir d'explicaUon , comme il a déjà été 643. La iurisprudence n'a pas néanmoins borné observé suprà n 636 absolument aux titres lucratifs la défense de dis- Suivant ces principes , lorsque la femme, qui , P***®"" **«* conquêts : car , quoique la commupendant son second mariage, a aliéné quelque "*"*^ "« «°^"* P*« "** ^^^^^ lucratif, lorsque 1 une conquêt de son premier mariage, laisse en mou- **«« P»^'«» "^'Y ^PP^*"*® P«^ P^*** ^"® Vt^^^ve, rant deux enfans de son premier mariage, et trois néanmoins on a jugé qu'une veuve , qui n'avait du second, la disposition ne sera infirmée que P^^"* d'autres biens que ceux de sa première pour les deux cinquièmes portions , dont cette communauté, ne pouvait en prendre la moindre femme n'a pu priver les enfans du premier ma- P*^**® ' P°"^ ^°''™^^ ^^ ** P*'** ^^^ communauté
nage; elle subsistera pour les trois autres cin- "^^^^ ***" *^*^°°^ ™*"- ^'®** ""^ *!"' * ^*^ j"^^
auièmes. contre la succession de la dame Learles , auparavant veuve Gastel, par un arrêt du 4 août 1733,
S ni. QUELLES ESPÈCES D'ALIENATIONS SONT coM- ^îlé par Bcuisart , sur le mot conquêt,
INFIRMER LES DISPOSITIONS QUE LEUR MERE A
AXo t\ -M. ^ c ' t t^fi FAITES DES CONQUÊTS, EST-IL OUVERT.
o4^. Un pensait autrefois que la défense , que
fait à la femme qui se remarie l'article 279 , de 644. Il est de la nature de l'interdiction
disposer des conquêts de la première commu- d'aliçner, faite en faveur de certaines personnes,
nauté, ne comprenait pas seulement les dona- que celui, qui est interdit d'aliéner, est censé
tions , mais généralement toutes les aliénations ; grevé, envers ceux en faveur de qui l'interdiction
de manière que la femme ne pouvait ni les est faite, d'une espèce de substitution des choses
vendre, ni les aliéner, à quelque titre que ce fût, qu'il est interdit d'aliéner : dans le cas , auquel
ni les hypothéquer à ses créanciers, au préjudice il les aliénerait contre la défense qui lui en est
des portions des enfans du premier mariage, faite , l'aliénation , qu'il en fait , est la condition
lesquels pouvaient les faire délaisser aux tiers qui donne ouverture à cette espèce de substitu-
5t0 TRAITÉ DU CONTRAT DE MARIAGE.
tioa, et qui, en conséquence, donne à ceux, en plus quUI ne lui est permis par les Coutumes, il
fayeur de qui rinterdiction est faite , le droit de faut être héritier de oette personne , pour être
se pourvoir incontinent contre Tacquéreur, pour reçu à faire réduire la donation; pareillement,
lui faire délaisser les choses qui lui ont été allé- lorsqu'une femme , qui s'est remariée , a , depuis
nées au préjudice de la défense d'aliéuer. son convoi, disposé , par des donations faites à
Néanmoins, à Tégard de Tinterdiction d'alié- des tiers, desconquéts de son premier mariage,
ner, qui est établie par Tarticle 279, le droit des il faut , pour que les enfans de ce mariage soient
enfans du premier mariage, en faveur de qui elle reçus à faire infirmer la donation , qu'ils soient
est faite , n'est pas ouvert aussitôt que leur mère héritiers de leur mère.
a aliéné quelque conquêt de son premier mariage: La réponse est facile. De ce que la réserve
il faut encore, pour qu'il soit ouvert, attendre d*une portion des propres, qui résulte de la
la mort de leur mère. La raison est, que cette défense que font certaines Coutumes ^ de donner
interdiction est limitée aux portions que lesdits au-delà d'une portion des propres, est introduite
enfans du premier mariage auraient pu amender en faveur des héritiers de la personne à qui la
de leur mère : or , ce n'est que par la mort de défense est faite , il ne s'ensuit nullement que
leur mère qu'il peut devenir certain qu'ils en toutes les autres réserves coutumières et légales,
amenderont une portion , et quelles seront les qui résultent d'une défense de disposer que la
portions qu'ils en amenderont. Ce ne peut donc loi fait , doivent nécessairement être faites en
être qu'à la mort de leur mère , que peut être faveur des héritiers de la personne à qui la loi
ouvert le droit de se faire délaisser pour lesdites défend de, disposer ; et, par conséquent, il ne
portions , par les acquéreurs et les tiers déten- s'ensuit nullement que la réserve , qui résulte de
teurs, les conquêts que leur mère a aliénés contre la défense qui est faite par l'article 279, à la
l'article 279. femme qui s'est remariée , de disposer de aes
conquêts , soit faite en faveur des enfans de son
S V. EN QUEUE QuàLiTii LIS ENFANS DES PRÉcÉDENS P^^'"*^'' mariage, cu Icur qualité de ses héri-
MABIA6ES ONT-ILS CE DROIT DE SE FAIRE DJÊLAISSER, l'CS.
POUR LES PORTIONS Qu'iLs AURAIENT AMENDÉES Lcs lois , qui défcudeut dc disposcr de cer-
DE LEDR MÈRE , LES CONQUÊTS QU'ELLE A ALIÉNÉS taines choscs , renferment une réserve de ces
CONTRE LA DÉFENSE DE l'article 279. choscs 841 profit dc ccux cn favcur de qui la
défense est faite. Cette réserve est une espèce de
645. La défense, que fait l'article 279, à la substitution , dont la personne, à qui la défense
femme qui a convolé en secondes ou autres ®st faite , est grevée par la loi , envers les pre-
noces, de disposer des conquêts de ses précédons miers , dans le cas où elle disposerait contre la
mariages, est faite en faveur des enfans desdits défense de la loi. Cette substitution leur donne
précédons mariages , en leur qualité d'enfans. le droit de revendiquer les choses , lorsqu'elles
C'est pourquoi je pense que , lorsque la femme , ont été aliénées contre la défense ; et elle
qui a convolé en secondes noces , a aliéné quel- s'éteint , lorsque la personne, à qui elle est faite,
qu'un des conquêts de son premier mariage, il est morte sans avoir contrevenu à la loi.
n'est pas nécessaire que les enfans dudit premier Quelquefois la défense de disposer , et la
mariage soient héritiers de leur mère, pour réserve qu'elle contient, sont faites en faveur
revendiquer contre l'acquéreur les portions qu'ils des héritiers de la personne à qui la défense est
auraient amendées de leur mère, dans ledit con- faite , en leur qualité d'héritiers,
quêt, si leur mère ne l'eût pas aliéné. Telle est, dans certaines Coutumes , la dé-
Boijon décide, au contraire, que les enfans du fense de donner, même entre vifs, au-delà d'une
premier mariage ne peuvent demander leurs certaine portion de ses propres,
portions dans lesdits conquêts , même contre les Quelquefois aussi la défense de disposer, et la
tiers auxquels leurmère les a aliénés, s'ils ne sont réserve qu'elle renferme, sont faites en faveur
héritiers de leur mère. Sa raison est que la dis- de certaines personnes , en une autre qualité que
position de l'article 279 , par rapport aux con- celle d'héritiers de celle à qui la défense est
quêts , ne contient point une substitution telle faite ; et , en ce cas , il n'est pas nécessaire , pour
que celle que contient le second chef de l'édit, jouir de cette réserve, qu'ils soient héritiers de
que cet article ne contient , par rapport aux la personne à qui la défense est faite,
conquêts, qu'une simple réserve coutumière, * Par exemple, le premier chef de l'édit défend
semblable à celle que font plusieurs Coutumes, à la femme de donner au second mari plu^
d'une certaine portion des propres , au profit des d'une portion d'enfant : cette défense contient
héritiers de la ligne d'où ils procèdent. C'est une réserve légale au profit de ses enfans , de ce
pourquoi, dit cet auteur, de même que, lors- qu'elle aurait donné à son second mari de plus
qu'une personne a donné entre vifs de ses propres, qu'une portion d'enfant.
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Tbnê conyiehnent que cette réserve est faite même ils viendraient avec eui à la succession
aux enfans de cette femme, en leur seule qua- de leur mère.
lité d'enfans, et non en qualité d'héritiers; et Gelan'estpoint contraire au principe, que des cpi'il n'est pas nécessaire qu'ils soient héritiers enfans , venant à la succession de leur père ou de leur mère, pour jouir de cette réserve. Il en mère, ne peuvent être avantagés les uns plus doit être de même de la défense de disposer des que les autres. Il est vrai que nous ne pouvons conqiiéts, faite par l'article 279 de la Coutume avantager de nos biens l'un de nos enfans , plus de Paris , et de la réserve qu'elle renferme, que les autres venant à notre succession : mais Cette réserve doit pareillement être censée faite quoique , dans cette espèce , les enfans du préaux enfans , en leur seule qualité d'enfans ; et ils mier mariage aient seuls les portions à eux affédoivent pareillement jouir de cette réserve, rentes dans ce conquêt, où ceux du second n'ont quand même ils ne seraient pas héritiers de leur rien , ils ne sont pas , pour cela , avantagés par mère. En effet , l'article 279 de Paris n'est leur mère , ni dans la successioit de leur mère , qu'une extension de l'édit; la Coutume est cen- plus que ceux du second mariage ; car les porsée, dans cet article, avoir eu les mêmes vues tiens , qu'ils ont dans le conqùêt, pour lesquelles que l'édit : et avoir par conséquent , de même ils ont fait infiitner la donation que leur mère que l'édit, considéré les enfans, en faveur de en avait faite, sont un bien qu'ils ne tiennent qui la défense de disposer est faite , en leur seule pas de la succession de leur mère , qui l'avait qualité A^enfana, aliéné.
Dira-t-on que l'article 279 , par ces termes , et Cela sert encore à confirmer notre sentiment ,
quant aux conquête n'en peut dispoêer qu'il n'est pas nécessaire que les enfans du pre-
aucunement au préjudice des portions dont les mier mariage soient héritiers de leur mère ,
enfans desdits mariages pourraient amender pour être reçus à se pourvoir contre ceux envers
de leur mère , suppose que , pour jouir de cette qui leur mère a disposé des conquêts du premier
réserve, il faut que lesdits enfans soient héri- mariage ; car leurs portions dans ces conquêts ,
tiers de leur mère? pour lesquelles ils font infirmer la donation^
Je réponds que ces termes ne supposent point n'étant point censées dépendre dé la succession
cela. Ces iermes, des portions dont ils pour-- de leur mère , il s'ensuit qu'il n'est pas néces-
raient amender de leur mère y signifient des saire qu'ils soient héritiers de leur mère pour les
portions auxquelles ils auraient droit de suc- recueillir, céder à leur mère dans lesdits conquêts. Il n'en
résulte autre chose, sinon que, pour que les § TI. quand cesse l'interdiction. enfans puissent jouir de cette réserve, il faut
qu'ils aient le droit de succéder à leur mère ; il 647. L'interdiction , que Tarticle 279 profaut qu'ils soient habiles à venir à sa succession : nonce contre la femme qui s'est remariée ,' de mais il n'est pas nécessaire qu'ils acceptent sa disposer des conquêts faits avec ses précédons succession ) de même que, pour jouir de celle maris , cesse en deux cas exprimés par les termes du premier chef de l'édit, et pour être reçus à dudit article : « Joutefois, est-il dit, si ledit faire réduire la donation excessive faite au second « mariage est dissous , ou que les enfans du prémari , il est nécessaire qu'ils soient habiles à « cèdent mariage décèdent , elle en peut dissuccéder à leur mère , comme nous l'avons vu « poser comme de sa chose. » êuprà, n. 570, mais il n'est pas nécessaire qu'ils Le premier cas est donc lorsque le second acceptent sa succession. mariage est dissous. L'interdiction , dans la-
646. Quoique , si la femme , qui s'est rema- quelle ce second mariage avait mis la femme , riée, n'eût pas disposé des conquêts de son cesse pour l'avenir; elle peut dorénavant dispremier mariage, les enfans de son second poser librement. La raison est que cette intermariage eussent succédé auxdits conquêts avec diction avait pour fondement la crainte que le ceux du premier; néanmoins, lorsque cette second mari ne portât cette femme à disposer au femme a disposé de quelqu'un desdits conquêts, préjudice des enfans du premier mariage : cette par donation faite à un étranger, la donation raison venant à cesser par la mort du second n'étant infirmée , par l'article 279, que pour les mari, l'interdiction doit cesser, portions afférentes aux enfans du premier ma- Le second cas est , lorsque tous les enfans du riagc , dans ledit conquêt, et étant valable pour premier mariage sont prédécédés , sans laisser lesurplus, les enfans du second mariage n'y ont, aucune postérité. La raison est que ce n'était en ce cas , aucune part; les enfans du premier qu'en leur faveur que l'interdiction était établie, mariage ont seuls les portions qui leur revien- C'est pourquoi , non seulement , en ce cas , Tiiinent dans ledit conquêt , sans qu'ils soient tenus terdiction cesse pour l'avenir; mais les aliénad'en faire aucune part à ceux du sedond , quand tiens , que la femme avait faites auparavant ,
sont confirmées, ne restant personne qui soit ré(|;ard de la femme, militent à regard de
recoTable à les attaquer. Thomme. L*homme ne fait pas plus de bénéfice
à sa femme, en contractant une comnnunauté,
ARTlCliE m. lorsqu'elle est égale, que sa femnoie ne lui en
^^ ^ fait ; et si la femme est redevable au travail et i
Siladùpontion de farlieh 279 de Parte, eur r industrie de son mut, des bons succès de la
le, conquit» dH précédent mariage , dnt être eo„„„„,mÉ j, ^ari , de son côté , nen est pas
étendue à l'homme qut e e,t remarté; et et ^^j^ redevable à s. femme , oui y a contriboé
elle a lieu dane («« ot.fr.* Coutume». ^^ ,^, ^^j^^ ^ ^^ ,„„ ^^ ménage.
SI . s. LOT.CLE BO.T *T« <..»« A LHO.«. Qm , ^'^ "^'^" ^ °'«" ^^"^^ ™"''" »«"■?»» «•»;
s'est eemâri^. clusions de M. d Aguesseau, la cour a étendu a
Thomme la disposition de Tarticle 279 sur les
648. On a beaucoup agité la question, si la conquéts, en jugeant qu'un bomme n* avait pu
disposition de Tarticle 279 de la Coutume de rien donner à une seconde femme, des con-
Paris , sur les conquéts , que la femme , qui s'est quéts de sa première communauté,
remariée, a faits avec ses précédons maris, La même cbose avait été jugée par an arrêt
devait être étendue à Tbomme qui se remarie. précédent, appelé vulgairement l'arrêt des Poi-
Pour la négative , on dit que , cette disposition tevins. Ces arrêts ont fixé , à cet égard , la juris-
étant exorbitante du droit commun, n'est pas prudence; et on ne doute plus aujourd'hui que
susceptible d'extension. D'ailleurs, les raisons Thomme, qui se remarie , ne peut rien donner
sur lesquelles parait être fondée la loi , pour de ses conquéts à sa seconde femme ; mais il
défendre à la femme qui s'est remariée , de dis- n'est pas également certain que l'autre partie de
poser des conquéts de ses précédons mariages, cette disposition de Tarticle 279, qui défend à la
ne militent pas de même à l'égard de l'bomme femme , qui s'est remariée , de disposer des con-
qui s'est remarié. Ces raisons sont, que, si la quéts de sa première communautéenvers quelque
femme ne tient pas proprement de son défunt personne que ce soit , doive pareillement s'éten-
mari les biens qu'elle a pour sa part de sa pre- dre à l'bomme. mière communauté, au moins elle est redevable
de ces biens à la grâce que ce mari lui a faite de §11. si la disposition de l'article 279 de la
lui accorder communauté de biens , et au tra- coutume de paris , sur les conquéts . a lieu
vail et à l'industrie de son mari, qui a acquis '^i^^^^^^i ^"^ a quelle coutume on doit avoir
, . , , ^, ' * . * . iOARD, POUR DÉCIDER SI LA DISPOSITION QU'UKE
ces biens à la communauté : or ces raisons sont ^^^^^^ ^^^ ^.^^^ remariée, a faite des coir-
particulières à la femme, et ne militent point ^^^^^ ^^^^^ précédens mariages, est valable. pareillement à l'égard du mari ] on ne peut pas
dire de même que le mari est redevable à sa 649. La disposition de l'article 279 de la Coufemme de sa part en la communauté. Le droit tume de Paris , sur les conquéts , n'étant point de communauté est une espèce de bénéfice , que contenue dans l'édit des secondes noces , et étant la femme reçoit du mari , et non le mari de la un droit nouveau, que cette Coutume a ajouté femme; et c'est pareillement par le travail et à l'édit, le droit, qui renferme cette disposition, l'industrie du mari , que les biens sont acquis a est un droit local et particulier à la Coutume de la communauté. Paris, qui l'a établi, lequel ne doit pas être
Au contraire , pour étendre à l'homme qui suivi dans les autres Coutumes qui ne s'en sont s'est remarié cette disposition de la Coutume , pas expliquées. C'est ce qui a été jugé par arrêt on dit que , dans la première partie de l'ar- du 2 avril 1683 , rapporté au Journal des Auticle 279, elle n'a fait aucune distinction entre diences. rentre Coutume d'Orléans , en l'aria femme et l'homme : par conséquent , de ticle 203 , a adopté cette disposition de la Coumême que , dans la première disposition de cet tume de Paris.
article , elle est censée avoir entendu de l'homme 650. Cette disposition ayant pour objet les
aussi bien que de la femme , ce qu'elle a dit de biens des communautés des précédons mariages
la femme, elle doit pareillement être censée d'une femme, qui convole en secondes ou autres
avoir entendu de l'homme ce qu'elle a dit de la noces , que la Coutume se propose de conserver
femme dans sa seconde disposition. aux enfans , elle est de la classe des statuts qu^on
On répond à ce qui a été dit pour l'opinion appelle statuts réels.
contraire , que , quoique la disposition djB l'ar- Les statuts réels , à l'égard des biens qui ont
ticle 279 sur les conquéts , soit exorbitante , en une situation , exerçant leur empire sur les
ce sens qu'elle ajoute à l'édit, elle n'en est pas biens qui sont situés dans leur territoire , et non
moins favorable ^ et par conséquent susceptible sur ceux qui sont situés ailleurs , il s'ensuit
d'extension. Les mêmes raisons, qui militent à que, si une femme domiciliée dans une pro-
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yince qui n'a point de loi semblable à colle de cette femme doive , dans Tinstant qu'elle con-
Paris , se remarie , et qu'elle ait des conquéts de tractera mariage avec cet homme , prendre le
ses précédens mariages , situés dans le territoire domicile de cet homme , et perdre le sien , et
de la Coutume de Paris j quoique cette femme , par conséquent cesser d'être sujette à la Cou-
étant domiciliée dans une autre province , ne tume de Paris , il suffit qu'au temps de son con-
soit point, quant à sa personne, sujette à la trat de mariage, qui doit précéder celui de son
Coutume de Paris , elle y est sujette par rapport mariage ^ elle n'ait pas encore perdu son domi-
à ses conquéts qu'elle a dans le territoire de la cile , et soit encore sujette à la Coutume de
Coutume de Paris , sur lesquels cette Coutume a Paris , pour qu'elle ne puisse disposer, par son
droit d'exercer son empire , comme étant dans contrat de mariage , de ses rentes et meubles
son territoire ; c'est pourquoi elle n'en pourra conquéts , contre la disposition de la Coutume
rien donner à son nouveau mari, ni en disposer de Paris. Quoique, lors de son mariage, elle ne
envers quelque personne que ce soit. soit plus sujette à la Coutume de Paris , son
Contra vice versa, si une personne de Paris, mariage, qui confirme les dispositions du con-
qoi s'est remariée , a des conquéts de son pre- trat de mariage , ne peut pas confirmer celles
mier mariage , situés dans une province qui n'a qui n'étaient pas valables lorsqu'elles ont été
pas une loi semblable à celle de Paris, sur les faites.
conquéts , elle pourra donner à son second mari 692. F'ice vetêâ, lorsqu'une femme d'une pro-
une portion d'enfant dans lesdits conquéts , de vince où il n'y a pas une loi semblable à l'ar-
même que dans ses autres biens, et elle en ticle 279 de Paris , sur les conquéts , épouse en
pourra disposer librement envers d'autres per- secondes noces un Parisien , la donation , qu'elle
sonnes ; car, quoiqu'elle soit soumise , quant à lui fait , par son contrat de mariage , de quelques
sa personne, à la Coutume de Paris, elle ne rentes ou effets mobiliers de la première corn-
l'est pas par rapport auxdits biens, sur lesquels munauté, est valable, jusqu*à la concurrence
la Coutume de Paris ne peut exercer son empire, d'une part d'enfant ; car, quoique , par le ma-
puisqu'ils sont situés hors de son territoire. riage qu'elle doit contracter, elle doive perdre
Observez qu'il n'y a de biens , qui aient ou son domicile , acquérir celui de son mari , et par soient censés avoir une situation , que les héri- conséquent devenir sujette i la Coutume de tages, c'est-à-dire, les fonds déterre et maisons; Paris, il suffit que, lors de son contrat de maies droits réels , qu'on a dans un héritage , tels riage , elle retienne encore son domicile , et ne que les droits de directe seigneuriale , ou de soit pas encore sujette à la Coutume de Paris , rente foncière; et les créances, qui ont pour pour que la donation , qu'elle a faite à son second objet un héritage , telles que celle , qu'a l'ache- mar? , par son contrat de mariage , ne doive, pas teur d'un héritage, pour se le faire livrer. Les se régler par la Coutume de Paris, qui la lut rentes sur rhôtel-de-ville de Paris sont aussi interdit, mais par la loi du lieu du domicile censées avoir une espèce de situation à Paris , qu'elle n'a pas encore perdu , qpi ne la lui où est le bureau de paiement. interdit pas.
651. A l'égard des autres rentes constituées , Il est vrai que cette donation, de même que
des meubles corporels, et des créances do toutes les conventions du mariage, dépend de la
sommes d'argent ou de choses mobilières , ces condition , êi nuptiœ sequantur, et qu'ainsi
biens n'ayant aucune situation , se régissent par elle est confirmée par le mariage, dans un temps
la loi à laquelle est sujette la personne à qui ils auquel elle devient sujette à la Coutume de
appartiennent. Paris; mais Texistence des conditions apposées
Suivant ces principes, une Parisienne, qui à des actes entre vifs, ayant un effet rétroactif
convole à de secondes noces, ne peut rien au temps de l'acte , la donation est censée avoir
donnera son second mari de ses rentes ef de ses eu toute sa perfection , dès le temps auquel elle
meubles conquéts de son premier mariage. a été contractée ; et par conséquent dans un
Cela a lieu , quand même elle épouserait un temps , où cette femme n'étant pas encore sujette
homme d'une autre province, où il n'y a pas une à la Coutume de Paris, il lui «lait permis de
loi semblable à celle de Paris; car, quoique donner ce qu'elle a donné.
CHAPITRE in
De^ peineê de t Ordonnance de Bloù^, contre lew veuves qui contractent
deê mariages avec des personnes indignes.
653. Henri III, par TOrdonnance de Blois, ton valet, comme il résulte des termes de art» 18, a établi, pour uacas particulier, une TOrdondance, et qui pis est, attcunes Uurt nouTelle peine contre les yeuTCS qui se marient valets : ce qui comprend non seulement ceiu do ayant enfans ; c'est celui auquel elles se réma- plus bas rang, tels que les laquais; mais gêné' rient à un homme indigne de leur condition. ralement tous les domestiques. Par exemple, Voici les termes de cet article : a D'autant une veuve de condition, qui épouserait son « que plusieurs femmes veuves , même ayant maître d'hôtel , serait sujette aux peines de cette « enfans d'autres mariages, se remarient folle- Ordonnance.
« ment à personnes indignes de leur qualité , et 655. Cette loi ajoute des peines à celles por- « qui pis est , les aucunes à leurs valets, nous tées par Tédit des secondes noces. Elle neres* « avons déclaré et déclarons tous d<His et ayan- treint pas seulement la liberté de donner à un « tages, qui , par lesdites veuves ayant enfans de second mari ; elle prive entièrement la veuve de « leurs premiers mariages, seront faits à telles la faculté de lui faire aucun avantage direct oa « personnes , sous couleur de donation , vendi- indirect. Elle fait plus ; elle veut qu'icelies « tion , association à leur communauté , ou autre femmes , lora de la convention de tels mariages^ « quelconque , nuls et de nul effet ] et icelles c'est-à-dire , non seulement du jour de ces ma- « femmes, lors de la convention de tels ma- riages, mais du jour des fiançailles ou accords « riages , avons mis et mettons en Tinterdiction faits pour un tel mariage , soient interdites « de leurs biens ; leur défendons les vendre, ou d'aliéner et d'engager leurs biens. « autrement aliéner en quelque sorte que ce La raison est , comme l'observe Coquille sur « soit ) et à toutes personnes d'en acheter, ou cet article de l'Ordonnance , qu'une femme se a faire avec elles autres contrats par lesquels montrant , en contractant un tel mariage , être « leurs biens puissent être diminués ; déclarons dépourvue de sens , elle mérite d'être interdite « lesdits contrats nuls et de nul effet. » • de la disposition de ses biens.
Cette loi , qui prononce des peines contre les 656. Cette interdiction n'a pas d'effet rétroacveuves qui convolent à un mariage déshonorant tif : c'est pourquoi les aliénations, que cette avec des personnes indignes de leur qualité, femme aurait faites avant les accords de cemaest une extension de l'édit des secondes noces, riage indigne , sont valables , pourvu que ce ne Elle, ne concerne que celles qui ont des enfans soient pas des biens qu'elle tient de la libéralité de leurs précédons mariages : c'est ce qui parait de son premier mari , qu'elle ait aliénés , «vp* par les termes du dispositif: Nous avons déclaré n. 616 ; comme aussi pourvu que ce ne soit pas tous dons,»,,, qui, par lesdites veuves ataht des donations directes ou indirectes, faites à la EirFANS de leurs premiers mariages , seront personne indigne qu'elle a depuis épousée \ car faits, etc. Celles , qui n'en ont point , ne sont elles seraient suspectes d'avoir été faites en conpoint sujettes aux peines de cette loi. templation de son futur mariage , qu'elle a de-
654. Une veuve est censée se remarier à une puis contracté avec cette personne , et d'être personne indigne de sa qualité, lorsqu'étant faites en fraude de la loi. veuve d'un gentilhomme ou d'un homme con- 657. Quoique l'article de l'Ordonnance, ^ stitué en dignité , elle épouse un homme d'une porte cette interdiction , soit fait en faveur des profession dérogeante à noblesse , tel qu'est un enfans du premier mariage , néanmoins les en' artisan, un sergent, etc. La veuve d'un simple fans du premier mariage revendiquant ces biens bourgeois d'un état honnête , est aussi censée comme biens de leur mère , qu'elle n'a pas eu le épouser un homme indigne de sa qualité , lors- pouvoir d'aliéner ni d'obliger, les enfans du qu'elle épouse un homme de la lie du peuple, second mariage, s'il y en a, doivent y ctie tel qu'est un gagne-denier. admis avec eux , ayant un droit égal au leur, aux
Une veuve est surtout censée épouser un biens de leur mère commune : mais si les enfans homme indigne de sa qualité , lorsqu'elle épouse ■ du premier mariage étaient tous prédécédés, 1*
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disposition de rOrdonnance n^ayaiit été faite du premier mariage , de rinjiire atroce que leur
qu*en leur fayeur, les enfans du second mariage, mère fait à la mémoire de son mari , en abdi-
ni les héritiers collatéraux de la fenune ne quant le nom illustre qu^il lui avait donné, et
seraient pas reçus i attaquer les aliénations une famille illustre dans laquelle il Tavait fait
quelle aurait faites de ces biens. entrer, pour prendre le nom et entrer dans la
658. La disposition de cet article de TOrdon- famille d^une personne indigne. Il est évident nance de Blois doit-elle être étendue à un homme que cela ne peut s^appliquer à Thomme, puisque yeuf ayant enfans , qui se remarie à une femme ce n^est pas Thomme qui acquiert , par le ma> indigne de sa condition? La raison de douter riage, le nom et la famille de la femme, mais est que cette disposition est une extension de la femme qui acquiert le nom et la famille de redit des secondes noces; par conséquent, de Thomme. B^ailleurs, quoiqu'un homme se désmême que redit des secondes noces a été étendu honore en épousant une femme indigne de sa à Thomme , quoique le premier chef n'eût parlé condition , dont il a fait, en Fépousant , sa comque de la femme , il semble que cette disposition, pagne , ce déshonneur, dont il se couvre , n'est qui est une extension de Tédit , doive , de même pas comparable à l'ignominie dont se couvre que l'édit, être étendue à l'homme. une femme , en épousant un homme indigne de
Néanmoins il faut décider qu'elle n'y doit pas son rang, auquel, en l'épousant, elle s'assu-
être étendue, étant fondée sur des raisons qui jettit, et à la condition duquel elle se réduit,
sont particulières i la femme , et qui ne s'appli- On ne peut donc pas dire qu'il y ait une parité
quent pas à l'homme. En effet, les peines, por- de raison, qui puisse faire étendre à l'homme ,
tées par cet article contre une veuve de qualité qui se remarie i une personne indigne de son
qui se remarie à une personne indigne, sont rang, les peines que la loi a établies, eh ce cas,
une réparation , que la loi accorde aux enfans contre la femme.
FIK DU TRAITA DU COHTRÀT DB MÀRIÀ6B.
TRAITÉ
DU
PREMIÈRE PARTIE
Du douaire de la femme.
1. Lb douaire de la femme est ce que la con- Telkss sont les Coutumes de la Marche , de la vention ou la loi accorde à la femme , dans les Kochelle, de Cambrai, d'Issoudun, de Tatan, etc. biens de son mari , pour sa subsistance, en cas II y en a qui font , i cet égard , une distinction qu^elle lui suryive. entre les femmes nobles et les roturières , comme
2. Il n^y avait anciennement qu*une seule nous le Terrons infrà,
espèce de douaire , qui était le conventionnel. 3. Les Coutumes , qui accordent un douaire , Nous apprenons de Philippe de Beaumanoir , ne raccordent , pour la plupart , qu^à défaut du dans ses Coutumes de BeauToisis^ ch, du douaire j conTcntionnel , comme nous le verrons infrà, que c^est le roi Philippe- Auguste , qui, vers le II y en a néanmoins qui accordent à la femme commencement du troisième siècle , a établi le le choix de son douaire conventionnel ou du coudouaire légal , en ordonnant que la femme serait tumier, quoique ce choix ne lui ait pas été expressdouée de la moitié de ce que l'homme avait lor»" sèment réservé parle contrat de mariage, comme qu'il l'épouêa; Loisel, tit, des douairee, R, 1. nous le verrons infrà.
Depuis , dans la plupart des Coutumes, il y a La femme peut encore, en un cas , n^avoir
deux espèces de douaire. aucun douaire , même dans les Coutumes qui
Le conventionnel, qui est celui, dont les lui en accordent un. Le cas est celui auquel la
parties sont convenues par le contrat de mariage; femme y aurait expressément renoncé parle con-
et le coutumier, qui est celui que la loi muni- trat de mariage. En vain opposerait-^n , contre
cipale accorde. cette convention, que les parties ne peuvent,
Il y a néanmoins un petit nombre de Coutumes par leurs conventions , déroger aux lois : Priva-
qui n^admettent encore que le douaire conven- torum conventiojuripublico non derogai; /. 45,
tionnel. Lorsque les biens de Thomme qui se § l , ff. «fo reg,jur, La réponse est, que ceprin-
marie , sont régis par ces Coutumes , la femme cipe n*a lieu qu*i Tégard des lois cpii ont pour
ne peut prétendre aucun douaire, si elle a été objet quelque intérêt public; mais il en est
mariée sans contrat de mariage, ou si, par le autrement de celles, qui n^ont pour objet que
contrat de mariage, il ne lui on a été accordé Tintérétdes particuliers. C^est pourquoi Ùlpien,
aucun. en la loi 31 , ff. de pact. , dit que les parties
peuvent , par leurs coQventions , déroger à Tëdit duré d*années ; il fut jugé que la femme n^était
des édiles , en convenant que Tacheteur n'aura pas censée avoir, par cette convention , renoncé
pas les actions que cet édit accorde aux ache- au douaire coutumier, et qu^elle devait Tavoir,
teurs contre les vendeurs , en cas d*éviction> outre ce qui lui avait été donné.
Pareillement la loi , qui accorde un douaire aux Nous diviserons cette première partie en sept
femmes , n^ayant pour objet que leur intérêt par^ chapitres. Nous traiterons , dans le premier , de
ticulier , elles peuvent y renoncer valablement rorigineetdelanaturo du douaire; et des femmes
par leur contrat de mariage. qui doivent avoir un douaire. Nous verrons , dam
Mais pour qu'elles soient censées y avoir le second , en quoi consiste le douaire : dans le
renoncé, il faut que la convention soit bien troisième, quand se contracte Tobligation du
expresse. Cest pourquoi , par arrêt du 2 mars douaire , quand il est ouvert , comment il s'ac-
1648 , rapporté au premier tome du Journal des quiert : dans le quatrième , quelles sont les
Audiences, dansFespèced^une convention matri- actions de la douairière, auxquelles le douaire
moniale par laquelle il était dit, // y aura exclu- donne ouverture : dans le cinquième , du droit
êionde communauté,., sanêque la future épouse d'usufruit de la douairière sur les héritages qui
prétende ÀXJCjrsitcnoa^danê ht bienê que le futur y sont sigets. Dans le sixième, nous Verrons
époux a et possède tant en meublée qu'immeu^ quand finit le douaire ; pour quelles causes la
idetf ni même à ceux qui pourront être acquis femme en peut être privée , et si elle peut avoir
pendant le mariage , sinon co qui sera ci-après don et douaire tout à la fois. Enfin , dans le sep-
déclaré ; après quoi il était dit plus bas , qu'elle tième , nous traiterons de la restitution , qui doit
prendrait, sur le plus clair des biens du mari , être faite des biens sujets au douaire, après
autant de fois 200 livres que le mariage aurait l'extinction de l'usufruit de la douairière.
CHAPITRE PREMIER
De l origine du douaire, et de ea nature; et quelles femmes doivent avoir
un douaire.
ABTICLB PBBif IBR. tulaires de nos rois. Il est dit au liv. 7, cap. 179
de la collection de Benedictus Levita , que
Quelle êst l'origine du douaire. l'homme, en se mariant, doit doter la femme
qu'il épouse , c'est-4-dire , lui assigner un douaire.
4. Ce n'est pas dans le droit romain qu'on doh Per consilium et benedictionem sacerdotis, et
chercher l'origine du douaire : il n'y a rien dans consultu aliorum honorum hominum eam epan-
ce droit, qui y ait rapport. Nous la trouvons sare et légitimé dotare débet.
plutôt dans les mœurs des anciens peuples d^ De là cette ancienne formule, qui était usitée
Germanie, qui sesont établis dans nos provinces, autrefois dans les célébrations du mariage,
Tacite, efoilfor»6tMG0r«fianorttm, rapporte que, comme nous l'apprenons de Philippe de Beau-
ches ces peuples , les femmes n'apportaient pas manoir , qui rapporte que le prêtre fait dire à
de dot aux maris, mais en recevaient : Dotem l'homme , quand il épouse la femme : « Du
non uxor marito, sed maritus uxori offert, « douaire qui est devisé entre mes amis et ios
Cette dot, que la femme, au rapport de Tacite, « tiens, te doue. » recevait du mari, était vraisemblablement la
même chose que ce qu'est notre douaire, c'est- ARTICLE II.
, à-dire, quelque portion, que l'homme, en se d^ ^ nature du douaire. mariant, assignait dans ses biens à la femme
qu'il épousait , pour que la femme en jouit , 5. Quoique le douaire soit pour la femme un
après la mort de son mari , en usufruit pour sa titre lucratif, en ce sens qu'elle ne donne rien
subsistance. Les femmes, chez la plupart de ces pour et à la place de ce qu'elle reçoit à ce titre;
peuples, eomme chez les Salions, étant incapables néanmoins le douaire ne peut être regardé comme
de succéder aux héritages de leurs parens, il était une donation que le mari fasse à sa femme. Une
nécessaire que leurs maris pourvussent de leurs donation est une libéralité qu'on fait à quelqu'un,
biens , après leur mort ^ à la subsistance de sans y être obligé, liberalitas nullojure cogenie
leurs veuves. facta. C'est ce qu'on ne peut pas dire du douaire.
Il est fait mention du douaire dans les Gapi- Suivant nos mœurs, et suivant ce que nous venons
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derapporterderorigine du douaire, un homme, tation au principe, qui est, que, lorsque le
en épousant une femme, contracte Toblid^tion douaire préfix non seulement excède le coutu-
de pourvoir sur ses biens , après sa mort , à la mier, mais est immense, comme lorsquMl est de
subsistance de sa femme, au cas qu*elle lui sur* Tusufruit de tous les biens du mari , ou lorsqu'il
TÎve. La loi laisse aux parties la liberté de régler est en propriété , il peut, en ces deux cas, passer
elles-mêmes , par le contrat de mariage , ce que pour donation , et être sujet à insinuation. Le-
Phomme doit laisser a sa veuve pour cela. Ce maitr^e soutient, au contraire, que, même dans
qu'elles ont réglé , est le douaire conventionnel, ce cas , il ne doit être regardé que comme une
Lorsque les parties ne Tout pas réglé par le con- simple convention matrimoniale, non sujette à
trat de mariage, la loi le règle elle-même ; et ce insinuation. que la loi règle , est le douaire coutumier. On a tiré de ces principes une autre consé-
De là il suit que le douaire, soit coutumier , quence, qui est, que le douaire conventionnel soit même conventionnel, n'est pas une donation, des femmes, et, dans les Coutumes qui accorpuisque ce n'est pas liberaliiaa nullojure cogenfe dent un doua ire aux enfans , le douaire convenu fitcta, et que tant l'un que l'autre procède d'une tionnel des enfans , n'est pas sujet à retrancheobligation , que l'homme contracte , par le ment pour la légitime des enfans. C'est ce qui mariage , envers sa femme en l'épousant. a été jugé par un arrêt du 27 mars 1629 , rap-
En vain opposerait -on, qu'étant permis de porté par Bardet, tome 1. convenir, par le contrat de mariage, que la femme Dans l'espèce de l'arrêt , c'était un enfant d'un n'aura aucun douaire , le douaire est liberalitas premier mariage , qui demandait son douaire nuUo jure cogente facfa , et par conséquent une aux enfans du second mariage , héritiers du père donation. Je réponds , qu'il ne s'ensuit pas de là commun , lesquels prétendaient retrancher leur que le douaire soit une donation, et non une légitime sur ce douaire. L^arrêt jugea qu'il n'était dette ; mais il suit seulement que la femme peut, pas sujet à ce retranchement, par la raison que par le contrat de mariage, en faire remise. Le le douaire des enfans, dans les Coutumes qui le douaire coutumier n'est pas une donation , que leur accordent, n'est pas une donation, mais une le mari fasse à sa femme , puisqu'elle le tient de dette qui procède de l'obligation , que ces Coula loi, plutôt que de son mari. Elle peut, par tûmes imposent à tout homme qui se marie , une convention du contrat de mariage , renoncer d'assurer, sur les biens qu'il a eu se mariant, aux à ce droit , et en faire remise , soit pour partie , enfans qui naîtront du mariage , de quoi leur en se contentant d'un douaire conventionnel former un patrimoine , dont leur mère , si elle moindre que le coutumier, soit pour le total, en survit , aura l'usufruit. Par la même raison , le convenant qu'elle n'aura aucun douaire. douaire des femmes n'étant pas une donation ,
Le douaire conventionnel n'est pas non plus mais une dette, puisqu'elle procède pareillement
une donation que le mari fasse à sa femme; car de l'obligation qu'un homme contracte, en se
le mari le constitue à la femme pour et à la place mariant, de pourvoir, sur les biens qu'il a, d'une
du douaire coutumier qu'il lui doit. subsistance à sa veuve , il ne doit pareillement
6. Mais lorsqu'il excède la valeur du douaire être sujet à aucun retranchement pour la légi-
coutumier, n'est-il pas donation de cet excédant ? time des enfans.
Non. Il est toujours, même en ce cas, censé II y a néanmoinsun cas, auquel le douaire con -
procéder, non d'une pure libéralité, mais de ventionnelestréputé donation, nonpas,àla vérité
l'obligation, qu'un homme contracte, en se entièrement, mais seulement jusqu'à concurrence
mariant , de pourvoir à la subsistance de sa de ce qu'il excède le douaire coutumier, c'est le
veuve. cas de l'édit des secondes noces. Le douaire con-
La Coutume, en réglant le douaire pour le ventionnel, qu'un homme, qui a des enfans d'un
cas auquel les parties ne l'auraient pas réglé premier mariage, accorde à une seconde femme,
elles-mêmes, ne dit pas que ce qu'il faut pour est réputé donation , jusqu'à concurrence de ce
la subsistance de la veuve ne pourra monter à dont il excède le douaire coutumier, et sujet en
plus qu'à ce à quoi elle a réglé le douaire : elle conséquence , pour cet excédant, au retranche-
s'en rapporte là-dessus à l'estimation qu'en font ment auquel sont sujettes les donations faites à
les parties par le contrat de mariage ; elle n'en une seconde femme , comme nous l'avons vu eh
fait elle-même l'estimation, que lorsque les par- notre Traite du Mariage , part. 7 j ce qui a été
ties ne l'ont pas faite. établi pour empêcher les fraudes, qu'un homme,
De là il suit , que le douaire conventionnel , qui se marie, pourrait faii*e à l'édit, en donnant le
quoiqu'il excède le coutumier, n'est pas sujet à nom de douaire à des avantages immenses qu'il
l'insinuation, à laquelle les Ordonnances ont ferait à une seconde femme, au préjudice des
assujetti les donations. enfans de son premier mariage, contre la défense
Renusson, chap, 4, n. 5, apporte une limi- de l'édit.
par le« Goûtâmes, non comme douaire cou-
ARTICLE III. tumier, et comme le tenant de la loi, qui ne
raccorde qu'aux femmes qui ont les droits de
Quelleê femmes doivent avoir un douaire. citoyen , et non aux étrangères , mais comme le
tenant d'une convention, qu'on doit supposer
7. Le droit, qu'ont les femmes d'avoir un être tacitement intervenue entre son mari et douaire , étant un des effets civils du mariage , elle^ par laquelle son mari est censé s'être obligé o'«st une conséquence que, pour qu'une femme, de lui laisser un douaire^ et,** ne s^étaot pas après la mort de son mari , puisse avoir un expliqué sur la quantité, il est censé le lui avoir douaire sur les biens de^sondit mari, il faut accordé tel qu'il est réglé par les Coutumes ou non seulement que son mariage ait été valable- ses biens sonl situés, auxquelles il est censé s'en ment contracté, mais il faut aussi que ce soit être rapporté. La présomption de cette conTenun mariage qui eût les effets civils. tion est fondée sur cette règle de droit : In corn-
Néanmoins, lorsque la femme a contracté ma- tractibua tacite veniunt ea quœ êunt morte et
rîage de bonne foi, ayant un juste sujet d'ignorer consuetudinie in regione %n quà contrahitur.
l'empêchement qui rendait le mariage nul , sa Suivant cette règle , lorsque des parties se
bonne foi donne à ce mariage, quoique nul, les marient, elles sont censées être tacitement con-
effets civils , et donne par conséquent à cette venues de tout ce qu'il est d'usage, dans le lieu
femme le droit d'avoir , sur les biens de ce pré- de leur domicile où elles se marient , de con-
tendu mari , un douaire , soit le conventionnel , venir en se mariant , quoiqu'elles ne s'en soient
soit, à défaut du conventionnel, le douaire cou- pas expliquées. Donc , étant d'usage , dans les
tumier, sans que les héritiers -de ce prétendu provinces régies par le droit eoutumier , qu'un
mari puissent lui opposer la nullité du mariage, homme, en se mariant, s'oblige toujours à laisser
8. Lorsqu'une femme étrangère , non natura- à sa femme un douaire, dont il fixe la quantité. Usée, contracte un mariage en France , dans les ou sur laquelle il s'en rapporte à ce qui en est provinces régies par le droit eoutumier, soit réglé par les Coutumes; l'homme, qui a conavec un Français , soit avec un étranger, il n'est tracté mariage avec cette étrangère , dans une pas douteux qu'on ne peut lui contester le province régie par le droit eoutumier, où il avait douaire conventionnel qu'elle a stipulé par son son domicile , est censé tacitement convenu contrat de mariage; car les conventions appar- avec sa femme, en l'épousant, de lui laisser ce tiennent au^droit des gens, auquel les étrangers douaire après sa mort.
participent avec nous. Je suis fort de l'avis de Renusson ; mais je ne Le douaire coutumiersouffre plus de difficulté, vois pas pourquoi il ne suppose cette conven- De même que le droit de transmettre sa succès- tion , que dans le cas auquel cette femme étransion, et celui de recueillir la succession des au- gère s'est mariée à un Français. Il me semble très (le droit de tester, et celui de recueillir les qu'il y a la même raison pour la supposer, lorsdispositions testamentaires des autres, étant éta- qu'elle s'est mariée, dans une province régie par blis par la loi civile), n'appartiennent qu'aux le droit eoutumier, à un homme étranger comme personnes qui ont le droit de citoyens; il semble elle, et qui y était domicilié. Les étrangers étant que l'on doit, par la même raison , décider que capables de conventions, il n'importe, pour poule douaire eoutumier, que les Coutumes accor- voir supporter cette convention, que cette femme dent aux femmes sur les biens de leurs maris , étrangère se soit mariée à un étranger ou a un étant un droit accordé par là loi civile , il doit Français.
pareillement être censé n'être accordé qu'aux 9. La Coutume de Saintonge n'accorde un femmes qui ont les droits de citoyen , et ne pou- douaire eoutumier, à défaut du conventionnel , voir par conséquent être prétendu par une qn'aux femmes nobles. Au contraire, les Coufemme étrangère , non naturalisée. tûmes d'Anjou et du Ittaine accordent indistinc- Renusson distingue, lorsqu'une femme étran- tement le douaire eoutumier, à défaut du congère , non naturalisée , s'est mariée en France , ventionnel , à toutes les femmes roturières , et dans une province régie par le droit eoutumier, ne l'accordent pas à la femme noble, qui a sans avoir fait de contrat de mariage. Si c'est à épousé un noble, lorsqu'elle a été héritière prinun homme étranger comme elle, il décide que, cipale de ses père et mère , ou de l'un d'eux, ou dans ce cas, la femme ne peut prétendre aucun de quelqu'un de ses lignagers. douaire, par les raisons ci-dessus exposées: Lesautres Coutumes, quiaccordent un douaire mais si c'est à un Français que cette femme à défaut du conventionnel, l'accordent à toutes étrangère s'est mariée , quoique sans contrat de les femmes, soit nobles, soit roturières ; sauf que mariage , il dit qu'elle pourra demander , après quelques unes règlent différemment celui des la mort de son mari, le douaire tel qu'il est réglé femmes nobles et celui des roturières.
CHAPITRE II
En quoi consiste le douaire.
SECTION PREMIÈRE. père, mère ou autres ascendans, soit à titre de
succession , soit à titre de don ou de legs j \ei
EH QUOI CONSISTE LE DOUAIRE couTUMiEH. dous ct legs faits à dcs eufaus étant censés faits
en aTancement de succession , ou pour en tenir
Le douaire coutumier, dans la plupart des jj^y^
Coutumes, consiste dans Tusufruit , que la Cou- f^oyez la raison de ce droit, infrà, ». 37.
tume accorde aux femmes, d'une certaine por- n. La Coutume de Paris et le plus grand
tion de certains biens de leurs défunts maris. nombre des Coutumes n'accordent aucun douaire
Nous diviserons cette section en six articles, à la femme sur les biens qui adviennent à son mari
Nous exposerons, dans un premier article, la pendant le mariage, par les successions de ses
irariété des Coutumes sur ce en quoi elles font ©nfans ou de ses collatéraux, ni sur les im-
consister le douaire coutumier. Nous verrons, meubles qu'il acquiert pendant le mariage, à
dans un second article , quels sont les biens que quelque titre que ce soit , ni encore moins sur les
la Coutume de Paris et le droit le plus commun immeubles.
des Coutumes assujettissent au douaire; pour Quelques Coutumes se sont écartées de ce
quelle portion et sous quelles charges. Nous ^^^-^^ commun.
verrons, dans un troisième, si les immeubles, jo Au lieu que, par le droit commun, le
que le mari avait au temps des épousailles , ou douaire n'a lieu sur les héritages échus au mari
qui lui sont venus depuis de ses père, mère pendant le mariage, que lorsqu'ils lui sont venus
ou autres ascendans, peuvent être sujets au de ses père , mère ou autres ascendans j au con-
douaire, lorsqu'ils sont grevé? de substitution traire, la Coutume de Sedan, or^ 204, l'accorde
après sa mort. Nous verrons, dans un quatrième, g^. ^^^^ ^^^^ advenus en ligne directe ,tant des-
si le douaire a lieu dans ce qui est uni aux héri- cendante qu'ascendante.
tages sujets au douaire, dans ce qui en reste, et j2. 2o Au lieu que, par le droit commun, le
dans ce qui y est subrogé. Nous verrons , dans douaire des femmes, est tellement restreint aux
un cinquième , quand les immeubles sujets au héritages que le mari avait lorsqu'il s'est marié ,
douaire cessent de l'être ; et de l'indemnité qui et à ceux qui lui sont advenus depuis de ses as-
peut être prétendue par la douairière. Enfin , cendans , qu'à défaut de ces biens , la femme n'a
nous traiterons , dans le sixième article , du aucun douaire coutumier à prétendre ; au con-
douaire subsidiaire de la Coutume d'Orléans et traire, la Coutume d'Orléans, art. 221 , accorde , à
de quelques autres Coutumes. défaut de ces biens, un douaire subsidiaire sur les
conquêts , immeubles de son mari ; à. défaut de
ARTICLE PREMIER. couquêts , sur SCS meubles.
De la variété des Coutumes sur ce en quoi con- I^a Coutume de Tremblevif , locale de Blois ,
siste le douaire coutumier. « 1» a»ême disposition que celle d'Orléans , pour
le douaire subsidiaire; mais elle ne l'accorde
10. Il y a une assez grande variété dans les qu'entre roturiers.
Coutumes, sur les biens dans lesquels elles ac- La Coutume de Dunois accorde aussi un douaire
cordent aux femmes une portion en usufruit pour subsidiaire j mais elle fixe à une somme de soixante
leur douaire. sous tournois pour une fois.
Il y a aussi variété entre elles sur la quotité Nous traiterons du douaire subsidiaire dans
de cette portion. un article particulier.
Les biens , dans lesquels les Coutumes accor- 13. 3'> Au lieu que le droit commun accoi^e
dent une portion en usufruit aux femmes pour le douaire sur l^s immeubles que le mari avait
leur douaire, sont, suivant le droit le plus lors du mariage, quelques Coutumes l'accordent
commun , les immeubles que le mari a au temps sur ceux qu'il laisse lors de son décès , dont elles
auquel se contracte le mariage. exceptent les conquêts. Telles sont les Coutumes
La plupart des Coutumes y ajoutent ceux , qui , de Berry et de Bourbonnais,
durant le mariage, adviennent au mari de ses La raison de l'exception des conquêts, que
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font ces Coutumes , est qu^il doit suffire à la règle le douaire des femmes des gens de labour,
femme d^aToir, sur ces complets, un droit de à une somme de cent sous , lorsquUl u^y a pas
communauté. Ces Coutumes refusent indis- d^enfans du mariage , et à une somme de cin-
tinctement à la femme le douaire sur les con- quante sous , lorsqu'il y a des enfans , à prendre
quéts : elle ne peut donc pas le prétendre , même ces sommes sur les biens de la communauté. Celle
dans le cas auquel elle renoncerait à la com- de Chabris , aussi locale de Blois , règle le douaire
munauté; car il suffit, pour que ces conquêts des femmes des roturiers, a une somme de dix
ne soient pas sujets au douaire, que la femme ait livres, à prendre sur la part du mari dans les
pu y avoir droit de communauté, quoiqu'elle n'ait meubles.
pas voulu user dece droit.Mais lorsqu'il y a exclu* 18. Dans cette variété de Coutumes , le douaire,
sion de communauté par le contrat de mariage , qui consiste dans une certaine portion en usufruit
la femme a douaire , dans ces Coutumes , sur tous des biens du mari , se règle par les Coutumes des
les acquêts faits par le mari durant le mariage, lieux où sont situés les héritages du mari : car
C'est la doctrine de Dumoulin , en sa note sur ces Coutumes , par rapport à ce douaire , sont
l'article de la Coutume de Bourbonnais, qui des statuts réels; en accordant ce droit aux
excepte du douaire de la femme les conquêts; femmesdans les héritages du mari, elles exercent
parce que , dit la Coutume , elle en a la moitié, un empire sur ces héritages; mais elles ne peuvent
Sur quoi Dumoulin dit : Secùs ergo si non est exercer aucun empire que sur ceux qui leur sont
communis ; quod est verum si non est corn- sujets par la situation qu'ils ont dans leur ter-
munis ah initia in quo derogatur societati : ritoire. Elles ne peuvent donc accorder aucun
secùs si non est communis quia renuntiat; non droit de douaire aux femmes , que sur les héri-
enim doarium augetur, quia semel ah initio tages de leurs maris , qui sont situés dans leur
limitatum fuit. territ oire .
14. La seconde espèce de variété consiste dans Suivant ce principe , lorsque des Parisiens ont
la quotité de la portion , que les Coutumes ac' contracté mariage à Paris , quoique la Coutume
cordent aux femmes pour leur douaire. de Paris donne aux femmes , pour leur douaire ,
Les Coutumes se sont partagées entre la la moitié en usufruit des héritages que le mari
moitié et le tiers. Celles de Paris et d'Orléans , et avait , lorsque les parties ont contracté mariage;
beaucoup d'autres, ont déterminé cette portion si ces héritages, que le mari avait alors, sont
À la moitié ; et , en cela , elles se sont conformées situés sous la Coutume de Poitou, la femme n'aura
à l'Ordonnance de Philippe-Auguste , dont nous pour son douaire que l'usufruit du tiers de ces
a?ons parlé suprà. Les Coutumes de Normandie héritages, conformément à la Coutume de Poitou,
et de Bretagne , Poitou , Anjou , Maine , Grand- qui règle le douaire au tiers : car , quoique les
Perche, etc. , ont déterminé au tiers la portion parties fussent domiciliées sous la Coutume de
dont la femme doit jouir pour son douaire : ce Paris, c'est de la Coutume de Poitou que la
que ces Coutumes paraissent avoir retenu d'une femme tient son douaire , et non de celle de
Ordonnance de Jean-sans-Terre, roi d'Angle- Paris , qui ne peut accorder aucun droit sur des
terre, qui avait réglé le douaire au tiers; la héritages situés hors de son territoire, et sur
plupart de ces provinces ayant été autrefois sous lesquels elle n'a aucun empire,
la domination des rois d'Angleterre. Par la même raison, si les héritages, que ce
Quelques Coutumes font , pour la quotité du Parisien avait lorsqu'il s'est marié, étaient situés
douaire, distinction des différentes espèces de sous la Coutumed'Issoudun, qui n^accorde aucun
biens , comme Calais et Boulonnais , qui le règlent douaire , sa femme n'en aura aucun,
à la moitié pour les fiefs et au tiers pour les biens 19. Si les héritages , qu'avait le mari , étaient
tenus en roture. situés sous différentes Coutumes, la femme aurait
15. Celle de Tours distingue la qualité des dans chacun la portion que la Coutume, sous
personnes : elle fixe la quotité du douaire au tiers laquelle il est situé, assigne pour le douaire,
pour les nobles , et elle la fixe à la moitié pour Par exemple , si l'homme avait une partie de ses
les veuves des roturiers ; sauf à Tégard des fiefs biens situés sous la Coutume du Grand-Perche ,
échus en tierce foi , dans lesquels elle n*accorde qui règle le douaire au tiers , et une portion sous
que le tiers. la Coutume de Chartres, qui le règle à la moitié,
^6. Quelques Coutumes n'ont pas fixé le la femme aura, pour son douaire, le tiers en
douaire à une certaine portion de certains biens usufruit des héritages situés sous la Coutume du
du mari, mais elles Tout réglé tout différemment. Grand-Perche, et la moitié de ceux fixéç sous
Celle du comté de Bourgogne règle le douaire celle de Chartres.
des femmes roturières au tiers en usufruit de 20. A l'égard des Coutumes , qui règlent
ce qu'elles ont apporté en mariage. le douaire à la créance d'une somme qu'elles
17. La Coutume de Menetou , locale de Blois, donnent aux femmes contrôla succession de leurs
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maris , telles que sont celles du comté de Bour-
gogne, de Chabris , de Menetou , que nous avons ^ I- " que la coutume estend par ces termes :
. j ' ^; j. 'T.. , ^ DES HElflTAGES.
ci-dessus rapportées , ces dispositions de Coutumes, qui ont pour objet de donner aux femmes 22. Ce terme , héritages , ne doit pas être resun droit , non dans les choses , mais contre la treint aux. seuls immeubles réels ; on doit Texpersonne de leurs maris, en faisant contracter aux pliquer par Tarticle 255 , où il est dit que le hommes qui se marient Tobligation de laisser douaire est la moiiié des immeubles : lequel après leur mort, à leurs femmes, la somme à terme dV«»iifi««6/e» comprend dans sa généralité laquelle elles ont réglé le douaire, sont des statuts tous les biens qui sont réputés immeubles , tels personnels , qui ne peu'vent par conséquent que sont les rentes constituées , dans la plupart oBIiger que les personnes qui y sont Sujettes par des Coutumes , et les offices ,.soit vénaux, soit le domicile qu^elles ont dans leur territoire , domaniaux, lorsqu'elles contractent mariage. 23. Observez, à Tégard des rentes, que.
Par exemple, pour qu'une femme puisse pré- lorsqu'un homme domicilié sous une Coutume
tendre le douaire du tiers en usufruit de ce qu'elle qui répute immeubles les rentes, s'est marié,
a apporté en mariage, que la Coutume du comté les rentes, dont il était propriétaire lorsqu'il
de Bourgogne accorde aux femmes , il faut que s'est marié , ayant été en conséquence assujet-
son mari, lorsqu'il l'a épousée, ait eu son demi- ties au douaire coutumier de sa femme, au cas
cile dans le comté. que douaire ait lieu , elles ne cessent pas d^y
Observez que si le Franc-Comtois, lorsqu'il être sujettes , quoique , depuis le mariage , less'est marié, avait des biens situés sous d'autres dites rentes soient devenues meubles'par la trans- Couturoes, sa veuve, outre le douaire que lui lation de domicile de cet homme sous une Coudonne la Coutume du comté de Bourgogne, ne tumequi répute meubles les rentes; car l'homme laissera pas d'avoir aussi celui que lui accordent n'a pu par son fait , en changeant de domicile, les Coutumes, sous lesquelles sont situés les diminuer le douaire de la femme, biens qu'avait son mari lorsqu'il l'a épousée ; car f^ice versa, lorsqu'un homme, qui se marie, est les Coutumes étant indépendantes les unes des domicilié sous une Coutume qui répute meubles autres, chacune, indépendamment des autres, les rentes, celles, dont il était propriétaire accorde à la femme le douaire qu'elle leur alors , qui n'ont point été en conséquence assuaccorde. jetties au douaire , n'y deviennent pas sujettes ,
ARTICLE II. quoiqu'elles soient depuis devenues immeubles
^ , . t ï . jf . t ^ A par la translation de domicile de cet homme»
Quels sonl les btens du mari, que la Coutume ^ ^ . • _x *^ • ....ui». i«-
^,„.^,,., , ,'^ , ri sous une Coutume qui répute immeubles le»
d. Part, etUdrott le plu» commun de. Cou- ^^^^ ^^ ^^ ^^^^^ „,^ ^^ ,„„ f^^^ ,„
tum,, a„ujeUt„,nt au dcuatre ; ef pour ^^ ',„» ^e domicile, augmenter Te douaire
quelle portion, j x» ' «
^ -'^ de sa femme.
21. C'est ce que nous apprenons de l'art. 248 24. A l'égard des offices, observez qu'ils ne
de la Coutume de Paris : il est conçu en ces sont sujets au douaire que subsidiairement ,
termes : « Douaire coutumier est de la moitié c'est-à-dire que si , dans la masse des immeu-
« des héritages que le mari tient et possède au blés sujets au douaire de sa femme , il se trouve
«jour des épousailles et bénédiction nuptiale, un office; dans le partage, qui sera a faire de
« et de la moitié des héritages qui , depuis la cette masse entre la douairière et les héritiers ,
« consommation dudit mariage, et pendant ioelui, s'il se trouve dans les autres immeubles de quoi
« échéent et aviennent en ligne directe audit fournir la moitié dont elle doit jouir pour son
« mari. » douaire, on ne doit point assigner l'office pour
Pour intelligence de cet article , il faut savoir, son lot.
1» ce que cet article entend par ces termes , des 25. Quoique le droit d'usufruit , qu'a le mari
héritages ; 2» ce qu'il entend par ceux-ci, qtie de quelque héritage, soit un droit immobilier,
le mari tient et possède au jour des épousailles; il est évident qu'il ne peut être sujet au douaire ;
3» ce qu'il entend par ceux-ci , qui depuis.,,, car le douaire ne peut être ouvert plus tôt qu'au
échéent et aviennent en ligne directe audit temps de la mort du mari , par laquelle ce droit
mari; 4P enfin ce qui résulte de ceux-ci , depuis d'usufruit s'éteint.
la consommation dudit mariage, et pendant II en serait autrement si le droit d'usufruit,
icelui. C'est cequi fera la matière de quatre para- qui appartient au mari , n'était pas sur la tête
graphes. Nous traiterons , dans un cinquième , du mari , mais sur celle d'un tiers : il peut être
de la portion que la Coutume accorde à la sujet au douaire de la femme , qui en jouira , si
douairière dans les biens q^'elle assujettit au celui, en la personne de qui réside l'usufruit ,
douaire. survit au mari.
Il en est de même d^une rente viagère dans les tous effets; c^est-â-dire , non seulement à Tefl^
Coutumes qui réputent les rentes immeubles. Si la qn^elle n^y puisse succéder aux enfans qui naî-
rente viagère, qui appartientaumari, est créée sur tront du mariage , mais à Teffetque lesdits enfans
sa lête, il est évident qu^elle ne peut être sujette ne puissent pas plus en disposer envers elle , que
au douaire; mais si elle est sur la tête d'un tiers d'un propre réel.
qui survive au mari, elle peut être sujette an lien est de même de la somme d'argent donnée
douaire , comme y est sujet un héritage rêver- au mari par ses père et mère, avec la clause ,
sible , quelque peu de temps qu'il reste de la jouis* pour être employée en achat d'héritages, Quoi-
•ance de cet héritage lors de la mort du mari. que la Coutume de Paris , art, 93, la répute im-
Renusson prétend que , dans ce cas , on doit meuble , elle n'est pas sujette au douaire ; car ce
évaluer l'héritage réversible pour le temps de la n'est que par fiction que la Coutume la répute
jouissance qui en reste ; qu'on doit pareillement telle , à l'effet de- l'exclure de la communauté,
évaluer la rente viagère , et qu'on doit payera la Cette fiction ne doit avoir d'effet que dans le cas
douairière l'intérêt de la somme , à laquelle pour lequel elle a été faite \ fictio non operatur
auront été évalués l'héritage réversible ou la vltrà casum. Cette fiction , 'qui n^a point été
viagère , au prorata de la portion pour laquelle faite en faveur de la femme , qui , au contraire ,
la douairière a droit de jouir en usufruit de a été faite contre la femme , ne peut donc pas
Théritage réversible ou de la rente : sans cela , avoir l'effet de rendre sujette au douaire cette
dit cet auteur, si la femme percevait les fruits somme. C'est l'avis de Renusson , en son Traité
de l'héritage réversible, ou les arrérages de la du Douaire, chap.S^n, 106 et 107, nonobstant
rente viagère, et que la réversion de l'héritage un arrêt de 1613, qu'on prétend avoir jugé le
ou l'extinction de la rente arrivassent du vivant contraire. Cet avis de Renusson , étant fondé sur
de la douairière , il arriverait que la douairière les vrais principes de la nature des propres
aurait absorbé le fonds de la chose sujette à son fictifs, est mal à propos contredit par Lemaître. usufruit , dont elle ne doit néanmoins avoir que
l'usufruit. Cette opinion de Renusson , quamvis § n. de ce que i.k coutume entend par les termes : quamdam proférât speciem œquitati» y est que le mari tient et .possède au jour des contraire aux principes. Ce n'est pas de4'estima- épousailles. tion de l'héritage réversible et de la rente viagère que la douairière a l'usufruit ; c'est de l'hé- 27. Il est évident que ces termes, tient et ritage même et de la rente même : elle doit donc possède j doivent s'entendre , non d'une nue 'Çercevoir les fruits de l'héritage et les arrérages détention, mais d'une possession civile , qu'a le de la rente. Quoiqu'il puisse arriver , ex acci' mari , de choses qu'il possède anifno domini y denti, qu'elle en absorbe le fonds, dans le cas comme s'en réputant propriétaire, auquel la réversion ou l'extinction de la rente Un héritage , que le mari , au temps de son arriveraient de son vivant, il sufiit qu'elle puisse mariage , aurait tenu à titre de simple ferme ou mourir avant la réversion ou l'extinction de la de loyer , n'est donc pas sujet au douaire : rente, pour qu'il soit vrai de dire qu'elle n'en a celui , dont il aurait été mis en possession par que l'usufruit, et que la propriété de l'héritier son débiteur, pour en percevoir les revenus en du mari est quelque chose de réel. paiement de ses créances , n'y est pas non plus
Le propre conventionnel du mari , formé sujet
par la stipulation, par lequel le mari s'est sti- Il n'est pas néanmoins nécessaire, pour que
pulé propre son mobilier à lui , aux siens et les héritages , que le mari tient et possède au
à ceux de son côté et ligne, quoique réputé temps des épousailles , soient sujets au douaire ,
immeuble , n'est pas sujet au douaire ; car il qu'il eût la propriété qu'on appelle dominiun^
n'est réputé tel, que pour les cas de la conven- directum ; il suffît qu'il en eût lo domaine utile,
tion , qui sont celui de la communauté , à l'effet C'est pourquoi un héritage , que le mari tient à
de l'en exclure, et celui des successions des titre d'emphytéose , est sujet au douaire, soit
enfans a naître du mariage , pour exclure la que le bail ait été fait à perpétuité , soit qu'il ait
femme de leur y succéder. été fait à longues années.
Quand même le mari , dans la stipulation de Pareillement , un héritage que le mari tient
propre , aurait ajouté que son mobilier serait par engagement , est sujet au douaire, tant que
propre quanta tous effets, le propre convçn- l'engagement subsiste; car un engagiste a une
tionnel formé par cette stipulation ne serait pas espèce de seigneurie utile de l'héritage qu'il
pour cela sujet au douaire ; car ce n'est pas en tient par engagement , tant que l'engagement
faveur de la femme , mais c^est contre la femme , dure.
que la stipulation est faite , et que le propre Observez aussi que le mari est suffisamment
formé par cette stipulation est propre quant à présumé propriétaire des héritages quUl possé-
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dait aa jour des épousailles, par cela seul qu'il randam, ipaam rem hahere vide fur; l. 15; ff.
les possédait comme s^en réputant le propriétaire, de reg . jur,
tant quUI n'en est pas évincé. La yeuve, pour y Cette action ex emptOj que le mari avtiit au
prétendre son douaire , n'a pas besoin d'établir jour des épousailles, était un droit immobilier,
autre chose, sinon qu'il les possédait dès ce qui, en cette qualité de droit immobilier, de
temps. même que tous les autres droits immobiliers,
28. La Coutume , par ces termes , que le mari était sujet au douaire : Théritage , auquel ce tient et possède j ne comprend que ceux, que le droit s'est terminé , et dans lequel il s'est fondu mari tient et possède comme propres de com- et réalisé , doit pareillement y être sujet, munauté : à l'égard de ceux, que le mari a mis 31. Il n'est pas même nécessaire, pour qu'un en communauté par une con'vention d'ameublis- héritage soit sujet au douaire , que le droit , par sèment, l'effet de cette conirention étant que , lequel le mari en est deyenu propriétaire, ait entre les parties contractantes, ces héritages été dès ce temps un droit ouYcrt et formé : quoisoient regardés comme conquêts , ils ne doivent qu'il ne fût encore qu'un droit conditionnel , si pas plus être sujets au douaire coutumier que cependant c'est ce droit qu'il avait au temps djss les conquêts qui n'y sontpas sujets . La femme, par épousailles , quoiqu'il ne soit ouvert que depuis, cette convention, préfère d'avoir sur ces héritages qui l'a rendu propriétaire de rhéritagc , cet le droit de communauté à celui de 4ouaire. héritage sera censé lui avoir appartenu au temps
29. Cela est sans difficulté , dans le cas auquel des épousailles , et sera en conséquence sujet au la femme accepte la communauté. Il est évi- douaire.
deut, en ce cas , que la femme ne peut pas Par exemple , si un homme , avant son
jivoir tout à la fois sur ces héritages le droit de mariage , avait fait donation à quelqu'un d'un
communauté et le droit de douaire . héritage, dont il fût redevenu propriétaire depuis
Mais lorsque la femme a renoncé à la commu- son mariage , par la révocation de la donation
nauté , la convention Texclut-elle , même en ce qu'aurait opérée la survenance d'enfans , cet
cas , du droit de douaire sur les héritages ameu' héritage sera sujet au douaire,
blis? Oui^ car il suffit, pour qu'elle en soit Le droit, que le mari avait au temps des
exclue , qu'elle ait préféré au droit de douaire , épousailles , de rentrer dans Théritage , n'était
le droit de communauté sur ces héritages , et encore alors qu'un droit conditionnel , qui
qu'elle l'ait eu. Or, quoiqu'elle ait renoncé à la dépendait de la condition de la survenance d'en-
communauté, il n^en est pas moins vrai qu^elle a fans ; aussi n'était-il sujet au douaire que sous
eu ce droit de communauté sur ces héritages, cette condition, la survenance d'enfans ayant
Si elle n'a pas usé de ce droit , il n'a tenu qu'à fait exister la condition , a rendu sujets au
elle d'en user, et d'accepter la communauté. Sa douaire et le droit auquel elle a donné ouver-
renonciation suppose même qu'elle a eu ce droit; ture , et l'héritage auquel s'est terminé ce droit ,
car ou ne peut renoncer à un droit qu'on n'a pas. et dans lequel il s'est fondu et réalisé.
30. L'observation la plus importante , qui est Par la même raison , lorsqu'un de mes amis , à faire pour l'interprétation de ces termes , des mort avant mon mariage , m'a légué un certain héritages que le mari tient et possède au temps héritage sous uue condition qui n'a été acoomdes épousailles j est qu'on ne doit pas conclure plie que depuis mon mariage , l'héritage sera de ces termes , que , pour qu'un héritage soit sujet au douaire , quoique je n'en sois devenu sujet au douaire , il faille précisément que ce propriétaire que depuis mon mariage , par l'acsoit l'héritage même que le mari possédait au complissement de la condition ; car je le suis temps des épousailles. devenu en vertu du droit , que le testament m'a
Il suffit, pour cela, que le mari eih, dès ce donné à cet héritage aussitôt la mort du testatemps, le droit par lequel il en est devenu le teur,etque j'avais par conséquent déjà au temps propriétaire, quoiqu'il ne le soit devenu que des épousailles. Il est vrai que ce droit n'était depuisMe mariage. Par exemple , si le mari , avant pas encore ouvert alors ; ce n'était qu'un germe, son mariage, a acheté un héritage, dont il n'a qui n'est éclos, par l'accomplissement delà condiété mis ei> possession que depuis son mariage , tion,que depuis mon mariage ; mais il suffit que cet héritage sera sujet au douaire; car, quoiqu'au j'aie eu , dès le temps des épousailles , le germe jour des épousailles il n'eût pas encore l'héritage et le principe de l'acquisition que j'ai faite depuis même,ilavait,dès ce temps, l'action «jreifip^o^ de l'héritage, pour que l'héritage soit censé qui est le titre par lequel il s'en est fait mettre m'avoir , en quelque façon , appartenu dès ce en possession , et en est devenu le propriétaire ; temps , et pour qu'il soit propre de communauté , ce qui le doit faire considérer comme ayant eu et sujet au douaire.
dès ce temps cet héritage , suivant cette règle II en serait autrement , si le testateur n'était
de droity Is, qui actionem habet ad rem recupe^ mort que depuis mon mariage, quoique le testa-
ment eût été fait auparavant ; car un testament Si la douairière a renoncé à la communauté,
ne devient testament , que lors de la mort du elle ne peut jouir de Théritage qu'en payant ,
testateur. pour la part dont elle en jouit, les intérêts des
32. Lorsque le mari , au temps des épousailles , retours aux héritiers de son mari.
avait une part indivise dans des héritages , le II en est de même du cas , auquel le mari ,
partage , quMl en fait par la suite avec ses cohé- ayant dans ses biens , au temps des épousailles,
ritiers ou copropriétaires , détermine cette part une action de réméré , ou quelque autre espèce
aux héritages qui échéent en son lot ; et ce sont d*action , qui consistait dans le droit de rentrer
ceuxéchusensonlot,qui sont sujets au douaire: dans quelque héritage en payant une certaine
car , au moyen de Teffet rétroactif, que notre somme , il Ta exercée pendant son mariage,
jurisprudence donne au partage , au temps de la 34. Nous avons établi que le mari était censé
succession ou de Tacquisition faite en commun, avoir tenu et possédé, au temps des épousailles,
le mari est censé avoir toujours depuis possédé, un héritage, quoiqu'il ne possédât pas encore
pour le total , les héritages échus en son lot , et alors Théritage même, si, dès ce temps, il avait
n'en avoir pas possédé d'autres : ce sont par le droit qui l'en a depuis rendu prapriétaire.
conséquent ces héritages, qu'il est censé avoir Observez qu'il faut , pour cela , que ce droit ,
tenus et possédés pour le total au temps des qu*avait le mari au temps des épousailles , lut
épousailles , et qui sont par conséquent sujets le titre et la cause immédiate qui Ten a rendu
au douaire. propriétaire. Il en serait autrement, si le droit ,
Il en est de même des licitations et des autres qu*avait le mari au temps des épousailles, n^eût
actes qui tiennent lieu départage. Le mari, qui, été qu'une cause éloignée de Tacquisition que
au temps des épousailles, possédait, par unir le mari a faite depuis de Théritage : il ne serait
part indivise, un héritage qui depuis lui est P"'? ^^ ^^ ^^^9 réputé avoir été propriétaire de
échu pour le total , par la licitation ou autre ThériUge dès le temps des épousailles ; cet
acte tenant lieu de partage , est , au moyen de héritage serait un conquét , et ne serait pas sujet
l'effet rétroactif qu'on donne à ces actes , censé au douaire.
ravoir tenu et possédé pour le total dès le temps Par exemple , le mari , dès le temps des épou-
des épousailles, à la charge d'un retour envers sailles, avait une seigneurie, à laquelle était
ses cohéritiers et copropriétaires ', et par consé- attaché un droit de retrait féodal ou de retrait
quent Théritage doit être , pour le total , corn- conventionnel sur les héritages situés dans
pris dans la masse de ses biens, qui sont sujets Tétendue de sa seigneurie. Un desdits héritages
au douaire. ayant été depuis vendu à un tiers , il en a exercé
Voyiez ce que nous avons dit des partages et le retrait. Quoiqu'il ait exercé ce retrait en vertu
des licitations , en notre Traité de la Commn^ du droit attaché à sa seigneurie , cet héritage est
nauté y n. 140 etsuiv, un conquét qui n'est point sujet au douaire : le
33. Observez que, le mari n'étant propriétaire droit de retrait, attaché à la seigneurie que le des héritages qui lui sont échus par partage ou mari avait dès le temps des épousailles , n'est que licitation , qu'à la charge des retours dont il a la cause éloignée de l'acquisition qu'il a faite de été chargé , par lesdits actes , envers ses cohé- l'héritage; le titre et la cause immédiate de cette ritiers ou copropriétaires , ces héritages ne doi- acquisition est le contrat de vente fait de cet vent pareillement être sujets au douaire, qu'à la héritage depuis le mariage à un tiers , aux droits charge desdits retours. C'est pourquoi , si , duquel le mari a été subrogé par l'action de lors do l'ouverture du douaire , lesdits retours retrait , auquel le contrat de vente a donné n'étaient pas encore acquittés, la douairière ouverture. Cette action est un fruit né, durant devrait, pendant tout le temps de son douaire, le mariage, du droit de retrait attaché à la seien payer les intérêts , à la décharge des héritiers gneurie qu'avait le mari dès le temps des époude son mari , pour la part dont elle jouit dans sailles ; et il en est distingué comme la fille l'est lesdits héritages. de sa mère.
Si ces retours avaient été acquittés durant la Hais si la vente de l'héritage, qui a donné
communauté, la douairière, qui a accepté la ouverture à l'action de retrait, avait précédé le
communauté, ne pourra, pendant tout le temps mariage; quoique le mari n'eût exercé cette
que durera son douaire , exiger des héritiers de action que depuis le mariage , l'héritage serait
son mari la récompense qui lui est due , de la sujet au douaire , puisque la vente de l'héritage,
moitié des sommes tirées de la communauté, pour et le droit de retrait conventionnel, auquel elle
acquitter lesdits retours : les intérêts , qu'elle a donné ouverture , qui sont le titre immédiat
doit desdits retours , pour la part dont elle jouit de l'acquisition que le mari a faite de cet héri«
dans lesdits héritages, devant se compenser avec tage , sont antérieurs au mariage,
ceux de la récompense qui lui est due. Le mari , suivant cette règle de droit , Qui
PARTIE I, CHAPITRE II
actionem hahety ipaatn rem hahere tidetur, aynot fait , avant son mariage , donation à quel- L 15, ff. dtf reg, jur,, était censé, au jour des qu*nnd'unhéritage,ila fait révoquer la donation, épousailles , tenir et posséder Théritage , par la et est rentré dans Théritage , pour cause d'une possession ou quasi-possession , en laquelle il ingratitude survenue depuis le mariage; quoique était du droit de retrait conventionnel , par lequel Théritage , en ce cas , nei soit pas conquêt, mais il en est depuis devenu propriétaire. Le droit de soit propre de communauté , parce que le mari retrait, que le mari avait dès le jour des épou- estplutôt rentré dans Théritage quMl ne Ta acquis, sailles , était un droit né , un droit immobilier, néanmoins il ne sera pas sujet au douaire, parce qui faisait partie de ses biens , lequel était, que la cause, pour laquelle le mari est rentré comme tons ses autres immeubles , sujet au àan^ Théritage , étant une cause qui n^est surdouaire : rhéritage , qui lui tient lieu de ce droit, venue que depuis le mariage, le mari n'avait, et dans lequel ce droit s'est terminé , y doit <^u temps des épousailles , aucun droit de rentrer pareillement être sujet. dans Théritage, et il ne peut, par conséquent. Ceux qui soutiennent que , même en ce cas , être censé avoir eu l'héritage dès le temps du l'héritage n'est pas sujet au douaire , et qu'il est mariage.
un conquêt, conviennent bien du principe, que, 36. Il ne nous reste plus qu'une observation à
suivant la règle , Qui etctionem habet , ipsam faire ; c'est qu'il y a un cas auquel des héritages
rem hahere videiur, un héritage, dont le mari sont sujets au douaire, quoique le mari ne les
n'est devenu propriétaire que depuis le mariage, possédât plus au temps des épousailles. C'est le
ne laisse pas d'être propre de communauté , et cas auquel l'homme , après être convenu , par
sujet au douaire , lorsque le mari avait, dès le son contrat de mariage, que sa future épouse sera
jour des épousailles, le jus ad rem, en vertu douée du douaire coutumier, soit expressément,
duquel il en est depuis devenu propriétaire; mais soit tacitement, en ne s'expliquant point sur le
ils soutiennent que la vente, qui a été faite, avant douaire, aurait, dans le temps intermédiaire entre
le mariage, de l'héritage sujet au retrait , n'a le contrat et les épousailles, aliéné les héritages
donné ouverture qu'à une faculté , dout le mari qu'il avait lors du contrat . Ces héritages, quoique
pouvait user ou ne pas user , et qu'il n'a acquis le mari ne les possédât plus au temps des épou-
le droit à l'héritage , que par l'exercice qu'il a sailles , doivent être compris dans la masse des
fait de cette faculté. Je réponds qu'il est commun biens du mari , sujets au douaire ; et la femme
à tous les droits qu'on appelle y«« ad rem, que doit être récompensée par les héritiers du mari ,
nous pouvons en user ou n'en pas user , et que de ce qu'elle ne peut plus y exercer son douaire,
le droit avorte, lorsque nous y renonçons , ou La raison est, que le mari n'a pu, par son fait,
expressément, ou tacitement, en n'en usant pas : pendant ce temps intermédiaire, changer les
l/m'cuique licetjuri suo renunttare. C'est pour- conditions du contrat de mariage, et diminuer
quoi , quoique je puisse user ou ne pas user du les espérances de sa femme , qui comptait avoir
droit de reirait , auquel la vente de l'héritage a douaire sur les héritages qu'elle voyait appar-
donné ouverture , je n'en avais pas moins dès tenir alors à son futur époux, lors \eju8 ad rem, le droit de me faire délaisser
l'héritage. Cedroitserait à lavérité, avorté, si ^ "L »« « que la couthme entknd pa» ces
V; jc • •! j. 1 x*l TERMES : ECHÉENT ET AVIENNENT Elf LIGNE DIRECTE
je ne 1 eusse pas exercé ; mais il est le titre immédiat de l'acquisition que j'ai faite de l'héritage, en l'exerçant : ce droit, dès avant que je 37. Quoique ces termes, en ligne directe,
l'exerçasse, faisait si bien partie de mes biens, dans leur signification ordinaire, comprennent
que je pouvais en disposer, et le céder à un tiers, tant la ligne descendante que la ligne ascen-
Observez , comme nous l'avons déjà fait suprà , dante ; néanmoins , dans cet article de la Cou-
». 33, que l'héritage n'est sujet au douaire , que tume , ces termes , qui échéenf et aviennent en
sous la déduction de ce qu'il en a coûté pour en ligne directe, ne s'entendent que des héritages
exercer le retrait et autres immeubles , qui échéent et aviennent
35. Lorsque le mari est rentré , durant le au mari de ses père , mère et autres parens de
mariage, dans un héritage, que lui ou ses auteurs la ligne directe ascendante. Il a été jugé par
avaient aliéné avant le mariage, l'héritage n*est arrêt du 31 juillet 1675, rapporté au Journal du
sujet au douaire, que lorsque le mari y est rentré Palais, et par un autre du 24 janvier 1578,
ex causa antique ; parce que , en ce cas , le mari rapporté par Bacquet , que ceux , avenus au
ayant eu , dès le temps des épousailles , le droit mari de la succession de ses enfans , ne sont pas
en vertu duquel il est rentré dans l'héritage , il compris sous ces termes , et ne sont pas sujets
est censé avoir eu dès ce temps l'héritage même, au douaire.
auquel ce droit s'est terminé. Mais lorsque le La raison , pour laquelle la Coutume a joint
mari est rentré ex causé novâj comme lorsque, aux biens que le mari tient et possède au temps
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des épouMilIes , ceux qui lui a?iennent depuis
de ses père et mère , etc., c'est que le mari est $ "^- "' ^^ Q''' *^'^^« "»" «» '^»"" • ""^"
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censé avoir, dés le temps des épousailles, une ickldi
espèce de droit à ces successions , qui lui sont
en quelque façon dues. C'est pourquoi , chez les 41. La Coutume , par ces termes , la conêom-
Romains, les enfans, qui succédaient à leur motion dudit mariage , entend la bénédiction
père , étaient appelés sn bjehedes , quati «mc- nuptiale.
cédèrent honia quœ jafn sua erant j vivo pâtre ; Par ceux-ci, et pendant icelui, elle décide
ce qu'on ne peut dire des successions des colla' la question de savoir si le douaire de la femme
térauz, ni encore moins de celles de nos enfans. peut s'étendre aux héritages des père, mère,
La raison , sur laquelle la Coutume parait s'être aïeul ou aïeule du mari , qui ont con«enti à son
fondée , n'ayant d'application qu'à ce qui avient mariage , quoique , par le prédécès du mari ,
de la ligne directe des ascendans , ces termes , lesdites successions ne soient échues qu'après la
en ligne directe y doivent être restreints à cette mort dudit mari.
ligne. La Coutume d'Orléans, rédigée par les QuelquesCoutumes, telles que celles d'Anjou,
mêmes commissaires que celle de Paris , et qui art, 303 , du Maine , de Poitou , de Normandie ,
s^en est expliquée, art, 218, doit servir en ce point ont décidé cette question pour l'affirmative , en
d'interprétation à celle de Paris. faveur de la douairière. Mais la Coutume de
38. La Coutume comprend sous ces ermes, Paris, par ces termes, ef/}eiMla»#fC0/uf^ décide, gtftécAétfnftffaD/tfnnffwf^ les héritages et autres au contraire, que la femme ne peut prétendre immeubles qui aviennent au mari , non seule- douaire dans les héritages des successions des ment de succession , mais pareillement à titre père, mèreet autres ascendans de son mari , que de legs , ou autre titre , qui soit un avancement lorsque ces successions sont échues pendant le de succession , ou qui tienne lieu de succession, mariage à son mari \ ce qui doit être observé
39. Observez que , pour que des choses , aux« ^^^^ ^^^ Coutumes qui ne s'en sont pas expliquelles le mari a succédé durant le mariage à ses quées.
père et mère, etc., soient sujettes au douaire, il 42. Si le père (ou quelques autres ascendans)
faut quecesoient des choses réputées immeubles, <^u mari lui avait, par contrat du mariage,
non seulement dans la personne du mari qui y a suc- assuré la part qu'il doit avoir dans sa succession,
cédé , mais dans celle du défunt à quiil a succédé, le mari étant depuis prédécédé , cette clause du
C'est pourquoi , si un mari parisien a , durant contra^ de mariage donne-t-elle à la veuve le
son mariage , recueilli des rentes des successions droit de prétendre que les héritages de la suc-
de ses père et mère , domiciliés sous la Coutume cession du père de son mari sont sujets à son
de Troyes, qui répute meubles les rentes; quoique douaire , pour la moitié de la part qu'y eût eue
ces rentes soient devenues immeubles aussitôt son mari, s'il ne fût pas prédécédé? Les termes,
que le mari parisien y a succédé, cependant pendant icelui j résistent formellement à cette
parce qu'elles n'étaient que meubles en la per- prétention de la veuve. Tout l'effet de la clause
sonne du défunt, elles ne sont pas des propres en est, que le père s'obligeait, par cette clause , à
la personne de l'héritier; elles ne sont que des ^^ point diminuer, par des avantages faits à
acquêts, qui tombent dans sa communauté, d'autres enfans, la part que le fils, qu'il mariait,
comme nous l'avons établi en notre Traité de la espérait dans sa succession : mais le mari n'a ,
Communauté, n. 108; et par conséquent elles par cette clause, acquis aucun droit dans les
ne peuvent être sujettes au douaire. biens de son père , du vivant de son père. Les
Vice versé, lorsqu'un Troyen a succédé à héritages , qui se trouvent dans la succession de
son père parisien , les rentes qu'il a recueillies son père , n'ont jamais appartenu au mari , et
de cette succession , étant devenues meubles en ne peuvent par conséquent être sujets au douaire
sa personne, elles ne sont pas sujettes au douaire, de la femme , qui n'a ce droit que dans les héri-
40. Cette disposition delà Coutume de Paris , et tages qui ont appartenu à son mari.
des autres Coutumes semblables, cesse, lorsqu'il H résulte encore de ces termes, pendant
y a une clause par le contrat de mariage , que icelui , que les enfans ne peuvent prétendre
ce qui adviendra aux conjoints par succession, douaire dans les héritages des successions échues
durant le mariage, entrera en communauté ; car à leur père depuis la mort de leur mère , comme
quoique tout ce qui est propre de communauté ne nous le verrons dans la seconde partie.
soit pas toujours, pour cela, sujet au douaire;
on peut néanmoins établir pour règle générale, ^ ^' Quei-ws choses sont censées avenues en
et qui ne souffre aucune exception, que tout ce lione directe.
qui entre en communauté n'est jamais sujet au 43. Lorsque le mari a recueilli , pendant le
«douaire. mariage , une substitution d'héritages , faite par
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un de tes ascendant , quoiqae ces héritages de ces héritages ; il n'est que du quart sur les
soient venus au mari par le canal d'un colla- héritages , qui , au temps de ce second mariage ,
téral, ou même d'un étranger, ils sont néan- se trouvent déjà engagés au douaire du premier,
moins censés lui être advenus en ligne directe : et il n'est de la moitié que sur les héritages qui
ils sont en conséquence sujets au douaire. La n'y sont point engagés.
raison est qu'un substitué, qui recueille une Pareillement, lorsque c'est un troisième
substitution , tient de l'auteur de la substitution, mariage que l'homme contracte , le douaire de
et non du grevé , les biens compris dans la sub- ce troisième mariage ne peut être que d'un hui-
stitution : ienet à gravante y non à gravato, tième s*ur les héritages , qui , au temps de ce
F'icê versa , par la même raison , si l'auteur troisième mariage , se trouvent déjà engagés ,
de la substitution était un parent collatéral du tant au douaire du premier qu*à celui du second ;
mari , qui en aurait grevé le père du mari : du quart , sur ceux qui ne sont engagés qu'au
quoique le mari ait , pendant le mariage , douaire de Tun des deux ; et il n'est de la
recueilli les héritages compris- eu la substitution moitié , que sur lès héritages , qui , au temps de
à la mort de son père, et par le canal de son ce troisième mariage, se trouvent n'être sujets à
père, ces héritages ne seront pas sujets au aucun des douaires des précédons mariages,
douaire j mais ils tomberont dans la commu- H en est de même des quatrième , cinquième
nauté , le mari étant censé les tenir de l'auteur et autres ultérieurs mariages : on ne comprend
de la substitution , et par conséquent à titre de point , dans les biens que le mari a lors de ce
don à lui fait par un collatéral. mariage , dans lesquels la femme et les enfans
F'oyez , sur les titres qui doivent être censés doivent avoir moitié pour leur douaire , les por-
tivancemens de succession, ou tenir lieu de suc- tiens desdits biens qui se trouvent alors affectées
cession y ce que nous en avons dit en notre au douaire des mariages précédons.
Traité de la Communauté. C'est la disposition de l'article 263 de la Cou-
44. Il nous reste à observer que, pour qu'un tume de Paris, qui est conçu en ces termes : héritage soit censé advenu au mari do la suc- « Quand le père a été marié plusieurs fois , le cession de ses père ou mère , etc. , et qu'il soit a douaire coutumier des enfans du premier lit ti;yet au douaire , il n'est pas nécessaire que le « est la moitié des immeubles qu'il avait lors mari ait eu l'héritage même de succession de a dudit premier mariage , et qui lui sont advenus ses père ou mère : il suffit qu'il ait succédé au « pendant icelui mariage en ligne directe (de droit par lequel il en est depuis devenu le pro- « ses ascendans ) ; et le douaire coutumier des priétaire. y oyez ce que nous avons dit, a cet « enfans du second lit (et par conséquent de In égard , en notre Traité de Ut Cammunauté. « seconde femme ) est le quart desdits immeu-
« blés , ensemble moitié , tant de la portion des
S Vï. DE LA PORTION QUE hk cocTCMK DE PARIS « couquêts appartcnans au mari, faits pendant
ACCORDE A LA DOUAIRIÈRE DANS LES BIENS QU'ELLE « lo premier mariage , que des acquêts par
ASSUJETTIT AU DOUAIRE. « lui faîts dcpuîs U dissolution dudit premier
« mariage jusqu'au jour do la consommation du
45. L'article 248 de la Coutume , rapporté « second , et la moitié des immeubles qui lui suprà, n. 21, dit : Douaire coutumier est de u échéent en ligne directe pendant ledit second la moitié des héritages, etc. <& mariage, et ainsi conséquemment des autres
Il est toujours de la moitié des héritages que » mariages. »
l'homme tient et possède au temps des épou- Il est bon d'avertir que Boijon, contre le texte
sailles, et de ceux qui lui adviennent depuis en formel de cet article, prétend que le douaire,
ligne directe , lorsque le mariage est le premier accordé à la seconde femme par ce^article, sur
mariage que l'homme contracte. la moitié de la portjon an mari dans les conquéls
Il en est de même , quoique ce soit un second du premier mariage , ne peut avoir lieu au pré>
ou autre ultérieur mariage , si les biens , que le judice des portions qu'y doivent avoir les enfans
mari tient .et possède au temps de ce mariage , du premier mariage. C'est une erreur. Il se fonde
ne se trouvent pas engagés à un autre douaire sur ce que, par l'article 279 (qui, quoiqu'il ne
d'un mariage précédent; putày parce qu'il n'a parle que de femme, a été étendu à l'homme),
pas d'enfans de son premier ou autres précédens un homme ne peut faire aucune donation des
mariages. conquêts de son premier mariage à sa seconde
46. Mais lorsque les biens , que le mari tient et femme, au préjudice des portions qu'y doivent possède , au temps d'un second ou ultérieur ma- avoir les enfans de son premier mariage. La rériâge, se trouvent engagés au douaire coutumier ponseest, quecet article ne peut recevoir aucune d'un précédent mariage, le douaire de ce second application. Le douaire , quela Coutume accorde ou ultérieur mariage ne peut plus être de la moitié sur la moitié de la portion du mari dans les con-
Tome III
530 TRAITÉ DU DOUAIKE.
quêta du premier mariage, n^est pas une dona- de leur opinion, que si, au moyen de la clause tion que Thomme fasse à sa seconde femme : d^exclusion de douaire, portée au contrat du elle ne le tient pas de son mari , elle le tient de premier mariage , il ne leur est dû aucune porta loi . tion dans les biens de leur père à titre de douaire,
47. La réduction du douaire du dernier ma- il leur en est dû une autre part à d'autres titres; riage , sur les héritages qui étaient d^à sujets à ' qu'il suffit qu^ils aient droit de concourir avec la ceux des précédons. mariages i, qui est portée par veuve et les enfans du second mariage, au parcet article, a lieu dans la Coutume de Paris, tage des biens de leur père, après sa mort, pour quand même , depuis , lesdits héritages auraient que le douaire du second mariage souffre la réété libérés des douaires des précédons mariages, dnction portée par Tarticle 253 ; que c'est leur soit par le prédécès des enfans des précédons concours qui cause cette réduction , plutôt que mariages , soit parce que , dans la succession de le titre auquel ils concourent, qui doit être à cet leur père , ils auraient préféré la qualité d*héri- égard indifférent. Ferrière est de cet avis. Je me tiers à celle de dooairiers. souviens que c'était aussi Tavis de M. Rousseau,
La raison est, que c'est au temps que se con- professeur en droit français à Paris. Boijon
tracte le mariage , que la Coutume règle le atteste que c'est l'opinion commune du Chàtelet
douaire de ce mariage , et qu'elle assigne les hé- de Paris.
ritages et autres immeubles dont la douairière 49. Que doit-on décider dans le cas auquel,
doit jouir pour moitié par usufruit, et la portion par le contrat du premier mariage, il y a un
pour laquelle elle en doit jouir. Lors donc que, douaire préfix d'une somme d'argent, moindre
au temps que se contracte le second mariage , il que le douaire coutumier? Ceux qui pensent
y a , dans les immeubles que l'homme possède, qu'il y a lieu à la réduction du douaire du second
une portion qui est due aux enfans du premier mariage, telle qu'elle est portée par l'article 253,
mariage pour leur douaire , au cas que douaire même dans le cas auquel il y a une entière
ait lieu , cette portion est distraite et exclue des exclusion de douaire par le contrat du premier
biens sur lesquels le douaire du second mariage mariage, n'hésiteront pas à décider qu'il doit y
est à -prendre. avoir lieu , en ce cas , à la réduction du douaire
La règle, Douaire sur douaire n'a lieu, du second mariage , telle qu'elle est portée par
empêche qu'elle n'y puisse être comprise. Le ledit article.
douaire du second mariage ne peut être assigné Lemaître soutient au contraire que , même en
que sur le surplus. Quoique , par la suite, pen- ce cas, le douaire du premier mariage ne con-
dant le second mariage , la portion qui a été sistant que dans une créance d'une somme d'ar-
distraite , comme étant alors due pour le douaire gent ^ qu'ont les enfans du premier mariage , qui
du premier mariage , cesse d'être affectée à ce n'est qu'une créance mobilière , le douaire du
douaire par le prédécès des enfans du premier second mariage n'en est pas tenu , étant de prin-
mariage , le second douaire , pour cela , n'est cipe que les douairiers sont bien tenus de porter
point augmenté , et la veuve ne peut prétendre leur part des rentes dont le mari était débiteur,
aucune part dans cette portion , puisqu'elle n'a lorsqu'il a contracté mariage , mais non des
point été comprise dans les biens sur lesquels la dettes mobilières.
Coutume a assigné le douaire du secood ma- Cette opinion ne parait pas soutenable , étant
riage. formellement contraire au principe , Douaire
48. Lorsque, par le contrat du premier ma- sur douaire n'a lieu, sur lequel est fondé riage, il y a clause d'exclusion de douaire, il l'article 253 de la Coutume de Paris. Quoique semble qu'il ne puisse plus y avoir lieu , lors du le douaire du premier mariage ne consiste que second mariage, à la règle, Z>ottafre««rc{dMafr0 dans la créance d'une somme d'argent, il n'en n'a lieuy et que le douaire du second mariage ne est pas moins un douaire , auquel sont affectés doit souffrir aucune réduction sur les héritages, les héritages du mari, jusqu'à concurrence de que l'homme possédait dès le temps que s'est la somme due pour ce douaire. Si le douaire du contracté son premier mariage , et qu'il possédait second mariage était à prendre généralement encore au temps du second mariage. C'est l'avis dans tous les héritages du mari , sans en disde Lemaître, sur Paris. Néanmoins d'autres traire une portion à stiffire pour acquitter le auteurs ont pensé que , nonobstant cette clause premier douaire , il y aurait douaire sur douaire , portée au contrat de mariage , il suffisait qu'il y puisque ce qui doit servir à acquitter le preeût des enfans du premier mariage, au temps mier douaire ferait partie de la masse dans que s'est contractéle second, pjourque ledouaire laquelle le second est à prendre. C'est pourquoi , du second mariage fût réduit au quart sur les si on ne veut pas suivre l'opinion de ceux qui héritages que le mari possédait dès le temps que pensent que , même dans le cas auquel , par le s'est contracté le premier. Ils disent, pour raison contrat du premier mariage, il y aurait uue
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entière exclusion de douaire, le douaire du tûmes qui n^accordent pas de douaire aux second doit souffrir la réduction telle qu^elle est enfans , ces Coutumes n*accordant qu^un seul portée par Taiticle 253 de la Coutume de Paris , douaire en faveur de la Teuye. C*est pourquoi , en faisant , dans les héritages dans lesquels le si , par une convention particulière du contrat douaire du second mariage est a prendre , dis- du premier mariage , on avait , dans ces Coutraction de la moitié des héritages , que- le mari tûmes , stipulé aux enfans qui en naîtraient un avait dès le temps du premier mariage , et en douaire de la moitié , ou d^une autre portion n'accordant pour le douaire du second mariage des héritages que Thomme avait alors ; ce dans lesdits héritages , que la moitié du superflu douaire inconnu à la Coutume, qui naîtrait de desdits héritages , qui est le quart au total cette convention , ne devrait diminuer celui du dMceux. Il faut au moins , si on ne veut pas second mariage , que dans le cas auquel il y suivre cette opinion , distraire desdits héri- aurait ouverture; mais dans le cas auquel il n'y tages ,. sinon la moitié , au moins une portion à aurait pas ouverture , soit par ]e prédécès des suffire pour acquitter le douaire du premier enfans de ce premier mariage , soit parce qu'ils mariage , et n'accorder , dans lesdits héritages , ne se porteraient pas douairiers , le douaire cpie la moitié du supei-flu pour le douaire du coutumier de la veuve dans tous les héritages second. que son mari avait lors des épousailles, n^en 60. Passons au cas auquel le douaire du devrait souffrir aucune diminution. On ne peut premier mariage serait plus fort que le cou- opposer à la veuve le principe Douaire sur fumier ^ putà , s'il était dit , par le contrat du douaire n'a lieuy ce principe n'ayant pu étrq premier mariage , que le douaire serait des deux établi par une Coutume qui n'a établi qu'un seul tiers , tant des héritages que l'homme possédait douaire, alors , que de ceux qtti lui ad viendraient ,
durant le mariage , des successions de ses père g yii. sous quelles cbarges les coutumes ac-
etmère. En ce cas , suivant le principe, douaire cordent-elles le douaire ▲ la femme? »ur douaire n'a lieu y il faudrait distraire les
deuxtiers desdits héritages, dus pour le douaire 53. Tant que la femme, après l'ouverture
du premier mariage, et n'accorder, pour le du douaire , jouit en commun, avec les héri-
douaire du second , que la moitié du tiers res- tiers du mari, des héritages sujets à son douaire,
tant desdits héritages, qui est un sixième au elle doit contribuer, pour la portion qu'elle y a,
total. Qux charges usufruitières de tous lesdits héri-
51. Le principe, douaire sur douaire n'a tages. Nousexpliquerons, au chapitre cinquième, lieu, tiré de rartic]e253 de la Coutume de Paris , quelles sont ces charges usufruitières.
qui ne permet pas de comprendre en la masse Lorsqu'il est intervenu un partage entre la
des héritages , dans lesquels doit se prendre le douairière et les héritiers du mari , la douairière
douaire d'un second ou ultérieur mariage, les ayant seule la jouissance entière des héritages
portions qui sont dues pour les douaires des tombés en son lot , elle doit être tenue , pour
mariages précédons , ne reçoit d'application le total , des charges usufruitières desdits héri-
qu'aux différons douaires que le mari constitue tages, et être entièrement déchargée de celles
pour ses différons mariages. Ce principe ne doit des héritages tombés au lot des héritiers.
pas s'appliquer au douaire de la mère du mari , 54. Outre cela , le douaire étant un titre
laquelle, au temps qu'il se marie, jouit par universel, qui donne à la femme la jouissance
usufruit d'une portion de ses biens pour son delà moitié, ou du tiers, suivant les différentes
(fouaire. On ne doit faire , en ce cas , aucune Coutumes , de l'universalité des héritages et
distraction : le douaire est généralement de la autres biens immeubles que le mari avait au
moitié de tous les héritages que le mari tient au temps des épousailles , la femme doit payer , a
temps des épousailles , môme de ceux dont jouit la décharge des héritiers du mari , pareille por-
sa mère pour son douaire ; sauf que sa femme tion des arrérages qui courront pendant le
et ses enfans ne pourront entrer en jouissance temps de sa jouissance , des rentes personnelles ,
de leur moitié dans les héritages dont l'an- soi^ perpétuelles , soit viagères, dont le mari
cienne douairière jouit en usufruit , qu'après était débiteur dès le temps des épousailles ; car
l'extinction de cet usufruit. On ne peut pas dire , ces rentes sont une charge de l'universalité
en ce cas , que cet homme crée douaire sur desdits biens , et par conséquent les arrérages
douaire ; il n'en a créé qu'un : celui de sa mère sont une charge de la jouissance de l'univer-
ne doit être considéré que comme une charge de salité desdits biens. La douairière doit donc être
ses héritages. tenue des arrérages desdites rentes, pendant
52. Il est évident que le principe. Douaire tout le temps que doit durer cette jouissance , 8ur douaire n'a Heu, ne concerne pas les Cou- pour la portion qu'elle a dans cette jouissance.
05. Lorsque Fhomme avait, au temps qu'il douaire , et regarder en conséqoenee les detta
ft>st marié , des biens immeubles régis par dif-* mobilières du mari comme une charge de ses
férentes Coutumes, qui ont sur le douaire diffé- biens meubles «pour le total, a laquelle la
rentes dispositiçns ; afin de connaître par quelle douairière , qui n'a aucune part, en qualité de
portion la douairière doit acquitter les arrérages douairière , dans lesdits biens meubles, ne doit
des principaux de rentes dont le mari était pas par conséquent contribuer, et en doit être
alors débiteur, il faut faire une ventilation de acquittée en entier par les héritiers du mari,
ce que les biens de chacune desdites Coutumes tant pour le principal que pour les intérêts qui
doivent porter desdits principaux de rente, en courraient pendant le temps de la jouissance
Par exemple , si la totalité des biens immeubles, du douaire.
qu'un homme avait lorsquUl s'est marié , mon* 56. Si les dettes mobilières , dont le mari était tait à 120,000 livres ; qu'il y en eût pour 60,000 débiteur au temps des épousailles, excédaient les sous la Coutume de Paris , où le douaire est de biens mobiliers qu'il avait alors , ne devrait-on la moitié ^ pour 30,000 livres sous celle d'Anjou , pas regarder, en ce cas , cet excédant comme où le douaire n'est que du tiers , et pour une charge des biens immeubles que le mari 30,000 sous celle d'Issoudun, qui n'accorde avait alors, à laquelle la douairière, qui a à titre aucun douaire coutumier; et qu'il y eût pour universel la jouissance d'une portion desdits 12,000 de principaux de rentes en passif j la immeubles , doit contribuer ? Renusson , en son douairière sera tenue d'acquitter, pendant le Traité du douaire , chap, 8, n. 20 e/ 21, protemps de son usufruit , la moitié des arrérages po^e la question ; et il atteste que l'usage est des 6,000 livres que les biens de Paris doivent constant de faire acquitter, même en ce cas, en porter desdits principaux de rentes , et le tiers ontier, la douairière de ces dettes par les hérides arrérages des 3,000 livres qu'en doivent licrs du mari.
porter les biens d'Anjou; et elle ne doit rien 57. La douairière n'est tenue en rien des rentes
payer des arrérages de 3,000 livres qu'en doivent ^ues par son mari, qui n'ont été créées que
porter ceux d'Issoudun, dont la Coutume n*ac- depuis le mariage, quand même elles auraient
corde aucun douaire. u^e cause antérieure au mariage , telle que serait
A l'égard des dettes mobilières , dont le mari une rente , que le mari aurait constituée depuis
était débiteur au temps des épousailles, la lo mariage, en paiement d'une obligation dont
femme n'y doit pas contribuer, car elles sont il était débiteur auparavant,
une charge des biens mobiliers , auxquels la ^ raison est évidente. Cette obligation étant
douairière n'a aucune part. C'est pourquoi , si ^^^ dette mobilière , dont le douaire de la
elle était poursuivie hypothécairement pour femme n'était pas chargé, il n'a pu être au
lesdites dettes par les créanciers , l'héritier du pouvoir du mari, en la convertissant en rente,
mari doit Ten acquitter. d'augmenter par son fait les charges du douaire.
On opposera peut-être que les Coutumes de K^is quoiqu'une rente n'ait été constituée
Paris , d'Orléans , et plusieurs autres , font porter P^v le mari que depuis le mariage , lorsqu'elle
àr l'héritier aux propres sa part dans les dettes lient lieu d'une qu'il devait dès le temps des
mobilières de la succession. Donc , dira-t-on , les épousailles , la somme, pour laquelle elle a élé
dettes mobilières ne sont pas moins une charge constituée , ayant servi a amortir l'ancienne
des biens immeubles que des biens meubles ; dont il a été fait déclaration pour la quittance
donc, dans ces Coutumes , la douairière, qui a d'amortissement, ladouairière est tenue de cette
à titre universel, pour une portion, la jouis- rente, de la même manière et pour la même
sance des biens immeubles quo son mari avait portion qu'elle eût été tenue de l'ancienne dont
au temps des épousailles , doit contribuer aux elle tient lieu.
dettes mobilières , dont son mari était dès ce 58. Lorsque les deniers , pour lesquels la
temps débiteur. rente a élé constituée , ont servi à payer des
La réponse est, que ces Coutumes se sont, à dettes mobilièi'es, pour lesquelles les crâmciers
la vérité, écartées, en matière de succession, avaientdes hypothèques antérieures au mariage,
de l'ancien principe du droit français , qui ou pour payer des réparations d'entretien, pour
charge les biens meubles de toutes les dettes lesquelles les ouvriers avaient un privilège sur
mobilières , et les immeubles, des rentes : mais la maison dont la douairière jouit en usufruit,
ne s'en étant écartées que pour cette matière , et qu'il y a , par le contrat de constitution ,
l'ayant suivi dans la matière de la communauté , subrogation au profit de l'acquéreur de la rente ,
qu'elles chargent de toutes les dettes mobilières la douairière sera tenue hypothécairement de
des conjoints , comme d'une charge de leurs cette rente ; mais elle en devra être acquittée
biens meubles qui y entrent, on, doit pareille- par l'héritier du mari,
ment suivre ce principe dans la matière du Si les deniers ont servi à payer de grosses
PARTIE I, CHAPITRE II
réparations surTenues pendant le mariage , sans sont , nonobstant la substitution , sujets au
la faute du mari , la douairièra en sera tenue donaire de sa femme , subsidiairement , et à
même Tis-à-vis de rhéritier du mari , avec lequel défaut de biens libres.
elle sera tenue de contribuer au paiement des Le premier cas est , lorsque Tauteur de la
arrérages qui courront pendant tout le temps de substitution , dont le mari est grevé après sa
sa jouissance , pour la part quVUe a dans ladite mort , est le pèra ou la mère , ou quelque autre
jouissance. des parens de la ligne directe ascendante du
59. Il y a un cas auquel la douairière n^est mari. En ce cas, une ancienne jurisprudence, pas tenue d^une rente due par le mari , quoiqu^il qui a été confirmée par TOrdonnance des suben fût débiteur dès le temps des épousailles; stitutions de 1747, art. 43, les assujettit au c^est lorsqu'elle a été constituée dans le temps douaire , à défaut des biens libres, intermédiaire entre le contrat de mariage et les Cette jurisprudence est puisée dans le droit épousailles. La raison est tirée d*un principe que romain, qui permet aux enfans, à défaut de nous avons déjà exposé , et dans notre Traité de biens libres , d^obliger pour la dot , ou pour la la Communauté, et dans celui-ci, qui est, que la donation j9ro/>/er nuptias , les biens compris femme devant compter , par ces conventions dans la substitution , dont ils auraient été grevés matrimoniales, sur Tétat des biens de son mari, par leurs parens de la ligne directe ascendante, tel qu'il se trouve , tant en actif que passif, au Elle est fondée sur ce que le désir naturel , temps du contrat du mariage , le mari ne peut , qu^ont les hommes de se reproduire et se per-
. par son fait , diminuer le douaire, sur lequel la pétuer dans leur: postérité, doit faire présumer
femme avait droit de compter au temps du que, lorsqu'une personne grève de substitution
contrat de mariage , en le chai^geant de rentes quelqu'un de ses enfans , sa volonlé n'est pas de
qui n'existaient pas alors. le priver des moyens qui sont ordinairement
60. Les dettes des successions échues au mari nécessaires pour trouver à faire un mariage conde ses père et mère ou autres ascendans, pen» venable : étant ordinairement nécessaire, pour dant le «mariage, pour la portion qu^en doivent parvenir à cette fin, d'avoir de quoi assigner à porter les immeubles desdites successions aux- une femme un douaire convenable , on doit quelles le mari a succédé , sont aussi une chaîne présumer que l'auteur de la substitution a eu la à laquelle la douairière doit contribuer pour la volonté d'excepter de la substitution , dont il a portion qu'elle a dans la jouissance desdits grevé son enfant , autant qu'il serait de besoin immeubles. pour assigner un douaire convenable à la femme
ARTICLE m. ^^'^ épousera.
C'est sur le fondement de cette présomption ,
*SV les immeubles, dont le mari est grevé de <!»e la jurisprudence a établi que, lorsqu'une
substitution après sa mort, peuvent être personne avait grevé quelqu'un de ses enfans de
* sujets au douaire, substitution , le douaire de la femme du grevé
pouvait , à défaut de biens libres , se prendre sur
61. Il semblerait que les immeubles , dont le les biens substitués.
mari est grevé de substitution après sa mort , Ô2. Il n'est pas nécessaire , pour cela , que le
ne pourraient jamais être sujets au douaire de ™ari n'ait aucuns biens libres ; il suffît qu'il n'en
sa femme , lorsqu'il y a ouverture à la substi- ait pas une quantité suffisante pour assigner un
lution après la mort du mari : car c'est un douaire convenable , eu égard à ses facultés,
principe , qu'un grevé de substitution ne peut Pour cet effet , on compose une masse des biens
aliéner ni obliger, en quelque manière que ce immeubles , tant libres que substitués, que le
soit, les biens compris dans la substitution. Il mari avait au temps des épousailles, et de ceux
ne peut donc pas les obliger et affecter au qui lui sont advenus depuis de ses père et mère ,
douaire de sa femme , au préjudice de la sub- et autres ascendans : le douaire de la femme
stitution. L'effet de la substitution étant de doit être de l'usufruit de la moitié de cette
transmettre aux substitués les biens compris masse. S'il y a en biens libres de quoi la lui
dans la substitution , aussitôt après la mort du fournir , se trouvant pour le moins autant de
grevé , qui donne ouverture à la substitution , biens libres que de biens substitués , on ne doit
le grevé de substitution n'a pu faire passer, après pas , en ce cas , entamer les biens substitués ,
sa mort, aucun droit de douaire à sa femme dans parce qu'ils ne sont sujets au douaire qu'à
lesdits biens , qui ne dépendent pas de sa suc- défaut de biens libres : s'il n'y a pas en biens
cession, et qui appartiennent aux substitués, libres de quoi lui fournir cet usufruit, on doit
qui doivent recueillir la substitution. lui donner dans les biens substitués ce qui s'en
Néanmoins, en certains cas , les biens, dont manque,
le mari est grevé de substitution après sa mort , 63. Le douaire se prend-il , à défaut de biens
libres , sur les biens substitués , même dans le substitués étaient sujets , à défaut de biens
cas auquel la substitution n*aurait été faite libres, non seulement au douaire du premier
que depuis le mariage? La raison de douter mariage du grevé , mais pareillement au douaire
est , qu'il semble que la raison , sur laquelle d'une femme que le grevé aurait épousée en
nous avons dit qu'était fondée la jurisprudence second , troisième ou ultérieur mariage. L'Or-
qui assujettit au douaire les biens substitués A donnance de 1747, part, l , art. 52, a décidé
défaut de biens libres , ne se rencontre pas dans la question pour l'affirmative. Elle a néanmoins
ce cas j car on ne peut pas dire , en ce cas , apporté une exception à sa décision , qui est ,
qu'on présume que l'auteur de la substitution n'a que lorsque ce sont les eufans des précédons
pas voulu priver l'enfant qu'il grevait de substi- mariages qui ont recueilli la substitution , la der-
tution , des moyens nécessaires pour trouver A niére femme ne peut , A défaut de biens libres ,
faire un mariage convenable , puisqu'il était déjA prétendre contre eux son douaire sur les biens
marié. Néanmoins il est constant que, même substitués.
en ce cas , les biens substitués sont sujets au La raison est , que les second et ultérieurs
douaire de la femme , à défaut de biens libres , mariages sont défavorables , vis-A»vis les enfiins
par une autre raison , qui est que la femme , des précédons mariages , quoique , vis-A-ria toute
lorsqu'elle a épousé son mari, qui a été depuis autre personae, ils ne soient pas moins iavo-
grevé de substitution , avait un juste sujet râbles que les premiers mariages,
d'espérer alors que , suivant le cours ordinaire 66. On a fait aussi la question de savoir si le
de la nature, les biens immeubles de celui qui droit, qu'on accorde aux femmes, de prendre,
a fait la substitution , seraient un jour assujettis i défaut de biens libres , leur douaire sur les
A son douaire. Or, on doit bénignement pré- biens dont leur mari était grevé de substitution ,
sumer de la bonne foi de l'auteur de la sub- avait lieu dans tous les degrés de substitution ,
stitution, qu'il n'a pas eu, en faisant cette lorsquefla substitution était graduelle ; si, en
substitution , intention de priver sa bru de ses conséquence , après que la femme du premier
légitimes espérances , et qu'il a en conséquence grevé avait , après la mort de son mari , A
voulu excepter de sa substitution ce qui , A défaut de biens libres , pris son douaire sur les
défaut de biens libres , serait nécessaire pour lui biens substitués , les femmes des substitués , qui
fournir son douaire. sont eux-mêmes grevés de substitution envers
64. Lorsqpe Tauteur de la substitution dont IIQ second degré de substitués, pouvaient pareille mari est grevé , n'est pas un de ses parens de lement, après la mort de leur mûri, prendre , A la ligne directe ascendante , mais un de ses défaut de biens libres , leur douaire sur lesdits collatéraux, ou un étranger, les biens sub- bieni substitués. L'Ordonnance de 1747, en stitués ne sont pas sujets au douaire de la femme Tartiole ci-dessus cité , décide pareillement cette A défaut de biens libres , si ce n'est en deux cas ; question pour l'affirmative ; et cette décision savoir, lo lorsque ce sont les enfans du grevé doit «voir*lieu soit dans le cas , auquel l'auteur qui sont appelés A la substitution ; 2» lorsque la de la substitution est un parent de la ligne substitution est faite , à la vérité , au profit directe ascendante , tant du second grevé , que d'autres personnes, mais sous la condition que du premier grevé; soit dans le cas, auquel, le grevé mourra sans enfans. L'Ordonnance quoique Ta uteur de la substitution fût un collade 1747 , part, l , art, 53 , décide que , dans téral , ou même un étranger, la substitution du l'un et dans l'autre cas , les biens substitués sont premier degré et celle du second degré auraient sujets au douaire de la femme , A défaut de biens été faites l'une et l'autre au profit des enfans des libres. grevés , ou sous la condition que les grevés mour-
La raison est , que l'auteur de la substitution raient sans enfans.
ayant , dans l'un de ces deux cas , appelé les Cette disposition do l'Ordonnance est fondée
enfans du grevé A la substitution , et les ayant , sur ce que la raison , pour laquelle la jurispru-
dans Tautre cas , préféré aux substitués , a dence a établi que les biens substitués devaient
suffisamment témoigné , dans l'un et dans l'autre être assujettis au douaire , A défaut de biens
cas , que sa volonté était que le grevé eût des libres , ne se rencontre pas moins A l'égard du
enfans , et qu'en conséquence son intention a second degré de substitution , qu'A l'égard du
été de lui laisser les moyens de trouver à faire premier.
un mariage convenable qui lui en procurât , et 67. C'est une question, si l'auteur de la
d'excepter , pour cet effet, de la substitution ce substitution , qui a d'ailleurs rempli de la légi-
qui serait nécessaire pour assigner un douaire , time l'enfant qu'il grève de substitution , peut ,
A défaut de biens libres , A la femme qu'il pour les autres biens qu'il lui laisse , ordonner
épouserait. que les biens substitués ne pouront être obligés
65. On a fait la question de savoir si les biens ni pour la dot 9 ni pour le douaire de la femme
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du greTé , ni pour quelque auire cause que ce sa substitution le cas du douaire de la femme du
soit. grevé , mais elle ne lui ordonne pas de Pexcepter .
Pour Taffirmatiye , on dit que la jurispru- En effet Tanteur de la substitution , qui a rempli
dence , qui a assujetti au douaire les biens d^aiUeurs de sa légitime Tenfant qu'il a grevé de
substitués , à défaut de biens libres , dans tous substitution , ayant eu le pouvoir de ne lui point
les cas rapportés ci-dessus, et TOrdonnance, laisser du tout les biens pour lesquels il Ta grevé
qui a confirmé ce point de jurisprudence , de substitution , sans que la femme de cet enfant
n'étant fondées que sur une présomption de la eût pu s'en plaindre, doit pareillement avoir le
▼olonté de l'auteur de la substitution , qu'on pré- pouvoir de ne les lui laisser qu'aux charges que
sume avoir tacitement ou virtuellement consenti bon lui semble , sans que la femme de cet enfant
que ce qui serait nécessaire pour assigner , à puisse s'en plaindre, défaut de biens libres, un douaire à la femme
du grevé, fût excepté de la substitution; on ARTICLE IV.
en doit conclure que cette présomption de la De ce qui est uni aux héritages sujeU au douairif;
▼olonté de l'auteur de la substitution , ne pou- ^ ^e qui en reste ; et de ce qui y est subrogé, ▼ant plus avoir lieu , lorsqu'il s'est expliqué
formellement du contraire , les dispositions de j j. ^e ce qui est uni aux héritages sujets au l'Ordonnance ', qui ne sont fondées que sur une douaire. présomption de volonté , ne peuvent plus pareillement avoir lieu , et que la veuve du grevé ne 68. Ce qui est uni , depuis le mariage , par une peut , en ce cas , prétendre son douaire sur les union naturelle, à un héritage sujet au douaire, biens substitués. doit y être sujet comme l'héritage auquel il est
Ceux, qui tiennent l'opinion contraire, disent uni, et dont il est un accessoire. Cette décision
que l'Ordonnance de 1747 ayant attribué aux est fondée sur le principe, ^cceMorttfmtfeçtfftYtfr
femmes le droit d'exercer leur douaire, à défaut naturam et jus rei principalis,
de biens libres , sur les biens substitués , quel Par exemple^ en supposant que le riverain
qu'ait pu être le motif de l'Ordonnance, l'auteur d'une rivière ait, par concession du prince, le
de la substitution n'a pu valablement, par une le droit d'alluvion : s'il s'est fait par alluvion,
clause de la substitution , priver la femme du une accrue à l'héritage de ce riverain pendant
grevé d'un droit que la loi lui accorde : car c'est son mariage , cette accrue sera sujette au douaire
un principe , que les particuliers ne peuvent auquel est sujet l'héritage ; car elle est unie à
déroger aux lois : Nemo potest testamento suo l'héritage par une union naturelle ; elle en est un
cavere ne leges locutn haheant. accessoire, qui doit suivre naturam et jus rei
Il parait qu'on peut répondre à ce moyen par principalis,
une distinction. Nous ne pouvons, à la vérité, 69. Un second exempleest, lorsqu'un homme,
déroger aux lois qui commandent quelque chose, pendant son mariage, a planté des vignes, des
ou qui défendent quelque chose ; mais il n'en est bois , ou construit quelque édifice sur un teiTain
pas de même de celles qui n'ont d'autre objet que qu'il possédait dès le temps des épousailles , et
d'établir quelque présomption. C'est, au con- par conséquent sujet au douaire : ces vignes,
traire , un principe constant , que nous avons ces bois , cet édifice , seront sujets au douaire ,
établi en notre Traité des Obligations, n. 843, comme le terrain dont ils sont un accessoire :
que les présomptions établies par une loi , qu'on Quod enim inœdificaturj solo cedit. . . . Plantata
appellej9r(e«wmp#tone«jur««^ peuvent se détruire solo cedunt; Jnst, de rer, div, § 29-31.
par une preuve contraire. Par exemple , on peut 70. On fait, à ce sujet, la question de savoir,
déroger à la loi qui dit qu'homme et femme sont si la douairière, dont le douaire se trouve
communs en tous biens meubles : car cette loi augmenté par ces améliorations sur l'héritage
ne commande pas aux personnes qui se marient , sujet au douaire , en doit récompenser les héri-
d'apporter en communauté tous les biens meu- tiers de son mari pour la part dont elle en profite,
blés : elle établit seulement une présomption Elle est traitée infrà, chap, 4 , art, l , § 2.
qu'elles les y ont apportés , laquelle présomption 71. Il n'y a que l'union naturelle qui rende
cesse, lorsqu'elles se sont expliquées du contraire, sujet au douaire ce qui est uni à l'héritage qui
Il en est de même des articles de l'Ordonnance qui y est sujet; il n'en est pas de même de l'union
déclarent les biens substitués sujets au douaire de civile , ni de l'union de simple destination.
la femme du grevé, à défaut de biens libres . Cette C'est pourquoi , si , ayant une terre seigneuriale
loi ne doit avoir lieu , que lorsque l'auteur de la sujette au douaire , j'ai acquis , pendant mon
substitution ne s'est pas expliqué du contraire: car mariage, un héritage qui en relevait en fief ou
cette loi établit seulement une présomption , que en censive ; quoique , par cette acquisition , il
l'auteur de la substitution a entendu excepter de se fasse une union de fief, cet héritage, n'étant
plus qu^un seul et même fief arec celui quej'arais , néanmoins cette union cirile n*empéchant pas que cet héritais ne soit réellement quelque chose de distingué de celui ducpiel il relevait , et par conséquent susceptible de qualités différentes y quoique Tancien héritage fût propre de communauté , et sujet au douaire , celui-ci ne laissera pasd*étro conquêt, et ne sera pas sujet au douaire. Pareillement , lorsque j*ai acquis , pendant mon mariage , quelques mines de terre yoisines d^une de mes métairies sujettes au douaire; quoique je les aie réunies à ma métairie , elles ne seront pas pour cela sujettes au douaire.
g II. DE CE QUI RESTE 0*DN HÉRITAGE SUJET AU
DOUAIRE
72. Lorsqu*un héritage si\jet au douaire a été détruit , quoique par force majeure et sans la faute du mari , tout ce qui en reste est sujet au douaire.
Par exemple , si une maison sujette au douaire a été incendiée par le feu du ciel , et qu^il n'en reste plus que la place et quelques matériaux, il n'est pas douteux que la veuve conserve son droit de douaire et d'usufruit dans la place et les matériaux qui restent de la maison , pour la même portion qu'elle l'aurait eu dans la maison.
La loi 5 , § 2 , ff. quib. mod, usuaf. amitt, parait contraire à cette décision : Ulpien y dit : Certissimum est exustis œdibus j nec areœ j nec cœmentorum usumfructum deberi. La raison , sur laquelle ce jurisconsulte se fonde, est que le droit d'usufruit d'une maison étant le droit de l'habiter par soi-même ou par d'autres , ce droit ne peut plus subsister , lorsqu'il ne reste plus de la maison que la place ; une place nue n'étant pas de nature à être habitée.
La réponse à cette loi , est que la décision de cette loi n'est que pour le cas auquel l'usufruit d'une maison appartient à quelqu'un - à titre singulier. La loi 34, § 2, ff. de uaufr. et quemadmod. quia utat, y décide formellement qu'il n'en est pas de même de l'usufruit que quelqu'un aurait à titre universel , et que si une maison comprise dans l'universalité des biens dont l'usufruit appartient a quelqu'un , vient à être incendiée, l'usufruitier conserve son droit d'usufruit dans la place qui reste de cette maison, parce que cet usufiiiit universel n'est pas l'usufruit d'une telle maison , ni d'une telle chose , mais l'usufruit de tout ce que comprend l'universalité des biens , dans laquelle la place , qui reste de cette maison incendiée, se trouve comprise : Quoniamy dit Julien, qui bonorum suorum uêumfructum légat, non solùm eorum, quœ in specie aunt, aed et aubatantiœ omnia uaumfructum legare videtur : in aubatantiâ autem bonO' rum etiam area eat; dict» §. L'usufruit de la
douairièreestunusufruituniversel; ce n^est point l'usufruit d'une telle et telle chose nommément , c'est l'usufruit de l'universalité des immeubles que son mari avait au temps des épousailles : on ne peut donc lui opposer la décision d'Ulpien , qui n'est que pour le cas de l'usufruit particulier d'une telle maison.
J'aurais même de la peine à croire que cette décision d'Ulpien dût être adoptée dans notre droit, même dans son cas : elle paraît n*étre fondée que sur une pure subtilité. Il semble , aa contraire, équitable que l'usufruitier d'une maison qui a été incendiée, ne pouvant plus jouir de la maison , jouisse au moins de ce qui en reste.
$ lit. DE CE QUI EST SUBROGÉ A UNE CHOSE SUJETTE
AU DOUAIRE
73. Ce que le mari reçoit à la place d'un héritage ou autre immeuble sujet au douaire, est subrogé à cet immeuble, et devient sujet au douaire, comme l'était l'immeuble auquel il est subrogé.
Par exemple , si une rente constituée , dont le mari était créancier au temps des épousailles , et qui était par conséquent sujette au douaire, a été rachetée pendant le mariage , la somme de deniers , que le mari a reçue pour le rachat , est subrogée à cette rente ; et la veuve , lors de l'ouverture du douaire , est bien fondée a demander la jouissance de cette somme de deniers , quant à la même portion pour laquelle elle aurait joui de la rente.
Il en est de même d'une somme de deniers , que le mari aurait reçue pendant le mariage pour le prix d'un héritage , sujet au douaire , qu'il aurait été contraint de vendre pour une cause d'utilité publique.
Quand lea héritagea et autrea immeubUa aujeta au douaire ceaaent-ila de Vétre; et do l'indemnité qui peut être prétendue par la douairière.
PREMIÈRE MAXIME
74. Il est évident que l'héritage, ou autre immeuble sujet au douaire , cesse d'y être sujet , lorsqu'il cesse, d'exister ; car on ne peut avoir aucun droit sur ce' qui n'existe plus, et le néant n'est susceptible d^aucune charge.
Est-il dû, en ce cas , quelque indemnité à la douairière? C'est ce que nous apprendrons des maximes suivantes.
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cessé d^exister sans le fait ni la fante du mari , Par la même raison , quand même ces espèces
quoique le mari n^ait rien reçu A la place , la d^actions , que le mari ayait dès le temps des
douairière n*a aucune indemnité à prétendre. épousailles , subsisteraient encore au temps de
Touverture du douaire, la douairière ne peut pas
TROISIEME MAXIME. obliger les héritiers du mari , à qui elles appartiennent , à les exercer.
Lorsque le mari a reçu quelque chose a
la place de la chose sujette au douaire , qui est ciuquiemb maxime. éteinte, le douaire est transféré sur la chose que
le mari a reçue à la place. 79. Lliéritage , ^ont le mari était propriétaire
Voyez des exemples de cette maxime, suprà, au temps des épofusailles , cesse d^être sujet au
n, 73, dans les cas du rachat d'une rente, ou douaire, lorsque le droit de propriété, qu*ayait
d*une vente que le mari a été contraint de faire le mari, Tient à se résoudre ex causa antique et
pour cause d'utilité publique. necessarid : il en est autrement, lorsque c'est
ex causa nota, et par le fait du mari.
QUATRIEME MAXIME . ^^ pottt apporter pour exemples de la première
partie de cette maxime , les cas auxquels le mari
77. Lorsque la chose sujette au douaire a cessé est évincé de Théritage, soit pour cause de surved'exister par le fait ou la faute du mari , quoique nance d'enfans à la personne qui lui en avait fait le mari n'ait rien reçu à la place, la douairière donation, soit sur une action rescisoire pour doit avoir une indemnité sur les biens du mari, cause de la minorité du vendeur, ou pour cause
Par evmple, lorsqu'une rente, dont le mari de lésion d'outre moitié du juste prix, ou pour
était créancier au temps des épousailles, et qui quelque autre cause que ce soit, soit sur une
par conséquent était sujette au douaire, a été action de réméré, soit sur un retrait lignager
éteinte par la remise volontaire et gratuite , que ou seigneurial.
le mari en a faite au débiteur pendant le mariage; La raison , sur laquelle est fondée cette pre-
la rente ayant , en ce cas , été éteinte par le fait mière partie de notre maxime , est évidente. Le
du mari , la douairière en doit être indemnisée niari , ou la loi pour lui , n'ont pu transférer à la
par la succession du mari. femme, pour son douaire, plus de droit dans
n en est de même du cas auquel le mari Théritage que le mari n'en avait : Nemo potest
Tauraitlaissé prescrire; la rente étant, en ce cas, plus juris in alium trans ferre quàm ipse
éteinte par la faute du mari, la douairière doit haherei; l. 54, ff. de reg.jur. Le mari n'ayant
pareillement être indemnisée. Nous verrons en donc pas eu un droit de propriété parfaite et irré-
quoi doit consister cette indemnité. vocable de l'héritage , n'ayant eu qu'un droit
78. Observez qu'il y a certains droits immo- résoluble , celui , que la femme y avait pour son biliers, que le mari avait au temps des épou- douaire, ne pouvait être qu'un droit qui était sailles, et qui étaient par conséquent sujets au pareillement résoluble, et qui doitparconséquent douaire ; pour lesquels néanmoins la douairière se résoudre , lorsque le droit du mari vient à se ne peut prétendre aucune récompense, lorsque résoudre. C'est le cas de la maxime, Soluto le mari les a laissé éteindre par la prescription , jure dantis, solviturjus accipienfis.
en ne les exerçant pas dans le temps auquel ils Voyez néanmoins, en l'article précédent, une
devaient être exercés. On peut apporter pour espèce d'exception à cette maxime, en cas de
exemple les actions rescisoires , les actions de substitution.
réméré , les actions de retrait lignager , féodal On peut apporter pour exemple de la seconde ou conventionnel, qui étaient ouyertes dès le partie de notre maxime, le cas auquel le mari , temps des épousailles. Quoique le mari les ait qui était propriétaire d'un héritage au temps des laissé éteindre par la prescription, en ne les épousailles, en a été évincé depuis, sur une exerçant pas, la douairière n'en peut prétendre action en révocation pour cause d'ingratitude, aucune récompense; car ces actions ne sont un ou lorsqu'il l'a fait tomber en commise pour véritable bien du mari, et ne sont en conséquence cause de désaveu ou de félonie. L'héritage, dans sujettes au douaire , qu'autant qu'il trouve de ces cas , ne retourne au donateur, qui a révoqué l'avantage à les exercer, et qu'il en a la com- sa donation , ou au seigneur, au profît de qui il modité. C'est pourquoi, lorsqu'il ne les a pas est tombé en commise, qu'avec toutes les charges exercées, on doit croire, ou qu'il n'y aurait pas d'hypothèques, de servitudes et autres que le eu de l'avantage à les exercer, ou qu'il n'a pas eu mari y a imposées; et par conséquent, pareillela commodité de le faire ; et, dans l'un et l'autre ment avec la charge du droit de douaire que la cas, il n'est censé avoir donné aucune atteinte femme y avait acquis. La raison est que le mari au douaire de sa femme. ne peut , par son fait , priver des tiers , des droits Tome III. 68
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qu'ils ont acquis sur son héritage : Nemo ex facto desdites augmentations , doit donc pareillement
alteriuê prœgravari débet. être sujette au douaire.
Si les augmentations avaient été faites depuis
SIXIÈME MAXIME. le mariage , la somme , payée pour le prix des
augmentations , devant , en ce cas , appartenir k
80. Lorsque le droit de propriété d* un héritage, la communauté , aux dépens de qui elles ont été que le mari avait au temps des épousailles , se faites , elles ne sont pas , en ce cas , sujettes au résout ex causa antique et neceesarià , mais douaire ; la femme ne pouvant pas tout à la fois pom* Tavenir seulement ; si le mari a reçu quel- avoir sur une même chose droit de douaire et ques sommes de deniers à la place de cet héri- droit de communauté , comme nous Tavons va tage , le douaire de la femme est transféré sur euprà.
ces sommes de deniers. Il eu est autrement 82. On peut apporter pour exemple de la
lorsque le droit du mari est rescindé, même pour seconde partie de notre maxime , le cas auquel le
le passé. mari , qui tenait un héritage au temps des épou-
81 . On peut apporter pour exemple de la pre- sailles , en a été depuis évincé , sur des lettres de mière partie de cette maxime , le cas auquel le rescision obtenues par son vendeur, soit pour mari , qui était propriétaira d'un héritage au cause de minorité , soit pour cause de lésion temps des épousailles , en est depuis évincé pen- d'outre moitié du juste prix, soit pour quelque dantle mariage, sur une action de réméré, ou sur autre cause que ce soit. Dans ces cas , la vente, un retrait lignager ou seigneurial, ou conven- qui avait été faite au mari, de cet héritage, tionnel. Le droit du mari se résout ej;ca««dafifi- étant rescindée, détruite, et réduite ad non qud et neceesariâ ; mais il ne se résout que pour actum, le droit du mari , qui résultait de cette l'avenir : cette éviction n'empêche pas qu'il n'ait vente , est rescindé , même pour le passé ; l'hériété véritablement propriétaire de cet héritage tage est censé n'a voir jamais appartenu au mari, au temps des épousailles , et jusqu'au temps de et par conséquent n'avoir jamais été sujet au réviction : les sommes, qu'il a reçues du vendeur douaire. C'est pourquoi la somme d'argent , que qui a exercé le réméré contre lui , ou du le mari avait payée au vendeur pour le prix de retrayant , pour le remboursement , tant du prix la vente , et qui lui est rendue par le vendeur, de l'héritage que du prix des augmentations qu'il ne peut être considérée comme subrogée à Théy avait faites avant le mariage , lui tiennent lieu ritage dont il est évincé, puisque cet héritage est de cet héritage, et y sont subrogées. C'est pour- censé ne lui avoir jamais appartenu^ il reçoit quoi le douaire de la femme, auquel avait été cette somme comme l'ayant payée indûment, sujet ledit héritage, jusqu'à ce que le mari en sine causa, ouex falsâ causa, pour le prix d'une eût été évincé , est transféré sur lesdites sommes, vente qui n'a pas eu lieu : cette somme ne peut qui tiennent lieu au mari de l'héritage , comme donc être sujette au douaire de la femme , à la nous l'avons établi en l'article précédent, § 3 ; et place de Théritage, puisqu'elle n'est pas subrogée la douairière a droit de jouir en usufruit desdites à l'héritage, et que l'héritage lui-même , étant sommes, quant à la même portion pour laquelle censé n'avoir jamais appartenu au mari, n'y a elle aurait dû jouir de l'héritage duquel elles jamais été sujet.
tiennent lieu. 83. Il en est do même de la somme , qu^il a On peut aussi apporter pour exemple le cas , reçue pour le prix des augmentations faites sur auquel le mari aurait été évincé , sur une action l'héritage. La femme ne peut prétendre son hypothécaire, d'un héritage dont il était proprié- douaire sur cette somme ^ car l'héritage , dont le taire au temps des épousailles , et sur lequel il mari est évincé , et sur lequel elles ont été faites , avait fait des augmentations avant son mariage, étant une chose qui est censée n'avoir jamais Le droit du mari ne se résolvant, eu ce cas, que appartenu au mari , .et n'avoir jamais été sujette pour Tavenir, le douaire de la femme , auquel a au douaire, les augmentations faites par le mari^ été sujet l'héritage jusqu'à ce que le mari en ait avant le mariage, sur cet héritage, qui font partie été évincé, est transféré sur la somme que le de cet héritage, sont pareillement une chose qui mari a reçu du demandeur, pour le prix des est censée n'avoir j amais appartenu au mari, et augmentations que le mari avait faites avant le n'avoir jamais par conséquent été sujette au mariage sur cet héritage ; car ces augmentations douaire. La répétition qu'a le mari, du prix desétant quelque chose qui fait partie de l'héritage , dites augmentations, n'est qu'une simple créance appartenaient au mari , et étaient sujettes au qu'a le mari , semblable à celle d'un negotiorum douaire, ainsi que l'héi'itage dont elles font gestor, qui aurait fait des impenses nécessaires partie. ou utiles sur l'héritage d'autrui.
Là somme reçue pour le prix desdites augmen- On peut apporter pour second exemple le cas
talions, qui est subrogée et tient lieu au mari de l'action rédhibitoire.Fift</e. J'avais, au temps
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de mes épousailles, un pâtis que j'avais acheté « tement de sa femme, vend son héritage sujet peu auparavant. Je me suis , peu après , aperçu a au douaire , en tout ou en partie , la femme qu^il était rempli d'herbes venimeuses : ce vice a peut, après le décès de son mari, demander est rédhibitoire , /. 49 , ff. jEdiL Ed. ;LA, Cod. a son douaire à Tacheteur. » dict. Ht, J'ai en conséquence intenté Taption Cette disposition de la Coutume du Grandcontre mon vendeur, et j'ai fait déclarer la venle Perche doit avoir lieu partout , étant fondée sur nulle. Dans cette espèce, la vente étant, comme les principes de droit ci-dessus rapportés, qui dans l'espèce précédente, réduite oef non actum, sont pris dans la. nature.
on doit pareillement décider que ma femme ne La Coutume dit , sans le consentement de sa
peut prétendre douaire ni sur le pâtis qui est femme; car, lorsqu'elle a consenti en majorité,
censé ne m'avoir jamais appartenu , ni sur la elle ne peut pas revenir contre son fait ^ mais ,
somme qui m'a été rendue. dans les Coutumes qui donnent un douaire aux
On opposera une différence. Dans le cas de enfans, le consentement de la femme ne décharge
l'action rescisoire , je suis évincé sans mon fait ' pas l'héritage du douaire des enfans.
mais l'action rédhibitoire , que j'ai intentée , est La Coutume dit , vend : cela est dit exempli
mon fait : or je ne puis, ne cessant par mon fait gratté : il en est de même des autres titres d'a-
de posséder un héritage, priver ma femme du liénation.
douaire qu'elle y a. Oui, lorsque l'héritage m'a Enfin la Coutume dit, peut demander son
véritablement appartenu : mais celui, qui a été douaire à Vacheteur; ce qui doit s'étendre a
l'objet de mon action rédhibitoire ne m'a jamais tous les tiers détenteurs de l'héritage qui lui ont
véritablement appartenu , le consentement que succédé.
j'ai donné à son acquisition , qui n'était fondé que 86. Dumoulin , en sa note sur le susdit article,
sur l'erreur et l'ignorance du vice , n*ayant pas observe que l'héritage sujet au douaire , que le
été un véritable consentement : Non videntur mari a aliéné , continue tellement d*étre affecté
qui errant consentire ; L 116, fif. eto reg.jur, au douaire, que cette affectation ne peut être
purgée ni par aucune prescription , ni par décret,
SEPTIEME MAXIME. tant quo le mariage durc : A^on o6a/on/fl; dit-il,
quocumque temporis lapsu, ei non obstante
84. Lorsque le mari , sans le consentement de decrefo, et suhhastationihus interdùm inter^ sa femme, a aliéné, durant le mariage, l'héritage positis, dummodà matrimonium sitpuhlicumj sujet au douaire , si l'aliénation a été volontaire, et non clandestinum.
si elle procède de son fait, l'héritage continue L'article 117, inséré dans la Coutume de Paris
d'être sujet au douaire de la femme , en quelques lors de sa réformation , est conforme à cette
mains qu'il passe. Si l'aliénation est une alié- doctrine de Dumoulin. Il y est dit : £'nmah'érec?e
nation nécessaire , qui ne procède pas du fait du douaire, la prescription commence à courir du
mari , comme lorsqu'elle a été faite pour quelque jour du décès du mari seulement, •
cause d'utilité publique , l'héritage cesse d'être La jurisprudence est aussi conforme a la
sujet au douaire ; mais le droit de la femme doctrine de Dumoulin , par rapport au décret,
est transféré sur la somme que le mari a reçue Bacquet, Traité des droits de Justice , chap. 15,
pour le prix. n, 72, cite un arrêt du 6 mai 1562, qui a jugé
85. La raison de la première partie de notre qu'un héritage, quoique adjugé par décret, ne maxime est évidente. Les héritages , que le mari laissait pas d'être sujet au douaire de la femme : avait au temps des épousailles , et ceux , qui lui il en cite d'autres pour le douaire des enfans. La sont venus depuis de ses père et mère , ou autres raison est, que le douaire ne devant être ouvert ascendans , ayant été affectés , par le mariage , qu'à la mort du mari , il ne peut être purgé avant au douaire de la femme , au cas qu'il eût lieu , que d'être né.
le mari n'en est possesseur et propriétaire que 87. Le principe, que nous venons d'établir,
cum eà causa j avec celte affectation ; il ne peut reçoit un tempérament d'équité , qui est que les
donc , en les aliénant , transférer à l'acquéreur héritages , que le mari a aliénés , ne continuent
la propriété de ces héritages que telle qu'il l'a lui- d'être sujets au douaire que subsidiairement ,
même, c'est-à-dire , avec l'affectation au douaire dans le cas auquel la femme ne trouverait pas ,
de sa femme , au cas qu'il ail lieu , personne ne dans les biens sujets au douaire , qui sont restés
pouvant transférer à un autre plus de droit dans la succession de son mari , de quoi lui
dans une chose , qu'il n'en a lui-même. C'est fournir la portion qui lui appartient pour son
pourquoi,en quelques mains que l'héritage passe, douaire; mais s'il y a de quoi l'en remplir, la
il continue d'être sujet au douaire. La Coutume femme n'est pas reçue à poursuivre son douaire
du Grand-Perche en a une disposition en l'article contre les tiers détenteurs des héritages sujets
119, où il est dit : tt Si le mari, sans le consen- à son douaire , comme nous le verrons infrà.
le mari a , dans son lot , moins d*immeiibles depuis de ses père , mère ou autres asoendans.
quMl ne lui en revenait pour sa part ; d^m Lorsque le mari n*a aucuns biens ni de Tune
autre côté, le droit de communauté de la femme ni de Fautre de ces deux espèces , ces Coutumes
est augmenté de ce que son mari , par ce par- n*en accordent aucun à la femme sur les autres
tage, a eu de plus en mobilier qu^il ne lui en biens du mari. Quelques Coutumes plus indul-
revenait pour sa part. Bien loin donc que la gentes accordent, en ce cas, à la femme un
femme souffre de ce partage , elle y trouve de douaire subsidiaire sur les autres biens de son
Tavantage , puisqu'elle a à titre de commyne, en mari . Notre Coutume d'Orléans est de ce nombre :
pleine propriété , la moitié de ce que son mari a elle dit en Tartide 221 : a En traité de mariage
eu en mobilier de plus qu*il ne lui en revenait, a auquel il n'y a «convention de douaire , et le
au lieu qu'elle n'eût pu avoir qu'en usufruit « mari n'a aucuns propres héritages , la femme
la moitié de ce que son mari a eu de moins dans « aura pour son douaire le quart des conquéts
les immeubles que la part qui lui en revenait. u de la portion des héritiers du décédé en usufruit,
tt en payant les charges ] et s'il n'y a conquéts ,
oirziEMB MAXiHE. « aura la quarte partie des meubles delà portion
« des héritiers du trépassé, à perpétuité, les
96. Un héritage cesse d'être sujet au douaire, « dettes déduites, n
lorsque le mari a été obligé de le rapporter 4 la Nous verrons sur ce douaire subsidiaire, dans
succession de son père, ou d'un autre parent de un premier paragraphe, en quels cas il y a lieu
la ligne directe ascendante , qui le lui avait au douaire subsidiaire accordé par cet article :
donné, ne s'étant pas trouvé, dans cette succès- dans un second paragraphe , quels biens y sont
sion, des héritages de pareille valeur et bonté, sujets, et pour quelle portion. Nous traiterons,
en quantité suffisante pour égaler les cohéritiers dans un troisième paragraphe , du douaire sub-
du mari. sidiaire sur les meubles. Nous rapporterons.
Cette maxime est fondée su» ce que le mari dans un quatrième paragraphe , quelques autres
n'ayant eu l'hériUge qu'à la charge du rapport, espèces de douaire subsidiaire de différentes
il n'a pu être affecté au douaire de sa femme que Coutumes. sous la même charge , le droit de la femme ne
devant pas avoir plus d'étendue que celui de son g ,. „ ^^^^3 ^as t '^-T-a heu au DooAiaE sus-
msri , d'où il dérive. sidiaire.
Bans le cas, auquel le mari aurait pu
retenir l'héritage en moins prenant , parce qu'il 99. Pour qu'il y ait lieu au douaire subsidiaire, s'est trouvé, dans la succession, des héritages ]a Coutume d'Orléans requiert deux choses : la de pareille valeur et bonté, en quantité suffi- première, qu'il n'y ait eu entre les parties santé pour égaler ses cohéritiers, le rapport, que aucune convention de douaire. C'est ce qui le mari a fait de l'héritage , doit passer , en ce résulte de ces termes : En traité de mariage cas, pour une aliénation volontaire, qui ne auquelil n'y a convention de douaire : car si, peut donner atteinte au douaire de la femme. Je par le traité de mariage , les parties sont convepense néanmoins que la femme ne doit pas être nues d'un douaire , tel qu'elles ont jugé à propos reçue à demander le douaire qu'elle a sur cet de le régler, ce douaire conventionnel exclut le héritage , contre le cohéritier de son mari , au dOuaire coutumier , comme nous le verrons lot duquel il est tombé, et qu'elle en doit plutôt infrà, et par conséquent il exclut le douaire être indemnisée sur les biens de la succession subsidiaire , qui est une espèce de douaire coude son mari , si elle ne s'en trouve pas suffisam- tumier.
ment indemnisée par ce qui est tombé dans le Pareillement , si , par le traité de mariage , il
lot de son mari , à la place de l'héritage qu'il a y avait convention que la femme n'aurait aucun
rapporté. îlouaire, cette convention élant valable, comme
ARTICLE Ti. nous Tavons vu eupràj il ne peut y avoir lieu au
douaire que la Coutume accorde par cet article.
En quoi consiste le douaire subsidiaire que 100. La seconde chose , que la Coutume
certaines Coutumes accordent. requiert , résulte de ces termes , et que le mari
n'a aucuns propres héritages,
96. La Coutume de Paris , et la plupart des Si donc le mari avait quelques héritages ou
Coutumes , n'accordent un douaire a la femme autres immeubles au temps des épousailles , la
que dans deux espèces de biens du mari^ savoir : femme ayant , en ce cas , le douaire ordinaire
lo Dans les immeubles que le mari avait au sur lesdits héritages , il n'y aurait pas lieu au
temps des épousailles. douaire subsidiaire accordé par cet article,
2o Dans les immeubles qui lui sont venus lequel n'a lieu qu'a défaut du douaire ordinaire.
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101. Si le mari n^avait encore, au temps des douaire ordinaire. Quoique le mari ait eu un épousailles , aucuns immeubles , et quUl en ait héritage qu^il avait dès le temps des épousailles , eu depuis , qui lui sont Tenus de ses père , mère ou qui lui était devenu de ses père , mère ou ou autre ascendansj ces héritages étant sujets autres ascendans, et qui était par conséquent au douaire ordinaire , la femme ayant par con- affecté au douaire ; si cet héritage est péri , séquent , en ce cas , le douaire ordinaire , il n'y ayant été entièrement emporté par une rivière a pas lieu au subsidiaire porté par cet article, dont il était voisin 3 ou sUl a cessé , de quelque
102. La Coutume dit, propres héritages, manière que ce soit, d^être sujet au douaire, c^est-à-dire , propres de communauté j <{ui sont sans que rien y soit subrogé , et qu'il ne se trouve sujets au douaire ordinaire. C^est pourquoi , si aucun autre bien sujet au douaire ordinaire , il le mari avait, par une convention de son contrat y aura lieu au douaire subsidiaire accordé par de mariage , ameubli à la communauté tous les cet article.
héritages qu'il avait ; les* héritages ameublis II en est autrement dans les cas auxquels la
n'étant pas sujets au douaire ordinaire , comme femme a quelque indemnité qui lui tienne lieu
nous l'avons vu suprà , n. 28, et la femme et soit subrogée au droit qu'elle eût eu sur Théri-
n'ayant par conséquent , en ce cas , aucun tage qui a cessé d'être sujet à son douaire ; car
douaire ordinaire , il y aurait lieu au douaire cette indemnité étant un douaire ordinaire qu'a
subsidiaire accordé par cet article. la femme , il ne peut plus y avoir lieu au douaire
103. La Coutume n'entend, ^nr propres héri- subsidiaire porté par cet article.
tagesy que ceux qui sont de nature à être sujets Sur les cas auxquels les héritages cessent d^étre
au douaire ordinaire. C'est pourquoi , lorsque sujets au douaire , soit avec indemnité pour
le mari a des héritages qui lui sont échus pen- la femme , soit sans indemnité , voyez l'article
dant le mariage, par succession collatérale; précédent,
quoique ces héritages soient propres et n'entrent 105. Quoique , lors de la mort du mari , il ne pas en communauté , néanmoins ces héritages se trouve dans sa succession aucun héritage de n'étant pas sujets au douaire ordinaire , comme ceux qui sont sujets au douaire ordinaire ; s'il en nous Favons vu suprà, n. 11 ; si le mari n'en a aliéné quelqu'un qui y était sujet, et qui cona pas d'autres qu'il ait eus dès le temps des tinue de l'être , l'aliénation ayant été volontaire , épousailles , ou qui lui soient venus depuis de il n'y a pas lieu , en ce cas , au douaire subsises père , mère ou autres ascendans , la femme diaire : car la femme a un douaire ordinaire sur n'ayant pas , en ce cas , de douaire ordinaire , cet héritage , qu'elle peut poursuivre contre les elle doit avoir le douaire subsidiaire porté par tiers détenteurs.
cet article , qui a lieu à défaut de douaire ordi- Quoique la femme, au moyen du consentement
naire. qu'elle aurait donné à l'aliénation , n'ait plus de
Lorsque le mari n'a d'autres propres que ceux droit de douaire sur l'héritage même , le droit
qui lui sont échus pendant le mariage , par suc- de douaire , qu'elle a sur le prix que le mari a
cession collatérale, on ne peut disconvenir que reçu, lui forme un douaire ordinaire, qui fait
la femme doit avoir, en ce cas, un douaire cesser le douaire subsidiaire. Il en est de même
subsidiaire , l'esprit de cette Coutume étant que à l'égard des aliénations nécessaires , lorsque le
la femme ait toujours un douaire sur les biens mari a reçu une somme d'argent , la femme a ,
de son mari. Mais il y en a qui pensent que la sur cette somme d'argent, un douaire à la place
femme aura bien , en ce cas , un douaire subsi- de celui qu'elle avait sur l'héritage,
diaire , mais non sur les conquêts , sur lesquels Lorsque la femme a consenti à la donation ,
la Coutume ne l'accorde que si le mari n'a que son mari a faite à quelqu'un de l'héritage
aucuns propres; mais qu'elle aura ce douaire unique qui était sujet au douaire^ quoique la
subsidiaire sur ces propres échus par succession femme n'ait , eu ce cas , aucune indemnité sur
collatérale , lesquels ne sont pas , à la vérité , les biens de son mari , le mari n'ayant rien reçu
sujets au douaire ordinaire , mais doivent être à la place de cet héritage , il n'y aura pas lieu au
sujets au subsidiaire. C'est, dit-on, un premier douaire subsidiaire; car il était au pouvoir de la
degré de douaire subsidiaire, conforme à l'esprit femme de ne pas consentir à la donation , et de
de cette Coutume , quoiqu'elle ait omis de conserver son douaire sur cet héritage,
l'énoncer. Je ne suis pas de cet avis. Voyez 106. S'il n'y a d'autres biens sujets au douaire
infrày n. 113,1e sens dans lequel je crois que ordinaire, qu'une rente dont le débiteur est
doivent être entendus ces termes , si le mari n'a insolvable , il y a lieu au douaire subsidiaire ;
aucune propres, ^ar c'est la même chose pour la femme , qu'il ne
104. C'est au temps de la mort du mari , qui se trouve aucuns biens sujets au douaire ordidonne cmverture au douaire , qu'on a égard s'il naire , ou qu'il ne se trouve qu'une rente dont y a quelque héritage ou autre immeuble sujet au on ne puisse percevoir aucun revenu par l'in-
solyabilité du débiteur : Idem eêt non habere 106. Lorsque, au temps de TouTerture du
actianem, et habere inanem, douaire, il ue se trouve rien de sujet au douaire
Observes que la femme , qui demande le ordinaire , qu^un immeuble de nulle considéradouaire subsidiaire , en conséquence de la cadu- tion , putà , une rente de vingt sous ou d'un écu , cité de la rente qui était la seule chose a£Fectée la femme est censée être sans douaire ordinaire, au douaire ordinaire , doit renoncer A son douaire et elle doit en conséquence avoir le douaire sur cette rente caduque ; car elle ne peut avoir subsidiaire ; car dans les choses morales , telles tout à la fois douaire ordinaire et douaire sub- que sont celles qui font l'objet de la jurisprusidiaire. dence , peu est réputé pour rien ; parùm pro
Le douaire subsidiaire notant fondé , en ce nihilo reputatur,
cas , que sur la caducité de la rente , les héritiers Cette décision est conforme à celle de Du-
du mari peuvent, en ce cas, se défendre du moulin, en sa note sur Tart. 51 de la Coutume
douaire subsidiaire , en rendant la rente bonne, d'Angoumois , qui porte qu'on peut donner tous
par des offî'cs qu'ils feraient de s'obliger à la ses meubles et acquêts., pourvu que le donnant
payer à la douairière , quant à la part qu'elle ait patrimoine : sur quoi Dumoulin dit , scilicet
y a pour son douaire, pendant tout le temps notabile; non enim intelligitur de viH ceapite
qu'il doit durer. terra; verba cum effectu notabili accf'pienda,
107. Lorsque, au temps de la mort du mari, On opposera peut-être que, nonobstant cette
qui donne ouverture au dquaire , le seul héritage note de Dumoulin , dans les Coutumes de subro-
sujet au douaire ordinaire se trouve chargé envers gation , le sentiment commun est que le moindre
un tiers d'un usufruit antérieur au douaire , la propre , quelque peu considérable qu'il soit ,
femme est censée n'avoir pas le- douaire ordi- peut empêcher la légitime des collatéraux dans
naire, et elle doit avoir le subsidiaire j car le les acquêts, à défaut de propres. La réponse est,
douaire étant donné par les Coutumes à la femme qu'on n'en peut rien conclure à l'égard du douaire
pour ses alimens, qui ne peuvent souffrir de subsidiairede la Coutume d'Orléans, y ayant une
retardement , la femme n'est pas censée avoir raison , qui est particulière au douaire , pour
un douaire effectif, lorsqu'elle ne l'a que sur décider que, dans l'article 221 de celte Coutume,
un héritage dont elle ne peut jouir présente- ces termes , si le mari n'a aucune propres,
ment , et dont elle ne pourra jouir peut-être doivent s'entendre , cum effectu notabili, et
jamais , l'usufruitier pouvant vivre plus long- comprendre le cas auquel le mari aurait un petit
temps qu'elle. propre qui ne serait d'aucune considération.
Observez que la femme doit avoir, en ce cas , Cette raison est que le douaire , par sa nature ,
le choix, ou d'avoir le douaire subsidiaire, ou estaccordépour les alimens de la veuve. L'esprit
d'attendre l'extinction de l'usufruit dont l'héri- de la Coutume, dans ct;t article, est qu'une
tage est chargé, pour, après ladite extinctipn, veuve trouve dans les biens de son mari un
jouir dudit héritage pour la part que le douaire douaire pour subvenir à ses alimens , et que,
ordinaire lui donne : mais lorsqu'elle opte le lorsqu'elle n'en trouve pas suffisamment dans
subsidiaire, elle doit renoncer entièrement à tout ses propres, le mari n'en ayant point, elle en
droit de douaire sur l'héritage ; car on ne peut trouve dans ses autres biens. Or, lorsque le mari
avoir tout à la fois douaire ordinaire et douaire a un propre , mais qui n'est d'aucune considé-
subsidiaire. ration, la veuve ne trouve pas plus de quoi
Le douaire subsidiaire n'étant fondé , en ce pourvoir à ses alimens dans les biens propres de
cas, que sur le retard que l'usufruit, dont Théri- son mari, que sUl n'en avait aucun : donc elle
tage sujet au douaire est chargé envers un tiers , doit avoir le douaire subsidiaire dans les autres
apporte à la jouissance du douaire de la femme, biens de son mari, de même que si son mari
je croirais qu'il devrait être permis , en*ce cas, n'avait absolument aucuns propres,
à l'héritier d'exclure ce douaire subsidiaire, en 109. Il reste une question, qui est de savoir
rachetant l'usufruit , si le tiers , envers qui il en si, pour exclure le douaire subsidiaire que la
est chargé , voulait bien en consentir le rachat , Coutume d'Orléans accorde, il suffit qu'il se
ou, si le tiers ne le voulait pas, en offrant à la trouve, dans la succession du mari , des héri-
douairière de lui payer, jusqu'à l'extinction de tages propres situés sous d'autres Coutumes;
cet usufruit , une rente équivalante à la moitié sur lesquels la femme a le douaire ordi naire ,
du revenu de l'héritage qui lui appartient pour quoiqu'il n'y en ait aucun parmi les bien s régis
son douaire , et de lui donner bonne et suffisante par la Coutume d'Orléans,
caution pour le paiement. La femme étant, par On peut dire, pour raison de douter, en faveur
te rachat de l'usufruit , ou par ses offres , mise de la femme , que les lois coutumières de nos
«su jouissance du douaire ordinaire, il ne doit différentes provinces sont indépendantes 1 es unes
plus y avoir lieu au subsidiaire. des autres. Lorsqu'un homme laisse, en m ourant,
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des biens en diflPërentes proyinces , la loi coutu- épousailles y qu'il est dès lors fixe et inyariable. mière de chacune de ces provinces défère la Un homme , qui , lors de son mariage , avait des succession des biens situés dans son territoire , propres sur lesquels le douaire coutumier de sa indépendamment des lois coutumières des autres femme a été établi , ne peut donc pas Taugmenter provinces , qui défèrent pareillement chacune la en faisant des acquisitions dans la Coutume succession des autres biens du défunt situés dans d'Orléans, où il n'a pas de propre. On peut le leur. C'est pourquoi , lorsqu'un homme laisse encore autoriser notre décision par une sentence dans sa succession des biens féodaux dans dififé- arbitrale rendue dans une espèce semblable , par rentes Coutumes , lesquelles. accordent chacune MM. Barjeton , Lenormand , Cochin, Yisnier et Un manoir au fils aine , chacune de ces Coutumes Perrinelle , pour les légataires universels de lui défère ce manoir, indépendamment des madame Dodun. Il y avait dans sa succession manoirs que lui défèrent les autres Coutumes, une terre située sous la Coutume de Poitou, qui et il a droit d'en avoir un dans chacune desdites accorde à l'héritier une légitime sur les acquêts , Coutumes. Pareillement , la Coutume d'Orléans à défaut de propres. Les propres , qui se troudéférant à layeuve un douaire dans les conquêts, yaient dans la succession , étaient situés sous la à défaut de propres , et le déférant indépendam- Coutume de Paris ; il n'y en avait aucun sous ment de celui que défèrent les autres Coutumes , celle de Poitou. Les arbitres jugèrent qu'il n'y il suffit qu'il n'y ait aucuns propres sous la avait pas lieu à la réserve coutumière , et adju- Coutume d'Orléans , pour que la femme ait son gèrent la terre en entier au légataire universel, douaire sur les conquêts situés sous ladite Coutume, quoiqu'elle ait douaire sur des propres g n. quels biens sont sujets au douaire sdbsisitués sous d'autres Coutumes. diaibe ; et pour qcelle pobtion.
Nonobstant ces raisons , on doit décider que la
femme ne peut prétendre le douaire subsidiaire , 110. La Coutume, en l'article 221 ci-dessus
que la Coutume d'Orléans accorde sur les con- rapporté , dit : La femme aura pour son douaire
quêts , à défaut de propres , quoique le mari n'ait le quart des conquêts de la portion des héritière
aucuns propres sous la Coutume, lorsqu'il en a du décédé , en usufruit.
sous d'autres Coutumes. Si un aîné prend un Ce terme de conquêts comprend les propres manoir dans chacune des Coutumes qui en ameublis aussi bien que les véritables conquêts. défèrent un à l'aîné , c'est que chacune des Cou- 111. La Coutume donne en ces conquêts le tûmes le lui défère absolument et sans aucune quart en usufruit de la portion des héritiers du condition. Au contraire , la Coutume d'Orléans mari; ce qui fait un huitième au total, n'accorde le douaire sur les conquêts que sous La Coutume suppose le cas d'acceptation de la une condition , si ^ mari n'a aucuns propres , communauté comme le plus ordinaire. Lorsque et si en conséquence la femme ne peut trouver lafemme renonce à la communauté, les conquêts, dans les biens de son mari de quoi subvenir à en ce cas, appartenant , pour le total , à la sucées alimens : mais il suffît que le mari laisse des cession du mari , la femme doit avoir, en ce cas , propres, sur lesquels la femme a un douaire, pour son douaire, l'usufruit du quart au total quoiqu'ils ne soient pas situés sous la Coutume desdits conquêts.
d'Orléans, pour qu'on ne puisse pas dire que le 112. Lorsque, par le contrat de mariage, il mari n'a aucuns propres , et qu'elle ne trouve pas y a une clause d'exclusion de communauté , les dans les biens de son mari de quoi subvenir à ses héritages, que le maria acquis depuis le mariage, alimens sans le douaire subsidiaire. Il suffît donc sont-ils sujets au douaire subsidiaire? La raison que le mari ait des propres , quelque part qu'ils de douter est, que le terme de conquêts employé soient situés, pour que la condition, sous laquelle par la Coutume ne peut convenir à ces héritages, la Coutume d'Orléans accorde le douaire sur les lesquels , au moyen de la clause d'exclusion de conquêts , manque , et pour qu'en conséquence communauté , sont propres au mari , et dans il n'y ait pas lieu à ce douaire. On ne peut pas lesquels la femme n'a^aucune part. Néanmoins dire que la Coutume d'Orléans sortirait des il faut décider qu'ils y sont compris. L'esprit de bornes de son territoire , en apposant , pour la Coutume est que , à défaut des héritages sur condition à son douaire subsidiaire , que le mari lesquels elle assigne le douaire ordinaire , les n'ait aucuns propres, quoique situés sous d'autres autres héritages , qui se trouvent dans la succès- Coutumes : car en apposant cette condition , elle sion du mari , y soient sujets. Elle n'a assigné le n'exerce aucun empire sur les propres qui sont douaire ordinaire que sur les héritages que le situés hors de son territoire ; ils ne sont pas mari avait au temps des épousailles , ou qui lui l'objet de sa disposition , mais seulement de la seraient venus depuis de ses ascendans ; mais à condition qui y est apposée. Enfin c'est un prin- leur défaut , elle a voulu que ceux , que le mari cipe, que le douaire se règle au temps des n'aurait acquis que depuis le mariage, et qui ne Tome III. 69
sont pas par conséquent sujets au douaire ordi- qui lui est d^autant plus nécessaire , qu''elle est
naire , fussent au moins sujets au douaire subsi- privée de son droit de communauté,
diaire. Si, pour les désigner, elle s'est servie du A Tégard du cas de la séparation , on peut
terme de conqwêtSy c^est qu'elle a supposé comme dire aussi que , si les héritages acquis par le
le cas te plus ordinaire, celui auquel il y a une mari depuis la séparation , ne sont pas conquéts,
communauté établie entre le mari et la femme; n*y ayant plus de communauté, ils doivent encore,
auquel cas , les héritages du mari , qui ne sont par rapport au douaire subsidiaire , être consi-
acquis que depuis le mariage, sont conquêts, dérés comme tels; parce que la femme, qui
Mais ce terme de conquêts, dont la Coutume auraiteusondouairesubsidiaire sur ses héritages,
s'est servie , ne doit pas se prendre restrictive, s'il n'y avait pas eu de séparation , n'en doit pas
La Coutume , en se servant de ce terme conquêts, être privée par la séparation ; la séparation , qui
n'a pas entendu que , pour que les héritages du arrive ordinairement par la faute du mari , ne
mari , acquis depuis le mariage , fussent sujets devant pas profiter au mari , et priver la femme
au douaire subsidiaire , il fallait qu'ils eussent la de son douaire subsidiaire,
qualité de conquêts; car, bien loin que cette Mais les héritages échus au mari pendant le
qualité soit une raison pour les y assujettir plutôt mariage , par une succession collatérale , sont
que les autres héritages, ce serait plutôt une de vrais propres, qui ne peuvent, en aucune
raison pournelesypas assujettir. La part, que la manière que ce soit, être comparés aux con-
femmea déjà à titre de commune dans ces héri- quéts. La raison de douter, tirée du terme de
tages, serait plutôt une raison pour ne lui en conquêts employé par la Coutume, milite donc
pas accorder une autre à titre de douaire, qu'elle beaucoup plus. Néanmoins je pense que ces
n'est la raison qui les y fait assujettir. Bien loin héritage» doivent être sujets au douaire subsi-
qu'on doive conclure du terme de conquêts, diaire , de même que tous les autres héritages et
employé dans cet article , que les héritages du immeubles du mari, qui ne le sont pas au douaire
mari, qui ne sont pas conquêts, ne sont pas ordinaire : la raison est, que le terme conquêts
sujets au douaire subsidiaire , on doit conclure employé dans l'article 221 , ne doit pas être
au contraire que , puisque la Coutume a assujetti entendu restrictive, comme nous l'avons établi
au douaire subsidiaire même les conquêts , pour ci-dessus.
la portion qui en appartient aux héritiers du On doit donc entendre ainsi cet article : En
mari , quoique la femme ait déjà une part dans traité de mariage auquel il n'y a convention de
ces héritages à titre de commune, à plus forte douaire, et le mari n'a aucuns propres ( sujets
raison elle y assujettit les autres héritages du au douaire établi par l'article 218 ), la femme
mari , dans lesquels elle ne peut avoir de part aura pour son douaire le quart ( des autres
qu'à ce titre de douaire. * héritages et immeubles de la succession du mari,
113. Par la même raison, on doit décider, même ) des conquêts de la portion des héritiers dans le cas auquel il est intervenu une séparation du décédé en usufruit , etc., à l'égard desquels de biens pendant le mariage , que les héritages conquêts il y avait une plus grande raison de acquis par le mari depuis la séparation, quoi- douter, s'ils seraient assujettis a ce douaire, qu'ils ne soient pas conquêts , sont sujets au parce que la femme y a déjà part à titre de douaire subsidiaire. communauté.
1 14. Que dirons-nous des héritages , qui sont 1 15. De tout ce que nous avons dit jusqu'à échus au mari par succession collatérale, pendant présent, il résulte trois différences entre le le mariage? Ces héritages, quoique propres, ne douaire ordinaire et le subsidiaire.
sont pas sujets au douaire ordinaire : sont-ils
sujets au douaire subsidiaire? La même raison de Première différence.
douter, tirée du terme de conquêts employé par
la Coutume , se rencontre ici en beaucoup plus ^ Le douaire ordinaire est de la moitié en usu-
forts termes que dans les deux espèces précé- fruit des héritages qui y sont sujets ; le douaire
dentés. Dans le cas de l'exclusion de commu- subsidiaire n'est que du quart en Usufruit.
nauté , on peut dire que , si les héritages acquis
par le mari pendant le mariage, ne sont pas Seconde différence.
conquêts , n'y ayant pas de communauté , ils
doivent en tenir lieu par rapport au douaire Les héritages , que le mari avait au temps des
subsidiaire ; parce que ce sont les héritages qui épousailles, sont dès ce temps, affectés au douaire
seraient les conquêts , sans la clause d'exclusion ordinaire; ceux venus, depuis le mariage, au
de communauté , qui n'a été faite que pour mari , de ses père , mère ou autres ascendans , y
priver la femme du droit de communauté , et sont affectés aussitôt qu'ils lui sont advenus : au
non pour la priver de son douaire subsidiaire, contraire, les héritages sujets au douaire subsi-
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diaire notant que ceux que le mari laisse dans eu aurait faite, il n*y aurait pas lieu, en ce cas 9
sa succession, ils ne commencent à être sujets au douaire subsidiaire sur 'les meubles j car on
au douaire subsidiaire, que lors de Touverlure ne doit pas dire , en ce cas, qu^il n^y a pas de
de la succession du mari* conquêts , mais plutôt que la femme confond sur
elle-même le douaire , que la Coutume lui donne
Troisième différence. gm. je quart des conquêts de la portion du mari
Le douaire ordinaire charge la douairière de ^^«^^^' ««" ™«^" '^'«y*»»* P" ï"> **o'^°«'' «« PO^ion
payer, à la décharge des héritiers du mari , la ***^ conquêts , m en propriété ni en usufruit, que
moitié des arrérages des rentes, dont le mari «ous cette charge.
était débiteur au temps des épousailles, qui ^ ^^^' ^« Co"t""e dit, aura la quarte partte
courront pendant le temps de la jouissance du ''f'f ^W^'- Pa»* ce terme meu6/e» elle entend
dona're généralement tous les biens meubles de la
Le douaire subsidiaire charge la douairière de «"^cession du mari , soit corporels , soit incor-
payer, à la décharge du mari pendant ledit porels , tant ceux qui dépendent de la commu-
temps, le quart des arrérages de toutes les .nauté , que ceux qui ont été stipulés propres,
rentes dont il était débiteur au temps de sa H8. La Coutume dit à ;>érp^fwt7^; c^est-à-dire
jg^QYl qu^elle donne en propriété cette portion des
Au reste, le dbuaire subsidiaire sur les meubles à la douairière, quoique le douaire soit
immeubles convient avec le douaire ordinaire , P*"" *« "a*"*"® viager. Cela paraît venir du peu
en ce qu'il ne charge pas la douairière de ^^ ^^^ ^^^ ^^^ ancêtres faisaient autrefois des
Contribuer en rien aux dettes mobilières. meubles.
Enfin la Coutume dit, toutes dettes
$ in. DU DOUAIRE SUBSIDIAIRE SUR LES MEUBLES. déduitcs. La Coutumc n'accordc à la femme ce
douaire subsidiaire que sur ce qui reste après
116. A défaut du douaire ordinaire, faute de toutes les dettes acquittées : s'il ne restp rien,
biens qui y soient sujets, et à défaut du douaire la femme n'aura pas de douaire,
subsidiaire sur les autres immeubles du mari , Ces termes, toutes dettes déduites y compren-
lesquels sont compris sous le terme de conquêts, nent généralement toutes les dettes , de quelque
la Coutume d'Orléans établit a la fin de Tarticle nature qu'elles soient, les rentes comme les
ci-dessus rapporté, un douaire subsidiaire sur dettes mobilières : ils comprennent aussi les
les meubles ; il y est dit : Et s'il n'y a conquêts, frais funéraires, les frais d'inventaire et de vente.
aura la quarte partie des meubles de la portion A Tégard des legs, sans en excepter ceux
des héritages du trépassé , à perpétuité, les qu'on appelle legs pieux, la douairière n'en est
dettes déduites. aucunement tenue ; ils doivent être acquittés
Ces termes, s'il n'y a conquêts, doivent entièrement surlestrqis quarts qui appartiennent
s'interpréter de la même manière que nous auxhéritiers du mari dans le restant des meubles, avons , au paragraphe précédent , interprété les
termes de cet article , s'il n'y a aucuns propres, g £y^ „„ douaibe subsidiauie qu'accordeht quel-
C'est pourquoi il y a lieu a ce douaire subsi- ques autres coutdmes. diaire, et le mari est censé n'avoir laissé aucuns
conquêts, lorsqu'il n'en a laissé aucun qui soit 120. La Coutume de Tremblevif, locale de
régi par une Coutume qui accorde un douaire Blois , a une disposition pour le douaire subsi-
subsidiaire sur les conquêts. diaire, à défaut de propres , qui est entièrement
Pareillement , le mari est censé n^avoir laissé semblable à celle d'Orléans ; sauf qu'elle n'ac~
aucuns conquêts, si ceux qu'il a laissés, ou corde ce douaire subsidiaire qu'entre roturiers,
n'ont aucun revenu, comme s'il n'a laissé qu'une 121. La Coutume de Bourbonnais accorde
rente dont le débiteur est insolvable : ou n'en aussi aux femmes 'un douaire subsidiaire, à
ont qu'un de nulle considération, ou sont défaut du douaire ordinaire : car, à défaut
chargés d'un usufruit envers un tiers. La d'héritages propres , sur lesquels elle assigne le
douairière peut donc , dans tous ces cas , douaire ordinaire , elle accorde à la femme , en
demander le douaire subsidiaire sur les meubles, l'article 256, pour douaire subsidiaire, la moitié
de la même manière et sous les mêmes limitations, en usufruit de la portion des biens du mari,
quenousavonsvuau paragraphe premier, qu'elle tant meubles que conquêts, deducto œre aliéna,
pouvait, dansles mêmescas, demander le douaire c'est-à-dire , à la charge de prélever auparavant
subsidiaire sur les conquêts. les dettes.
Mais si c'était envers la femme elle-mêmjB que 122. La Coutume de Dunôis, à défaut d'héri»
laportiondes héritiers du mari dans les conquêts tages, accorde aux femmes , pour douaire ^ la
fût chargée d'usufruit, par la donation quUl lui somme de soixante sous, une fois payée.
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il ne soit dit en termes formels , que la femme
SECTION II. aurait copropriété les choses qui lui sodI données
BH QUOI COK8I8TB LE DOUAIBl PaipiX OU P°"f **>" *^°»**^*^; ,. , ,
CGSVEiïTiONHEL. ^ *** pourquoi, au heu que, selon rasage
ordinaire du langage , dans les contrats et dans
Nous Terrons, dans un premier article, les testamens , lorsqu'on s est obligé de donner
quelles senties choses dans lesquelles les parties, '*"« chose , ou lorsqu'on a légué une chose , sans
par leur contrat de mariage; peuvent faire expliquer si c'était en propriété ou en usufruit,
consister le douaire conventionAel , quel droit ^^ ««* présumé s'être obligé de la donner en pro-
elles sont présumées avoir voulu faire accorder P"^'^**^' <>" ''«^o»*' *^S»^« «" propriété; au con-
à la douairière dans lesdites choses , lorsqu'elles *'*»''*« » ^*«* ^« convention de douaire , lorsqu'à
ne s'en sont pas expliquées. Dans un second «* <*** <ï"« ^^ ^*»™™« *"'*«' P*»'^'* *°^ douaire,
article, nous traiterons la question, si le douaire ""« certaine portion de biens , ou qu'eUe aura,
Pareillement , lorsqu'il est dit que le douaire de
ARTICLE PREMIER. ^* femme sera de tant de rente par chacun an,
cela s'entend d'une rente viagère; et lorsqu'il
Quelleê êont les choses dans lesquelles les est dit que la femme aura, pour son douaire,
parties peuvent faire consister le douaire une certaine somme, cela ne s'entend que de
conventionnel; et quel droit sont-^eUes censées l'usufruit de cette somme.
oeotV voulu accorder à la douairière dans C'est ce qui a été jugé par un arrêt rapporté
lesdites choses, lorsqu'elles ne s'en sont pas >u quatrième tome du Journal des Audiences.
expliquées? Dans l'espèce de cet arrêt, il était dit que le
douaire de la femme serait d'une telle somme
123. Les parties peuvent faire consister, par ^ne fois payée .* l'arrêt jugea que la femme leur contrat de mariage, le douaire en telles n'aurait, pour son douaire, que l'usufruit de choses qu'elles jugent à propos de le faire con- cette somme , conformément à la nature du sister. On peut le faire consister dans une douaire, qui n'est que viager; que les parties certaine quotité. Par exemple, on peut convenir n'avaient pas asses suffisamment exprimé par ces que la femme jouira, pour son douaire, du tiers, termes, une fois payée y que la femme doit avoir du quart des biens de son mari, ou de telle cette somme en propriété , ces termes signifiant autre portion que les partiesaurontjugé à propos seulement que ce n'était pas cet^e somme par de fixer. On peut donner à la douairière cette chacun an, mais cette somme une fois payée portion, ou dans tous les biens du mari, ou dans seulement , qui lui était donnée pour son une certaine espèce de biens, putà, dans ses douaire.
biens immeubles : on peut le lui donner dans 125. Quelques Coutumes se sont écartées de
ceux qu'il laissera à sa mort , ou seulement ce principe , dans le cas auquel le douaire était
dans ceux qu'il se trouve avoir au temps des >^glé, parle contrat de mariage, à une certaine
épousailles. somme d'argent ou à quelque autre chose mobi-
On peut faire consister le douaire dans un lière, comme lorsqu'il est dit que la femme aura
corps certain , comme lorsqu'il est dit que la pour douaire la somme de tant , on le yin qui
femme aura, par son douaire, la jouissance d'une sera récolté dans mes vignes à la première
telle terre. récolte qui suivra mon décès ; et elles ont décidé
On peut le faire consister dans une rente ; on que , dans ce cas , la somme d'argent , ou la peut le faire consister dans une somme une fois somme mobilière, était censée donnée en propayée, priété, et non pas en usufruit.
Quoique le douaire conventionnel consiste De ce nombre est la Coutume d'Auxerre , qui
ordinairement en quelque chose de viager, on dit en l'article 213 : a Femme douée, par douaire
peut convenir que la femme aura à perpétuité , « préfix , de somme de deniers , ou autre chose
et en pleine propriété, les choses qu'on lui « mobilière pour une fois payée, emporte ledit
donne pour son douaire. « douaire en pleine propriété. » Celle de Sens ,
124. Observez néanmoins que, le douaire ar^ic/e 168 , dit pareillement : «Femme douée, étant , par sa nature , viager , puisqu'il est établi « par douaire préfix , de somme de deniers , on pour servir de subsistance 4 la personne de la a autre chose mobilière , l'emporte en pleine femme, le douaire conventionnel est présumé a propriété. »
viager; à moins que, par le contrat de mariage , 126. Le douaire d'une somme d'argent étant
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présumé être en propriété dans ces Coutumes , tûmes de Paris , d*Oriéans , et la plupart des étant censé n^êlre qu^en usufruit dans celles qui Coutumes n^ayant pas limité la quantité du n^ont pas une pareille disposition , par quelle douaire conyentionnel , il peut , dans ces Cou- Coutume doit-on décider la question ? Est-ce par tûmes , excéder celle du douaire coutumier ^ et celle du lieu où le contrat a été passé? Est-ce quoique] Texcëde , il n'est considéré que comme plutôt par celle du lieu du domicile qu'ataient iine simple conTention de douaire , qui n'est les parties contractantes lors du contrat du point par conséquent sujette à Tinsinuation , mariage? Je pense que c'est plutôt par celle-ci. comme nous Ta'vons déjà tu suprà. La loi du lieu , où un acte est passé , ne règle II y a quelques autres Coutumes , qui ne perque la forme extérieure de Tacte ; la loi du dorai- mettent pas de convenir d'un douaire qui soit cile des parties contractantes, étant celle qui plus fort que le douaire coutumier. Telles sont régit les personnes , doit aussi régir la nature et les Coutumes de Normandie , de Tours , du l'étendue des obligations personnelles qu'elles Maine, du Poitou, etc.
contractent. C'est ce que nous avons établi dans Dans ces Coutumes , le douaire conventionnel
notre Traité du Contrat fie Communauté, peut être moindre que le douaire coutumier,
La question ne doit pas souffrir de difficulté, ou tout au plus d'égale valeur : lorsque l'hérilorsque les parties contractantes sont domici- tier du mari le trouve plus fort , il peut se déliées sous la même Coutume; mais si, lors du fendre de la demande qui lui en est faite, en contrat de mariage, l'une des parties était domi- offrant à la veuve le douaire coutumier. ciliée sous une Coutume, dans laquelle le douaire 128. Dans cette variété de Coutumes, par d'une somme d'argent est réputé être de la pro- quelle Coutume doit-on décider 91 le douaire priété de cette somme , et que l'autre eût alors conventionnel , qui se trouve plus fort que le son domicile sous une Coutume dans laquelle ce coutumier, doit être réduit , ou non , au coutudouaire n'est réputé être qu'un usufruit, par mier? Est-ce par celle du domicile du mari au laquelle doit-on décider? Je crois que c'est par temps du contrat de mariage? Est-ce par celle la loi du domicile du mari, lorsqu'il se propose du lieu où le contrat de mariage a été passé? de conserver ce domicile, et d'y emmener sa Est-ce par celle du lieu où sont situés les hérifemme après la célébration; car ce domicile, tages dans lesquels on a constitué le douaire? qui va devenir aussi celui de la femme aussitôt La décision de la question dépend de la quaaprès la célébration du mariage, est le vrai lité du statut qui réduit le douaire conventionnel domicile matrimonial, dont la loi doit régler la à la valeur du coutumier. Il ne peut être dounature et l'étendue des conventions matrimo- teux que ce statut est un statut réel , puisqu'il a niales ^ comme nous l'avons décidé en notre pour objet des choses dont il restreint la dispo- Traiti de la Communauté, fio 14. C'est donc sition. Or il est de la nature des statuts réels, par cette loi qu'on doit décider si le douaire qu'ils ne peuvent exercer leur empire que sur d'une somme d'argent, stipulé par le contrat de les choses qui y sont sujettes , et qu'ils l'exercent mariage, doit être réputé en propriété, ou seu- gur lesdites choses à l'égard de toutes les perlement en usufruit. sonnes à qui elles appartiennent , quand même
On cite néanmoins un arrêt contraire , du lesdites personnes ne seraient pas soumises à ces
28 mai 1633 , rapporté au premier tome du Coutumes : d'où il est facile de conclure que
Journal des Audiences^ dans l'espèce duquel un c'est par la Coutume du lieu où sont situés les
homme de Hontargis s'étant marié à une femme héritages dans lesquels on a constitué le douaire,
de Sens , où le contrat s'était passé , le douaire qu'on doit décider s'il est réductible , ou non , é
d'une somme d'argent fut jugé devoir être en la valeur du coutumier.
propriété , conformément à la Coutume de Sens. Suivant ces principes , si un homme domicilié
Mais je pense, nonobstant cet arrêt, qu'on doit sous la Coutume de Normandie, qui réduit le
s'en tenir auxprincipes que nous venons d'établir, douaire conventionnel au tiers coutumier, et
Lorsque , par le contrat de mariage , il y a qui a des héritages situés sous la Coutume de
une clause, par laquelle les parties se sont sou- Paris , qui ne restreint point le douaire conven-
mises à une certaine Coutume pour leurs cou- tionnel , a donné , par contrat de mariage , en
▼entions matrimoniales , il n'est pas douteux , douaire la moitié en propriété de tous les biens
en ce cas , que la question doit se décider par la immeubles qu'il avait lorsqu'il s'est marié , la
Coutume à laquelle les parties se sont soumises, veuve de ce Normand sera bien fondée à prétendre , conformément à la convention du
ARTICLE II. douaire , la moitié en propriété de tous les héri-
Si le douaire préfixpeut excéder le coutumier. *«'S®* "t'*^» «o«« *• Coutume de Paris , que ce
Normand avait lorsqu'il s'est marié , sans que le
127. Il y a variété sur cette question. Les Cou- statut de la Coutume de Normandie , qui réduit
le douaire cooTentionnel à la valeur du coutu- pour douaire conTentionnel , la moitié en promier, y puisse mettre obstacle; car, comme priété de toutes les rentes qui lui appartenaient; nous Tavons dit, ce statut ne peut exercer son quoique cet homme ait, depuis son mariage, empire que sur les biens de cette Coutume; il transféré son domicile sous une Coutume qui ne peut l'eiercer sur des héritages situés en ne restreint point le douaire conTentionnel , et d^autres provinces , sur lesquels il n^a aucun que ses rentes ne soient plus régies par 1^ Couempire, tume du Maine , néanmoins le douaire conven-
Lorsque c^est un Parisien qui a constitué un tionnel de la moitié en propriété de ses rentes sera
pareil douaire, et qu'il a des héritages situés réduit, conformément à la Coutume du Maine,
sous la Coutume de Normandie , le douaire souf* au tiers en usufruit desdites rentes ; car ces rentes
frira réduction àVégard des héritages qui y sont ayant été sujettes à la Coutume du Maine, au
situés, et la veure ne pourra prétendre, dans temps du contrat de mariage, il n'a pu alors
lesdits héritages , que le tiers en usufruit, que valablement constituer le douaire porté par son
la Coutume de Normandie accorde pour le contrat de mariage dans lesdites rentes, que
douaire des femmes; car, quoique Thomme ne jusqu'à concurrence du douaire coutumîer de
fût pas sujet à cette Coutume, il suffit que ces la Coutume du Maine, c'est-à-dire, du tiers en
héritages, qui sont situés sous cette Coutume, usufruit. Le douaire conventionnel n'ayant été
y soient sujets, étant de la nature des statuts constitué valablement que jusqu^à cette con-
réels, comme nous l'avons dit, qu'ils exercent currence, le mari n'a pas pu par son fait, en
leur empire sur toutes les choses qui y sont changeant de domicile , l'augmenter, sujettes , quoique les personnes , à qui elles f^ice rersâ, lorsqu'un pareil douaire conven-
appartiennent, n'y soient pas sujettes par elles- tionnel a été constitué par un homme , qui, au
mêmes. temps de son contrat de mariage , était domicilié
C'est ce qui a été jugé par plusieurs arrêts; sous une Coutume qui ne restreint pas le douaire un du 30 décembre 1693, rapporté au premier conventionnel; quoique cet homme ait transtome des Mémoires de M. Froland; un du.23jan- féré, depuis son mariage, son domicile sOus la vier 1703 , au cinquième tome du Journal des Coutume du Maine , ce douaire ne souffi*ira Audiences. aucune réduction ; car ayant été une fois vala-
129. Que doit-on décider, à l'égard des choses blement constitué , le mari ne peut , par son qui n^ont pas de situation , telles que sont tous ^^^^ 9 en changeant de domicile , y donner atles meubles, tant corporels qu'incorporels, et teinte.
les rentes constituées, sauf celles dues par le 131. Il n'en est pas de même, lorsque le
roi , qui sont censées avoir une situation au lieu douaire conventionnel a été constitué en biens
où est établi le bureau de paiement? Les choses, que Thomme laisserait lors de son décès, comme
qui n'ont point de situation, suivent les per- P&r exemple, s'il est porté, par le contrat de
sonnes à qui elles appartiennent , et sont régies mariage , que le douaire de la femme sera de la
par la Coutume du lieu de leur domicile. C'est moitié de tous les biens meubles et immeubles,
pourquoi , lorsqu'un douaire conventionnel a que l'homme laissera lors de son décès : dans ce
été constitué en biens de cette espèce, il n'est cas, les biens meubles et les rentes, que le mari
réductible à la valeur du douaire coutumier, a laissés à son décès, ne commencent qu'an
que lorsque la Coutume du lieu du domicile de temps de son décès à former le douaire, n'ayant
l'homme en a une disposition. pas pu le former plus tôt, puisque, jusqu'à ce
130. Lorsque Thomme, depuis son mariage, temps, il a été incertain quelles seraient les a changé de domicile , est-ce la loi du lieu du choses que le mari laisserait a son décès , et dans domicile qu'il avait lors du mariage, ou celle lesquelles a été constitué le douaire; ce ne peut du lieu de celui qu'il avait lors de sa mort, qui être que la loi, par laquelle ces choses sont doit être considérée? régies au temps du décès du mari, qui est celle
Je pense qu'on doit distinguer si le douaire sous laquelle il était alors domicilié, qui puisse
conventionnel a été constitué en biens^qu'il avait régler si ces choses doivent être sujettes au
déjà lorsqu'il s'est marié , ou s'il a été constitué douaire sans restriction , conformément à la
en biens qu'il laisserait lors de son décès. convention, ou si elles ne doivent l'être que
Dans le premier cas, je pense -que c'est la jusqu'à concurrence de la valeur du douaire
Coutume du lieu du domicile que l'homme avait, coutumier.
lorsqu'il s'est marié, qui doit seule être consi- Cest pourquoi, lorsqu'un douaire est de la
dérée. Par exemple, si un homme, qui était moitié en propriété des biens mobiliers et des
domicilié sous la Coutume du Maine au temps rentes que le mari laisserait à son décès ; quoi-
de son contrat de mariage , et dont le bien con- que le mari fût , lors du contrat de mariage ,
sistait en rentes constituées, a donné à sa femme, domicilié sous la Coutume du Maine , s'il a trans-
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férë son domicile à Orléans , où il est mort , le rière pent-elle demander récompense sur les
donaire de ces choses ne sera pas réduit à la biens dlssoudun , du retranchement qu^elle
Taleur du douaire coutumier, suivant la Cou- souffre, sous le prétexte que la Coutume dls-
tume du Maine, qui ne peut exercer aucun soudun, qui n'accorde aucun douaire coutu-
empire sur ces choses, lesquelles, ou n^y ont mier, permet d'accorder un douaire conven-
jamais été sujettes si elles n*ont été acquises que tionnel aussi considérable que Ton juge à propos?
depuis la translation de domicile , ou du moins Je ne pense pas qu'elle y soit fondée. Son mari
ont cessé d'y être sujettes ayant qu'elles eussent pouTait , à la vérité , lui constituer dans ses
entré dans la formation du douaire. héritages d'Issoudun un douaire aussi considé-
f^tce versa , quoique l'homme , qui aurait rable et même beaucoup plus considérable que
constitué un pareil douaire, eut alors son domi- celui qu'il lui a constitué, et dans lequel elle a
cile à Orléans ; s'il l'a transféré sous la Coutume souffert un retranchement par la Coutume de
du Maine , et qu'il y soit mort> le douaire sera Tours : il l'eût peut-être fait, s'il n'eût pas ignoré
réductible à la valeur du douaire coutumier : la disposition de cette Coutume : mais il suffit
car les choses , dont il est formé , se trouvent , qu'il ne Tait pas fait , pour que la femme ne
au temps de la mort du mari , qui est 4e temps puisse le prétendre. Le mari n'a pas fait ce qu'il
auquel elles commencent à le former, être régies pouvait faire , et il a fait ce qu'il ne pouvait pas
par la Coutume du Maine , qui ordonne cette faire : Non fecit quod poiuit, fecit quod non
réduction. potuit.
En vain opposerait-on que le mari n'a pu , par 1 33. Lorsque le douaire conventionnel , qu'un .
son fait , en changeant de domicile , donner homme a constitué à sa femme , consiste dans
atteinte au douaire , qui , sans ce changement une grosse rente viagère , ou dans une somme
de domicile , n'aurait souffert aucune réduc- d'argent en propriété , et qu'il excède la valeur
tion. du douaire coutumier accordé par les Coutumes
La réponse est que le mari ne peut , par son où sont les biens de cet homme ; quoique cet changement de domicile , soustraire au douaire homme fût domicilié sous une Coutume , qui aucune des choses qui le forment déjà , ou qui restreint le douaire conventionnel à la valeur du y sont déjà affectées ou hypothéquées. Par coutumier; s'il a des héritages situés sous une exemple, lorsqu'un Orléanais, par son contrat autre Coutume, qui n'apporte aucune restriction de mariage , a constitué le douaire dans la moitié au douaire conventionnel , la douairière pourra des rentes qui lui appartenaient alors , il ne s« faire payer en entier de son douaire sur lesdits peut, en transférant son domicile dans la Cou- héritages, quoiqu'il excède le coutumier. tume du Maine, rien soustraire au douaire de la C'est une suite du principe , que nous avons moitié de ces rentes , qui y sont déjà affectées , établi ci-dessus , que le statut , qui restreint le et qui entrent même déjà , pour cette moitié , douaire conventionnel à la valeur du douaire dans la formation et composition du douaire, coutumier, est un statut réel. Ces statuts tombent Mais lorsque le douaire consiste dans la moitié sur les choses plutôt que sur les personnes : la des rentes, que le mari laissera lors de son Coutume, qui renferme un tel statut, ne défend décès , on ne peut pas dire que , en faisant d'accorder un douaire au-delà de la valeur du passer ses rentes sous la Coutume du Maine, où douaire coutumier, qu'à l'égard des choses seuil a transféré son domicile , il ait rien soustrait mises à son empire. Elle empêche que les choses au douaire de ce qui y était affecté, et de ce ne soient disponibles, à titre de douaire, au-delà qui le composait : car les rentes, qu'il a fait delà valeur du douaire coutumier; mais elle ne passer sous la Coutume du Maine, n'étaient pas rend pas les personnes soumises à son empire, affectées au douaire, lorsqu'il y a transféré son incapables dedisposer à ce titre, sans restriction, domicile; les choses , qui doivent former un tel des héritages qu'elles ont dans d'autres provindouaire, ne pouvant commencer à le former, ces, sur lesquels elle n'a aucun empire. C'est et y être affectées, qu'au temps du décès du pourquoi, quelque considérable que soit la mari. rente, ou la somme d'argent, qu'un Manceau,
132. Lorsqu'un noble d'Issoudun , qui a , sous qui a des héritages situés sous la Coutume
la Coutume d'Issoudun , des héritages considé- d'Orléans , a constituée pour le douaire de sa
râbles , et , sous celle de Tours , une petite terre femme , l'héritier de ce Manceau ne pourra se
bien jolie , mais d'un revenu modique , a donné dispenser de payer ce douaire, qu^en abandon-
pour douaire conventionnel à sa femme l'usa- nant à la femme la propriété de tous les héritages
fruit de cette petite terre, ignorant la disposi- dépendansde la succession, qui sont situés sous
tion de la Coutume de Tours , qui ne permet pas la Coutume d^Orléans, et en lui laissant le douaire
que le douaire conventionnel excède le coutu- coutumier sur ceux régis par la Coutume du
mier; ce douaire étant réduit au tiers , la douai- Maine.
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La douairière, outre les charjj^es du douaire cas auxquels la Coutume n^a accordé aucun
coutumier qu^elle a dans les biens du Maine, douaire coutumier, le douaire coutumier, en ce
doit encore , au moyen de Tabandon qui lui est cas , étant rien , le couTentionnel doit être
fait de tous les héritages situés sous la Coutume pareillement réduit à rien , et que la femme ne
d^Orléans , être tenue des dettes hypothécaires peut rien prétendre à ce titre,
antérieures au mariage , pour la part qu^en Au contraire , on dit , en faveur de la yeuve ,
doivent porter lesdits héritages qu^on lui aban- que la disposition de ces Coutumes , qui ne per^
donne; mais elle n*est aucunement tenue de celles mettent pas que le douaire couTentionnel excède
postérieiures au mariage , le mari n'ayant pu , par la valeur du douaire coutumier , suppose le cas
son fait, en contractant des dettes postérieures auquel il y a un douaire coutumier, et ne peut
au mariage , donner atteinte au douaire. avoir Heu que dans ce cas : car on ne peut pas
f^tcee^rsd, lorsqu'un homme domicilié sous dire que le douaire conventionnel excède le
la Coutume d^Orléans , qui a des héritages situés douaire coutumier, lorsqu'il n'y a aucun douaire
sous la Coutume du Maine, se marie, il ne peut coutumier j le néant ne pouvant pas être un terme
pas , en fraude de la Coutume du Maine , qui ne de comparaison , ni être susceptible de plus ou
lui permet pas de disposer, à titre de douaire, de moine. Bien loin donc qu'on doive décider,
desdits héritages au-delà de la valeur du douaire dans ces Coutumes, que, lorsqu'il n'y a aucun
coutumier, constituer à sa femme, pour douaire, douaire coutumier , il ne peut y avoir de douaire
une rente ou une somme d'argent trop considé- conventionnel , on doit au contraire décider
rable, qui absorberait la valeur desdits héritages, que, dans ce cas, le douaire conventionnel
C'est pourquoi l'héritier peut se dispenser de • n'est sujet à aucune réduction , n'y ayant aucun
payer à la douairière cette somme ou cette rente, douaire coutumier a la valeur duquel il puisse
en abandonnant à la douairière la propriété de être réduit.
tous les biens de sa succession régis par la Cou- L*esprit de cette Coutume n'est pas que le mari
tume d'Orléans, et en lui laissant le douaire nepuisseaccorderà8afemmeaucundouaire,mais
coutumier sur les héritages régis par celle du qu'il n'en accorde pas un excessif. C'est par la
Maine» valeur du douaire coutumier qu'elles décident
Parmi les biens régis par la Coutume d'Orléans, si le conventionnel est excessif. Le défaut du
que l'héritier doit, en ce cas, abandonner à la douaire coutumier n'empêche donc pas que le
douairière, on doit comprendre tous ceux qui mari n'ait pu accorder un douaire conventionnel;
n'ont point de situation , tels que sont tous les il empêche plutôt que celui , qu'il a accordé , ne
biens mobiliers , et les rentes sur particuliers ; puisse être jugé excessif, faute de ce qui devait
ces choses , qui n'ont point de situation , étant , servir de mesure pour juger de son excès,
comme nous l'avons déjà observé ailleurs, régies La Coutume d'Auxerre s'est expliquée pour ce
par la Coutume du lieu do domicile de la per- sentiment sur la question. Elle est du nonobre
sonne à qui elles appartiennent. de celles qui ne permettent pas que le douaire
Observez que , si l'Orléanais , qui a constitué conventionnel excède le douaire coutumier ;
ce douaire , a transféré son domicile sous la mais , à défaut de celui-ci , elle déclare le con-
GoutumeduMaine, quoique, par cettetranslation ventionnel non sujet à réduction. Voici comme
de domicile , les rentes , qui lui appartenaient , elle s'explique, art, 212 : « Douaire préfix
deviennent soumises à la Coutume du Maine, «i constitué par le mari ayant héritage propre,
néanmoins toutes les rentes, qui lui appartenaient a ne peut excéder le coutumier.... et si le mari
avant cette trahslation de domicile, doivent être « n'& héritage propre < , le préfix aura lieu , de
comprises dans l'abandon que l'héritier doit faire * quelque valeur qu'il soit. »
à la douairière ; car ayant été une fois affectées (^c^^c disposition de la Coutume d'Auxerre
et hypothéquées au douaire , il n'a pu , par son doit-elle être suivie dans les Coutumes , qui
fait, en changeant de domicile, éteindre cette décident que le douaire conventionnel ne doit pas
hypothèque. excéder le douaire coutumier, sans s^étre expli-
134. Dans les Coutumes , qui ne permettent quées sur le cas auquel il n'y a aucun douaire
pas que le douaire conventionnel excède le con> coutumier? Je le pense, par les raisons qui ont
tumier , c'est une question , si la femme ne peut été exposées ci-dessus.
avoir aucun douaire conventionnel , lorsqu'il "^^uf néanmoins que , à défaut de douaire
n'y a aucun douaire coutumier, ne se trouvant coutumier, le douaire préfix ne pût excéder ce
dans les biebs du mari aucuns de ceux dans qu^il est permis au mari de donner à sa femme
lesquels la Coutume accorde un douaire. On dit , par contrat de mariage. Par exemple , lorsqu'un contre la femme , que , la Coutume ayant réduit
le douaire conventionnel à la valeur du douaire i Auquel cas il n'y a pas de douaisc couiumîer,
coutumier , c'est une conséquence que ^ dans les qui n*est accordé que sur les propres de oommanauté.
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homme, domicilié sous la Coutume de Tours, il n^y a que rhéritier qui soit reçu à demander
qui est une de celles qui ne permettent pas que cette réduction. Le Supplément de Denisart
le douaire conventionnel excède le coutumier, rapporte un arrêt du 28 mars 1767, qui a jugé,
a tout son bien en mobilier j la femme ne pouvant au profit d^un enfant douairier , que le curateur
pas , en ce cas , avoir un douaire coutumier , a la succession vacante du père, et les créanciers
cette Coutume ne Taccordant que dans les postérieurs au contrat de mariage , étaient jnon
immeubles du mari , le mari pourra lui accorder recevables dans cette demande. Il y a même
un douaire conventionnel 5 mais ce douaire ne raison à Tégard de la veuve.
pourra excéder la moitié des meubles du mari :
autrement, la disposition de Tarticle 227 de article m.
cette Coutume , qui ne permet pas à un homme, Si le douaire conventionnel exclu* le douaire
qui n*a que des meubles , d'en donner plus de la coutumier
moitié, deviendrait illusoire, sUl pouvait donner,
à titre de douaire, ce que la Coutume lui défend 138. Il n'est pas douteux que la femme ne
de donner. peut pas avoir tout à la fois le douaire conven-
135. Si, dans la Coutume d'Auxerre, le mari tionnel et le douaire coutumier; mais c'est une avait un propre, mais qui ne fût de nulle consi- question , sur laquelle les Coutumes sont partadérationj comme si ce propre était une rente de gées, de savoir si lorsqu'on a accordé, par le vingt sous ; le conventionnel serait-il réductible contrat de mariage , un douaire à la femme, elle à la valeur du douaire coutumier sur cette rente est recevable , en renonçant au conventionnel à de vingt sous \ c'est-à-dire, à dix sous de rente? prétendre le coutumier.
Je crois que, dans ce cas, le douaire conven- LaCoutumedeParisleluirefuse par l'art. 261.
tionnel ne doit pas plus être sujet à réduction. Il y est dit : u Femme douée de douaire préfix ne
que si le mari n'avait aucun propre , et qu'il n'y « peut demander douaire coutumier , s'il ne lui
eût point en tout de douaire coutumier; car, u est permis par son contrat de mariage. »
dans les choses morales , parùm pro nihilo Les Coutumes d'Orléans , de Blois , et un très
reputatur; et c'est la même chose , que le mari grand nombre d'autres , ont une pareille diflpo-
n'ait aucun propre , ou que ce qu'il a de propre sition.
ne soit d'aucune considération. La raison est, que le douaire conventionnel
136. Lorsque , dans ces Coutumes , le mari n'a a été autrefois le seul douaire. C'est pour subvenir qu'un héritage propre , qui est chargé d'u ufruit aux femmes , auxquelles il n'avait pas été pourvu envers un tiers, il y a, en ce cas, un douaire d'un douaire par leur conventiou de mariage, coutumier; et s'il n'y avait pas de douuire con- que Philippe- Auguste , et ensuite les Coutumes, ventionnel, la veuve aurait droit de jouir d'une ont établi le douaire légal ou coutumier. portion de revenu de cet héritage, après l'extinc- Par cette raison, la Coutume de Paris et la tion de l'usufruit dont il est chargé. Cela suffit plupart des autres n'accordent le douaire cou* pour que le douaire conventionnel soit , eu ce tumier qu^à défaut du conventionnel. Lorsqu'il y cas , réductible à la valeur de ce douaire cou- en a un , elles ne permettent pas à la femme de tumier , c'est-à-dire , à la valeur de la portion prétendre autre chose , que ce qu'elle est conque la Coutume assigne pour le douaire dans le venue elle-même qu'elle aurait pour son douaire, revenu de cet héritage. Quelques autres Coutumes, comme Jtteaux,
137. Les Coutumes, qui réduisent le douaire Troyes, le Grand-Perche, etc., donnent à la conventionnel à la valeur du douaire coutumier, femme, qui a un douaire conventionnel , le choix ayant pour objet les biens du mari , dont elles ne du coutumier, quoique ce choix ne lui ait pas lui permettent pas de disposer envers sa femme, été expressément accordé par le contrat de maà titre de douaire, au-delà de la valeur du riage , à moins qu'elle n'ait expressément renoncé douaire coutumier, c'est une conséquence qu'il au coutumier.
n'y a lieu à cette réduction , que lorsque c'est . Ces Coutumes défèrent aux femmes le (^uaire le mari qui constitue lui-même le douaire à sa purement et simplement ; elles ne le défèrent, pas femme : mais si c'était un tiers qui fût intervenu à défaut du conventionnel. C'est pourquoi , dans au contrat de mariage, et qui eût constitué un ces Coutumes , la femme ayant deux droits pour douaire à la femme, ce douaire ne serait pas demander un douaire, l'un qui lui vient de la loi réductible, comme l'ont observé les commenta- qui le lui défère, l'autre qui lui vient de la conteurs sur la Coutume d'Anjou, cités par Dupineau. vention, elle peut user de celui des deux droits Il nous reste à observer que la réduction du qu'ellejugera lui convenir le mieux. Dansées Coudouaire préfix à la valeur du coutumier, étant tûmes , quoique le douaire conventionnel lui soit établie, dans ces Coutumes, enfaveur de l'héritier accordé pour et à la place du coutumier, et qu'en du mari, de même que les réserves coutumières , conséquence elle ne puisse avoir l'un et l'autre ; Tome III. 70
elle n'est pas néanmoins censée avoir , pai* la con- la femme , qui prend le douaire coutumier dans
Tention du douaire, renoncé au douaire cou- ladite Coutume de Meaux, ne renoncera au
tumier. Cest pourquoi , en renonçant au droit douaire conventionnel que pour un quart. Par
qui lui vient de la convention du douaire, qui exemple, s*il est de 800 liv. de rente viagère,
est censée, dans ces Coutumes, n*étre intervenue il sera réduit à 600 liv. La raison est, que le
qu'en sa faveur , elle peut , dans ces Coutumes , douaire conventionnel est accordé à la femme
demander le douaire coutumier. pour lui tenir lieu detousles douaires coutumiers,
139. Dans cette variété de Coutumes, suivant qui lui sont déférés par toutes ces Coutumes où laquelle doit-on décider si la femme, qui a , par le mari a des biens qui y sont sujets. Celui , que son contrat de mariage, un douaire conven- défère la Coutume de Meaux, ne montant qu'au tionnel , peut avoir le choix du coutumier? Nous quart de la totalité de tous les douaires , il n'y a avons déjà établi ci-dessus , que les dispositions que le quart du douaire conventionnel qui des Coutumes , qui concernent le douaire , sont tienne lieu de ce douaire; et la femme, qui accepte des statuts réels, qui, ayant pour objet les choses, ce douaire de la Coutume de Meaux , ne doit par exercent leur empire sur celles qui y sont sujettes, conséquent renoncer qu'au quart du douaire quelles que soient les personnes à qui elles conventionnel.
appartiennent. Suivant ce principe il n'est pas 141. Lorsque l'homme, qui a constitué un
douteux que c'est par la Coutume , qui régit les douaire conventionnel à sa femme , avait parmi
biens du mari, qu'on doit décider si la femme, ses biens, au temps du contrat de mariage, des
qui a un douaire conventionnel , conserve le rentes constituées j s'il a , depuis , changé de
droit du douaire coutumier, ou si elle en est domicile, c'est la Coutume du lieu qui régissait
déchue. C'est pourquoi, lorsque des Parisiens les rentes au temps du contrat, qui doit décider
ont contracté mariage; quoique la Coutume de si la femme, à qui on a constitué un douaire
Paris refuse le douaire coutumier à la femme, conventionnel, doit conserver dans les rentes
dans le cas auquel il y a un douaire conventionnel, le choix du douaire coutumier. Par exemple, si
néanmoins si l'homme avait, lors de son mariage, un homme , domicilié sous la Coutume de Meaux
des héritages situés sous la Coutume de Troyes , au temps de son contrat de mariage, qui a con-
qui conserve , en ce cas , à la femme le choix du stitué un douaire conventionnel à sa femme, a ,
coutumier, la femme de ce Parisien aura , en ce depuis , transféré son domicile à Paris , où il est
cas , le choix du douaire coutumier sur lesdits mort , la veuve aura conservé le choix du douaire
héritages , et vice versa, la femme d'un Troyen , coutumier sur les rentes que son mari avait an
qui a un douaire conventionnel, n'aura pas le temps de son contrat de mariage; suivant la
choix du coutumier sur les biens que son mari Coutume de Meaux, quoique, par la translation
a sous la Coutume de Paris. de domicile du mari à Paris, ces rentes aient
140. Observez que , lorsqu'un homme a des cessé d'être régies par la Coutume de Meaux , et biens sujets au douaire coutumier sous différentes soient devenues sujettes à la Coutume de Paris, Coutumes , dont l'une conserve à la femme , qui qui exclut absolument le douaire coutumier, a un douaire conventionnel, le choix du cou- lorsqu'il ya un douaire conventionnel ; car ayant tumier , et les autres l'en excluent ; si la femme été affectées au douaire , au temps du contrat de choisit le douaire, que lui défère celle qui lui mariage, par la Coutume de Meaux qui les en accorde le choix, elle n'est pas obligée , pour régissait alors , le mari n'a pas pu , par son fai^, avoir ce douaire coutumier, d'abandonner la en changeant de domicile, les en déchai^r. totalité de son douaire conventionnel, elle n'en f^ice veraâ, si c'est un Parisien qui a transféré doit abandonner qu'une portion , qui soit dans son domicile à Meaux , la femme qui a un douaire la même raison et proportion qu'est ce qui est conventionnel, n'aura pas le choix du coutumier sujet au douaire coutumier dans cette Coutume , sur les rentes qui appartenaient à son mari au a la totalité de ce qui y est sujet dans toutes temps du contrat de mariage , le mari n'ayant celles#)ù le mari a des biens. pu , par son fait , en changeant de domicile , faire
Par exemple , en supposant qu'un Parisien a avoir à sa femme un droit de douaire sur les
des biens sujets au douaire coutumier sous les rentes , droit que la Coutume de Paris, à laquelle
Coutumes de Paris, d'Orléans et de Meaux, tous elles étaient sujettes au temps du contrat de
lesquels montent ensemble , pour les portions mariage , lui avait refusé.
desdits biens qui sont sujettes au douaire cou- 142. Que doit-on dire , à l'égard des rentes
tumier , à une somme de 20,000 liv. ; que ceux constituées qui ne sont venues au mari de la
de Meaux, pour la portion qui y est sujette, succession de quelqu'un de ses ascendans, que
montent à la somme de 5,000 liv., qui fait le depuis sa translation de domicile? Ce ne peut être
quart de la totalité de tout ce qui est sujet au la Coutume du lieu du domicile, qu'avait le mari
douairecontumier dans toutes lesdites Coutumes^ au temps de son contrat de mariage ; par laquelle
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lesdites rentes n^ont jamais été régies ; ce ne peut aToir les deux ensemble , le douaire oon-
peut être que celle , par laquelle elles sont régies yentionnel ne lui étant accordé que pour et à la
au temps qu^elIes commencent a appartenir au place du coutumier : mais c^est un principe ,
mari, qui est celui derouverture de la succession , que , lorsqu'une personne a deux différens droits
qui peut accorder ou refuser à la femme, qui a incompatibles , elle a le cboix de celui dont elle
un douaire conTentionnel , le choix du douaire voudra user. Ainsi , lorsqu^un enfant est héritier
coutumier dans lesdites rentes. pour partie , et légataire de son père , il a le
143. Lorsqu'il est dit, par le contrat de choix de la part dans la succession , ou du legs :
mariage , que la femme aura pour douaire par la même raison , la femme , dans ce cas ci ,
une rente de tant, ou le douaire coutumier, doit avoir le choix du douaire conventionnel ou
sans qu'il soil dit au choix de qui ; c'est une du coutumier. C'est l'avis de Chopin , Tronçon ,
question, dans la Coutume de Paris et autres Lemaître, etc.
semblables, si c'est la femme qui doit avoir le 144. Lorsque lafemme a, soit parla Coutume,
choix de l'un ou de l'autre douaire j ou si, au soit par la convention, le choix du douaire con-
contraire, ce choix appartient à l'héritier du ventionnel ou du coutumier, dans quel temps
mari. Guérin décide pour l'héritier du mari. La doit-elle exercer le choix?
raison , sur laquelle il se fonde, est que l'héritier II y a encore, sur ce point , variété dans les
est débiteur de l'un et de l'autre douaire. Or c'est Coutumes. Plusieurs Coutumes , comme Reims,
un principe que , lorsque deux choses sont dues Amiens , Grand-Perche , Bar , donnent à la
sous une alternative , c'est le débiteur qui a le femme , pour faire cette option , un délai de
choix de payer ce;|le qu'il voudra , si les parties quarante jours , dujour de la mort du mari venue
ne s'en sont pas expliquées , comme nous l'avons à sa connaissance. Celles de Laon et de Chàlons,
établi en notre Traité des Obligations, ». 247. qui donnent ce délai de quarantejours aux femmes
Il y a une raison ultérieure , qui est que , dans roturières , en accordent un de trois mois aux
le doute, les conventions s'interprètent plutôt femmes nobles : Sedan ne donne qu'un mois,
en faveur du débiteur que du créancier : Ferè Paris et la plupart des Coutumes n'ont pas fixé
secundùmpromiêaoreminierpretamur;l,99,S, le temps dans lequel la femme doit faire cette
de verb. oblig. option , lorsqu'elle se l'est réservée par le contrat
Au contraire, on dit, pour la femme, que le de mariage,
principe, sur lequel se fonde Guérin, ne reçoit On doit à cet égard, suivre la Coutume qui
aucune application. régit les choses sujettes au douaire coutumier.
Il est vrai que, dans le cas d'une créance Dans les Coutumes, qui ont fixé un terme, la
alternative, c'est le débiteur qui a le choix. Si, femme, qui n'a pas fait l'option de ce terme,
par le contrat de mariage , il était dit que la est déchue du droit de demander le douaire
femme aurait pour douaire une rente viagère de coutumier, et ne peut pins avoir que le douaire
tant, ou une telle sommecn propriété, ce douaire conventionnel. Reims, art, 244, s'en explique
consisterait en une créance alternativede la rente formellement; il y est dit a Et lesdits quarante
ou de la somme ; en ce cas, il ne serait pas douteux « jours passés , elle sera tenue prendre le douaire
que le choix de la rente ou de la somme appar- « préfix. »
tiendrait à l'héritier du mari , qui en est le débi- Dans les Coutumes qui lî'ont fixé aucun temps,
teur. Mais lorsqu'il est dit , par le contrat de c'est le juge qui doit le fixer, sur l'assignation
mariage , dans la Coutume de Paris et autres donnée, pour cet effet , à la femme par l'héritier,
semblables, que la femme aura pour douaire 145. La femme, qui a fait son choix, ne peut
une rente de tant , ou le douaire coutumier , la plus varier. La Coutume de Laon, fit, 4, art, 34,
femme n'a pas, en ce cas , une simple créance dit : « Encore qu'elle fût mineure, pourvu
alternative de deux choses , mais elle a plutôt <» qu'elle ait fait l'option par l'avis de deux de
deuxdroits, qui lui viennent de différentes causes. « ses prochains parens; ou amis, à défaut de
La femme, qui , sans cette clause , serait censée, « parens. »
en convenant d'un douaire conventionnel, avoir Hors cette Coutume, lorsqu'une femme mi-
renoncé au douaire coutumier , s'est , par cette neure a fait un choix désavantageux qui lui
clause, réservé le douaire coutumier, suivant cause une lésion considérable, je ne vois rien
la permission que la Coutume lui en donne, qui l'empêche de se faire restituer contre ce
£lle a donc deux droits, qui lui viennent de choix par des lettres de rescision. La loi 7, §7,
différentes causes ; le droit du douaire conven- ff. de minor,, décide expressément qu'un mineur
tionnel , qui consiste dans la créance de la rente est restituable contre un choix désavantageux
viagère qui lui vient de la convention ; et le qu'il a fait : Si in optionis legato captus ait ,
droit de douaire coutumier, qui lui vient de la dumelegitdeterioremyvelêiduasreapromiserit,
loi. Ces deux^droits sont incompatibles^ elle ne et pretiosiorem dederit, eubveniendum e»f.
Renusson, chap. 4, n. 14, .est d^avis contraire. Il dit, en second lieu, que, la femme étant
Il se fonde sur un arrêt du dernier de mars 1637, capable dejouir de son douaire, quoique mineure,
par lequel il prétend qu'une femme fut déclarée elle est capable de faire Toption : s^ensuit-il de là
non receyable , dans les lettres de rescision qu'elle ne doive pas être restituable , lorsqu'elle
qu'elle avait prises contre Toption qu'elle avait s^est lourdement trompée, et considérablement
faite en minorité. Cet arrêt, dont on ignore lésée dans cette option?
l'espèce , ne prouve rien ; la cour ayant pu , dans 146. Renusson propose ensuite une antre
l'espèce de cet arrêt , débouter la femme , non question , qui est de savoir si la femme , à qui on
parce qu'un tel choix n'est pas sujet à restitution, a constitué un douaire conventionnel d^une
lorsqu'il est désavantageux, mais parce que, dans rente viagèi*e , et qui s'est réservé le choix da
le fait , la cour aurait trouvé que , lorsque la coutumier , étant morte depuis Touverture du
femme avait fait ce choix, il ne lui était pas alors douaire , sans avoir fait ce choix , transmet ce
désavantageux, quoiqu'il le fût devenu depuis; choix à ses héritiers. Cet auteur la décide avec
car, en ce cas , un mineur , qui n'a fait que ce raison pour l'affirmative. Ce droit de choix ayant
qu'une personne prudente aurait fait , n'est pas été ouvert et acquis à la femme par la mort da
restituable , quoique , par l'événement , il ait été mari , qui a donné ouverture au douaire, ce
lésé : Nec enim evefituê damni reêtitutionem droit fait partie des biens de la femme , qu'elle
indulget, sêd inconaulta facilitas; l. 1 1 , § 4, transmet, de même que ses autres droits , a ses
ff. de min. Renusson rapporte deux raisons de héritiers : lesdits héritiers peuvent donc , en ce
son opinion :« La femme, dit-il, a son douaire, cas, après la mort de la femme, choisir le
« eh quelque façon , à titre lucratif : c'est pour- douaire coutumier , à l'effet d'avoir , sur les
m. quoi on ne peut pas dire qu'elle ait été lésée , héritages sujets à ce douaire , la moitié des
« quand elle a fait son option .» Cette raison est fruits perçus ou nés depuis la mort du mari,
contraire aux premiers principes du droit : qui a donnéouverture au douaire jusqu'au temps
OffrlojWe tfhmur (dit Ulpien en la loi?, § 6, de la mort de sa femme, laquelle, dans la
ff. de minor, ) ut et in lucro minoribus suceur- Coutume de Paris , est censée en avoir été saisie
ratur, du jour de la mort du mari.
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CHAPITRE III
Qtuind, et comment se contracte t obligation du dotiaire; qttand eêt-U ouvert? et comment la fem/me en est-elle saisie?
ARTICLE, PREMIER. êsquantuT : elle dépend en outre, de même que
Quand, et comment se contracte l'obligation *« ^^"**'"« coutu'nier , de la condition du pré-
du douaire, ^^^^^ ^" ™«"-
Le mariage , par lequel se contracte Fobli-
147. L'obligation du douaire coutumier se gation du douaire coutumier, doit être un
contracteparlemariagemême. Tous les héritages mariage, qui non seulement soit valablement
et autres immeubles , que le mari avait au temps contracté, mais qui ait les effets civils. Lorsqu^un
des épousailles , deviennent dès lors sujets au mariage est privé des effets civils, la femme li'est
douaire de la femme , pour la part telle qu'elle pas reçue à demander ni le douaire coutumier,
est réglée par la Coutume qui les régit; et dès ni le conventionnel qui lui a été promis par son
lors le mari contracte envers sa femme l'obligation contrat de mariage,
de la lui conserver. f^ot/es , sur les mariages qui n'ont pas les
L'obligation du douaire conventionnel se effets civils, nofre Tratïédfw Afarta^e^joarf. 5,
contracte par la convention portée au contrat n. 396.
de mariage, par laquelle le mari, ou quelque Quelquefois l'obligation du douaire, soit
autre pour lui, s'oblige à donner à la femme pour coutumier , soit conventionnel , est contractée
son douaire telle et telle chose. par un mariage nul , à cause de la bonne foi de
Cette convention, et l'obligation qui en naît, la femme, qui n'a pu connaître l'empêchement
dépend, de même que toutes les conventions dirimant qui le rendait nul. Voyez nofre ITraiti
matrimoniales, de la condition, si nuptiœ du Mariage, part, 6, n. ^^.
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148. On avait pensé autrefois que , pour que autres Coutumes qui ne s*en sont pas expliquées, le mariage formât Tobligation du douaire cou- Les termes de consommation de mariage y tumier , ou accomplît la condition du douaire employés par quelques Coutumes , ne s'entenconventionnel , il fallait que le mari eût connu dent pas de la consommation du mariage qui se sa femme, ou du moins qu^on pût le présumer, fait par le commerce charnel, mais de la per-
Cette opinion venait des canonistes , qui dis- fection du mariage par la bénédiction : c^est ce
tinguaient le mariage quUls appelaient ma^'- que j'ai appris d'une note manuscrite deM''Cho-
monium ratum , lequel avait reçu une première tard , avocat , Tun de ceux qui furent chargés
perfection par le consentement des parties ; et de rédiger les articles de la Coutume d'Orléans ,
le mariage quMls appelaient matrimonium con^ lors de la réformation en 1583. Cette Coutume,
summaium , lequel , selon eux , recevait une en Tarticle 218, dit que la femme est douée de
dernière perfection per concubitum. Cette dis- la moitié de tous les héritages que le mari
tinction , que faisaient les canonistes , n'a aucun avait lors de la CONSOMMATION DU
fondement solide^ et on doit tenir que le mariage MJRIAGE ; mais Chotard, dans sa note, dit
reçoit tonte sa perfection du seul consentement que ces termes, de la consommation dumariage,
des parties , donné en face d'Église , selon les s'entendent de la perfection du mariage par la
lois de l'État et les règles de l'Église. bénédiction nuptiale.
Nous avons néanmoins encore quelques Cou- 150. Les dispositions des Coutumes , qui contumes, qui veulent que la femme ait couché cernent le douaire coutumier, étant, comme avec son mari, pour que le mariage puisse for- nous l'avons déjà observé plusieurs fois , des rncï* l'obligation du douaire coutumier, etaccom- statuts réels , c^est par les Coutumes , qui régisplir la condition du douaire conventionnel. Telle sent les biens sujets à ce douaire, qu'on doit est la Coutume de Normandie, qui, en l'ar- décider si l'obligation du douaire est contractée ticle 352 , dit : La femme gagne son douaire par la seule bénédiction nuptiale , ou s'il faut au coucher. Les Coutumes de Bretagne, de que la femme puisse être présumée avoir couché Valois, de Ponthieu , de Cambrai, ont une avec son mari. C'est pourquoi, lorsque des Paripareille disposition. siens-^e sont mariés à Paris , si l'homme est mort
Ces Coutumes n'exigent pas précisément con- subitement au sortir de l'église, la veuve jouira
cubitum y pour que le douaire soit dû; mais du douaire coutumier sur les biens immeubles
elles veulent qu'au moins la femme viro potes- de feu son mari, qui sont régis par la Coutume
fatem corporis sui fecerit , en couchant avec de Paris ] mais si son mari avait une terre en
lui. La Coutume de Bretagne , art, 450 , s'en Bretagne ou en Normandie , elle n'aura pas le
explique ; elle dit : « Femme gagne son douaire douaire coutumier sur cette terre , parce que ,
u ayant mis le pied au lit , après être épousée , dans ces Coutumes , la femme ne gagne son
« avec son seigneur et mari , encore qu'il n'ait douaire qu'au coucher.
« jamais eu affaire avec elle. » 151. Observez que les dispositions de ces
Dans ces Coutumes, si le mari, en sortant de Coutumes n'ont lieu , qu'autant qu'il n'y a pas l'église après la célébration du mariage , était de convention contraire par le contrat de tombé en apoplexie, et était mort, avant que mariage: c'est pourquoi la veuve de cet homme, sa femme eût pu avoir commerce avec lui , la qui est mort subitement au sortir de l'église , femme ne pourrait prétendre aucun douaire : pourra prétendre son douaire coutumier dans mais aussitôt que, depuis la célébration du la terre de Normandie, s'il est dit, par son coumariage , l'homme et la femme se sont retirés trat de mariage, que la future épouse sera douée, seuls dans une chambre, ils sont présumés y aussitôt la bénédiction nuptiale y du douaire avoir couché ensemble , et l'obligation du < coutumier. douaire est contractée. Pareillement , lorsque , par le contrat de
149. Dans les autres Coutumes , l'obligation mariage , il y a une clause , par laquelle les du douaire est contractée aussitôt que le mariage parties se sont soumises à une certaine Coutume a reçu sa perfection par la bénédiction nuptiale, pour toutes leurs conventions matrimoniales , Les Coutumes de Péronne et Grand-Perche en c'est, en ce cas, cette Coutume, plutôt que ont une disposition précise. Celle de Paris Vin- celles qui régissent les biens sujets au douaire , sinue aussi en l'art. 248. Après ces termes, \eit{Me\\e ^ non vi proprid , sed f>i conventionis y douaire coutumier est de la moitié des héritages doit décider si l'obligation du douaire a été conque le mari tient au jour des épousailles y on tractée par la seule bénédiction nuptiale, ou si a ajouté, lors de la réformation, ceux-ci, et la femme ne le peut gagner qu'au coucher. C'est bénédiction nuptiale y pour insinuer que c'est pourquoi, s'il y a soumission à la Coutume de dés lorsque se contracte l'obligation du douaire. Paris, la veuve du mari, mort subitement au C'est aussi le droit qui a lieu dans toutes les sortir de l'église, aura son douaire, même sur
les hérîtan^es de Normandie : vice versa ^ s^il y a tracté y de même que , lorsque qnelqu^un a fait, soumission à la Coutume dé Normandie , elle ne par contrat de mariage , une donation des biens, Faura pas même sur les biens de Paris. ou dVne partie des biens qu'il laissera à son
152. Le douaire Coutumier ayant été établi décès ^ quoique ce soit le temps du décès du pour suppléer à la convention du douaire , qui donateur qui détermine Tobjet de la donation , avait coutume d'intervenir au temps de la celé- Tobligation , qui en naît , est contractée par la bration du mariage , lorsqu'elle avait été omise, donation , et dès le temps que s'est faite la comme nous Tavons vu suprà, n. 2, et étant donation.
fondé sur Tobligation , que Thomme coutracte Cest pourquoi, de même que ce donateur, en se mariant , de pourvoir après sa mort à la quoiqu'il puisse disposer de ses biens entre-vifs, subsistance de sa femme , il s'ensuit que l'obli- sans fraude , ne peut oéanmoins en disposer en gation du douaire coutumier est contractée par fraude de sa donation : pareillement , dans ces le mariage , même dans les Coutumes qui ne le Coutumes , quoique le mari puisse disposer font consister que dans une portion des héri- entre-vifs des héritages qui lui appartiennent, tages que le mari laissera lors de son décè». pourvu qu'il en dispose sans fraude , il ne peut C'est ce qui parait par la note de Dumoulin sur en disposer en fraude du douaire ; et ce serait l'article 220 de la Coutume de Bourbonnais, en disposer en fraude du douaire, s'il en disposait qui dit que la femme est douée de la moitié des à titre universel , ou s'il disposait d'une p artie héritages , qu'a le mari lors de son trépas , considérable à titre gratuit, excepté des conquêts, auxquels ladite femme
ne prend douaire. Sur quoi Dumoulin fait cette ARTICLE il.
note : Secvs ergo si non est communie ; quod Quand le douaire est-il ouvert?
eêi verum ei non est communié ab initio quo
derogatur sodetati: secitê si non est communie 153. Quoique l'obligation du douaire se conquia renuntiat; non enim doarium augetur, tracte par le mariage, comme nous l'avons vu quia eemel ah initio limitatum fuit, Dumoulin en larticle précédent , néanmoins , comme cette dit fort bien, dans cette note, que, dans la obligation n'est qu'une obligation conditionnelle. Coutume de Bourbonnais , quoiqu'elle fasse qui dépend de la condition du prédécès du mari consister le douaire dans la moitié des héritages avec sa femme , le droit de douaire , qui naît de que le mari laissera lors de son décès, l'obliga- cette obligation, n'est point ouvert , et ne contion du douaire est contractée ah initio , c'esf-à- siste qu'en espérance, jusqu'à l'accomplissement dire , aussitôt que s'est contracté le mariage , de cette condition : ce n'est que la mort du mari, lequel a formé cette obligation. Toute la diffé- survenue du vivant de la femme, qui fait exister rence qu'il y a, à cet égard, entre ces Coutumes la condition sous laquelle Tobligation du douaire et celles qui assignent le douaire dans les héri- a été contractée, et qui donne ouverture au tages qu'a le mari lors de la célébration du douaire.
mariage , c'est que , dans celles-ci , non seule- De là cette maxime de Loisel , qui est la ment Tobligation du douaire est formée par le sixième du titre des douaires , au livre premier mariage , aussitôt qu'il est contracté ; mais le de ses Institutes coutumières : Jamais mari ne douaire a , dès ce temps , un objet déterminé paya douaire,
dans les héritages qui appartiennent alors an II faut donc tenir pour principe, que c^est la mari , dont le mari ne peut plus dès lors dispo- mort du mari, arrivée du vivant de la femme, ser au préjudice du douaire auquel ils sont qui donne ouverture au douaire, affectés : au lieu que , dans les Coutumes qui J^ai dit , arrivée du vivant de la femme; car, font consister le douaire dans une partie des -pour qu'il y ait ouverture au douaire, il faut héritages que le mari laissera à son décès, quoi- que la femme ait survécu au mari, que Tobligation du douaire soit contractée par 154. De là naît la décision de la question suite mariage, le douaire n'a encore aucun objet vante. Un homme, par son contrat de mariage, déterminé; car ne devant consister que dans a constitué à sa femme un douaire d'une certaine les héritages que le mari laissera lors de son somme en propriétaire : depuis , Thomnie et la décès , ce n'est que le temps de son décès qui femme ont péri ensemble dans un naufrage. Les peut déterminer dans quels héritages consistera héritiers de la femme sont-ils fondés à demander le douaire. Mais quoique ce soit le temps du cette somme, qui lui a été promise pour son décès, qui détermine l'objet du douaire, ce douaire? Non; car le douaire n'ayant pu être n'est pas pour cela au temps du décès que se ouvert que par la mort du mari, survenu du contracte l'obligation du douaire , cette obliga- vivant de la femme , le fait de survie de la femme tion n'en a pas moins été contractée par le est le fait qui doit servir de fondement à leur mariage, et aussitôt que le mariage a été con- demande. C'estpourquoi les héritiers ne pouvant
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justifier la sunrie de la femme , étant incertain de Teziger au moins par provision , en certains
lequel de Thomme ou de la femmea sunrécu, faute cas , du vivant du mari.
par eux de justifier et fonder leur demande , les Telle est la Coutume de Nivernais. Cette Couhéritiers du mari doivent en avoir congé. tume , après avoir dit que le douaire, soitcoutU"
155. La mort civile du mari donne-t-elle mier ou convenu, échet par la mort naturelle ouverture au douaire? La Coutume de Melun du mari, ajoute : « Si le mari vient à pauvreté décide pour Taffirmative : elle est la seule qui «évidente par mauvais ménage, banni, on s'en soit expliquée en termes formels. « « absent par trop long espace detemps, ou échet
Celle de Neirers , au contraire , dit que le « en autre évident inconvénient , par lequel les
douaire échet par la mort naturelle du mari, « biens du mari soient en voie de périr, la femme
Les autres Coutumes disent simplement que le <» se pourra pourvoir par justice, pour avoir
douaire est ouvert par la mort; d'autres disent « provision de son douaire. »
par h décès; d'antres, par le trépas. Coquille, qui interprète cet article en sa
On demande si ces termes, mort, décès, trépas, question 150, dit que la femme doit avoir, en ces
ne doivent s'entendre que de la mort naturelle , cas , délivrance de son douaire , de même que si
ou s'ils doivent être étendus à la mort civile , son mari était mort ; parce que c'est la même
que le mari aurait encourue par une condam- chose , pour la fin que là loi s'est proposée en
nation capitale, telle que celle des galères à accordant un douaire à la femme, que la femme
perpétuité , ou du bannissement à perpétuité ait perdu son mari par la mort , ou que son mari
hors du royaume. soit de son vivant réduit à ne plus pourvoir à la
Dès le temps de Dumoulin, Topinion commune subsistance de sa femme. Il y aura néanmoins ,
était que ces termes ne doivent s'étendre quedela ajoute cet auteur, cette différence, entre ces cas
mort naturelle. Cet auteur, sur la règle cte tn/îrw. et celui de la mort naturelle , que , dans ces cas,
resign., n, 20, dit: Statutumloquens de morte, le douaire n'étant pas encore ouvert, la déli-
intelUgitur de naturali , non autem de vivili, vrance, qui en sera faite à la femme, ne sera pas
nec extenditur ad civilem, nisi in casibus in une délivrance définitive, mais une délivrance
jure expressis, Louet , lettre D, chap, 36, dit la provisionnelle : de manière que si la fortune du
même chose, et rapporte un arrêt du 27 janvier, mari se rétablit; si le mari banni est rendu par
qui jugea que le douaire d'une femme n'était pas le prince à son état civil et à ses biens ; si le mari
ouvert par la condamnation de son mari à une absent revient au pays ] dans tous ces cas , la
peine capitale , et adjugea seulement à la femme femme se remettant avec son mari, le douaire
une provision. cessera , et le mari rentrera dans la jouissance
L'Ordonnance des Substitutions, /»f.l,arf. 24, des héritages ou autres choses , dont la femme
ayant décidé que , lorsque quelqu'un est grevé jouissait par provision pour son douaire,
de substitution après sa mort , la mort civile La Coutume du Maine a une disposition sem-
donne ouverture à la substitution: ne pourrait-on blable à celle de Nivernais : elle dit, art, 331 :
pasen inférer que, suivant l'esprit de cette Ordon- « Si le mari est dissipateur, et ses biens sont
nance , la mort civile doit pareillement donner « vendus , la femme peut s'opposer pour son
ouverture au douaire? Il y a quelque ressem- « douaire, et il lui sera délivré, supposé que
blance, entre l'un et l'auti-e cas, suiiout dans « son mari soit encore vivant. » ^
les Coutumes qui l'accordent aux enfans ; le Ces termes , supposé que , en vieux langage ,
douaire étant une espèce de substitution légale ont le même sens que quoique,
d'une certaine portion de biens, dont la loi grève Dans les autres Coutumes, qui n'ont pas
l'homme qui se marie, au profit des enfans qui pareille disposition, quelques anciens arrêts ont,
naîtront du mariage, à la charge d'en laisser avant l'ouverture du douaire, dans lesdits cas,
jouir leur mère. accordé à la femme, non la délivrance du douaire
156. N^y ayant que la mort du mari qui donne entier, mais une pension réglée arbitrairement , ouverture au douaire, il n'y a pas ouverture dans àlaquelle on avait donné le nom de demi-douaire, le cas d'une longue absence du mari, tant qu'il parce qu'elle était ordinairement réglée à environ est incertain s'il est mort ou vivant. Renussou la moitié du douaire.
rapporte un arrêt du 4 décembre 1615, quia
débouté une femme, en ce cas, de la demande article m.
qu'elle avait faite de son douaire , et lui adjuge Comment la femme est-elle saisie de son
seulement ; par forme de provision , une pension douaire ?
qui était d'environ la moitié du douaire.
157. Quoiqu'il n'y ait proprement ouverture 158. Les Coutumes sont différentes sur oette au douaire que par la mort du mari, néanmoins question. La Coutume de Paris et le plus grand quelques Coutumes donnent à la femme le droit nombre des Coutumes saisissent de plein droit la
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femme de son douaire, soit coutumier, soit coq-
yentionnel , aussitôt qu*il est ouTert par la mort corolla.ire m. du mari. Il y a d'autres Coutumes , dans lesquelles la femme n'est point saisie de son douaire, 162. C'est une suite du principe et du corolet doit en demander la délivrance aux héritiers laire précédent, que si la femme était troublée du mari. Il y en a quelques unes , qui font , à cet dans l'usufruit qu'elle doit avoir , soit par les égard , une distinction entre le douaire cou- héritiers du mari , soit par d'autres , elle peut , tnmier et le douaire conventionnel. comme étant réputée en possession , former
contre eux l'action en complainte. Plusieurs
J I. DES COUTUMES QUI SAISISSENT LA FEMME DE Coutumcs , comme Meluu, Seus , Auxerre, Cbâ-
PLEIN DBoiT. Ions, Tours , etc., ont tiré elles-mêmes cette
conséquence. Si les autres Coutumes ne s'en
159. Dans la Coutume de Paris, et dans le plus sont pas expliquées , c'est qu'elles ont cru que grand nombre des Coutumes du royaume, la cela était superflu, cette conséquence étant femme est saisie de plein droit de sou douaire suffisamment renfermée dans le principe, coutumier ou conventiobnel , aussitôt qu'il est 163. ObserTez que la femme n'est saisie de ouvert par la mort du mari. plein droit de son douaire , sur les héritages qui
La Coutume de Paris s'en explique ainsi , en y sont sujets , que lorsqu'il se sont trouvés dans
rarticle236: tt Douaire, soit coutumier ou préfix, la succession du mari. S'il les avait aliénés,
« saisit, sans qu'il soit besoin de le demander quoiqu'ils demeurent sujets au douaire, nonobs-
tt en jugement, et courent les fruits et arrérages tant l'aliénation qu'il en a faite, comme nous
«( du jour du décès du mari. » l'avons vu supràj la femme ne peut se mettre
Dans ces Coutumes, de même qu'un héritier d'elle-même en possession du droit de douaire
est, dès l'instant de la mort du défupt, saisi de qu'elle, a sur lesdits héritages. Il faut qu'elle
plein droit de la propriété des biens du défunt , assigne' les tiers détenteurs; qu'elle obtienne
pour la part quant à laquelle il en est héritier; contre eux sentence qui déclare sujets à son
pareillement, aussitôt qu'il y a ouverture au douaire les héritages, et les condamne en con-
douaire coutumier par la mort du mari, la veuve séquence à lui en laisser la jouissance pour la
est de plein droit, dès l'instant de la mort de part qui lui en appartient. La femme n'est pas
son mari , saisie du droit d'usufruit dans tous non plus fondée à leur demander la restitution
les héritages ou autres immeubles sujets au des fruits depuis le jour du décès du mari qui a
douaire, pour la part qu'elle y doit avoir. donné ouverture au douaire : elle ne les peut
prétendre que du jour de la demande ; ceux ,
coaoLLAiRE PRCMiBR. pcrçus auparavant par pes tiers détenteurs , leur
ayant été acquis en leur qualité de possesseurs
Il suit de ce principe , que les fruits , de bonne foi
tant naturels que civils , des héritages sujets au 164. La Coutume , en l'article ci-dessus rap-
douaire , nés ou perçus depuis le jour du décès porté , dit aussi que la femme est saisie de plein
du mari , et pareillement les arrérages des rentes droit du douaire préfix , ce qui doit s'entendre
sujettes au douaire, courus depuis ledit jour , en ce sens , que si, pour le douaire préfix , on
appartiennent à la douairière , pour la portion avait assignée la femme la jouissance de quelque
dont elle a droit de jouir desdits héritages ou héritage ou de quelque rente, la femme, le
rentes. La Coutume de Paris en l'article ci- douaire étant ouvert , peut se mettre d'elle-
dessus rapporté , a tiré elle-même ce corollaire, même en possession de cette jouissance , sans
en faire aucune demande , TroyeSy article 86.
COROLLAIRE II. Lo douairc préfix, lorsqu'il consiste en une pension viagère , ou en une somme d'argent en
161. De là il suit que, après l'ouverture du propriété, saisit aussi de plein droit la femme, douaire , la femme peut d'elle-même se mettre en ce sens , que les arrérages de cette pension en possession de la jouissance des héntages sujets et les intérêts de cette somme courent de plein à son douaire , pour la portion qui lui en appar- droit à son profit , du jour du décès de son mari, tient, sans qu'elle ait besoin pour cela, d'en contre les héritiers; encore y dit la Coutume de faire aucune demande à l'héritier du mari, QAidXoiï^ ^ qu'elle ne les ait sitôt demandés. n'étant pas moins saisie par la loi , de sa part On en avait néanmoins fait difficulté , dans le dans cette jouissance , que l'héritier ne l'est de cas auquel le douaire préfix consiste dans une la sienne. La Coutume, en l'article ci-dessus ^omme une fois payée M. Leprêlre, cent, 3, cité, a pareillement tiré elle-même ce corol- qttœst, 64, cite des arrêts, qui ont jugé que les laire. intérêts ne couraient , en ce cas , que du jour
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de la demande ; mais ces arrêts n*ont pas été tées du principe qui saisit la femme de plein
suivis. Les Coutumes ayant dit indistinctement droit du douaire, soit coutumier, soit conTcn-
que le douaire préfix saisissait de plein droit , la tionnel , les unes s^en sont écartées , tant à
femme en doit être saisie de plein droit , en Tégard du douaire coutumier que du conven-
quelque cas que ce soit , et par conséquent tionnel.
même dans le cas auquel il consiste en une Telle est la Coutume de Normandie , qui dit
somme d^argent. Or , on ne peut dire qu^elle en indistinctement : a Douaire n*est dû , sinon du
est saisie de plein droit en ce cas , qu'en ce sens , « jour qu*il est demandé , s'il n'est autrement
que les intérêts en courent de plein droit avant « convenu par le contrat de mariage. »
aucune demande. D'autres , comme Senlis , Étampes , Château-
165. Quelques Coutumes ont apporté certaines neuf, ne s'en sont écartées qu'à l'égard du limitations au principe que la femme est saisie douaire conventionnel ^ elles saisissent de plein de plein droit de son douaire. Celles de Berry et droit la femme du douaire coutumier , et elles de Montargis , après avoir déclaré que la femme veulent que le conventionnel soit demandé , et est saisie du douaire coutumier, apportent cette que les arrérages n'en soient dus que du jour limitation , que , quoiqu'elle en soit saisie de ^^ l<t demande.
droit , si elle ne s'en est pas mise de fait en La Coutume de Blois est singulière , et au
possession , elle ne peut demander aux héritiers rebours des autres : elle dit , article 1 90 , que
du mari plus de cinq années de jouissance de l^ douaire préfix est dû du jour du trépas; et le
son douaire pour le temps passé. coutumier, du jour qu'il est requis, et non
166. La Coutume de Montfort apporte une plus tôt, Autre espèce de limitation au principe , par rap-
port au douaire préfix. Après avoir dit purement ^ "!* '^'?^^^ "" ^^ »'spositioii dé la coutume
. ' t X i> _i' 1 1 //% n • . D ORLEANS SUR LE SAISISSEMENT DU DOUAIRE.
et Simplement en larticle 140, Douaire coutumier saisit, elle dit, article 141 : Douaire préfix 169. Notre Coutume d'Orléans ne s'est pas saisit du jour du décès du mari, pourvu qu'il bien nettement expliquée sur ce point; après en apparaisse par écrit, et que la femme le «voir dit, en l'article 219, que la femme, qui a demande dedans l'an et jour du décès; autre- un douaire préfix, n'a le choix du coutumier, ment ne saisira, sinon du jour qu'il sera que lorsque ce choix lui a été accordé par le demandé en jugement. Les Coutumes de Mantes contrat de mariage , elle ajoute : Si le douaire -et de Dourdan ont une pareille disposition. coutumier est choisi, se doit demander; et
Dans ces Coutumes , on donne à la demande jusqu'à ce qu'il soit demandé, n'est dû,
du douaire préfix , lorsqu'elle est donnée dans Cette disposition , de la manière dont elle est
l'année , un effet rétroactif au jour du décès , conçue , donne lieu à deux questions,
qui fait courir les arrérages ou intérêts du La première est de sa voir ce qu'on doit décider,
douaire , du jour du décès du mari j mais lorsque «lans cette Coutume , à l'égard du douaire préfix,
la demande est donnée plus tard , les arrérages sur lequel elle ne s'est pas expliquée. Lalande,
et intérêts ne sont dus que du jour de la de- sur cet article , estime qu'il faut décider , de
I mande. même qu'à l'égard du coutumier, que les fruits
' 167. La Coutume du Grand-Perche , qui , en «* intérêts n'en sont dus que du jour de la
< l'article 114, admet le principe que la femme demande. Ce sentiment de Lalande ne convient I est saisie de plein droit du jour du décès de son P^s au texte. Si la Coutume eût voulu que l'un ' mari , du douaire , soit coutumier ou préfix , y et l'autre douaire fussent demandés , elle aurait
apporte une exception pour le cas auquel elle ^^^ indistinctement que le douaire doit être
' a l'option de l'un ou de l'autre ; auquel cas elle demandé ; elle n'aurait pas dit , comme elle dit ,
< n'est saisie que du jour de son option. La raison <iue si c'est le douaire coutumier qui est choisi ,
< est, que la femme ne peut pas paraître saisie '' se doit demander. En disant cela du douaire I de l'un des deux douaires , tant qu'il est incer- coutumier, elle laisse à conclure qu'il n'en est I tain lequel des deux elle aura. Cette raison P<^s de même du douaire préfix, suivant cette ' ne m'a pas paru suffisante pour étendre cette maxime : Qui dicit de uno , negatde altero ,
exception aux Coutumes qui ne s'en sont pas et que celui-ci n'a pas besoin, ou du moins n'a
I expliquées, parce qu'on peut donner un effet pas toujours besoin d'être demandé. Je vois
rétroactifau choix que fera la femme. pratiquer ici une distinction, qui me paraît
assez plausible. Lorsque le douaire préfix con-
S II. DES COUTUMES QUI SE SONT ÉCARTÉES DU PRINCIPE giste , OU dans la jouissancc de quelque héritage
QUI A LIEU DE DROIT COMMUN SUR LE SAISISSEMENT Je la succcssion , OU daus uuc pcnsiou viagère ,
la douairière , par la force de la clause de des-
168. Parmi les Coutumes, qui se sojnt écar- saisine-saisine, qu'on met dans les actes devant
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notaires , et qui , selon Tarticle 278 de cette tenue de demander le douaire qu'elle a sur les
Coutume, y équipolle à tradition de fait, est héritages situés sous celle de Blois; car cette
censée saisie de plein droit, soit de la jouissance Coutume , qui le lui défère , ne Ten saisit pas ;
de rhéritage , soit de la pension viagère , aus- elle dit, au contraire, que douaire est dû du jour
sitôt que le douaire est ouvert , c'est-à-dire dès qu''il est demandé.
Tinstant du décès ; et les fruits et les arrérages 172. Si ce Parisien, qui avait des rentes con*
lui en sont dus de ce jour. Mais lorsque le slituées , lorsquUl a contracté mariage à Paris ,
douaire préfix ne consiste que dans la créance a , depuis , transféré son domicile dans le Blai-
d*une somme d'argent , les intérêts n'en sont dus sois , ou il est mort, la femme sera-t-elle saisie
que du jour de la demande. de plein droit de son douaire surlesdites rentes?
170. La seconde question est de savoir si La raison de douter est, que les rentes consticette décision de la Coutume d'Orléans , que le tuées étant régies par la loi du domicile de la douaire coutumier doit être demandé , ayant personne à qui elles appartiennent , les rentes , été faite à Toccasion du cas particulier auquel que le mari avait, lorsqu'il s'est marié, sont, la femme a le choix du douaire coutumier ou par la translation du domicile du mari dans le du conventionnel , elle doit être restreinte à Blaisois , passées sous l'empire de la Coutume de ce cas ; ou si c'est une décision générale , qui Blois j elles ne sont plus sous l'empire de celle doit pareillement avoir lieu dans le cas auquel de Paris. La Coutume de Paris ne peut donc pas il n'y a pas de douaire conventionnel. Lalande, saisir la femme, lors du décès du marî, de son sur cet article , décide avec raison que la déci- douaire sur lesdites rentes , sur lesquelles elle sion de notre Coutume est générale. En vaiu n'a plus aucun empire.
opposerait-on que la Coutume a pu , pour cette Je pense néanmoins qu'on doit décider que la décision, se fonder sur une raison particulière , femme est saisie de plein droit de son douaire au cas auquel la femme a le choix, qui est que, sur lesdites rentes. La raison est, qu'il suffit, tant qu'il est incertain lequel des deux douaires pour cela , qu'elles aient été soumises à l'empire aura la femme , elle ne peut être saisie d'aucun de la Coutume de Paris , au temps auquel le des deux. Cette raison mène seulement à décider mariage a été contracté. C'est en ce temps que que la femme, en ce cas, n'est pas saisie de son cette Coutume les a affectées et assujetties au douaire dès le décès de son mari , et qu'elle ne douaire , de manière que la femme en dût être l'est que lorsqu'elle a déclaré son choix ; mais saisie aussitôt que la mort de son mari arriveil ne suit pas de là qu'elle doive faire demande rait. Quoique , au temps auquel ce saisissement de son douaire ; la Coutume , en déclarant par s'effectue, ces rentes aient cessé d'être soumises cet article que la femme doit en faire demande , à l'empire de la Coutume de Paris , il suffit , pour déclare manifestement qu'elle a rejeté le prin- qu'il doive s'effectuer, qu'elles y aient été soncipe suivi par les Coutumes , qui saisissent de mises au temps du mariage , qui est la cause qui plein droit la femme du douaire coutumier. le produit.
f^ice versd , si un Blaisois , qui avait des rentes
S IV. PAR QUELLE COUTUME ooiT-oN DECIDER SI LA constituéos , lorsqu'il s'cst marié , avait transféré
FEMME EST SAISIE DE PLEiM DROIT , OU NON , DE SOU domicilc à Paris , où il cst mort , quoique
SON DOUAIRE ? Ics reutcs soient , par la translation de son domi^
cile à Paris , passées sous l'empire de la Cou-
171. La question ne peut guère souffrir de tume de Paris, néanmoins la douairière ne sera difficulté à l'égard du douaire coutumier. La pas saisie de plein droit de son douaire coutufemme en est saisie de plein droit , lorsque la mier sur lesdites rentes , du jour du décès de Coutume , qui le lui accorde, et de qui elle le son mari, et les arrérages ne commenceront à tient^ est du nombre des Coutumes qui saisissent courir à son profit , pour la part qu'elle y a , de plein droit la femme de son douaire. Au con- que du jour de sa demande. La raison est , que traire , la femme n'en est pas saisie, et elle est c'est la Coutume de Blois qui a donné à la femme obligée de le demauder , lorsque la Coutume , le droit de douaire qu'elle a sur lesdites rentes , qui le lui défère , est du nombre de celles qui lesquelles , lorsque le mariage a été contracté , obligent la femme à le demander. et lorsqu'elles ont été assujetties au douaire ,
Par exemple , lorsqu'un Parisien , qui s'est étaient sous l'empire de cette Coutume ; d'où il
madé sans constituer un douaire conventionnel suit que la femme est tenue de faire la demande
à sa femme , avait , au temps des épousailles , des de ce douaire , puisque la Coutume de Blois , de
héritages et autres immeubles sous la Coutume qui elle le tient , ne le lui accorde qu*à la charge
de Paris , et d'autres sous celle de Blois , la d'en faire la demande. La Coutume de Paris ,
douairière sera saisie de plein droit de son sous l'empire de laquelle les rentes ont passé ,
douaire sur les biens de Paris 5 mais elle sera ne peut pas la saisir du droit de douaire qu'elle
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a sur lesdites rentes , puisque ce n^est pas cette leur douaire. Le douaire cooTentionnel n^étant ,
Coutume qui le lui donne. dans cette espèce , qu^une simple créance de la
173. A regard des rentes , qui sont venues au chose portée par la couTcntion , qui ne gît qu^en mari pendant le mariage , de la succession de action , les fruits de la chose portée par la con« ses père et mère ou autres ascendans , ces rentes vention ne sont dus à la douairière que du jour n^ayant pu devenir sujettes au douaire de la de sa demande ] à moins qu^elle ne fût expresséfemme, que depuis que le mari y a succédé, ce ment convenue qu'ils lui seraient dus du jour ne peut être que la loi, qui régissait lesdites de Touverture du douaire; auquel cas la femme rentes au temps auquel le mari y a succédé , qui ne serait pas , pour cela , saisie de çon douaire , est celle du lieu où était alors son domicile , qui mais elle serait créancière des fruits perçus par ait assujetti lesdites rentes au douaire de la Théritier depuis Ton verture du douaire, quoifemme; c^est par conséquent par cette loi qu'on qu^avant la demande, comme de choses contedoit décider de quelle manière elles y sont assu- nues en la convention et créance du douaire, jetties , et si la femme en est saisie de plein Dans le cas inverse , lorsqu'un homme , domicidroit. lié sous la Coutume de Ponthieu , a donné pour
Passons au douaire conventionnel. Lorsqu'il douaire l'usufruit d'un héritage situé sous celle
consiste dans l'usufruit d'un certain héritage, de Paris, la femme, lors de l'ouverture du
c'est encore la Coutume , sous laquelle l'héritage douaire, sera saisie de plein droit de son douaire,
est situé, qui doit décider si la douairière en doit sur cet héritage , qui est sous l'empire de la Cou-
étre saisie de plein, droit, ou non. Par exemple, tume de Paris, laquelle saisit de plein droit les
si un Parisien a donné pour douaire à sa femme douairières du douaire , soit coutumier , soit
Tusufruit d'un héritage situé sous la Coutume conventionnel , qu'elles ont sur les héritages
de Ponthieu , qui ne saisit pas les femmesHle leur soumis à son emfflre.
douaire, la femme, lors de l'ouverture du douaire, Quand même , par le contrat de mariage , il y n'enserapassaisiedeplein droit; il faudra qu'elle aurait soumission à une Coutume, ce ne serait le demande, la raison est, qu'il est de la nature pas cette Coutume , mais celle sous laquelle les des conventions, qu'elles ne peuvent seules et héritages sujets au douaire sont situés, qui par elles-mêmes produire qu'une créance de la réglerait si la femme a dû , ou non , être saisie chose portée en la convention , et ne peuvent de plein droit de son douaire : car la soumission transférer aucun droit dans cette chose. Elles à une Coutume n'est qu'une convention , qui ne ne peuvent donner yt«9 in re, mais seulement peut par elle-même saisir la femme de son juê ad rem : TraditionihuSj non nudis conven- douaire : elle n'en peut être saisie que par une tionibus dominia rerum tranaferuntur. Suivant loi qui saisit les femmes de leur douaire, sur les ces principes , la convention de douaire ne peut héritages sujets à son empire, seule et par elle-même saisir la femme de son Lorsque le douaire conventionnel consiste droit de douaire ; il n'y a que la loi qui puisse dans l'usufruit de quelques rentes constituées , l'en saisir de plein droit ; sinon la femme ne peut ces rentes n'ayant aucune situation , étant des l'être que par la tradition , ou prise de posses- droits personnels , qui sont régis par la Coutume sion faite en exécution de la convention. Mais du lieu du domicile du créancier à qui elles dans cette espèce , ce n'est pas la Coutume de appartiennent , c'est la Coutume du lieu du Paris qui peut saisir la femme de son douaire , domicile qu'avait le mari lors du contrat de sur l'héritage porté par la convention ;• cette mariage , qui doit régler si la femme doit être coutume ne pouvant agir ni exercer aucun em- saisie de plein droit, ou non, de son douaire, pire sur un héritage situé hors de son ressort. ^ Il en est de même , lorsque le douaire con- La femme ne peut pas non plus en être "saisie Tcntionnel consiste dans une rente viagère , ou par la Coutume de Ponthieu, qui est du nombre dans une somme d'argent, dont le mari se coude celles qui ne saisissent pas les femmes de stitue débiteur.
CHAPITRE IV
Des actions auxquelles donne lieu Pouverture du douaire.
L^ouYerture du douaire coutumier donne lieu héritages , que le mari a^ait au jour des ëpon-
principalement à Taction de partage , et à Tac- sailles, et qu'il a eus depuis en directe, sans en
tion confeêtoria servitutis usûafructûê. Elles rien excepter ; et Tainé n*a son droit d'aînesse
feront chacune la matière d'un article. Nous que Tis-à-vis de ses frères et soeurs , et non vis-
traiterons , dans un troisième article , des actions à-yis de la douairière. La Coutume de PoitoUf
auxquelles donne lieu Touverture du douaire art. 162, ne veut pas, à la Térité, que la douii-
conventionnel. rière puisse avoir le principal hébergement, m
préjudice et sans le consentement de lliérititf
AETICLE PREMIER. du mari ; mais elle ajoute , que c'est à la charge
n i« a* j _^ ^^ récompenser la douairière , par estimation,
De l actton de partage. j i /^ ^ n
^ ' de la part qu elle y a.
174. Par rouverture du douaire coutumier, la , ^» "*«*« ^*""* •"**f * ??? ^ ^^^ ""
jouissance des hériteges et autros immeubles , f ^"^ *^*? ' ^ "" P""*; ** douairière , 1 autre pour
qui y sont sujets, devient commune entre la 1" «léntiers du mari.
femme douairière , à qui en appartient la moitié . ^\ ^^ Coutumes , qui ne donnent que le
ou le tiers, suivant les différentes Coutumes, et *»«" ^ ^* douairière , on en fait ti-ois , deux des-
les héritiers du mari, auxquels en appartient le 5"***. «»»* P°»»' Ihéntier du mari, etunpourU
surplus. douairière.
De cette communauté naît l'action communi , ^^f^'^ ""l *"*^**^'^ "^^f , qui a été retenu par
dtrtrfwnJo, ou action de partage , qui peut être P*«*««"'-s Coutumes, dans les provinces de
donnée, soit par la douairière contre les héri- Champagne, Picardie et Artow, que cerf la
tiers du mari, soit par lesdits héritiers contre la ,^ouamère qui doit dresser cette masse, faire
douairière, aux fins de partage de cette jouis- 1 estimation , composer les lots , et en donner le
^g^J^Qç^ choix a 1 héritier du mari. Loisel en a fait une
Woûstraiterons, iode la forme de ce partage; "^a^"® • La douairière lotit , et l'héritùr
2fi des raisons respectives que les parties doivent ^*^,**'' '• 1' '»'• ^ ' ''^- t ■ . . , ^ ,
s'y faii« : 3« de la garantie qui en naît. , ^ «** *^*^ ''*"^" ^"* '" douairière est chargée
de faire les lots , devant avoir plus de connais-
«- ^« , . .«« . . f sauce, que l'héritier du mari, du revenu de ce»
S I. DE LA FORME DU PABTAOB QUI 'eST A FAIRE ,,..'^1.1, . . ' . . ^ . ^
suTBE LA DOUAIRIÈRE ET L HERITIER DU MARI. h^"*»»»», dout clU a JOUI Conjointement avec
son mari pendant le temps du mariage. Don
Pour parvenir i ce partage, on doit com- autre côté, l'héritier du mari n'a pas lieu de
mencer par procéder à une estimation du revenu craindre que la douairière blesse l'égalité dans
que produisent chacun des héritages et autres les lots, puisqu'il en a le choix, immeubles sujets au douaire. Cette estimation Dumoulin , en sa note sur l'article 50 de h
se fait ou par les parties, ou, lorsqu'elles ne Coutume de Châlons , fait une exception pour le
s'accordent pas , par des experts dont elles con- cas auquel la douairière serait mineure ; et il
viennent. dit qu'elle peut , en ce cas , s'excuser de faire
Après cette estimation faite , on dresse une les lots , et demander que le partage soit fait par
masse de tous les héritages et autres immeubles des arbitres ; et que l'héritier peut pareillement
sujets au douaire , dont la jouissance est a par- le demander , de crainte que , si la femme
tager entre la douairière et les héritiers du mari , mineure faisait des lots , elle ne se fit restituer
et chacun desdits héritages ou immeubles est pour cause de minorité, contre son opération :
compris pour le revenu qu'il produit. Fallit, dit-il , si est minor viginti^quinque
Le manoir, que l'aîné choisit pour son droit annis, quia ipaa poteêt supplicare judici ut
d'aînesse , ne doit pas être excepté de cette fiât per arhitrwn, vel etiam contra eam 8uppli-
masse ; car les Coutumes donnent à la douairière caripotett, ne reatituatur in integrum. l'usufruit de la moitié ou du tiers de tous les 175. Tant que Théritier ne demande pas le
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partage , la douairière peut jouir tant qu'elle le 2° Il en est de même à Tégard des sommes voudra par indivis , et ne procéder au lotisse- reçues par le maii , dans les espèces qui sont ment que lorsqu'elle se lassera de Tindivis ; mais rapportées aux n. 80 et 83. lorsque Théritier demande le partage , le plus 3<> Lorsque des choses sujettes au douaire ont grand nombre de ces Coutumes donne à la cessé d'exister par le fait ou par la faute du mari, douairière un terme de quarante jours pour quoique le mari n'ait rien reçu en la place; faire les lots , à compter du jour de la somma- comme lorsque le mari a éteint une rente sujette tion , qui lui est faite par l'héritier, de les faire; au douaire , par la remise volontaire qu'il en a au bout duquel temps , elles veulent que la faite au débiteur, ou en la laissant prescrire , douairière , qui est en demeure , soit privée pour l'héritier doit en dédommager la douairière , en l'avenir de sa part dans la jouissance, jusqu'à lui payant par chacun an , pendant tout le temps ce qu'elle ait satisfait à cette obligation; Laon, que doit durer son usufruit, la même somme art. 45; Saint-Quentin, art. 96 , etc. qu'elle aurait reçue pour sa part des arrérages
Plusieurs de ces Coutumes chargent la douai- de ladite rente , si elle eût existé, rîére seule des frais du partage , sauf de ceux de 4'> Lorsque le mari a fait des dégradations à contestation, dans le cas auquel l'héritier en quelque héritage, sujet au douaire, qui en ont ferait de mauvaises; Amiens, art, 117; Pon- diminué le revenu, l'héritier en doit dédomthieu, art, 53, etc. mager la douairière , en lui tenant compte .par
176. Cette forme de partage n'est observée que chacun an , pendant le temps que doit durer pour les héritages situés sous les Coutumes qui son usufruit , de ce que l'héritage aurait produit ont ces dispositions. de plus de revenu pour la part qu'elle y a , s'il
A Paris , à Orléans , et dans toutes les autres n'avait pas été dégradé. Coutumes. qui n'ont pas ces disposition», le par- 178. La douairière peut aussi avoir, de son tage , qui est à faire de la jouissance des héri- côté , des raisons à faire à l'héritier, tages sujets au douaire coutumier, entre ]a 1° Dans les cas mentionnés ««prà^ n. 38, dans douairière et Théritier, se fait à frais communs : lesquels des héritages ne sont sujets au douaire la masse , l'estimation et les lots se font par les que sous la déduction de la somme , que le parties , ou , si elles ne peuvent s'accorder, par mari a déboursée pendant le mariage , pour les des arbitres nommés par elles, ou par ]e juge, avoir, ces héritages ne peuvent être compris faute par elles d'en nommer; et ces lots se dans la masse des biens sujets au douaire^ dont tirent au sort. la douairière a droit de jouir pour moitié ou pour
Lorsque les lots sont inégaux, le plus fort un tiers, suivant les différentes Coutumes, qu'à doit être chargé envers le plus faible, d'un la charge par la douairière de faire raison de retour en une rente payable par chacun an , cette somme , à proportion de la part qu'elle a pendant tout le temps que durera le douaire, dans la jouissance, à l'héritier du mari qui l'a c'est-à-dire, pendant tout le temps de la vie de déboursée, en lui payant, pour cela, les intëla douairière. rets de la moitié ou du tiers de cette somme par
chacun an , pendant tout le temps que durera S II. DES RAISON» RESPECTIVES Qu'owT A SE PAIRE SOU usufruit, OU cu Ics Compensant, comme il QUELQUEFOIS LA DOUAIRIÈRE ET l'bjêritier. scra dit ci-après.
2o Lorsque le mari a déboursé, pendant le 177. La douairière et l'héritier du mari ont mariage, des sommes d'argent pour des augmenquelquefois des raisons à se faire Wm à l'autre talions à quelque héritage sujet au douaire , qui au partage. en ont augmenté le revenu, la douairière en doit
L'héritier a des raisons à faire à la douairière , pareillement faire raison à l'héritier , au moins 1° Dans le cas du rachat fait, durant le ma- par la voie de la compensation, riage , de quelques rentes dues au mari , sujettes 3^ Lorsque le mari a racheté , pendant le au douaire, ou de l'aliénation nécessaire de mariage, une rente dont il était déjà débiteur au quelques héritages sujets au douaire , le droit de temps des épousailles , la douairière , qui profite douaire, que la femme avait dans lesdits héri- du rachat, en doit faire raison à l'héritier du tages et rentes , étant , en ce cas , transféré sur . mari , au moins par la voie de la compensation, les sommes reçues pour le rachat desdites rentes, 179. Lorsque la douairière et l'héritier ont ou pour le prix de l'aliénation desdits héritages, chacun des raisons à se faire l'un à l'autre , il s'en comme nous l'avons vu auprà, n, 73, Théritier fait compensation jusqu'à concurrence, doit payer à la douairière, pendant tout le Par exemple , si le mari avait fait , dans quel- ^ temps que doit durer son usufruit , les intérêts qu'un des héritages sujets au douaire , des dégrade la moitié ou du tiers desdites sommes , sui- dations qui en eussent diminué de 300 livres le ▼ant les différentes Coutumes. revenu annuel , et que , d'un autre côté , le mari
e^kt fait sur un autre héritage sujet au douaire, sa qualité de douairière, doit à Iliéritier du mari
des auginentations qui en augmentassent de le& intérêts de la somme de 1,500 livres, moitié
2001iTres le rerenu annuel^ la laison, qne Thé- de celle de 3,000 livres , pendant tout le temps
ritier est obligé de faire à la douairière pour les que doit durer son usufruit.^ L'héritier da mari,
dégradations, se compense avec celle que la de son côté , doit à la femme , en la qualité qu'elle douairière doit faire à Théritier pour raison des- a de commune, pareille somme de 1,500 livres ,
augmentations ; au moyen de laquelle compen- pour le mi-denier de celle de 3,000 livres , tirée
sation la diminution du revenu annuel des biens de la communauté par le mari , qui en doit
sujets au douaire , dont Théritier doit faire raison récompense , comme nous Tavons vu en notre
i la douairière , se trouve réduite à la somme de Traité de la Communauté , n. 629. Il se fait une
100 livres ; de laquelle somme de 100 livres Thé- compensation naturelle des intérêts de la somme
ritier paiera la moitié de la somme , ou le tiers , de 1 ,500 livres que la femme doit , en sa qualité
i la douairière par chacun an , pendant le temps de douairière , pendant le temps de son usufruit,
que doit durer son usufruit. avec ceux de pareille somme de 1,500 livres que
Si le mari avait encore, pendant le mariage, 'l'héritier lui doit. En conséquence, au moyen déboursé quelque somme d'argent pour raison de ladite compensation , l'héritier doit jouir de de quelque héritage sujet au douaire, putà , pour la somme dé 1 ,500 livres , qu'il doit pour le miquelque retour de partage, il se fera encore com- denier, pendant tout le temps que doit durer pensation des intérêts, que la douairière doit l'usufruit de la douairière , sans en payer aucuns pour raison de ce à l'héritier, avec ceux que intérêts pendant ledit temps, l'héritier lui doit. Dans les Coutumes , où la portion de la donai-
Pareillement , lorsque le mari a , pendant le rière n'est que le tiers , en retenant la même
mariage, reçu le remboursement d'une rente espèce, la femme, en sa qualité de douairière,
sujette au douaire, ou- qu'il l'a, par sa faute, pour le tiers qu'elle a dans la jouissance des biens
laissé prescrire ; si , d'un autre côté , il a racheté sujets au douaire , doit à l'héritier, pendant le
une rente qu'il devait dès avant son mariage , et temps que durera son usufruit , les intérêts d'une
qui, par conséquent, aurait été à la charge de somme de 1,000 liv., tiers de celle de 3,000 liv.
la douairière , si elle n'eût pas été rachetée, il se déboursée par le mari pendant le mariage, les-
fait compensation de la raison , que l'héritier doifr quels se compensent avec ceux d'une pareille
faire à la douairière de la rente dont le mari a somme de 1,000 livres, faisant les deux tiers de
reçu le remboursement, ou qu'il a laissé près- celle de 1,500 livres, qui lui est due, en sa qua-
crire , avec la raison que la douairière doit , de lité de commune , pour son mi-denier. En con-
son côté , faire à l'héritier , pour la rente que le séquence l'héritier aura la jouissance , pendant
mari a rachetée. le temps que durera l'usufruit de la douairière,
180. Lorsque la femme, en sa qualité de douai- des deux tiers seulement du mi-denier qu'elle
rière , a quelques raisons à faire à l'héritier , et doit.
que l'héritier n'a , de son côté , aucunes raisons 181 . Ces compensations se font de la même
à faire à la femme pour raison du douaire ; si la manière dans le second cas , qui est celui auquel
femme est commune , il se fera compensation de le mari a déboursé , pendant le mariage , quelques
ce que la femme, en sa qualité de douairière, sommes d'argent pour des augmentations faites
doit à l'héritier pour les sommes déboursées par à quelque héritage sujet au douaire , et qui en
le mari , dont elle profite comme douairière , ont augmenté le revenu.
avec la jouissance de la récompense du mi-denier 182. Dans le troisième cas , qui est celui auquel
desdites sommes , que l'héritier lui doit en la qua- le mari a acquitté pendant le mariage quelques
lité qu'elle a de commune. charges du douaire , supposons qu'il a racheté,
C'est ce qui paraîtra en parcourant les trois des deniers de la communauté, une rente de
di£férens cas ci-dessus mentionnés , dans lesquels 300 livres par an , dont il était débiteur dès le
la douairière a quelque raison à faire à rhéritier, temps des épousailles. La douairière , qui , par
par rapport aux sommes déboursées par le mari ce rachat, se trouve déchargée de 150 livres de
durant le mariage. rente, qu'elle aurait été obligée de payer au
Dans le premier cas , supposons , par exemple, créancier pendant tout le temps qu'aurait duré
que le mari , qui , au temps des épousailles , était son usufruit , doit en récompenser l'héritier du
propriétaire par indivis avec d'autres d'un héri- mari par la voie de la compensation , en le dé-
tage , s'en est rendu , pendant son mariage , adju- chargeant , pendant tout ledit temps , de la rente
dicataire par licitation, et a déboursé, pour cet de 150 livres que ledit héritier est tenu de lui
effet , une somme de 3,000 livres , pour payer les continuer en la qualité qu'elle a de commune ,
parts de ses copropriétaires dans le prix de la suivant l'article 245 de la Coutume de Paris,
licitation. Suivant notre principe , la femme , en Dans les Coutumes , où la portion de la douai-
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rière n'est que le tiers , la femme , qui n'eût été les bons pères de famille ) qu^on ne doit donc
tenue que du tiers de ladite rente , montant à point supposer en lui aucune vue d'avantager sa
100 livres, si elle n'eût pas été rachetée, fera femme, ni aucune intention de faire contracter
seulement déduction à l'héritier de 100 liv. par à sa femme aucune obligation , d'où puisse naître
chacun an , pendant tout le temps que doit durer aucune action contre elle. Le mari, en faisant
son usufruit , sur les 150 livres de rente quUl est ces augmentations, en rachetant cette rente,
tenu de lui continuer. proprium negotiutn gerehat, non negotium
Rien n'est si équitable que ces compensations, uxoria y quamvia per accidens profuerit uxori.
L'équité ne permet pas que la femme demande Renussôn autorise son opinion par un arrêt du
récompense de la part qu'elle avait, en qualité 13 août 1622, rendu au profit de la dame.de
de commune , dans les sommes que son mari a l'Ëncosme , par lequel il dit avoir été jugé qu'elle
tirées, pendant qu'elle profite desdites sommes devait jouir de son douaire, sans être tenue de
comme douairière. récompenser l'héritier du mari des rentes acquit-
183. Il n'y a pas lieu à cette compensation, tées par le mari durant le mariage.
lorsque l'héritier avait , de son côté , des raisons La Coutume de Normandie , en l'article 396 , à faire à la douairière , pour raison du douaire , a une disposition conforme à cette opinion. Il y dont il s'est fait compensation avec celles que la est dit : « Si le mari , constant le mariage , dédouairière lui doit faire ; autrement il se ferait « charge les héritages à lui appartenans lors de
payer deux fois. « ses épousailles des rentes hypothécaires et
Il est évident qu'il ne peut y avoir lieu à cette « foncières.... la femme a le tiers entier pour
compensation lorsque la douairière a renoncé à « douaire , déchargé desdites rentes racquittées,
la communauté : car ne lui étant dû , en ce cas , « comme s'ils n'eussent point été chargés lors et
aucune récompense pour les sommes que son mari « avant les épousailles. »
a tirées de la communauté , dans les biens de On ne peut dénier plus formellement à l'héri-
laquelle elle n'a rien à prétendre , elle n'a rien tier la récompense. Cette Coutume néanmoins
qu'elle puisse compenser avec les choses dont Taccorde par la voie de la compensation , lors-
elle doit faire raison à l'héritier , qu'on suppose qu'il peut y avoir lieu ; car elle dit en Tarticle
n'avoir , de son côté , aucune raison à faire à la suivant : a Si le mari a vendu de son propre pour
douairière. « faire ledit racquit, la femme prenant douaire
184. La douairière , qui n'a , en ce cas , aucune « sur les héritages déchargés , ne pourra prendre compensation à opposer , ne peut se dispenser de « douaire sur ledit héritage vendu. »
payer à l'héritier , pour la part qu^elle a dans la Nonobstant ces raisons , Lemaitre , sur la
jouissance des héritages sujets au douaire, pen- Coutume de Paris, pense que même, cessante
dant tout le temps que durera cette jouissance , compenaatione y l'héritier est bien fondé à de-
les intérêts de la somme que le mari a payée , mander à la douairière récompense de ce dont
pendant le mariage , pour quelqu'un desdits héri- elle profite du rachat des rentes , et des augmen-
tages , qui n'est sujet au douaire que sous la dé- tations faites par le mari pendant le mariage,
duction de cette somme, comme nous l'avons II n'est pas, selon lui, nécessaire que le mari,
vu auprà. pendant le mariage , en faisant le rachat de ces
185. Dans les deux au très cas, lorsque le mari rentes et ces augmentations, ait eu intention
a déboursé , pendant le mariage , quelque somme d'avantager sa femme, et d'augmenter le revenu
pour des augmentations à un héritage sujet au de son douaire : il suffit qu'elle en soit effecti-
douaire , qui en ont augmenté le revenu , ou pour vement avantagée, et que le revenu de son
le rachat de quelque rente par lui due , à laquelle douaire soit effectivement augmenté aux dépens
la douairière eût contribué , si elle n'eût pas été du mari, pour que l'héritier soit fondée demander
rachetée^ ne pouvant y avoir lieu à la compen-' celte récompense. De même que le revenu du
sation , au moyen de ce que la douairière a re- douaire ne peut être diminué par le fait du
nonce à la communauté , ou de ce qu'il y a exclu- mari, sans que la femme en soit récompensée; il
sion de communauté , l'héritier est-il fondé à ne doit pas non plus pouvoir être augmenté aux
demander à la douairière les intérêts de cette dépens du mari , sans que la femme en récom-
somme , pour la part qu'elle a dans la jouissance pense l'héritier du mari. J'inclinerais pour cette
des héritages sujets au douaire, pendant tout le seconde opinion.
temps que doit durer cette jouissance ? Les avis
sont diff-érens sur cette question. Duplessis et S "L i>e i-a g^r^ntie qci naît du pabtage entre
« ^. ^ 1 ^ \- .1 j- * 1 l'A DOUAIRIERE ET L HERITIER.
Renusson tiennent la négative : us disent que le
mari , en faisant cette augmentation et en rache- 186. Ce partage produit, comme tous les
tant cette rente , n'a eu d'autre vuq que d'amé- autres partages , une obligation de garantie entre
liorer et de libérer son bien , comme le font tous les copartageans.
En conséquence , lorsque Ton des copar- qu'ils se troinrent dans la snccession, soit contre
tsfpeans a souffert ériction de la jonissance d^un les tiers détenteurs, lorsque le mari les a aliénés;
liéritage échu en son lot , Tautre copartageant I. 5 , ^ 1 , ff. «S*» uêus/ruet. petat,
est tenu de lui faire raison pour sa part , par 188. Lorsque Taction est donnée contre llié-
<^cun an ; pendant tout le temps que durera le ritier , la douairière peut conclure contre lui è
douaire , de la somnpe à laquelle a été estimée , la restitution de tous les fruits nés on perçus
par le partage , la jouissance dont il a été évincé, depuis le jour du décès du mari, si Théritage est
Par exemple, supposons que la masse, qui a situé sous une Coutume qui la saisit de plein
été partagée par moitié entre la douairière et droit de son douaire.
rhéritier du mari, fût de 1,200 Ut. de rcTcnu. La femme n'a pas même ordinairement besoin,
On a délivré , par le partage , à la douairière , dans ces Coutumes , d^avoir recours à cette
des héritages pour 600 livres de revenu : elle a action , pouvant , comme nous Pavons tu en
été évincée de Tnn de ces héritages, qui était de Tarticle précédent , se mettre dVlle-même en
300 livres. L^héritier, qui, de son côté, n'a possession de la jonissance qui lui npparfient
souffert aucune éviction, doit, pour la garantie dans Théritage, et même former la complainte
dont il est tenu envers elle , lui faire raison de contre Théritier qui Ty troublerait. Elle n*a
150 livres par chacun an , moitié de revenu de besoin d'avoir recours à cette action , que lors-
900 livres dont elle a été évincée ; au moyen de que le fond de son droit lui est contesté i putà,
quoi la douairière et Théritier auront chacun si Théritier soutenait que Théritage , sur lequel
450 liyres de revenu , qui est la moitié qu'ils la femme veut exercer son douaire , n*y est pas
doivent avoir chacun dans les 900 liv. de revenu, sujet, n'étant pas venu à son mari en avancement
auxqudles a été , par cette ériction , réduite la de succession , mais è titre de vente qui lui en
masse qui est i partager entre eux. aurait été faite par son père , et que la femme
Dans les Coutumes où le douaire n'est que du soutînt, au contraire, que son mari l'avait eu ea
tiers , si , pour le tiers de la douairière dans une avancement de succession.
masse de 1,200 liv., on lui a délivré des héri- Lorsque l'héritage est situé sous une Coutume,
tages pour 400 livres de revenu , et qu'elle ait qui ne saisit pas de plein droit la femme de son
été évincée de l'un de ces héritages de 300 liv. douaire , elle est obligée d'avoir recours à cette
de revenu , l'héritier, tenu pour les deux tiers de action contre l'héritier, et elle ne peut conclure
la garantie , doit faire raison i la douairière de contre lui à la restitution des fruits , sinon de
200 livres de revenu par chacun an; au moyen ceux nés ou perçus depuis l'exploit de demande,
de quoi, avec les 100 livres de revenu qui lui 189. Lorsque la demande est donnée contre
restïdent , elle aura 300 livres de revenu, qui fait un tiers détenteur d'un héritage sujet au douaire,
le tiers des 900 livres , somme à laquelle la que le mari a aliéné pendant le mariage , quand
masse a été réduite. même l'héritage serait sous une Coutume , qui
Lorsque c'est l'héritier qui a souffert éviction, saisit de plein droit la femme de son douaire , la
la douairière, tenue de la garantie pour la part femme ne pourra pas conclure contré ce déten-
qu'elle a dans la nuisse , doit faire raison i l'hé- teur , possesseur de bonne foi , à la restitution
ritier de la même manière. des fruits , si ce n'est de ceux ou nés ou perçus
VoffBtj sur cette garantie , oe que nous avons depuis l'exploit de demande ; car , comme nous
dit en notre Traité de la Société j et en celui de Tavons vu en l'article précédent, les Coutumes
la Communauté entre hotMne et femme, ne saisissent la femme de plein droit de son
douaire, que sur les héritages qui se trouvent
ARTICLE II. jijjjjg jjj succession du mari; mais comme le
De l'action confessoria servitutis usûsfructûs. "**" "'* P" préjudicier à la femme, en aliénant
les héritages sujets au douaire , dont elle aurait
187. L'ouverture du douaire donne ouverture partagé les fruits du jour de l'ouverture du
à l'action confessoria aervitutie usûafructûe, douaire , si le mari n'avait pas aliéné lesdits
Cette action est une action réelle, par laquelle héritages , elle en doit être indemnisée par Théla douairière revendique le droit d'usufruit , qui ritier du mari.
lui a été acquis par l'ouverture du douaire dans 190. Observez aussi que la douairière n'est
les héritages sujets au douaire pour la portion reçue à donner cette action -contre les tiers
qui lui en appartient. C'est de cette action qu'il détenteurs des héritages sujets au douaire , que
est traité au titre du Digeste, ai uauafructua lorsque son mari n'a pas laissé dans sa succession
petatur, assez d'héritages sujets au douaire , pour lui
Cette action étant une action réelle , elle a lieu fournir la portion qu'elle doit avoir dans l'usu-
contre tous ceux qui possèdent les héritages fruit de la totalité desdits héritages ; car ce n'est
sujets au douaire, soit contre l'héritier, lors- pas dans une portion de l'usufruit' de chacun
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desdits héritages , mais dans une portion de giste dans une portion en usufruit des héritages
l^usufruit de la totalité, que consiste Je douaire, du mari , Touverture de ce douaire donne lieu ,
auquel le mari n'a pas donné atteinte par les de même que celle du coutumier , à Faction de
aliénations quMl a faites , lorsque la femme partage et à Faction confeaaoria uaûafruatûa.
trouTe dans les héritages sujets au douaire , Lorsqu^il consiste dans l'usufruit d^un certain
restés en la succession du mari, de quoi en être héritage, Touverture du douaire donne seulement
remplie. lieu à Faction réelle confeaaoria uaûafructûa
191. Lorsque le mari a aliéné tous les héri- contre le possesseur de l'héritage, c'est-à-dire, tages sujets au douaire , ou lorsqu'il n'en a pas contre Fhéritier , s'il est dans la succession ; ou laissé dans sa succession suffisamment pour rem- contre le tiers détenteur , si le mari l'avait plir la douairière de sa poiiion, c'est le cas aliéné. La douairière peut même , dans les Gouauquel la douairière peut, par cette action , re- tûmes où le douaire saisit de plein droit, lorsque Tendiquer son douaire contre les tiers détenteurs l'héritage se trouve dans la succession du mari , des héritages qui sont sujets, à commencer par se mettre d'elle-même en possession de l'usnles détenteurs des héritages , qui ont été aliénés fruit de cet héritage , et former la complainte en dernier lieu , et ainsi en remontant , contre contre ceux qui l'y troubleraient.
les détenteurs des héritages dont l'aliénation a Lorsque le douaire conventionnel consiste ou
entamé la portion qui lui appartient pour son dans une rente viagère, ou dans une somme
douaire. d'argent , soit en usufruit , soit en propriété, ce
A l'égard des héritages, qui ont été aliénés douaire est une dette de la personne et succession
les premiers , quoiqu'ils soient du nombre de du mari , d'où naît une action personnelle , qu'a
ceux qui composent la masse , dans laquelle la la douairière contre tous les héritiers et succes-
douairière doit avoir une portion , la douairière seurs à litre universel aux biens de son mari ,
n'a aucune action contre ceux qui en sont qui en sont tenus chacun pour la part qu'ils ont
détenteurs, si Faliénation , qui en a été faile, dans les biens de ladite succession,
n'a pas entamé cette portion , ceux qui restaient Si la douairière était elle-même donataire à
étant suffisans pour la fournir. titre universel d'une quotité des biens de son
192. Lorsque la femme a consenti aux alié- mari, elle devrait, par la même raison, fai^e nations des héritages sujets au douaire , qui ont confusion sur elle de ce douaire , quant à la part entamé la portion du douaire, ce consentement pour laquelle elle est tenue des autres dettes de Fexclut de son action contre les détenteurs des- la succession. C'est ce qui a été jugé par arrêt dits héritages , sauf à elle à s'en faire indemniser du 11 août 1710, rapporté au Supplément du par l'héritier du mari. cinquième tome du Journal des Audiences.
- Quoique la femme n'ait pas consenti à ces Outre Faction personnelle , la douairière a
aliénations , si elle a accepté la communauté encore Faction hypothécaire contre chacun des
qui était entre elle' et son mari, étant, en cette héritiers de son mari, qui possède quelque im-
qualité de commune, tenue pour moitié de meuble de sa succession. Ils sont tenus de cette
l'obligation de garantie, que son mari a con- action chacun pour le total,
tractée envers les acquéreurs desdits héritages , Elle a aussi cette action contre les tiers ac-
elle serait, pour ladite moitié, exclue de son quéreurs des biens hypothéqués à son douaire,
action contre eux suivant la règle :' Quem de Ployez, sur Fhypothèque du douaire, infrà,
evictione tenet actio, eum agentent repellif part. 2, ehc^, 3, art. 3.
exceptio; sauf à elle à s'ten faire indemniser par Elle n'a pas le droit d'exécution, et ne peut
Fhéritier du mari. procéder par voie de commandement contre les
héritiers de son mari , jusqu'à ce qu'elle ait fait
ARTICLE III. déclarer exécutoire contre eux son contrat de
Dea actiona auxquellea donne lieu l'ouverture mariage , ou qu'ils se soient obligés envers elle
du douaire conventionnel, P«r acte devant notaires : car le droit d'exécution
n'a lieu que contre la personne qui s'est elle-
193. Lorsque le douaire conventionnel con- même obligée, ou qui a été condamnée.
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CHAPITRE V
Du droit f usufruit de la douairière sur les héritages et autres immeubles
qui y sont sujets.
Nous considérerons , dans le droit d^ usufruit , séquent le fruit de douse années ; quoique la trois choses : !<> le droit de percevoir les fruits douairière soit morte peu après, et que le temps des héritages et autres immeubles sujets au de son usufruit n^ait pas duré un an , la douaidouaire; 2o les obligations de la douairière atta- rière aura acquis la moitié ou le tiers de toute chées au droit d^usufruit ; 3° ses charges ; 4° i cette coupe.
quoi l'usufruit de la douairière oblige-t-il envers Vice versa, lorsqu^il n^y a eu aucuns fruits
elle le propriétaire des héritages qui y sont sujets? perçus ou nés pendant le temps de Tusufruit de
la douairière , elle n'en peut prétendre aucuns ;
ARTICLE PREMIER. comme daus le cas , auquel elle aurait été saisie
Du droit de percevoir les fruits des héritages et àe son douaire peu de jours après la récolte , et
autres droits immobiliers sujets au douaire, serait décédée quelques jours avant la récolte
suivante.
194. Le droit de la douairière, de même que Cependant si un homme, se voyant à Textré-
celui des autres usufruitiers , consiste dans celui mité , ayait, en fraude du douaire de sa femme ,
do percevoir les fruits des héritages et autres fait récolter les fruits de son héritage avant leur
immeubles sujets au douaire, pour la part qu^elle maturité , et qu^il fût mort quelques jours après,
y a , qui seront à percevoir ou qui naîtront pen- avant que la récolte fût faite dans le quartier, la
dant tout le temps de son usufruit , c'est-à-dire , douairière serait bien fondée à prétendre des
à regard des Coutumes qui la saisissent de plein dommage3 et intérêts contre Théritier.
droit, tous ceux qui seront i percevoir ou qui II en est de même, lorsqu'un homme, se voyant
naîtront depuis le décès du mari jusqu'à la fin malade, a avancé le temps ordinaire d'une coupe
dudit usufruit ; et à l'égard des autres Coutumes de bois , ou de la pêche d*un étang,
depuis la demande , que la douairière a faite de 195. La douairière, de même que les autres
son douaire , ou depuis que l'héritier , avant usufi*uitiers , a le droit de percevoir les fruits des
aucune demande, Ten a volontairement saisie, héritages sujets à son usufruit, non seulement
£n cela , l'usufruit de la douairière diffère de par elle-même, mais par les personnes à qui elle celui d'un titulaire de bénéfice ; celui-ci n^ac- juge à propos de céder son droit , sans qu'elle ait quiert les fruits perçus pendant le temps de son besoin pour cela du consentement du propriéusufruit , qu'au prorata du temps qu*a duré son taire : Cui ususfructus legatus est, etiam invito usufruit. hœrede eum extraneo vendere potest ; l. 67, de
Par exemple , si un titulaire a pris possession usufr. et quemadm, quis utat. de son bénéfice le l'^i'cle septembre, et qu'il soit Le propriétaire doit-il au moins avoir la prémort le 1er janvier suivant ^ le temps de son usu- férence sur l'étranger, à* qui l'usufruitier a vendu fruit n'ayant duré que le tiers d'une année, il ne ou loué son droit? La question a été autrefois retiendra que le tiers de la vendange qu'il a faite, controversée. Plusieurs docteurs pensaient auqui est le fruit d'une année. Au contraire , la trefois que le propriétaire devait être admis à douairière, quelque peu de temps qu'ait duré cette préférence, lorsqu'il se présentait rébus son usufruit , acquiert entièrement , pour la part integris , avant que celui, à qui l'usufruitier néanmoins qu'elle a dans la jouissance des héri- avait vendu ou loué son droit , fût entré en jouistages sujets à son douaire, tous les fruits qui y sance, et que l'usufruitier était sans intérêt, ont été perçus , ou qui y sont nés pendant le Brunneman , ad l. 12 , ff. de usufr, , suit cette temps de son usufruit , fussent-ils le fruit de opinion.
plusieurs années. Par exemple, si, peu après que Quelques Coutumes Tont suivie à l'égard du
la douairière est entrée en possession de son douaire. Celle de Berry, tit. 8, art, 18, donne
douaire, il s'est fait sur un héritage sujet au le droit de retrait au propriétaire, lorsque la
douaire une coupe de bois taillis qu'on a coutume douairière a vendu, ou même seulement affermé
de couper tous les douze ans , et qui est par con- son douaire. Les Coutumes de Sedan , Péronne ,
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Calais, donnent pareilLement au propriétaire le en tirait pour les vendre, les personnes, qui droit de retrait sur Tacheteur, à qui la douai- succèdent à ce propriétaire à Tusufruit de cet rière a vendu son douaire. Celle du duché de héritage, peuvent user des carrières de la même Bourgogne veut aussi que le propriétaire ait la manière quUl en usait , et s^en faire un pareil préférence. Je ne crois pas que, dans les Cou- revenu, trayez ce que nous en avons dit en notre tûmes qui ne s'en sont pas expliquées, on doive Traiié de la Communauté y a. 97. accorder au propriétaire aucune préférence : elle 197. A plus forte raison, un trésor trouvé serait préjudiciable à la douairière, qui ne trou- dans un fonds de terre où il était caché , n^est Tcrait pas à vendre ou à louer sou usufniit aussi pas regardé comme un fruit de cette terre ; car avantageusement, si les acquéreurs avaient un non seulement la terre n'en reproduit pas, mais retrait à craindre. ce n'est pas même elle qui Fa produit , elle n'en Le droit , qu'a la douairière , de même que les était que la dépositaire. C'est pourquoi la douaiautres usufruitiers , de percevoir les fruits des rière ne peut , en sa qualité d'usufruitière , préhéritages et autres immeubles sujets à son tendre aucune part dans le trésor trouvé dans douaire , soit par elle-même , soit par ceux qui Théritage dont elle jouit par usufruit ; ce trésor sont à ses droits , s'étend généralement à toutes doit se partager par tiers, entre celui qui l'a les espèces de fruits , soit naturels , soit civils : il trouvé , le propriétaire de l'héritage y et le seis'étend même à la jouissance des choses accès- gneur de justice.
soires aux héritages sujets à son usufruit. Nous 198. Les bois de haute-futaie, qui sont sur un
commencerons par les naturels. héritage, ne sont pas un fruit ; lorsque le propriétaire les abat , il est censé diminuer et entamer
S I. DES FRUITS NATURELS. SOU fonds , plutôt quo perccvoir le fruit de son
fonds. En cela, les bois de haute-futaie diffèrent 196. Les fruits naturels d'une chose sont des des bois taillis, c'est-à-dire, de ceux que Ton êtres physiques que cette chose produit et re- coupe lorsqu'ils ont un certain âge , et qu'on produit. laisse repousser pour être pareillement coupés Par exemple , les blés et autres grains , les . lorsqu'ils auront le même âge , et ainsi successifoins , les fruits des vignes et des autres arbres , vement. Les ooupes de ces bois taillis sont des sont les fruits d'une terre ; la pêche d'un étang fruits qui appartiennent à l'usufruitier, lorsqu'il est le fruit de l'étang ] les laines et les agoeaux les fait couper pendant le temps de son usufruit , sont les fruits d'un troupeau de moutons. dans les temps auxquels elles doivent se faire; J'ai dit que les fruits d'une chose sont ce qu'elle mais l'usufruitier ne peut pas abattre les autres produit et reproduit : suivant cette définition, les bois : Si grandes arbore» essent, non posse eaa pierres, qu'on tire d'une carrière, ne sont pas cœdere; /. Il, ff. (/& usufr. et quemadm. des fruits de la terre sur laquelle on a établi la Non seulement il n'a pas le droit de les abattre, carrière; car la terre, d'où on les tire, n'en mais quand même ces arbres auraient été abattus reproduit pas d'autres à la place de celles qn'on sans le fait de l'usufruitier, par la violence des a tirées. D'où il suit qu'une douairière, de même vents , l'usufruitier ne pourrait pas les vendre et que tous les autres usufruitiers , non seulement en disposer à son profit ; il serait tenu de les ne peuvent pas ouvrir une carrière sur un héri- laisser au propriétaire de l'héritage : il lui est tage dont ils jouissent par usufruit j mais quand seulement permis d'en prendre dans ce qui n'est même la carrière aurait été ouverte avant que hon qu'à brûler, autant qu'il en a besoin pour l\isufruit ait commencé , ils n'ont pas droit d'en son usage : Arhorihus evulsts, vel vi ventorum tirer des pierres pour les vendre. dejectis , uaque ad usum suum et villœ posse Mais elle pourrait en faire tirer pour les répa- usufructuarium ferre y Labeo ait: nec materiâ rations qui sont à faire aux héritages dentelle a eum pro ligno usurum; /. 12, dict. tit, la jouissance. Observez que ce que nous avons dit, qu'il Je pense même qu'elle pourrait ouvrir une n'était pas permis à l'usufruitier d'abattreles bois marnière, pour marner les terres dont elle a de haute-futaie, doit s'entendre en ce sens, qu'il l'usufruit; car c'est faire ce que ferait un bon ne lui estpas permis de les abattre pour les vendre père de famille. et en faire son profit; parce que ces arbres ne sont Cette décision peut recevoir une exception , à pas un fruit : mais comme ils sont destinés i être l'égard de certaines carrières , qui sont si riches employés aux réparations , qui sont à faire pour et si abondantes , qu'elles sont regardées en l'entretien des bâtimens de l'héritage sur lequel quelque façon comme inépuisables. Lorsque le ils se trouvent, l'usufruitier de l'héritage, lorspropriétaire de l'héritage , sur lequel elles sont qu'il y a des réparations à faire pendant le com's établies , a été dans l'usage de se faire une espèce de son usufruit , peut abattre dans lesdits bois de revenu de ces carrières , par les pierres qu'il ce qu'il est nécessaire d'en abattre pour les faire :
Materiam tamen ipsam êucddere , quantum terre où ils sont pendans , reçoit une exceptioB
ad viUœ refectionem, putat posse; dict, l. 12. de notre Coutume d^Orléans, à Fégard de la
Par la même raison , si le propriétaire , lors- coupe des bois sujets au droit de gruerie. qn^il jouissait par lui-même , était dans Tusage Tous les bois de la forêt d'Orléans sont sujets
de prendre dans un bois de haute-futaie, de à ce droit envers le duc d^Orléans , à moins que
quoi enchameler la vigne, Tusufruitier doit les propriétaires ne justifient leur exemption pv
avoir la même faculté , pourvu que cela ne le des titres; et il consiste dans le droit, qo'ale
dégrade pas trop : Es non cœduà, invineam prince, d'avoir la moitié du prix de tontes les
guff^turumy dùmnefundumdeterioremfaciat; coupes qui se font du bois sujet à ce droit. /. 10 , ff. dict, fit. Lorsque les propriétaires ou usufruitiers veu-
199. On subdivise les fruits naturels des héri- lent faire couper leurs bois , ils doivent faire tages , en fruits purement naturels , et en fruits leur déclaration au greffe du siège de la maîtrise industriels. des eaux et forêts où ils sont situés, qu'ils
Les fruits purement naturels sont ceux, que entendent mettre en coupe telles et telles pièces
la terre produit d'elle-même sans culture, tels de bois. En conséquence lesdites pièces de bois
que sont les foins, les noix, la coupe d'un bois sont mesurées, arpentées et layées (c'est4-(iire
taillis, etc. que les arbres qui servent de bornes anxdites
Les fruits industriels sont ceux que la terre pièces , qu^on appelle les pieds comierSj sont
produit par la culture , tels que les blés et autres marqués du marteau de la maîtrise ) ; après quoi
grains, les fruits de vigne, etc. la coupe, qui est à faire de chacune desdites
Lesnnsetles autres sontacquis à la douairière, pièces de bois, est criée à l'audience delà
de même qu'à tous les autres usufruitiers, par leur maîtrise, et adjugée au plus offrant etderaier
perception; et ils sont censés perçus, aussitôt enchérisseur, sans que le propriétaire ou usu-
qa'ils ont été séparés de la terre où ils étaient fruitier ait aucune préférence sur les enciié-
pendans, quoiqu'ils soient encore sur champ, et risseurs étrangers.
qu^ils niaient pas encore été conduits dans les Notre Coutume d^Orléans, article 75, décide
granges; l. 13, fi,quih, mod, ususfr. amitt, que, aussitôt que l'adjudication a été faite,
200. Suivant la subtilité du droit romain, le sans qu^il faille attendre que Tadjudicataire ait droit d'usufruitier étant le droit, qu'a une per- fait abattre les bois, la coupe de bois, qui a été sonne, de percevoir les fruits d'une chose, les adjugée, est cencée perçue et acquise à celui à fruits d*un héritage sujet à un droit d'usufruit qui le droit de percevoir les fruits de la pièce n'étaient acquis à l'usufruitier , que par la per- ^^ bois appartient au temps de l'adjudication. ceptionquienétaitfaitepar lui ou par quelqu'un ^Ue le décide dans le cas d'un seigneur, quia de sa part. C'est pourquoi, si des voleurs avaient saisi féodalement , et qui a le droit en coosécoupé les blés sur un héritage, l'usufruitier de quence de faire siens les ^uits du fief saisi, cet héritage avait bien l'action /Wrh'^ quœ datur qui sont perçus pendant le temps qu'a duré h et cujuê interest rem non fuisse surreptam ; saisie. Il y a entière parité dans les autres cas. mais Faction en restitution des choses volées , Suivant cette décision , lorsqu'une coupe de qu'on appelle conJicfto/tfr/tva^ qui n'estdonnée bois en gruerie d'un héritage sujet au douaire qu'au propriétaire des choses volées , appartenait a été adjugée avant l'ouverture du douaire, au propriétaire de l'héritage, et non à Tusu- quoique le bois n'ait été abattu que depuis, !> fruitier, qui n'avait pu acquérir les fruits par la douairière ne peut rien y prétendre; et, vk» perception qu'en avait faite le voleur , ce voleur versd , si la coupe du bois a été adjugée pendant ne les ayant pas perçus au nom et de la part de le temps de l'usufruit de la douairière , elle lui l'usufruitier; /. 12 , § 5 , ff. cfe usufr. et quemadm. appartiendra , quoiqu'elle meure avant qu'on ait
Par la même raison, le jurisconsulte Paul commencé à abattre les bois, décidait que les olives, qui se détachaient d'elles- 202. On a fait une question, à l'égard des
mêmes et tombaient de l'olivier , n'étaient pas fruits industriels , qui est de savoir si la douai-
acquises à l'usufruitier. rière , qui n'était pas commune , ou qui a renoncé
Notre jurisprudencen'admetpas ces subtilités ; à la communauté , est tenue , pour la part qu elle
et nous tenons pour règle générale que tous les a dans la jouissance des héritages sujets au
fruits d'un 'héritage sujet à un droit d'usufruit douaire , de rembourser l'héritier des frais de
qui sont perçus et séparés de la terre où ils sont labours et semences, faits par le mari pour les
pendans, pendant le temps de la jouissance de fruits qui étaient pendans lors de l'ouverture
l'usufruitier, lui appartiennent, de quelque du douaire, et qu'elle a perçus pour ladite part,
manière qu'ils aient été perçus. Renusson tient l'affirmative. Il se fonde sur k
201. Le principe, que les fruits naturels ne raison que ces frais sont une charge naturelle sont censés perçus que par leur séparation de la des fruits , lesquels ne sont fruits que soos uoe
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déduction , Fructua intelUguntur, deducHs sion du mari , à la femme la somme de 150 U?res impensis ; /. 36 , § 5 , ff . de hœred, petit. Il est pour le mi-denier, si la femme n^y prenait pas donc juste que ces frais soient supportés par son douaire : mais la femme ayant , en sa qualité ceux qui perçoiTent les frnits , et que la douai- de douairière , la moitié desdits fruits , elle doit riére , pour la part qu^elle y a, en fasse raison a faire confusion sur elle de la moitié de ce mila succession du mari qui les a faits. denier, et l'héritier ne lui doit que 75 lii^res.
On dit , au contraire , pour la négative , que 203. Sur le cas inverse , qui est celui auquel ,
la règle de droit, Fructus intelliguntur , de- au temps de la mort de la douairière , les fruits
ductis impensia , est dans le cas de personnes , étaient pendans sur les héritages dont elle jouis-
qui sont comptables de fruitsqu^elles ont perçus, sait en usufruit, voyez ce qui en est dit infrà,
quineleur appartenaient pas : elles n'en doivent chap, 7. compter que sous la déduction des frais qu'elles
ont faits. Mais cette règle ne reçoit ici aucune g II. des fruits crviLs. application. Il n'est dit nulle part que le légataire d'un droit d'usufi*uit d'un héritage, soit 204. Les fruits civils sont les revenus d'une tenu de restituer à l'héritier les frais faits par chose , qui n'ont aucun être physique , et ne le testateur pour les fruits qui se sont trouvés consistent qu'en droits ou créances , lesquels' pendans sur l'héritage, au temps de l'ouverture subsistent par l'entendement : Fructuê civiles du legs : l'usufruit de l'héritage est censé avoir aunt qui injure conaiatunt. été légué, en l'état auquel se trouverait l'hé- Tels sont les loyers des maisons, et les ferritage au temps de Touverture du legs. Pareil- mages des héritages de campagne. Ils forment lement, l'usufruit, que la loi ou le mari ont le revenu de ces maisons et de ces héritages j ils accordé à la douairière, est le droit de jouir des en sont donc les fruits; mais ce ne sont pas des héritages dans l'état auquel ils se trouveront corps et des êtres physiques que l'héritage ait lors de l'ouverture du douaire; les frais, faits produits; ce sont des fruits civils, qui injure pour les mettre en cet état, font partie de ce conaiatunt y c^est-à-dire , dans le droit d'exiger qui lui a été donné par la loi ou par son mari, des locataires ou fermiers les sommes ou autres C'est l'avis deLemaitre, qui me parait le plus choses qui font l'objet desdils loyers ou fermages, juridique. Les arrérages des rentes, soit foncières, 'soit
QtftV/^ si ces labours et semences étaient encore constituées , sont aussi des fruits civils desdites
dus à la mort du mari? Bacquet, qui décide que rentes : ces rentes n'ayant elles-mêmes qu'un être
la douairière n'en doit pas faire raison , lorsqu'ils civil, ne peuvent produire que des fruits civils,
ont été acquittés du vivant du mari , pense néan- Il en est de même des arrérages de cens , des
moins qu elle est tenue de cette dette. Je pense , produits féodaux ou censuels ; ce sont 4es fruits
au contraire , que , dès qu'on établit pour prin- civils des droits de seigneurie féodale ou cen-
cipe que l'usufruit de l'héritage est accordée la suelle. Les amendes , les droits d'épaves , de
douairière , en l'état qu'il se trouvera au temps déshérence et de confiscation , sont les fVutts
de rouvei*ture du douaire , c'est une consé- civils des droits de justice,
quence que la douairière ne doit pas être tenue 205. Tous ces fruits civils, qui naissent pendant
de cette dette; de même qu'un héritier aux le temps de l'usufruit, sont acquis à la douairière
propres , lequel a recueilli lès fruits qui étaient pour la part qu'elle y a , comme ils le sont à
pendans sur l'héritage auquel il a succédé , n'est tous les autres usufruitiers aussitôt qu'ils sont
pas , pour cela , plus tenu de la dette des frais de nés ; et ils sont nés aussitôt qu'ils commencent
labours et semences, faits pour les faire venir, à être dus, quand même ils ne seraient pas encore
qu'il ne l'est des autres dettes de la succession, exigibles.
Il n'y a pas lieu à cette question, lorsque la Par exemple, supposons qu^une métairie, dont
douairière a accepté la communauté : il ne peut la douairière jouit par usufruit , soit affermée
être douteux , en ce cas , que le mi-denier des pour 500 livres de ferme , par chacun an ,
labours et semences , dont la Coutume de Paris , payables à la Toussaint. Si la douairière est
arf.231, charge l'héritier de celui, sur l'héritage morte au mois de septembre, après la récolte,
propre duquel se trouvent les fruits pendans , ne la ferme étant due au4ermier comme et poui* le
peut être dû en entier à la femme , et qu'elle en prix des fruits qu'il a recueillis , elle est due et
a fait confusion pour la part qu^elle a , comme acquise à la douairière aussitôt que la récolte a
douairière, dans lesdits fruits. été faite : c'est pourquoi, quoiqu'elle soit morte
Supposons, par exemple, que les frais faits avant le terme de la Toussaint, auquel elle était
pour les fruits d'un héritage propre du mari , qui payable , elle la transmet en entier dans sa suc-
se sont trouvés pendans lors de la mort du mari , cession. Au contraire , si la douairière était morte
montent à 300 livres. Il serait dû, par la succès- avant la récolte, les héritiers de la douairière
ne pourraient rien prétendre de la ferme , qai , c^est pourquoi une douairière , qui jouit en usa*
n'étrfnt due par le fermier que pour le prix des fruit d^une terre, à laquelle est attaché un droitde
fruits, n*est due que lorsqu^il les a recueillis, et justice , a biMi le droit , comme nous TaYons dit
elle n^a pu par conséquent être acquise i la ci-dessus, de percevoir les amendes, les épaves,
douairière , qui est morte auparavant. les confiscations , les déshérences qui obviennent
Lorsque la douairière est morte pendant la pendant le temps de son usufruit , ces choses
récolte, la ferme, due pour cette récolte, appar- étant des droits utiles, et par conséquent des
tient à sa succession , a proportion de ce quHl fruits ; mais les droits honorifiques , qui sont
y avait alors de fruits recueillis. Par exemple, attachés au droit de justice, appartiennent au
si la récolte était alors faite aux ileux tiers , la propriétaire , et non à la douairière : en oon-
ferme, due pour cette récolte, appartiendra pour séquence c^est au propriétaire, et non à la
les deux tiers i la succession de la douairière , douairière , qu'appartient le droit d^instituer et
et, pour le surplus, au propriétaire de Théri'- de destituer les officiers de la justice,
tage. A regard des droits honorifiques dans Téglise,
206. A regard des loyei s de maisons , ces quoiquUls ne doivent pas appartenir aux usufruiloyers étant dus par le locataire pour la jouis- tiers , la douairière , par une raison qui lui est sauce de la maison qu^il a , ou qu'il ne tient qu'à particulière , propter memeriam maria, est lui d'avoir chaque jour, ils se comptent de jour fondée à les prétendre.
à jour, comme les arrérages de rentes : ils sont M. Guyot , dans son ouvrage sur les droits
dus par partie par le locataire chaque jour, et honorifiques, patf^ 46 0^47, ne lui accorde que
par conséquent acquis parpartie chaque jour i la les honneur» moindres, tels que ceux du pain
douairière, de même qu'aux autres usufruitiers, bénit et de l'eau bénite, par distinction : mais
C'est pourquoi , i la mort de la douairière , non je pense que l'héritier du mari aurait mauTaise
seulement les termes des loyers et des arrérages grâce à s'opposer qu'elle continuât à jouir des
de rentes , qui étaient échus avant la mort de la grands honneurs , des prières nominales et de
douairière, mais tout ce qui a couru jusqu'au l'encens, dont elle jouissait du vivant de son
jour de la mort de la douairière exclusivement, mari , avec son mari ; le curé aurait encore plus
du terme qui ne doit échoir qu'après sa mort, mauvaise grâce de les lui refuser. On ne peut
est censé avoir été acquis a la douairière , et surtout lui contester la sépulture dans le chœur,
appartient à ses héritiers. lorsque son mari y a été enterré, étant naturel
Pourquoi avons-nous dit eorc/trstveffienf? C'est qu'une veuve soit enterrée dans le tombeau de
que la partie de loyer due pour chaque jour, son mari. Mais le droit de la douairière étant
étant due pour la jouissance de ce jour, elle n'est éteint par sa mort, les héritiers de la douairière ne
due que lorsque le jour est entièrement révolu : seraient pas fondés à vouloir apposer une litre ou
c'est pourquoi le loyer du jour de la mort de la ceinture funèbre permanente autour de Téglise;
douairière , n^a pu lui être acquis , à moins qu'on on doit seulement leur permettre de placer vis-
ne la supposât morte précisément au dernier à-vis de la tombe une litre d'étofie , pour y rester
instant de la journée. pendant l'année depuis l'inhumation.
Il en est de même des arrérages de rentes. La douairière , qui jouit par usufruit d'un fief.
Il en est autrement du cens : étant dû in re- a bien le droit de percevoir les profits féodaux,
cognitionem dominii, il est dû aussitôt qu'est ces profits .étant des droits utiles, et par consé-
arrivé le jour, auquel la seigneurie doit être quent des fruits civils du fief , qui en forment le
reconnue , qui est celui auquel le cens est revenu ; mais ce n'est pas à la douairière , c'est
payable/, quoique les censitaires aient tout le au propriétaire du fief que les vassaux doivent
jour pour s'acquitter de ce devoir. la foi.
f^oyez ce que nous en avons déjà dit en notre Pareillement , la douairière , comme tous les
Traité de la Communauté j n. 224. autres usufruitiers d'un fief, ne peut, pour les
207. Il nous reste à observer que les droits profits qui lui sont dus, saisir féodalement en honorifiques , attachés à une terre dont la douai- son nom les fiefs des vassaux qui ne sont pas eo rière jouit en usufruit , ne sont point compris foi j mais après sommation faite au propriétaire dans les fruits civils de cette terre : Jura hono- du fief, de saisir lui-même féodalement les fie& rifica non suntin fructu; Molin.j art. l, ^/. l, desdits vassaux, elle peut, à ses risques, faire n. 19. Ils ne peuvent par conséquent être pré- elle-même, néanmoins sous le nom du propriétendus par la douairière. C'est ce qui résulte de taire du fief^ la saisie féodale. C'est la disposila définition, que nous avons ci-dessus donnée tion de l'article 2 de la Coutume de Paris, et de des fruits civils , que nous avons dit être ce qui l'article 63 de la Coutume d'Orléans , lesquels formait le revenu d'une chose. Or le revenu ne ayant été formés sur la jurisprudence qui s'obs'entend que de l'utile, et non de Thonorifique : servait lors de la réformation, doivent avoir lieu
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dans les Coutumes qui ne s^en sont pas expli- Tusufruitter d^un héritage doit avoir Tusage des
quées. diJOférentes espèces de vases qui s'y trouvent , et
Au surplus , soit que le propriétaire du fief qui sont destinés i renfermer le vin.
ait fait lui-même la saisie féodale des fiefs mou- 210. Lorsqu'un homme , qui a plusieurs héri-
vans de lui, soit que ce soit la douairière qui ait tages contigus, a assigné pour le douaire de la
saisi , sous le nom du propriétaire ; les fruits des femme Tusufruit de Tun desdits héritages , où
fiefs saisis , qui seront perçus pendant le cours Ton ne peut aborder qu'en passant par les autres,
des saisies féodales , sur les fiefs saisis , n'appar- la douairière doit jouir du passage par les héri-
tiendront pas au propriétaire du fief, au nom tages qui ne sont pas sujets à son douaire , pour
duquel les saisies ont ^té faites , mais à la douai- aller à celui dont l'héritage lui a été assigné pour
rière ; car le droit , qu'a le seigneur du fief de son douaire ; la jouissance de ce passage est
faire siens , en pure perte pour le vassal , les fruits accessoire à celui de l'héritage dont elle a l'usu-
des fiefs qu'il a mis en sa main par la saisie féo- fruit, où elle ne pourrait aborder sans cela. Cela
dale, est un droit utile de son fief, qui appar- est conforme aux principes établis par Vlpien ,
tient par conséquent à l'usufruitier. en la loi l , § l , ff. ai usufr, pet, Ùauafructuê
208. Le droit de chasse est regardé parmi nous legatus adminiculta egetj aine quibua uaufrui comme un droit, qui consiste magia in honore quia non poteat; et ideo, ai uauafructua legequàm in quœatu. C'est pourquoi le propriétaire tur, necesae eat ut aequatur eum aditua,
du fief, dont la douairière jouit en usufruit. Observez une diJOférence, entre ce droit de
conserve ce droit sur le fief dont la douairière passage, qui n'est qu'un accessoire d'un droit
jouit : il y peut chasser lui et ses amis : mais les d'usufi»uit, et le droit de servitude de passage^
revenus , qu'on a coutume de retirer des ga- qui a été constitué principaliter et per ae a un
rennes, d'un colombier et de la pèche, appar- voisin. Celui, qui a le droit de servitude de
tiennent à la douairière. passage principaliter et per ae ,a droit de passer
Enfin la douairière , qui jouit par usufruit , par tel lieu , que bon lui semblera^ de cet héri-
pour son douaire , de quelque seigneurie de la tage chargé de cette servitude de passage, pourvu
succession de son mari , peut bien se qualifier néanmoins que cela ne soit pas trop incommode
Dame douairière d'un tel lieu; mais il n'y a au propriétaire : Si cui aimpliciter via per fun-
que le propriétaire qui puisse s'en qualifier sei- dum cuju^iam cedaiur, vel relinquatur, in
gneur purement et simplement. Les Coutumes infinitum videlicet per quamlibet partem ire
de Péronne et de Ribemont en ont une disposi- agere licebit, civiliter modo; l. 9, ff. de aervitut.
tion, qui doit, à cet égard, faire un droit com- Au contraire , lorsque quelqu'un n'a droit
mun. d'avoir la jouissance du passage par des héritages, que comme un accessoire de l'usufruit
S IIL DE LA joDissANCE DES CHOSES ACCESSOIRES A ^'"1» «utre héritage où l'on ne peut aborder sans
CELLES DES HÉRITAGES SUJETS AU DOUAIRE. ccla, le propriétaire desdits héritages peut assigner le lieu , qui lui est le moins incommode ,
209. La douairière , de même que tous les par où cet usufruitier et 'son monde pourront usufruitiers, doit avoir la jouissance des choses passer, sans qu'ils puiss^t passer par ailleurs, accessoires à celles des héritages dont elle a C'est ce que décide Ulpien d'après Nératius : l'usufruit ; c'est-à-dire des choses , qui , sans Rectè Neratiua acribit ^ ai aubaidii loci uauafaire partie de l'héritage, y sont pour perpé- fructua legetur, iter quoque aequi, per ea acituelle demeure , afin de servir à son exploitation, licet locafundiper quœqui uaumfructum ceaait,
Telles sont, dans une maison de campagne, conatitueret, quatenùa eat ad fruendum necea^
les cuves : elles ne font pas partie de l'héritage, aarium; l. 2, ff. si aerv. vind, elles sont plutôt du nombre des choses qui ser-
Yent à son eii^\oitAtion. Or inatrumentumfundi, n li ^
non eat para fundi. Mais comme elles sont pour Des obligationa de la douairière. perpétuelle demeure dans l'héritage, destinées à
servir à l'exploitation de l'héritage, la jouissance 211. Les deux principales obligations de la
de ces choses est regardée comme accessoire à douairière , de même que tous les autres usu-
celle de l'héritage : c'est pourquoi la douai- fruitiers, sont de jouir en bon père de famille des
rière , qui jouit par usufruit de la maison , des héritages dont elle a l'usufruit , et de les rendre
vignes , doit avoir la jouissance des cuves qui en bon état après l'usufruit fini. ]\ous traiterons,
y sont. C'est la décision d'Ulpien , en la loi 9 , dans un premier paragraphe , de la première de
\l ^fi, de uaufr. et quemadm, , où il dit que ces obligations; nous renvoyons au chapitre
l'usufruitier inatrumenti fructum habere débet; septième ce qui concerne la seconde. C'est encore
et dans la loi 15, § 6, dict. tit. , où il dit que une obligation de la douairière de ne point chan-
|per la forme des héritages dont elle jouit en un usufraitier déliasser reposer les terres pendant
usufruit, ni de les convertir à d'autres nsages : plusiear8années,etd'ysemerdusainfoinetautres
nous en parlerons dans un second paragraphe, graines propres à les amender ; car il lui est
Dans un troisième , nous traiterons de la caution permis d'améliorer : Fructuariuë causam pro-
qu'elle doit donner. Nous examinerons , dans un prietatisdeteriorem facere non débet, meliorem
quatrième, si elle est obligée d'entretenir les faeerepotest; L 13, § 4, ff. ife usufr. et qvem-
baux fi|its par son mari. adm.
L'obligation , que la douairière contracte
J I. DE L'oBLiGATioH DE JOUI» EH BON TÈhE DE de jouir dos héritages dont cUc a l'usufruit, pro-
TA11ILI.B. duit une action , qui est ouverte aussitôt qu'elle
y contrevient ^ soit en faisant des dégradations
212. Ulpien, en laloi 1 , §3, ff. usufructuar, sur lesdits héritages , soit en négligeant de les quemadm. cav., nous définit ce que c'est que cultiver et de les entretenir comme ils doivent jouir en bon père de famille : P^iri boni arbitratu Têtre. Le f)ropriétaire n'a pas besoin , pour l'inperceptum tri UMumfructum , hoc est non dete- tenter, d'attendre l'extinction de Tusufruit; il riorem se caueamusûsfructée facturum, cœte^ peut l'intenter aussitôt que la douairière a conraqne faciurum, quœ in re sud faceret. trevenu, et la faire condamner aux dommages et
Lors donc qu'on dit que la douairière doit jouir intérêts qui en résultent. Il peut aussi conclure,
en bon père de famille, c'est dire qu'elle ne doit lorsque la douairière néglige de faire les répara-
faire aucunes dégradations aux héritages dont tions, à ce qu'elle soit condamnée à les faire,
^le a l'usufruit ; et qu'elle doit faire au contraire sinon qu'il sera autorisé à les faire , et qu'il aura
tout ce qu'un bon père de famille , c'est-à-dire , contre elle exécutoire du coût : Hœc stipulatio
un homme soigneux de ses biens , a coutume de i^iri boni arbitratu perceptum iri uêuntfruc-
faire pour l'entretien de ses biens. tum.... statim committetur, quant aliter {fruc-
Par exemple, si ce sont des vignes, dont elle tuarius) fuerit usua, et êœpiùs contntittetur;
jouit en usufruit , elle doit les bien cultiver, en nec expectabimus ut amittatttr ususfructu» ;
y faisant donner toutes les façons qu'on a cou- ^ 1, § 3 ef 6, ff. usufructuar. quemadm, cav. tume d'y donner dans le pays ] les bien fumer ,
les bien entretenir d'échalas , les provigner : S "• "k l'obligation de ne pas changer la fobiie elle doit arracher successivement celles qui sont ^= l'hébita^e , et de ne le pas convertib a
. .„ ^ 1 ^ Ji * - I 1 D autres USAGES.
trop vieilles, et en planter d autres a la place.
Elle doit pareillement, dans les vergers des 215. La douairière, de même que tous les auhéritages dont elle jouit , substituer des arbres à très usufruitiers , n'ayant que le droit de percela place de ceux qui sont morts , ou qui, étant voir les fruits des héritages dont elle jouît par trop vieux , ne rapportent plus de fruit : jégri usufruit , il ne lui est pas permis , non plus qu'à ueufructu legatOj in locum demortuarum arbo- tous les autres usufruitiers , d'en changer la rum aliœ eubatituendœ sunt, et priorea ad forme ^ le droit de changer la forme faisant fructuarium pertinent ; l, 18, ff. de uaufr.y et partie du droit de disposer de la chose, qui ne quemadm. peut appartenir qu'au seul propriétaire.
Il en est autrement , lorsque quelque accident Cette décision a lieu , quand même la nouTclle extraordinaire, tel qu'un ouragan, en a ren- forme, en laquelle l'qsufruitier voudrait conversé une grande partie. L'usufruitier n'est pas , vertir l'héritage , serait une forme qui rendrait en ce cas, obligé de replanter; cela passe les l'héritage plus précieux et d'un plus grand bornes d'un simple entretien auquel il est obligé: revenu : Nec ampliare , nec utile detrahere Arborea vi tempeatatia , non culpâ fructuarii poaae, quamvia meliua repoaiturua ait; l. 7,^ everaaa, ab eo aubatitui non placet; l. 59, ff. fin,; l. 8, ff. de uaufr. et quemadm. dict. tit, Ulpien rapporte cet exemple : Si forte volup-
213. Si ce sont des terres labourables , dont la tuarium ait prœdium, eiridaria, f>el geatadouairière jouit en usufruit, elle doit les bien tionea, eel deambulationea arboribua infimecultiver selon la manière du pays; elle ne doit tuoaia opacaa atque amcanaa habena, nondebebit paslesépuisereulesdessaisonnant. Par exemple, dejicere , ut forte hortoa olitorioa factat, rel dans les pays où l'usage est que les terres soient aliud quod ad reditum apectat; l. 10 , ^ 4, ff. ensemencées en blé la première année , en mars dict. tit.
la seconde , et qu'elles se reposent la troisième Gela n^est pas contraire à ce qui a été dit ciannée , la douairière ne jouirait pas en bon père dessus , qu'un usufruitier peut améliorer Théride famille , si elle ne les laissait pas reposer la tage dont il jouit par usufruit ; car cela doit troisième année, ou si elle les ensemençait en blé s'entendre en ce sens^ pourvu que cela se fasse deux années de suite. Mais il serait très permis à sans en changer la forme.
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Par exemple 9 IHisufruilier d*une maison peut traire les diminuer? Uipien, en la loi 13, ^7,
orner le plafond d'une salle par de belles pein- décide quUl ne peut les diminuer, nec obstruera
tures , griser les planchers , revêtir de marbre les ewn posae; mais il paraît permettre au contraire
murs, ete. ; mais il ne lui est pas permis de changer de les agrandir ; Nerva filiua lumina immittere
rentrée de la maison , ni la distribution des eum poaae ait. Je ne crois pas néanmoins qu'il
appartemens : Si œdium uausfructus legatua le puisse faire contre le consentement du pro-
«t>... colorea et picturaa et marmora poterit priétaire, qui peut avoir ses raisons de préférer
(immiUere) , et sigilla ^ ^ et ai quid ad dom4ê de petiles fenêtres aux grandes; parce que si les
omatum ; aed neque diœtaa tranafonnarê , vel grandes fenêtres donnent plus de jour , d'un
conjungere, aut aeparare ei pertnittetur, vel autre côté, elles rendent les appartemens plus
aditua porticuave vertere, vel rnfugia aperire, froids en hiver. C'est une espèce de changement
vel atrium mutare, vel viridaria ad alium dans la forme de la maison , qui ne peut appar-
modumconvertere, . . excolere enim quod invenit tenir à un usufruitier.
poteaty qualitate œdium non immutatd; dict» 219. Si, lors de TouTerture du douaire, il
/. 13, J 7. s'était trouvé, sur un des héritages sujets au
216. Un usufruitier peut-il , sans le consen- douaire, quelque bâtiment commencé , que son tementdu propriétaire , exhausser la maison dont mari n^a pas achevé ] et qui , en l'état qu'il est , il jouit par usufruit? Uipien tient la négative : ne peut être d'aucun usage, la' douairière ne car quoiqu'il semble que cet exhaussement , par peut obliger l'héritier à l'achever. Lui est-il au lequel sa maison est augmentée , soit un avan- moins permis d'acheyer à ses risques et i ses tage pour le propriétaire , il peut avoir des rai- dépens le bâtiment commencé, sans que l'héritier sonspour sY opposer ^/)Mtô; parce que la maison propriétaire de l'héritage puisse s'y opposer? étant élevée, serait exposée aux vents : Eum Les jurisconsultes romains ont poussé la subtilité oui œdium uauafructua legatua ait, altiùa toi- jusqu'à dire qu'un usufruitier n'a pas ce droit , i 1ère non poaae, quamvia lumina non obacu- moinsquecelaneluiaitété expressément permis rentur, quia tectum magia turhatur; dt'ct, § 7. P^r la constitution d'usufruit : Mdificium in-
217. Par la même raison , Tfératius décide que choatum fructuarium conaummare non poaae l'usufruitier ne peut pas , malgré le propriétaire, placet, etiamai eo loco aliter uti non poaait; revêtir des murs bruts , parce que , quoique cela niaiin conafituendo. . . . hoc apecialiter adjectum paraisse être un ornement et une amélioration , »it; /. 61 , § 1 , dict, tit,
néanmoins le propriétaire peut préférer d'avoir Brunneman, ad LS, de uaûfr», pense, avec
des murs bruts, pour n'être pas , après l'extinc- raison, que cette décision du jurisconsulte
«tion de l'usufruit , sujet à l'entretien de l'enduit Ifératius ne doit pas être suivie. Elle est contraire
dont ses murs auraient été décorés : UauafruC' à l'intention de celui qui a constitué Tusufruit ,
tuariua novum tectorium parietibua , qui rudea lequel , en commençant ce bâtiment , n'a pas eu
fuiaaent y imponere non poteat; quia tametai intention qu'il demeurât imparfait j mais que,
meliorem excolendo œdificium domini cauaam s'il était prévenu par la mort , et que son héritier
facturua eaaet, non tamen id jure auo facere ne voulût pas le parachever, il fût permis à
poteaty aliudque eat tueri quod accepiaaety an l'usufruitier de le faire.
novum facere; l. 4^ , dict, tit, 220. Non seulement il n'est pas permis à la
Cette décision de Nératius n'est pas contraire douairière, ni aux autres usufruitiers, de changer
à ce qui a été rapporté ci-dessus de la loi 13, la forme des héritages dont ils jouissent par
§ 7 , qu'un usufruitier pouvait revêtir de mar- usufruit j il ne leur est pas non plus permis de les
bres les murs; immittere mar tnor a poterit : faire servir à d'autres usages qu'à ceux auxquels
elles sont dans des cas différent. Celle de la loi 13 ils sont destinés. Par exemple, la douairière,
doit s'entendre des murs qui étaient déjà revêtus, qui jouit par usufruit d'une maison bourgeoise ,
L'usufruitier , en les revélissant , quoiqu'il y ne peut pas en faire des magasins , ni un cabaret :
emploie une matière plus précieuse, ne fait Si domûa uauafructua legatua ait y meritoria
qu'entretenir ; mais lorsque les murs sont bruts, illic facere non débet fructuariua.. . . meritoria
le revêtissement est un nouvel ouvrage , qu'il ne non facturum ità accipe quœ vulgo diveraoria
peut faire sans le consentement du proprié- vel fullonica appellantur ; l. 13,§/ïn.
taire. Au reste , l'usufruitier d'un magasin n'est pas
218. L'usufruitier peut-il, sans le consente- censé le faire servir à un autre usage qu'à celui ment du propriétaire, agrandir les fenêtres de auquel il est destiné, quoiqu'il le fasse servir la maison dont il jouit par usufruit , ou au con- à loger des marchandises d'une autre espèce que
celles que le propriétaire y logeait; car, quelles
« Sigilla, id est parva signa, de petiles statues q»»© soient les marchandises qu'il y loge, il
qu'on place dans àt% corniches. l'exploite toujours comme magasin : Sidominua
Tome III
êolituê fuit iàhemiê ad mêrceg êuoê uii. . . . jtior- Goatume de Paris se contente parement et sim-
mittetur fntctuario locare eas ad aliaê mêmes ; plement de la caution juratoire de la femne,
I. 27, $ l , ff . dict. tii, lorsqu'elle ne se remarie pas , la Coutume d'Or-
Pareillement , quoicfue le propriétaire ait tou- léans ne s'en contente qu'à la char^ par k
jours joui par lui-même , et fait yaloir par ses femme d'affirmer qu'elle n'en pent donoff
mains un héritage, cela n'empêche pas qu^il ne d'autre, ce qu'il était fort inutile d'exif^; or
soit permis à l'usufriûtier de le louer. l'héritier du mari étant obligé de se contenter
221 . Cette obligation , que la douairière con- de la caution juratoire de la femme, lorsqa'eile tracte de ne pas changer la forme des héritages ne trouve pas de fidéjusseurs qui veuilleat te dont elle jouit en usufruit , et de ne les pas faire rendre cautions pour elle , il arrirera toojoon •enrir à d'autres usages qu'à ceux auiquels ils qu'elle n'en trouTora point , et qu'ancim de ni sont destinés, produit une action, qui est ouverte parons et amis ne voudra , sans que beioâ ai aussitôt que la douairière commence à faire soit, contracter pour elle un caotionieaieirt quelque changement dans la forme de quelqu'un dont elle peut se passer.
des héritages dont elle jouit en usufruit, ou i le Les Coutumes de Montfort , de Manies et de
faire servir à d'autres usages qu'à ceux auxquels Nivernais , se contentent aussi de la cautios de
il est destiné. Le propriétaire peut dès lors , la douairière , telle qu'elle pourra la haûkr,
sans qu'il soit besoin d'attendre la fin de l'usu- c'est-à-dire, de la caution juratoire j car die
fruit , intenter cette action contre la douairière, dira toujours qu'elle n'en peut bailler d'autre;
pour qu'il lui soit fait défense , soit de faire et ces Coutumes ne font même aucune distiiK'
servir l'héritage aux usages auxquels elle le fait tion du cas auquel la douairière demeoie ei
servir, qui ne sont pas ceux auxquels il est viduité, et de celui auquel elle se remarie,
destiné , soit de continuer le changement qu'elle 224. Celle de Nivernais , tit» 24 , art. U , iot
a commencé de faire dans la forme, et la faire une autre distinction. Elle se contente Imade
condamner à faire rétablir l'héritage dans U la caution juratoire de la femme , lorsqae m
première forme. douaire consiste dans l'usufruit d'héritages; nais
Le juge peut néanmoins quelquefois , suivant si le douaire consiste dansl'asufruit d'une somoe
les circonstances , lorsque le propriétaire ne "^ d'argent ou de choses mobilières , elle exi^ de
souffre rien , surseoir jusqu'à la fin de l'usufruit, la douairière bonne et euffisante cautûmj c'està-dire, caution fidéjussoire ; et, faute par elle
g III. DE LA. cAOTioN QUE DOIT DONNER hk BooAi- do U baiUcr, elle autorise l'héritier à retenir
BIÈRE* la somme , en faisant à la douairière riolôêt
de ladite somme jusqu'à ce qu'elle ait fooni
222. Les usufruitiers , lorsqu'ils entrent en ladite caution.
possession de leur usufruit, sont ordinairement Cette Coutume, par ledit article, ordonne
, tenus de donner bonne et suffisante caution de aussi que, si la douairière avait fait des d^
jouir en bons pères de famille, et de rendre en dations dans les héritages dont elle jouit, elie
bon état, à la fin de l'usufruit, les choses dont soit, outre la privation de son douaire dansia
ils doivent jouir; L 13, ff. de uaufr. et quem- choses détériorées, tenue de donner ponrie
adm, ; et /. 4, Cod^ dict» tit. surplus caution suffisante.
Néanmoins, la Coutume de Paris se contente 23&, La Coutume d'Auxerre et celle deCUteia-
de la caution juratoire de la douairière, et n'exige neuf sont entièrement opposées à celles q«e
point d'elle qu'elle donne aucun fidéjusseur , nous venons de rapporter. Elles exigent ia^
tant qu'elle demeure en viduité. Elle s'exprime tinctement de la douairière une eautioa «<*
de cette manière en l'article 264 : a Et au cas la forme flfecfrotY/cequinepeuts'enteodreqiB
tt que ladite femme ne se l'emarie, aura déli- de la caution fidéjussoire, car c'est celle qœ le
tt vrance de son douaire à sa caution juratoire ^ droit romain exige des usufruitiers, commenitf
tt mais si elle' convole en autre mariage, sera l'avons vu ci -dessus.
« tenue donner bonne et suffisante caution. » Celle de Bar ne dispense la douairière de
Quoique cet article s'entende principalement cette caution qu'envers ses enfans, car elle dit
du douaire préfix , par la connexion qu'il a avec en l'ar*. 89 : « Et au cas qu'il n'y ait cnfcnsd»
Varticle précédent , qui traite du douaire préfix, a mariage ou qu'elle convole en secondes naces.
néanmoins il doit pareillement s'appliquer au u donnera caution. »
douaire coutumier, y ayant même raison. 226. Que doit-on décider, dans les Coutiaf>
La Coutume de Calais a une disposition entiè- qui ne se sont pas expliquées sur la cantiontpe
rement semblable à celle de Paris. doit donner la douairière? J'inclinerais à pes^
223. Celle d'Orléans, art. 218, a aussi une qu'on doit étendre a ces Coutumes Tarticteîfi* disposition semblable; sauf qu'au lieu que la de la Coutume de Paris; car cet article^
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un des articles ajoutés lors de la réformalion , un légataire, qui n'en aurait pas été chargé par
n y a apparence qu^il a été formé sur la juris- le testateur.
prudence qui était alors reçue , ainsi que Tout II est décidé en droit , que cet acheteur et ce
été la plupart desdits articles ajoutés. légataire ne sont point tenus d'entretenir le bail
227. Dans cette variété de Coutumes , on doit, d'un simple fermier et d'un simple locataire. La pour l'espèce de caution que la douairière doit raison est, que le droit , qu'un simple locataire donner, suivre, à l'égard du douaire coutomier, ou fermier a de jouir de l'héritage qui lui a été les dispositions des Coutumes qui régissent les loué ou affermé , n'étant pas un droit qu'il ait biens dont il est composé. Par exemple, lorsque dans l'héritage, mais un droit personnel, qui les héritages sujets au douaire coutumier sont , procède uniquement de l'obligation , que son les uns situés à Paris, les autres dans l'Auxerrois; bailleur a contractée envers lai , de lui en acquelque part que fût le domicile du mari, la corder la jouissance, il ne peut avoir ce droit que douairière pourra jouir , à sa caution juratoire, vis-à-vis de son bailleur qui a contracté envers des biens situés à Paris ; mais elle sera tenue de lui cette obligation , et vis-à-vis de ceux qui donner caution fidéjussoire pour jouir de ceux auraient succédé à cette obligation de son bailsitués dans l'Auxerrois. leur, tels que sont ses héritiers ou autres succes-
A l'égard du douaire conventionnel , comme seurs universels ; mais il ne peut avoir ce droit
ce n'est pas des Coutumes que la douairière le vis-à-vis de cet acheteur ou de ce légataire , qui
tient , on doit, pour l'espèce de caution qu'elle n*ont point été chargés de cette obligation. Or la
doit donner , suivre la Coutume à laquelle les même raison milite à l'égard d'une douairière
parties se sont soumises pour leurs conventions, qui a renoncé à la communauté : déchargée de
par leur contrat de mariage ; et s'il n'y a pas de toutes les dettes que son mari a contractées
soumission à une Coutume, on doit suivre celle durant la communauté, elle n'est point tenue
du lieu du domicile que le mari avait alors. de celles qui résultent des baux à ferme ou à
228. Dans les cas , auxquels la douairière est loyer des héritages sujets à son douaire, que son 4>bligée , pour jouir de son douaire, de donner mari a faits durant la communauté.
caution fidéjussoire; si elle ne peut la donner. En vain opposerait-on que les baux, que le
la jouissance des héritages, dont elle doit jouir mari a faits, durant le mariage, des héritages
en usufruit, doit être séquestrée entre les mains propres de sa femme, lorsqu'ils ont été faits sans
d'un séquestre , qui doit compter tous les ans fraude , obligent la femme , qui est obligée de
à la douairière des revenus , déductiqn faite des les entretenir après la mort de son mari, comme
charges et de ses frais de séquestre. nous l'avons vu en notre Traité de la Puissance
229. Il est évident que l'article 264 de la du mari. On en conclut mal qu'elle doit être Coutume de Paris , et en tout ce que nous avons pareillement tenue de l'entretien des baux des dit en ce paragraphe, ne concerne que le douaire héritages sujets à son douaire. La raison de difqui consiste en usufruit, et qu'il n'y a pas lieu férence est, que, le mari étant, pendant le à la question , lorsque , par la convention ^ la mariage , l'administrateur de la personne et des douairière a la propriété de son douaire. Néan- biens de sa femme , il est censé faire en cette moins Lemaître pi'étend que , même en ce cas , qualité les baux qu'il fait des héritages propres la douairière doit donner caution ; parce que , de sa femme ; et par conséquent la femme est dit-il, dans le cas auquel elle se remarierait, censée les avoir faits elle-même par le ministère elle serait obligée , suivant le second chef, de de son mari, de même qu'un mineur est censé restituer, après sa mort, aux enfans de son faire lui-même ce que son tuteur fait en sa qualité premier mariage, ce qui lui a été donné pour de tuteur, suivant cette maxime de droit : Le son douaire. Cette opinion de Lemaître me fait du tuteur est celui du mineur. Il n'en est paraît destituée de fondement. pas de même des baux, que le mari fait de ses
héritages sujets au douaire : ces héritages étant
S IV. SI L\ DODAiRiÈRE EST OBLIGÉE D*KNTRETENiR ^* héritages du mari , Ic mari fait les baux de
LES BAUX FAITS PAR SON MARI , DES HERITAGES CCS héritages , tant cu SOU proprc nom qu'en son
SUJETS A SON DOUAIRE. uom de chef de communauté ; la femme , qui a
renoncé à la communauté , n'a aucune part à
A s'en tenir aux principes de droit, la ces baux
douairière, lorsqu'elle a renoncé à la oom- Nonobstant ces raisons, plusieurs pensent'
munauté, paraît n'être aucunement tenue de que, quoiqu'à s'en tenir à la rigueur des prin-
l'entretien des baux que son mari a faits des cipes , la douairière ne soit pas teniie de l'entre-
héritages sujets à son douaire. Elle n'en doit pas tien des baux des héritages sujets à son douaire ;
plus être tenue qu'un acheteur, qui a acheté un néanmoins , lorsqu'ils ont été faits de bonne foi ,
héritage sans la charge de l'entretien du bail , ou et sans deniers d'entrée , elle doit les entretenir,
par une raison de bienséanee, qui est que la 233. Quoique les devoirs de fief et les profits
mémoire de son mari Toblige à des égards envers féodaux soient des charges foncières , néanmoins
les héritiers de son mari ] égards qui ne lui per- la Coutume de Paris en décharge la douairière
mettent pas de les exposer à des recours de en Tar/. 40, où il est dit : «La femme douairière
garantie de la part des fermiers et locataires , « n'est tenue , pour son douaire , faire la foi et
lorsqu'elle peut, sans beaucoup se préjudicier, « hommage, ne payer aucun relief ni profit ; mais
entretenir ces baux. a est tenu l'héritier Ton acquitter, et payer le
C'est sur une semblable raison, que les Cou- « profit, s'il est dû de son chef. «
tûmes obligent le seigneur féodal, qui a mis en La raison est tirée de la nature même de la foi
sa main, par une saisie féodale, les fiefs de ses et hommage. Anciennement les fiefs étaient per-
vassaux, d'entretenir les baux que ses vassaux sonnets, et ne passaient pas à l'héritier; s'ils
ont faits. C'était l'avis de feu M. Rousseau. sont devenus par la suite héréditaires , c'est à la
charge par l'héritier de s'en faire investir par le
ARTICLE III. seigneur. Sans cette investiture, l'héritier est
Des chargea attachées à l'usufruit de la censé , vis-à-vis du seigneur, n'avoir pas encore
douairière, succédé au fief; et le seigneur peut , par la saisie
féodale , s'en mettre en possession comme d'un
Ifous avons déjà traité suprà, chap, l, art, 2, fief vacant. C'est la foi et hommage, que le vassal
J 6, des charges sous lesquelles les Coutumes porte au seigneur, et en laquelle le seigneurie
accordaient le douaire coutumier à la femme, reçoit, qui est l'investiture du fief: c'est donc
Nous ne traiterons ici que de celles qui sont l'héritier, qui a besoin d*étre investi pour suc-
attachées à son usufruit , et qui sont communes céder au fief, qui doit porter la foi et hommage ;
à tous les usufruitiers. la douairière, qui n'est qu'une usufruitière , n'a
Nous en remarquons deux ; \^ celle d'acquitter aucune qualité pour la porter ; car ce n'est pas à
toutes les charges foncières de l'héritage , dont des usufruitiers , ce n'est qu'au propriétaire cpie
la douairière jouit en usufruit, et qui naissent s'accorde, par la réception en foi, l'investiture
pendant le temps de son usufruit ; 2° celle d'en- du fief.
tretenir les héritages , et de ÎAÏre les réparations Le relief ou rachat n'est pas dû non plus par
d'entretien , qui y surviennent à faire pendant la douairière , car ce rachat est le prix de l'in-
ledit temps. vestiture. Ce n'est qu'à la charge de ce rachat
que le seigneur est tenu d'accorder l'investiture
S ï. DE LA CHARGE D'ACQUITTER LES CHARGES TON- 4 Phéritier, Ct qUC l'héritier, vis-à-Vis du SCi-
CIERES
gneur, peut succéder au fief : c'est donc l'héri-
231. La douairière, de même que tous les tier, quia besoin de cette investiture, qui doit autres usufruitiers, est chargée d'acquitter les le rachat.
charges foncières des héritages , dont elle jouit 234. Sur ces mots , est tenu l'héritier l'en
par usufruit, qui échéent pendant tout le temps acquitter , observez que, si l'héritier négligeait
que dure son usufruit. de porter la foi pour l'héritage sujet au douaire ,
Elle est tenue non seulement des charges le seigneur, en le saisissant féodalement, ne
annuelles et ordinaires, telles que sont les arré- serait pas tenu de laisser jouir la douairière,
rages de cens , de rentes foncières , les cham- n'étant pas tenu des charges imposées par le
parts, la dîme; elle est pareillement tenue des vassal sur le fief qu'il met en sa main; mais la
extraordinaires, telles que sont les tailles d'église, Coutume veut, en ce cas, que l'héritier, qui a
celles pour la réfection des pavés , celles qu'on donné lieu à la saisie féodale par sa négligence
impose sur les maisons de ville d'un certain à porter la foi , soit tenu d'acquitter et d'indem-
quartier , pour la réfection des puits ou de la niser la douairière de la privation de son usufruit
fontaine de ce quartier; les dixièmes , les ving- pendant tout le temps qu'aura duré la saisie,
tièmes , et autres impositions de pareille nature. Enfin la Coutume dit , payer le profit, s'il est
Cela est conforme à ce qui est décidé en la loi 28, * dû de son chef. Il n'est dû profit du chef de
ff. de usu et usuf leg.y qui dit : Si indictiones l'héritier, que lorsque l'héritier est un collaté-
temporariœ indictœ sint hoc onus adfruc- rai ; sauf à l'égard des fiefs régis par la Coutume
tuarium pertinet ; l. 27, § 3, ff. de usuf de Yexin, pour lesquels il est dû même par les
On a fait la question , si le droit de franc enfans
fief est à la charge de la douairière. Bacquet tient 235. Quoique la Coutume , par cet article , ne l'affirmative , par la raison qu'il dit que ce droit parle que de la foi et du profit dû pour la muest dû pour la jouissance. L'arrêt du conseil du tation qui arrive par la mort du mari, il en est 13 avril 1751 , art, 20, a suivi cette opinion de de même de la foi et des profits, dus pour toutes Bacquet. les mutations qui peuvent arriver, pendant tout
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le temps que dorera Tusufruit de la douairière : mesure , c*est-à-dire , une somme d'argent égale
ce n*est point elle qui en est tenue , c^est le à celle du revenu d'une année de la maison : ce
propriétaire, par les raisons ci-dessus rappor- n^est que dans cette somme d'argent que consiste
tées. la relevoison à plaisir.
236. Il y a, dans la ville d'Orléans , des cen- H est Trai que Farticle 128 permet au censi-
sives, dans lesquelles il est dû à toutes mutations, taire d'offrir au seigneur la jouissance en nature
même par succession de la ligne directe, un de la maison pendant une année , pour s'acquitter
profit, qui consiste dans le revenu d'une année de larelevoison ; mais cette jouissance en nature
de la maison , et qu'on appelle relevoisoh à n'est pas la chose qui est due pour la relevoison ,
plaisir. C'est une question, si c'est la douairière, mais celle qu'il est permis au débiteur d*offrir
qui jouit en usufruit de la maison sujette à ce à la place , quand bon lui semble ; et lorsque
droit , qui est chargée de la relevoison due par c'est à lui que cette jouissance appartient , elle
la mort du mari, ou si c'est l'héritier du mari qui n'est qu'tVi facultate solutionis ; ce n'est qu'une
doit l'acquitter. Pour en charger la douairière, simple somme d'argent qui est in obligatione y
on dit que les raisons , pour lesquelles la Cou- et qui est due par l'héritier. Il est donc faux que
tume de Paris a déchargé la douairière du profit le seigneur ah droit d'avoir pour la relevoison
de relief ou de rachat, ne militent point à l'égard la jouissance en nature de la maison , et d'en
de relevoisons à plaisir, qui ne sont point, comme évincer la douairière ; il n*est créancier pour
l'est le rachat, le prix d'une investiture, mais cette relevoison, que d'une simple somme. Il
ne sont qu'une charge foncière; or la douairière et est vrai que, faute de paiement de cette somme
tous lies autres usufruitiers sont chargés des d'argent, qui lui est due pour la relevoison, il
charges foncières. D'ailleurs le seigneur, en pre< peut obstacler la maison, et en empêcher la
nant, pour le profit qui lui est dû, le revenu d'une jouissance de la douairière; mais elle en doit,
année de la maison , fait souffrir à la douairière en ce cas , être acquittée par l'héritier , puisque
une éviction du revenu d'une année ; de laquelle c'est lui qui y donne lieu , faute par lui de payer
éviction l'héritier ne doit pas être tenu d'ac- la relevoison dont il est le débiteur, quitter la femme, l'héritier n'étant garant envers 237. Lorsque la jouissance d'une maison,
la douairière que des évictions qui procéderaient sujette au droit de relevoison à plaisir, a été
du fait du mari ou du sien. assignée à une femme pour son douaire converi-
Nonobstant ces raisons , on doit décider, dans tionnel, il semble qu'on ne peut, en ce cas , se
le cas du douaire coutumier, que la relevoison , dispenser de charger la douairière du profit de
qui est due par la mort du mari, est à la charge relevoison; car la douairière , étant saisie du
de rhéritier du mari, et non de la douairière, douaire conventionnel; dès l'instant de la mort
La raison est que, dans la Coutume d'Orléans, de son mari, comme nous l'avons vu suprà,
l'usufruit du douaire coutumier ne commence n» 169, la relevoison se trouve être née et due
que du jour qu'il est demandé : la relevoison à pendant le temps de son usufruit , et par consé-
plaisir, qui est due par la mort du mari, est née quent être une charge de son usufruit. Il y a
et due dès l'instant de la mort du mari, et par néanmoins encore, -en ce cas, une raison pour
conséquent avant que l'usufruit ait commencé : Ven décharger, tirée, tant de la nature du douaire
or, la douairière n'est tenue que des charges que de celle de la relevoison à plaisir, foncières , qui sont nées pendant le temps de H est de la nature du douaire , qu'il soit con-
son usufruit , et non de celles qui sont nées au- stitué pour servir à la subsistance de la femme ;
paravant. suprà ,n, l. Il est par conséquent contre le vœu
A l'égard de l'autre argument , qui consiste à et la fin que se sont proposés les parties par la
dire que , le seigneur ayant le droit d'avoir le constitution du douaire , que la douairière fût
revenu d'une année de la maison , la douairière chargée du profit de relevoison , qui , par sa
soufire éviction de la jouissance d'une année, de nature, consiste dans le revenu entier de la
laquelle éviction l'héritier n'est pas garant envers maison pendant une année , et qui ne laisse par
elle , au moyen de quoi la charge de la relevoison conséquent rien pour la subsistance de la femme
tombe sur elle ; cet argument porte sur un faux pendant cette année.
principe. Il suppose que la relevoison à plaisir On peut employer la même raison , pour
consiste dans la jouissance en nature de la mai^ décharger la douairière des relevoisons , qui
son, pendant une année; ce qui est faux. Lorsque naissent par les mutations qui arrivent par la
la Coutume d'Orléans dit, art, 124 , que la rele- mort des propriétaires de la maison , pendant le
voison à plaisir est le revenu de Vhéritage pour temps de son usufruit ; et c'est celle qu'emploie
un an, cela ne doit pas s'entendre de la jouis- Dumoulin pour décharger la douairière des pro-
sance en nature , mais d'une somme d'argent , fits de rachat , qui naissent pendant le temps de
dont le revenu de l'année de la maison soit la l'usufruit qu'elle a d'un fief.
« „ ^ perçus, les rëparationa, qui te trouTent à faire,
5 II. DE LA CHARGE DES RÉPARATIONS QUI SUR- V^ J. ' . charMS
yiEKNEMT PENDANT L'USUFRUIT. ""..^ r* T^. ** * - .^ ^ * , ^
Si lusufruitier ayait fait toutes les réparations
238. La charge des réparations d'entretien, qui étaient à faire, et quUl voulût seulement se
qui surviennent à faire aux héritages dont la décharger de cellesqui surviendraient à rayenir,
douairière jouit en usufruit , pendant le cours il ne serait obligé d^abondonner son usufruit
de son usufruit, est pareillement une charge de que pour Tavenir.
Tusufruit de la douairière , qui lui est commune 239. La douairière , de même que les autres
avec tous les autres usufiruitiers:£«iisa(f9tMm usufruitiers, n'est tenue que des réparations
U9Usfructu8pertiHet,êartaiecta8ui8êumptibu9 d'entretien, qui surviennent à faire pendant le
prœsiare debere expiorati juri» €8t; l. 7, Cod, temps de son usufruit ; elle n'est pas tenue des
de usufr. grosses réparations : Si quœ vetusfate carru»'
Cette charge de réparations comprend non f^nt , reficere non cogitur : modica igitur
seulement celles qui^sont à faire des bàtimens , refectio ad eum pertinei; /. 7 , § 2.
mais généralement toutes les réparations d'en- Nous avons expliqué , en notre Traité de la
tretien, qui sont à faire aux héritages dont quel- Communauté, n. 271 et 272, quelles sont les
qu'un jouit en usufruit , de quelque nature que réparations qu'on répute grosses , et quelles sont
soient ces héritages, telles que sont le curage des celles qui sont réparations usufruitières j nous y
fossés qui environnent les terres , les réparations renvoyons.
qui sont à faire à la chaussée ou à la bonde d^un En un cas , la douairière est tenue même des
étang , Tentretien d'une digue , etc. grosses réparations; savoir lorsqu'elles procèdent
La douairière et les autres usufruitiers peu- du défaut d'entretien auquel elle est obligée , et
Tent-ils se déchaîner des réparations , qui se per conséquent de sa faute : hors ce cas , elle
trouvent à faire pendant le temps de leur usu- n'en est pas tenue.
fruit en otfrant d'abandonner leur usufruit? 240. Elle n'est pas tenue de celles qui étaient
Ulpien décide que l'usufruitier est reçu à cet déjà à faire , lors de la mort de son mari , dès
abandon : Quûm fructuarius paratus eêt avant que son usufruit ait commencé.
ueumfructum derelinquere y non est cogenduê Peut-elle obliger l'héritier à les faire? Pour la
domum reficere y in quihu» caêibua uèufruc- négative , on dira qu'un usufruit est un droit de
iuario hoc onus incumbii; l. 64, ff. de usufr, et servitude : or il est de la nature de tous les droits
quemadm. Paul décide la même chose : Si, ab- de servitude , que le propriétaire de l'héritage ,
eente fr^ctuariOy hœres quasi negotium ejua qui en est chargé, n'est point tenu de faire aucune
gerens reficiaty negotiorum gestorum actionem chose, mais qu'il est seulement tenu de souffrir
adversus fructuarium habet; tametsi sibi in jouir de la servitude celui à qui elle est due, et
futurum hœres prospiceret ; sed si paratus sit de s'abstenir de faire tout ce qui pourrait en
recedere ab usufructu, non est congendus refi^ empêcher la jouissance : Servitutum non ea
cere, sed actione negotiorum gestorum libéra^ natura est ut aliquid faciat quis,,., eed ut
fur; /. 48, ff. dict, tit, aliquid patiatur, aut non faciat; l, 15, § l, ff.
Celadoit s'entendre avec cette limitation, que ^ servitut. Suivant ce principe, Pomponius
l'usufruitier n'est reçu à se décharger des répa- décide que, lorsque l'usufruit d'un héritage a été
rations en abandonnant son usufruit, qu'autant légué à quelqu'un, l'héritier n'est pas plus tenu
qu'elles ne procéderaient pas de son fait : Quitm de faire les réparations , qui s'y trouvent à faire
fructuarius debeat quod suo suorumque fitcto au temps de la mort du testateur, que si c'était
deterius facium sit reficere, non est absolvendus la propriété qui eût été léguée , le testateur étant
licet usumfructum derelinquere paratus sit; censé avoir légué l'usufruit de l'héritage en l'état
/. 65, ff. dict, tit, auquel il se trouverait. Dans le cas d'un legs
Ce principe, qu'un usufruitier peut se dé- d'usufruit, dit Pomponius, Non magis hctree
charger des réparations en abandonnant son reficere débet quod vetustatejam deterius factum
usufruit, est conforme à un principe général, reliquissettestator,quànisiproprietatemalicui
que celui, qui est tenu d'une charge à cause d'une testator legasset; /. 65, § 1, ff. «lé usufr. et
chose, peut, en abandonnant la chose, se dé- quenwdm.
charger de la charge. Nonobstant ces raisons , on doit décider que
Cet abandon, auquel est reçu un usufruitier, les réparations d'entretien, qui sont à faire au
pour se décharger des réparations survenues temps de la mort du mari, sur les héritages sujets
pendant le temps de sa jouissance, doit s'en- au douaire de la femme, doivent être faites aux
tendre de l'abandon de son usufiiiit , non seule- dépens de la communauté, lorsque la douairière
ment pour l'avenir, mais même pour le passé ; a accepté la communauté; et aux dépens de
c'est-à-dire qu'il doit compter des fruits qu'il a l'héritier seul , lorsqu'il y a exclusion de commu-
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nauté, ou lorscpie la femme y a renoncé; et que oblige le propriétaire à souffrir jouir Tusufrui-
la douairière a action contre Théritier pour tier, tant qu'il ne mésuse pas de son fruit :
Tobliger à les faire. Proprietatiê dotninus non debebit itnpedire
La raison est, que le mari, en se mariant, fructuarium ità utêntem, ne deteriorem ejuê
contracte Tobligation envers sa femme de lui conditionem faciat ; l, 15, § 6, ff. deusufr,
laisser, après sa mort, Tusufruit des héritage» On peut, à cet égard, établir pour principe,
que les Coutumes ou la conTontion du mariage qu'il n'est pas permis au propriétaire d'un héri-
lui assignent pour son douaire. Cette obligation tage chargé d'usufruit , de rien faire qui puisse
renferme une obligation secondaire , que le mari diminuer en rien la jouissance de l'usufruitier, contracte, de faire toutes les réparations qui
sont à faire , jusqu'au temps de l'ouverture du corollàiiie premier.
douaire , aux héritages qui doivent être sujets à <
cet usufruit , et de les conserver en bon état , Il ne lui est pas permis de rien détruire de ce
de manière que l'usufruit, qu'il doit laisser après qui est sur l'héritage chargé d'usufruit,
sa mort à sa femme, ne soit pas détérioré. Cela est La raison est , que l'usufruitier ayant droit de
conforme aui principes généraux de droit , sui- jouir de l'héritage et de tout ce qui en fait partie,
vaut lesquels le débiteur d'une chose contracte le propriétaire , en détruisant quelque chose qui
une obligation secondaire de la conserver en bon se trouve sur l'héritage et qui en fait partie,
état, jusqu'au temps auquel il doit la donner, diminuerait en quelque chose la jouissance de
comme nous l'avons vu en notre Traité des l'usufruitier; ce qui, suivant notre principe,
Obligations, n. 142. Le mari ayant donc dû n'est pas permis au propriétaire,
faire les réparations , qui se sont trouvées â faire Par exemple , il n'est pas permis au proprié-
lors de sa mort, son héritier, qui succède à ses taire d'une terre chargée d'usufruit, d'abattre
obligations , est tenu de les faire , et de laisser à un bois de haute -futaie ; car il fait un agrément
la douairière , en bon état , les héritages dont qui fait partie de la jouissance de l'usufruitier ;
elle doit jouir. cependant si le bois était tellement couronné ,
A l'égard des raisons , que nous avons pro- qu'il fût nécessaire de l'abattre , pour en empé-
posées comme raisons de douter, il est facile d'y cher le dépérissement et la perte, l'usufruitier
répondre. Il est vrai que le droit d'usufruit, de ne pourrait, en ce cas, s'y opposer,
même que le droit de toutes les autres servitudes, Le propriétaire peut aussi , lorsqu'il survient
n'oblige pas le propriétaire de l'héritage qui en de grosses réparations , abattre quelques chênes
est chargé , à faire quelque chose : aussi ce n'est dans ce bois ; autant qu'il en faut pour lesdites
pas du droit d'usufi'ttit que naît l'action, qu'a la réparations.
douairière, pour obliger l'héritier du mari à faire A l'égard des chênes épars dans les champs ,
les réparations qui se sont trouvées à faire, au l'usufruitier paraît sans intérêt pour empêcher
temps de la mort de son mari , sur les héritages le propriétaire d'en abattre , pourvu qu'il en
dont elle doit avoir l'usufruit ; mais elle naît de laisse plus qu'il n'en faut pour les réparations
l'obligation personnelle , que son mari a con- usufruitières qui pourraient survenir,
tractée envers elle en l'épousant. Le propriétaire ne doit rien détruire de ce qui
L'espèce de la loi 65, § l, ne peut avoir aucune était sur l'héritage, lors de la constitution
application à celle d'une douairière. Si, dans d'usufruit : mais si la chose n'a été construite sur
l'espèce de cette loi , l'héritier n'est pas obligé à l'héritage par le propriétaire, que depuis la
faire les réparations qui se trouvent à faire, au constitution d'usufruit , le propriétaire, qui Ty
temps de la mort du testateur, à uu héritage dont a attachée , peut la détacher et l'enlever, tant
le testateur a légué à quelqu'un l'usufruit, c'est que l'usufruitier ne s'y opposera pas; mais même,
qu^un testateur ne contracte aucune obligation en ce cas , il ne le pourrait pas , si l'usufruitier
envers ceux à qui il fait des legs : mais le mari , s'y opposait. C'est ce qu'enseigne Alfenus : Hœrea
comme nous l'avons dit, contracte, en se mariant, in f%tndo cujuê ususfmctuê legatua est, viUam
l'obligation de conserver et d'entretenir les héri- po»uit : eam invita fructuario , demolirenon
tages dont l'usufruit est assigné à sa femme pour poteat, nihilomagis quàm ai quam arborent
son douaire. poauiaaet, ex fundo ia evellere vellet; aed ai
antequam uaufructuariua prohibuerit , démo-
ARTICLE IV. ^^^^.^^ impunè facturum; l. 12, ff. do uau et
A quoi l'uaufruit do la douairière obligeât-il it^ufr,
envera elle h propriétaire dea héritagea qui corollaire ii.
y aontaujeta?
Le propriétaire ne peut , contre le gré de
241. L'usufruit dont un héritage est chargé, Tusufruitier, faire sur l'héritage chargé d'usu-
firuit aucune construction non nécessaire , quand d^empécher . Par exemple , le propriétaire d'une
même Tusufruit en serait bonifié. maison cbargée d^usufruit ne peut pas imposer
C*est ce qu'enseigne Labéon, qui dit qu'il sur cette maison une servitude de Tue ou d'égoût;
n'est pas permis au propriétaire d'un héritage car Tusufruitier a intérêt que le voisin n'ait pas
chargé d'usufruit , d'élever d'un étage , contre le vuesur la maison dont il jouit; ilaintérêtqu'ellene
gré de rusufiruitier, un bâtiment dépendant de soit pas sujette à recevoir les eaux de son voisin,
cet héritage, ni de construire un édifice sur une A l'égard de celles, qui n'altèrent en rien la
place nue de cet héritage : LiAeo êcribit nec jouissance de l'usufruitier, il est permis au pro-
œdificiumlicere domino, teinvito, alHHu tollere; priétaire de les imposer ; et on ne peut pas dire,
êicut nec areœ fructu iegato, poteat in ared en ce cas, qu'il les impose au préjudice de
adificium poni; /. ,7, § 1 , ff . de uêufr, et l'usufruitier, puisqu'il n'y a aucun intérêt. Par
quemadm. exemple , le propriétaire d'une maison chargée
La raison est , que l'usufruitier serait troublé d'usufruit peut imposer à cette maison la servidans la jouissance qu'il a droit d'avoir du bâti- tude altiùs non tollendi, c'est-à-dire , de ne ment , pendant le temps qu'on emploierait à pouvoir élever sa maison plus qu'elle ne l'est ; l'élever , et de celle qu'il a droit d'avoir de la car l'usufruitier n^ayant le droit de jouir de la place , pendant le temps qu'on emploierait à maison que telle qu'elle est , il est évident qu'il construire un édifice sur cette place : or il n'est n'a aucun intérêt que la maison ne puisse être pas permis au propriétaire d'apporter sans néces- élevée plus qu'elle ne l'est : Proprietatis dosite aucun trouble à lajouissance de l'usufruitier, minu» , nequidem consentiente fructuario , D'ailleurs , l'usufruitier ayant le droit de jouir de aervituiem imponere potest; l, 15 , § fin. ff. de l'héritage en l'état qu'il est , il ne doit pas être uaufr, et quemadm, Nisi qud deterior frucpermis au propriétaire de priver l'usufruitier de tuarii conditio non fiai, veluti si tulem tervil'usagequ'ilfait d'un terrain nu, en y construisant tutem vicino conceaserit, jua aibi non eaae un bâtiment dont l'usufruitier n'a pas besoin. altiùa tollere j l. 16, ff. dict, tit,
A l'égard des constructions nécessaires pour Observez, à l'égard de ces termes de la loi 15,
la conservation de l'héritage chargé d'usufruit , ne conaentiente quidam fructuario , que le
telles que sont les grosses réparations qui y sont jurisconsulte Paul parle selon la subtilité du
à faire, il est évident que l'usufruitier ne peut droit. Suivant les principes subtils dn droit
empêcher le propriétaire de les faire. romain , un usufruitier ne pouvait faire remise
Il ne peut pas non plus empêcher que le pro- en tout ou partie de son droit d'usufruit , autre-
priétaire fasse garder l'héritage : Z>ommtMj9ro- ment que modia civilihua y telle qu'était la
prietatia, etiam invito fructuario, fundum vel cession injure : le consentement qu'il donnait^
œdea par saltuarium vel inaularium cuatodire nudo pacto , à l'imposition d'une servitude qui
poteat; l. 16 , ^ l , ff. ef^ uau et habit, altérait et diminuait son usufruit , ne pouvait
Dans notre droit , la chasse n'appartient pas à donc pas être valable, selon la subtilité du droit,
l'usufruitier d*un fief; le propriétaire du fief Nous n'avons pas admis dans notre droit toutes
chargé d'usufruit a droit d'y chasser, pourvu ces subtilités; c'est pourquoi il n'est pas douteux,
qu'il n'en gâte pas les fruits, comme nous l'avons dans notre droit , qu'une servitude , qui altère
TU auprày n, 207, et d'y établir des gardes de et diminue l'usufruit dont un héritage est chargé,
chasse. est valablement imposée par le propriétaire,
lorsque l'usufruitier a bien voulu y consentir.
COROLLAIRE III. 244. Le propriétaire n'ayant pas besoin du
consentement de l'usufruitier , pour imposer sur
243. Le propriétaire ne peut, au préjudice de l'héritage chargé d'usufruit les servitudes qui
l'usufruitier, imposer aucune servitude sur l'hé- sont de nature à n'altérer en rien l'usufruit; à
ritage chargé d'usufruit, ni pareillement remettre plus forte raison, il n'en a pas besoin pour ac-
aucune de celles qui sont dues à cet héritage, quérir des servitudes à l'héritage chargé d'usu-
C'est ce qu'enseigne Ulpien : Nec servitutem fruit , et l'usufruitier ne serait pas écouté à s'y
imponere fundo poteat proprietariua , nec re- opposer; car, par cette acquisition., il ne fait que
mittereaervitutem, l, lô^^TyS, de uaufr, de bonifier l'usufruit, bien loin de l'altérer en
quemadm. rien : Acquirere plané servitutem eumpoaaOy
Lorsque nous disons que le propriétaire ne etiam invito fructuario , Julianua ait; l. 15,
peut, au préjudice de l'usufruitier, imposer ^1 , S, de uaufr. et quemadm.
aucune servitude sur l'héritage chargé d'usufruit, 245. Ce n'est que sur l'héritage chargé d'usu-
cela ne peut s'entendre que de celles qui donne- fruit, et par rapport à cet héritage, qu'il n'est
raient quelque atteinte à lajouissance de l'usu- pas permis au propriétaire de rien faire, qui
fruitier, et que l'usufruitier a quelque intérêt puisse altérer en rien l'usufruit dont il est chargé;
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mais si ce propriétaire d*oii héritage oliar(j;é Voblisperàfaire^elqueohosetjSIfrvtliifaMiiiHMi
d'usufruit avait un autre héritage voisin , dont il «o naiura est «t aiiquid fiusiat qui»,,. . êêd ut
eût la pleine propriété, il lui serait permis de patiatury autuanfactQtfl, 15, § l, fi. de sertit,
faire ce qu'il jugerait à propos sur Théritage dont II suit , dirart-on , de ce principe , que la douai*
il a la pleine propriété , quoique Tusuiruit , dont rière , bien qu'elle ne soit chargée que des répa-
est chargé Vautre -héritage, en doive recevoir rations viagères et d'entretien^etnon des grosses
quelque atteinte, pourvu qu'il n'en reçoive pas réparations, ne peut néanmoins contraindre le
trop d'atteinte. piM>priétaire à les (aire, quoique, faute de les
Par exemple , il lui sera permis d'élever la faire , la maison soit inexploitable , et que , sur maison d^nt il a la pleine propriété , quoique le refus du propriétaire de les faire , elle n'a cette élévation diminue le jour de celle qui d'autre ressource , pour pouvoir jouir de la est chargée d'usufruit ; mais il ne lui serait pas maison , que de faire faiit) elle-même ces réparapermis de l'élever de manière qu'elle ôtât tout tiens , et d'en avancer le coût; sauf aux héritiers le jour à l'autre. C'est ce qu'enseigne Paul , Si de la douairière à retenir la maison , jusqu'à ce iêy qui binas œdes habebat, aliarum usum- qu'ils soient remboursés de ce qu'il en a coûté. fructum legaverit; posse hœredem Marcellus H semble qu'on peut s'autoriser de la loi 7, scribit altéras altiùs tollendo y obscurare lumi- § 2, fif. cfo usufr. et quemadm. y où Ulpien, nibusyquoniamhabitaripoiestetiamebscuratis après avoir dit que Tusufruitier est chargé des œdibus ; quod usquè adeo temperandum est j ut réparations d'entretien, ajoute que, a Tégard non in totum œdes obscur entvr y sed modicum des reconstructions, on ne peut obliger ni lumen y quod hahitantibus sugicity haheant; l'usufruitier ni le propriétaire à les faire : Si l. 30jk.de usufr. et quemadm, quœ vatustate corruissent, neutrum cogi refi- . 246. Le propriétaire de l'héritage ne doit cere. Nonobstant ces raisons , nos bons auteurs avoir, sur l'héritage qui est chargé d'usufruit, décident que la douairière peut contraindre aucunes choses à lui appartenantes, qui fassent l'héritier du mari, propriétaire des héritages quelque obstacle à la libre jouissance de Tusu» dont elle jouit en usufruit, à faire les grosses fruitier; et quand même ce ne serait ni lui , ni réparations pendant le cours de l'usufruit.Dapiauoune personne de sa part, qui les y aurait neau, sur l'article 311 de la Coutume d'Anjou , apportées , il est obligé de les retirer , ou de les le dit en termes formeb; et cela est juste; abandonner. C'est ce que le jurisconsulte Pom- car le mari ayant contracté envers sa femme ponius décide dans cette espèce : La violence Tobligation de lui laisser après sa mort , sous des vents avait déraciné et renversé des arbres certaines charges , la jouissance des héritages sur un héritage chargé d'usufrnit, lesquels em- qui doivent composer le douaire, à laquelle péchaient la libre jouissance que l'usufraitier obligation l'héritier du mari succède , et à l'exédoit avoir du terrain où se trouvaient ces arbres eittion de laquelle les héritages sont affectés, il renversés. Pomponius décide que l'usufruitier a ne doit pas être permis à l'héritier du mari, ou action contre le propriétaire de l'héritage à qui autre propriétaire desdits héritages , de oon** ces arbres appartiennent , pour qu'il soit con- trevenir par des voies indirectes à cette oblidarané à lesretirer, ou à abandonner la propriété: gation, en imposant indirectement à la douai- Si arbores vento detjeetas dominus non tollaty rière d'autres charges que celles dont elle est per quod ineommotÛor fit ususfructus vei iter; tenue. Or, s'il était permis à l'héritier du mari , suis etctionibuê uoufructuario cum eo expe^ propriétaire dudst héritage , de refuser de faire riundum ; i. 19 , § 1 , ff; cla usufr. et qwsmadm, les grosses réparations , qui surviennent pendant Quibus actionibus agituTy igoute la glose, ui le cours de l'usufruit de la douairière, à une toUaty vel pro derelicto habeat, des maisons dont elle jouit , qu'il ne manquerait
247. On demande si la douairière peut obliger pas certainement de faire , si la douairière n'en
l'héritierdu mari, propriétaire de l'héritage dont avait pas l'usufruit, et qu'il ne refuse de faire
ellejouit en usufruit, de faire les grosses répa- que parce quUl sent que la douairière sera
rations qui surviennent à faire à Théritage pen- obligée de les faire elle-même , afin de pouvoir
dant le cours de l'usufruit. jouir de la maison, qui, sans cela, serait
Pour la nég^ive, on dira qu'il est delà natore inexploitable, il est évident que, si cela était
de l'usufruit , de même que de tons les autres permis à l'héritier du mari , ce serait lui ouvrir
droits de servitude, que le propriétaire de l'hé- une voie de contrevenir à son obligation, et
ritage, qui en est chargé, soit obligé à laisser d'imposer indirectement à la douairière la charge
jouir l'usufruitier, et à s'abstenir de faire tout ce de Tavance des grosses réparations , qui est une
qui pourrait donner la moindre atteinte à sa charge dont elle n*est pas tenue , ne devapit être
jouissance ; mais qu*il est contre la nature des tenue que de cettes d'entretien. Le refus , que
droits de servitude, que l'usufruitier puisse l'héritier fait de faire les grosses réparations. Tome III. 74
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étant done présamé fiùt en fitmde , il doit être On ne peut , en ce cas , suspecter de fraude le condamné i les faire. refus qu'il fait de la rebâtir. C'est de ce cas qu'on Il en serait autrement , si la maison était doit entendre ce que dit Ulpien : Si quœ tetuêtotalement périe par un incendie ou quelque imte corruiësent, neutrum cogi rsficere. Le proautre accident : la douairière ne pourrait , en priétaire n'est , en ce cas , obligé à autre chose , ce cas, contraindre le propriétaire à rebâtir qu*à retirer les ruines qui empêchent rusufruitier cette maison , qu'il ne rebâtirait peut-être pas , de jouir de la place , si mieux n'aime le propriéquand même elle ne serait pas charge d'usufhiit . taire les abandonner ; auprà ^ n. 24 1 .
V»V«<WW»V»^WWW^^<^W<WW>W^^<l<V»%V^^>W»^^V»^>W^>»<»^>V<^»^
CHAPITRE VI
Quand finit Fîmu fruit de la douairière; en quels cas en est-elle privée;
et si une femme peut avoir don et douaire?
248. L'usufruit de la douairière s'éteint par ans , depuis l'exécution du Jugement rendu par toutes les manières dont s'éteint celui de tous les contumace , sans avoir été arrêtée ni s'être reautres usufruitiers. présentée ; étant censée , en ce cas , avoir perdu
10 II s'éteint par la mort naturelle de la la vie civile, dès lejour de l'exécution du jugedouairière : Finituru9U8fructM9 morte uêufiruc' ment par contumace , son droit d'usufruit sera tuarii; Jnstit, Ht, dé utufr,, ^3. pareillement censé éteint et réuni â la propriété
2o II s'éteint aussi par sa mort civile : Finitwr dès ce jour , et tous les fruits perçus depuis sur
%t9Uêftuctu9 duabuê capitis minutûmikmê, «»»- les héritages sujets â cet usufruit, appartien-
nimé et metUd ; ibidem. dront au propriétaire.
11 est étonnant que , contre ce texte formel et Lorsque la douairière condamnée par contuplusieurs autres , l'auteur du cinquième tome du mace a été arrêtée , ou s'est volontairement Journal des Audiences, liv. S^okap. 6, pag* 594 j représentée , soit dans les cinq ans , «oit après , ose mettre dans la bouche de M. de Lamoignon, teut l'effet de la contumace étant en ce cas avocat>général, que, par les lois romaines, détruit, le droit de l'usufruit de la douairière l'usufruit, â la différence des autres servitudes sera censé n'avoir reçu aucune lAteinte. personnelles, ne s'éteignait pas par la mort Lorsque la douairière fait profession religieuse civile de L'usufruitier. Il est bien certain que ce dans un monastère par des vœux solennels, cette savant magistrat n'a jamais dit pareille chose. -. profession religieuse lui faisant perdre la vie ci-
Si la douairière est condamnée â une peine vile, son firoit d'usufruit est éteint par cette procapitale , telle qu'est celle du bannissement hors iession , comme il le serait par sa mort naturelle, du royaume , son droit d'usufruit est éteint et se Néanmoins la jurisprudence des arrêts permet réunit â la propriété , en même temps qu'elle perd aux douairières , lorsque leur usufruit n'est pas la vie civile. Le seig^ur confisoataire , qui trop considérable, de le conserver en ce cas, succède aux biens de la douairière , ne peut pré^ par forme de pension alimentaire , pendant leur tendre cet usufruit , qui est éteint , et qui ne se vie naturelle. C'est ce qui a été jugé par un arrêt trouve plus dans les biens de la douairière. du 23 juillet 1629, rapporté au tome l^rdu Jour-
Lorsque la douairière a été condamnée par nal des Audiences , Uv, 2 , chap, 23 , au profit contumace a une peine capitale , son état civil du couvent des religieuses Minimesses , où une étant, en ce cas , en suspens, son droit d'usu- douairière avait fait profession. L'arrétiste refruit doit pareillement être en suspens. Si elle marquequelerevenuannueidecedouairen'était meurt dans les cinq ans de l'exécution du juge- que de vingt-cinq à trente écus , et que , s'il eût ment rendu par contumace , quoique sans être été considérable , il eût été modéré, représentée j étant censée , en ce cas , n'avoir 249. 3° L'usufruit de la douairière , de même jamais perdu la vie civile , son droit d'usufruit que celui des autres usufruitiers , s'éteint par la est censé toigours subsister , jusqu'à sa mort nth remise qu'elle en fait au propriétaire, turelle , et en conséquence tous les fruits perçus P|ir le droit romain , cette remise se faisait jusqu'à ce temps appartiendront â ses héritiers z par la cession injure .* Jnjurecessione emittitur au contraire , si elle n'est morte qu'après les cinq ususfructue , quotiea domino proprietatis ««••
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fructuariuê in jure oesêerii; Paul, sentent,, de son droit, pour qiiHl perdit son droit non
/t6. 3,i. 8, § 35. * : utendo» Par la constitution de Justinien, (fui
Notre droit français n^ayant pas adopté les eat en la loi 16 , § l , Cad, de ueufittct. , il
fonnalités du droit romain, la douairière, de faut dix ans inter prœeenUe , et yvof^ ans inter
même que les autres usufiruitiers , peut faire absentée .
remise au propriétaire de son droit d*u8ufruifc Par notre droit, pour Textinction du droit
par une simple conYontion. d'usufruit par le seul non usage de Tusufruitier,
Renusson met à ce sujet en question , si la il faut trente ans. Mais lorsqu'un tiers détenteur douairière ayant fait remise deson droit d'usufruit de Théritagechargé d'usufruit. Ta possédé comme à son fils propriétaire de l'héritage qui en était franc de l'usufruit , dont il n'avait pas de couchargé , et ce fils étant mort , depuis , sans en- naissance , pendant dix ans entre présens , et fans, du vivant de sa mère, l'usufruit devait pendant vingt ans enti^absens, il acquiert, par revivre au profit de la douairière. Il décide la cette possession de dix ou de vingt ans , l'affranquestion pour l'affirmative , parce que , dit-il , chissement et l'extinction du droit d'usufruit on doit piésumer que la douairière n'a fait cette dont l'héritage était chargé, remise que par une considération personnelle II y a néanmoins des Coutumes , du nombre pour son fils. Je pense qu'on doit décider , au desquelles est notre Coutume d'Orléans, qui contraire , que son droit d'usufruit ne revivra n'admettent, en fait d'immeubles et de droits pas. Quoique la considération personnelle pour réels et immobiliers, d'autre prescription que son fiU ait été le motif qui l'ait portée i faire la celle de trente ans.
remise de son droit, il suffit qu'elle en ait fait 2^1. Pour que l'usufruitier perde son usufruit
la remise , pour qu'il ait été éteint par la remise non utefidoy il faut qu'il n'ait joui ni par lui-
qu'elle en a faite ^ la remise , qu'un usufruitier même, ni par un autre , qui aurait joui par son
fait an propriétaire de son droit , étant une des ordre, ou même sans ordre, mais en son nom.
manières dont s'éteint le droit d'usufruit : or , ce Par exemple , si l'usufruitier a vendu son usu-
qui est éteint ne peut plus revivre. fruit à quelqu'un , ou lui en a fait donation , il
C'est pourquoi si la douairière veut que la con- est censé jouir par cet acheteur ou donataire, qui
vention ne profite qu'à son fils , elle ne doit pas jouit par son ordre , et comme étant à ses droits,
faire une remise de son droit d'usufruit, mais Pareillement, si, pendant l'absence de l'usu»
convenir qu'elle n'en fera pas d'usage pendant la fruitier, quelqu'un , quoique sans son ordre , fait
vie de son fils. valoir l'héritage , dans l'intention de lui en
250.* 4o L'usufruit de la douairière , de même rendre compte , l'usufruitier est censé jouir par
que celui des antres usufruitiers , et de même cette personne , parce que c'est pour lui et en
que tous autres droits de servitude , s'éteint non son nom qu'elle fait valoir l'héritage. C'est ce
utendo , c'est-à-dire , lorsque l'usufruitier ne fait qu'enseigne Marcien : Non utitur fructuarius y
aucun usage deson droit, pendant un certain sinecipseutaturjnee nomineejusaliuSfputà,
temps réglé par la loi : Finitur ususfructus, qui émit, vel qui conduxit , velcuidonatusesi,
dit Justinien , non utendo per modum et vel qui negotiutn ejus gerit; l, 38, ff. de usufr,
tempus ; Instit, tit, de usufr», § 3. et quemadm,
Justinien, par ces termes , non utendo per 252. Il y a plus : quand même celui, à qui
modum, nous apprend que , lorsqu'un usufruitier l'usufruitier a vendu son usufruit, aurait aban-
ne se sert de Ja chose dont il a l'usufruit , que donné la jouissance de l'héritage, et que personne
pour des usages auxquels elle n'est pas destinée, n'en jouirait, l'usufruitier est censé jouir, par
il ne perd pas moins son usufruit non utendo, cela seul qu'il jouit de la somme d'argent qu'il
que s'il ne s'en était pas servi du tout ; car le droit a reçue pour le prix de son usufruit : Si vendi'
d'usufruit , qu'il a de cette chose, étant le droit dero ueumfructum, etiamsi emptor non uiatur,
de s'en servir poitr les usages pour lesquels elle videorusumfruetum retinere {dict, l, 38) ; quia
est destinée , son droit d'usufruit ne lui donnant qui pretio fruitur, non magis habere inteUi-
pas le droit de s'en servir pour d'autres usages; gitur, quàm qui principali re utitur^fruitur;
lorsqu'il s'en «ert pour d'autres usages , ce n'est /. 39, ff. dict, tit,
pas de son droit d'usufruit qu'il use ; il n'en use II en est de même,- lorsque celui, à qui j'ai loué
pas plus que s'il ne se servait point du tout de la maison dont j'ai l'usufruit, n'en est pas entré
la chose , et par conséquent il ne perd pas moins en jouissance par son fait ; je ne laisse pas d'être
l'usufruit non utendo, oensé jouir de la maison par les loyers quHl me
Justinien dit , non utendo per modum et tem- paie. Mais si j'avais donné gratuitement à quel-
ptês .* il ne dit pas ici quel est ce temps. Par l'an- qu'un l'usufruit qne j'ai dans un héritage , je ne
cien droit, il suffisait que l'usufruitier d'un hé- puis être censé en jouir, qu'autant que le dona-
. ritage eût laissé passer deux ans sans faire usage taire en jouirait : Quod si donavero , non ahas
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retineOf niH iUê miatur; I. 40, ff. dicf. iii, La raison est, que personne ne pouTftnttrans-
253. Ce que nous yenons de dire , que je suis férer à un autre plus de droit dans une chose,
censé jouir, par le prix que j^ai reçu de mon qn^il n^en a lui-aême, le propriétaire d^un héri-
usufruit qoe j^ai Tendu, on par les loyers que je tafpe, dont le droit est sujet à se résoudre par
reçois du locataire à qui j'ai loué Théritage dont TéTénement de quelque condition , ne peut ae-
j'ai Tusufruit, quoique ces personnes ne jouissent eorder à un autre dans cet héritage aucun droit
pas de cet héritage, n'a lieu que lorsque per- d'usufruit, ni aucun autre droit, qui ne soit
sonne n'en jouit : mais si un tiers s'en était mis pareillement sujet à se résoudre par l'événement
en jouissance, lequel en jouit ou en son propre de ladite condition. De là cet axiome, Soluto
nom, ou en un autre nom que le mien, je ne jure dantiSy solviturjua accipientiê,
puis plus, dès lors, être censé continuer de 255. 6» L'ustifruit de la douairière , de même
jouir, quand même je continuerais à en recevoir que celui de tous les autres usufruitiers, s'éteint
les loyers. eonsalt'datitme, c'est-A-dire, lorsqu'elle a acquis.
Par exemple, si j'avais donné à ferme l'héritage à quelque titre que ce soit , la propriété de l'hé-
dont j'ai l'usufruit , a c^ui qui en est le proprié- ritage dont elle avait l'usufruit : Finitur usus-
taire, et que celui-ci eût depuis vendu l'héritage fructus ^ dit Justinien , si uaufructuariuê
à un tiers, sans réserve de l'usufruit, et qu'il rei proprietatem acquisierif; quœ re» conscU-
Ten eut mis en possession , je ne pourrais plus datio appellaiur; Insiit. Ht, de uaufr,, § 3.
dès lors être censé jouir, quoique je continuasse La raison est, que le droit d'usufruit est incom-
d'en recevoir les loyers: Pompanius quœrit,' st patible avec la propriété dans une même per-
fundum à me proprietarius conduxerit, eum- sonne ; car il est de l'essence du droit d'usufruit
que fundum vendiderit» Seio , non deducto d'être un droit dans la chose d'autrui : on le dé-
uêufructu y an uaumfructum per empterem finit^ii» alieniê rebuê uiendi fruendi; L l,f£,de
retineam : et ait,* Licet proprietarius mihipen- ueufr, etquemadm. L'usufruit est un droit de ser-
sionem eolverit, tamen uaumfructum amitti^ vitude ; qu'on ne peut par conséquent avoir dans
quia non meo nomine y eed suo fruitus est sa propre chose ; Res sua nemini servit. Il est
emptor; l. 29, ff. quth, mod, ususfr. amitt. donc de nécessité , per rerum naturam, que,
Pareillement, si le propriétaire de l'héritage lorsqu'un usufruitier devient propriétaire de la dont j'ai l'usufruit , qui le tenait de moi à loyer, chose dont il avait l'usufruit, le droit d'usufruit, l'a lui-même donné à loyer à un tiers ; si c'est par qu'il avait dans cette chose , s'éteigne, et se réuun soos-bail qu'il lui a fait , comme le tenant ni^se à la propriété. Il conserve , à la vérité , en lui-même de moi , je serai censé continuer de devenant propriétaire , le droit qu'il avait aupajouir par ce sous-locataire; mais s'ill'a donné en ravant, comme usufruitier, de percevoir les ion propre nom à loyer à ce tiers , je ne pourrai fruits de la chose ; mais il ne l'a plus sous la plus dès lors être censé continuer de jouir; car forme d'un droit d'usufruit, il l'a comme une ce n'est pas en mon nom que jouit celui qui le dépendance de son droit de propriété, tient du propriétaire : Si à me conductum uAim^ Lorsque le titre d'acquisition, que l'asufruitier fructum quis alii locaverit, retinetur usus^ a faite de la propriété de l'héritage dont il avait fructus : sed si proprietarius eum locasset suo l'usufruit , vient par la suite à être rescindé et à nomine y dicendum amitti; non enim m>eo nO" être déclaré nul, cette acquisition, et la consomma fruitur eohnus; dict. l, 29. lidation de l'usufruit qui en devait être l'effet.
Observes que le jurisconsulte parle ici selon sont regardées conune non avenues , et l'usu-
la subtilité du droit ; mais si le propriétaire pré- fruitier conserve en conséquence son droit d'usu-
tendait, en ce cas, l'extinction de l'usufruit, fr«it. C'est ce que Papinien décide en la loi 57,
repeUeretur per excepiionem doli. deusufr,, dans l'espèce de i*usiifruitier d'un
254. 5o L'usufruit de la douairière s'éteint par héritage, à qui le propriétaire en avait légué la
la résolution du droit que son mari , qui le lui a propriété : Papinien décide que cet usufruitier
constitué , avait dans l'héritage , lorsque cette étant évincé de la propriété qui lui avait été
résolution se fait e«catMdan/f9«defn«C9Martd. léguée, par la querelle d'inofficiosité intentée
Par exemple, lorsqu'une femme a pour son contre le testament , conservait son droit d'usu-
douaire l'usufruit d'un héritage, que son mari fruit.
avait acquis à titre de donation , d'une personne Doit-on décider de même , lorsque le titre de
qui n'avait point d'enfans ; s'il survient un enfant l'acquisition , que l'usufruitier a faite de la pro-
à cette personne, la donation étant, en ce cas, priété, n'est détruit que pour l'avenir, quoique
révoquée, et par conséquent le droit, qu'avait e» causa antique et necessariâ? Julien, en la
le mari dans l'héritage, étant résolu ex causé loi 17, ff. quihé mod, ususfr, amitt, y prétend
antique et necessdridy l'usufruit de la douairière qu'il en doit être autrement dans ce cas , et que
doit pareillement se résoudre et s'éteindre. l'usufruitier, qui a acquis la propriété de liiéri-
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tage dont il ayait Tusufiruit, et qui a été depuis seste rien. Par exemple, si une douairière jouî»-
évincé de cette propriété, par la résolution qui sait par usufruit d^unpré voisin d^une riYiére , et
s^en est faite pour Ta venir, quoique ex cavëâ que la rivière eût emporté tout le pré; il n'est
antique et neceeearidy ne recouvrait pas son pas douteux, en ce cas, que l'usufruit de cette
droit d'usuCrnit , qui avait été éteint par Tacqui- douairière est éteint.
sition qu'il avait faite de la propriété , laquelle Mais que doit-on décider , lorsque la chose
n'ayant été détruite que pour l'avenir, avait asses chargée d'usufruit|n'a failjque changer de forme ?
duré pour produire cette extinction de l%sniruit. Les jurisconsultes romains distinguaient l'usu-
Voici l'espèce qu'il propose : Si iibifundi uêUê' fruit, qui avait été légué ou constitué spéciale-
fructuê purèj praprieiaê autem eub canditionê ment d'une certaine chose, et l'usufruit légué ou
Titio legata fueritf et, pendente canditionê j constitué à titre universel; comme lorsque quel-
dominium proprietatiê («À hmrede) aoquiêieri», qu'un avait donné ou légué à quelqu'un l'usuïruit
deindè conditio extiterit, pleno jure fundum de tous ses biens. A l'égard de la première espèce
Titius habebit : neque intereêt quôd detracto d'usufruit, c'est-à-dire, de l'usufruit spéciaLd'une
ueufructu proprietas legata ait; et enim dum certaine chose , ils décidaient que , lorsque la
proprietutem acquiris, jus omne legati ueée^ chose chargée d'usufruit avait changé de forme
fiructéê amiêiêti, , substantielle , et était devenue une autre chose
Brnnneman, sur cette loi, remarque, après que ce qu'elle était, Tusufruit de cette chose
plusieurs autres docteurs , que la décision n'est était éteint , et ne pouvait être prétendu par
fondée que sur la subtilité , à laquelle les juris- l'usufruitier dans celle en laquelle elle avait été
consultes romains se sont quelquefois trop atta- convertie.
ohés, et qu'elle est contraire à l'équité. En effet, Par exemple!^ lorsqu'une maison chargée
il est contre l'équité que cet usufruitier, qui n'a d'usufruit a été brûlée , ou détruite par quelque
acquis le droit d'une nue propriété , séparée du accident , et qu'il n'en reste plus que la place et
droit de percevoir les fruits de l'héritage qui lesmatériaux, l'usufruit de cette maison, suivant
était pardevers cet usufruitier, soit , par la réso- les principes des jurisconsultes romains, est
Itttion qui s'est faite pour l'avenir de son acqui- entièrement éteint , et l'usufruitier ne peut pré-
sition, privé de plus qu'il n'a acquis, et qu'on tendre l'usufruit de la place et des matériaux;
lui fasse perdre le droit de percevoir, pendant par cette raison que cet usufruitier avait l'usu-
sa vie, les fruits de l'héritage qu'il avait indé- fruitd'une maison; que n'y ayant plus de maison,
pendamment et avant l'acquisition qu'il a faite la chose, dont il avait l'usufruit, n'existe plus,
de la nue propriété, et qu'il a toujours depuis ni par conséquent son usufruit. Il reste bien la
conservé, quoique sous une autre forme. 11 est place et les matériaux de cette maison; mais
contre l'équité que le légataire de la nue pro- une place et des matériaux ne sont pas une mai-
priété de l'héritage , du legs duquel le testateur .son; ils ne sont pas par conséquent la chose dont
a nommément excepté le droit de percevoir les il avait l'usufruit. C'est ce qu'enseigne Ulpien :
fruits, pendant la vie de celui è qui il avait légué Rei tnutatiane interire usumfiructum placet ;
l'usufruit, prétende, par une subtilité, contre «eluti, Usuêfiructuê mihi œdium legatuê eet;
la volonté du testateur, en dépouiller Tusufrui- ade* corruerunt vel exusta êunt : aine dubio
tier. C'est pourquoi, dans notre droit français, extinguitur : an et areœ? Certiaaimum eat,
qui rejette les subtilités du' droit romain, et qui exuatia œdibua, nec areœ y nec cmmentarum
n'adopte que les décisions de droit qui sont con- uaumfructum deberi; /. 5, § 2 , ff. quib, mod.
formes à l'équité , il ne doit pas être douteux que uauafr. amitt,
l'usufruitier, qui a acquis la nne propriété de Les jurisconsultes romains avaient pousié la
l'héritage dont il jouissait par usufruit, doit, subtilité si loin, que, dans le cas auquel la maison
lorsqu'il est évincé de la propriété, retenir son aurait été rebâtie, ils décidaient que l'usufruitier
droit d'usufruit , non seulement lorsque son titre de la maison brûlée n'était pas fondé à prétendre
d'acquisition de la propriété a été rescindé et l'usufruit de la maison rebâtie, parce qu'elle
déclaré nul , mais pareillement lorsqu'il n'a été n'était pas la même maison que celle dont il
détruit que pour l'avenir. avait eu l'usufruit : Etai domuafuerit reatiluti^,
256. > L'usufruit de la douairière , de même uauafructua extinguitur; l. 10, § 7, ff. dict, tit,
qne celui de tous les autres usufruitiers , s'éteint Dans le cas inverse , lorsqu'on avait bftti une
par l'extinction de la chose dont elle jouissait en maison sur une place nue , chargée d'usufruit ,
usufruit .* Eat enim jua uauafructua in corpore, les jurisconsultes décidaient que l'usufruit de la
quoaublato, etipaumtoUineceaae eat;l.2,S, place était éteint, parce que la maison, en
de uaufr, et quemadm, laquelle avait été convertie la place , était une
Cela est sans difficulté , lorsque la chose char- autre chose , sauf à celui , qui avait eu l'usufruit
gée d'usufruit est tellement éteinte , qu'il n'en de la place , son action contre le propriétaire
qui «vait bàtî for U place , et par le fait duquel Sans notre droit fininçai» , on ne s^attoelie pas
Tusulniit de la place avait été éteint : «Sti* areœ aux subtilités du droit romain; et soit que
fit uënafructus legahu, et in eà mdificium ni Tusufruit soit d^une universalité de biens-, soit
panium , rem mutari, et uêumfructum estin' qu'il soit Tusufruit spécial d'une certaine chose ;
gui constat. Plané ei proprietariuê hoc fecit y lorsque la chose chargée d'usufruit a changé de
ex teêtamento, vel de dolo tenehiiur; dict, l. 5, forme , et a été convertie en une autre chose,
J fin. on doit décider que Tusufrait n'est pas éteint,
Si la place, dont j^avais l'usufruit , a été, par et qu'il doit subsister dans la chose en laquelle
la démolition du bâtiment , restituée à sa fot-me a été convertie celle qui a été chargée de l'nsli-
de pla<ie , je conserve mon usufruit , parce que fruit.
c'est la même place : Si in areâ, cnjus usus^ C'est pourquoi, si l'on a donné à une femme,
fructuê alienus eêsety qui» œdificanêety intrà pour son douaire conventionnel, l'usufruit d'one
tempuê quo uauêfructuê périt; superficie su- maison ; si la maison vient à être incendiée par
hlatdf reetitui uêumfructum veteree reepon- 1® feu du ciel , et que le propriétaire ne juge pas
derunt; L7\,S. de ueufr. et quemadm. A propos de la rebâtir, la douairière doit jouir
Suivant les mêmes principes , les juriscon" pu* son usufruit de la place, et la louer comme
•ultes romains décidaient que l'usufruit d'un olle pourra ; et elle doit pareillement jouir en
étang était éteint , lorsque Tétang était dessé- usufruit du prix que seront vendus les matériaux
ché, et converti en terre labourable; parce <iui en restent. Si, au contraire, le propriétaire
qu'une terre labourable n*est pas la même chose rebâtit la maison , la douairière aura l'usufruit
qu'un étang. - <^e 1« maison qui aura été rebâtie.
Ils décidaient pareillement que , lorsque par - ^^ ^ même raison , lorsqu'on a donné à une
une maladie épidémique , un troupeau avait été femme pour son douaire conventionnel Posufruit
réduit à quelques bétes, qui ne sont pas en c^'u»e certaine rente, et que le débiteur en fait
nombre suffisant pour former un troupeau, lo rachat; quoique cette rente, dont la douairière
l'usufruit du troupeau était éteint , et ne pou- «▼&>* l'usufruit, soit éteinte par le rachat qui en
▼aitêtre prétendu dans les bêtes qui en restaient, ^ ^l^ fût , l'usufruit de la douairière ne sera pas
parce que deux ou trois bétes ne font pas un pour cela éteint ; mais il sera transporté sur les
troupeau, et qu'il n'y a plus de troupeau, lors- deniers prévenus du rachat, ou plutôt sur le
qu'il n'en reste que quelques bêtes : Si stagni remploi qui en sera fait en autres rentes ou
uêuafructus legetur, et exaruerit eic, utager héritages.
eit factue ; mutaià re , extinguitur ueusfruc ARTICLE PREMIER. tue; /. 10, ^ 3, ff. qutb. mod. neuf, amitt,
QuHm gregie ueuefructue legatue cet, et uequè Pour queUee causée une femme peut^eHé
eo numeris p$rvenerit gregie y ut grex non intel» être privée de son douaire ? ligatur, périt ususfructus ; L 31 , ff. dict, tit.
Toutes ces décisions n'avaient lieu qu'à l'égard ^7. La principale cause , pour laquelle ui^e
de l'usufruit spécial d'une certaine chose ; mais fomme est privée de son douaire, est la cause
à l'égard de l'usufruit d'une universalité de d'adultère.
biens, lorsque quelques unes des choses , dont ^^ faut, pour cela , qu'elle en ait été déclarée
elle est composée , ont changé de forme , et ont convaincue par sentence du juge , sur la plainte
été converties en d'autres choses, cet usufruit intentée eontre elle par son mari. Lorsque le
universel subsiste dans les nouvelles choses dans ™<u>i n'a pas donné la plainte de son vivant, les
lesquelles ont été converties les anciennes , héritiers du mari ne sont pas recevabies à Pin-
parce qu'il n'est pas déterminé à telle et telle tenter , ni à offrir la preuve de. l'adultère de
chose en particulier , mais qu'il comprend ^^ femme , pour se dispenser de lui payer son
généralement les choses qui composent cette douaire.
universalité de biens : Universorum bonorum, Quelques Coutumes en ont des dispositions ,
dit Julien ^ an singularum rerum ususfructus Qui sont en cela conformes au droit commun
legetur y hactenùs interesse puto y quod si œdes généralement reçu.
incensœ fuerint y ususfructus specialiter œdium Celle de Tours, art, 336, porte : « Femme
legatuspeti non potest : bonorum autem usu- « noble ou roturière, qui forfait en son mariage,
fructu legatOy areœ ususfructus peti poterit; <« perd son douaire, s'il y en a eu plainte faite
quoniam qui bonorum suorum usumfructum u par le mari en justice; autrement, n'en pourra
légat y non solùm eorum quœ in specie sunt, « l'héritier faire querelle après la mort du
sed et substantiœ omnis usumfructum legare « mari, n
videtur : in substantid autem bonorum etiant Néanmoins , si , depuis que la femme a été
area est ; l, 34, § 2 , ff. cfa usufr, et quemadm, déclarée cqu vaincue d'adultère , et déchue de son
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douaire et de tontes ses conTontions matrimo- pour laquelleellepeutêtrepriTée de son douaire.
BÎales , son mari Payait reçue en sa maison , où L'héritier du raari est reçu à en faire la preuve ,
elle aurait demeuré jusqu'à la mort de sondit quoique , pour Fhonneur du mari , il ne fût pas
mari , elle ne serait pas , en ee cas , privée de son admis à faire la preuve de celle du temps du
douaire : la peine est censée n'avoir été pronon- mariage. Cela a été ainsi jugé par un arrêt du 15
cée contre la femme qu'en considération du avril 1571, rapporté par Anne Robert, Rer,
mari, leifuel en conséquence aie pouvoir de la jud. l. l, cap, 13, par lequel, sur la preuve
remettre , et est censé l'avoir remise , lorsqu'il de la- débauche d'une veuve Royer , pendant
a reçu chez lui , jusqu'à la mort , sa femme. l'année du deuil , à laquelle les héritiers avaient
Qudques Coutumes en ont de^ dispositions , été admis , ladite veuve Royer fut privée de son
qui sont en cela conformes au droit commun, douaire.
Celle d'Anjou , art. 314 , dit : a Si femme mariée , Il suffit même , pour la privation du douaire ,
« de sa propre volonté, par fornication , laisse que la veuve soit convaincue d'une simple for-
« et abandonne son mari, ou par jugement nication dans l'an du deuil. C'est ce qui résulte
tt d'église, par sa faute et coulpe, est séparée de ce qui est rapporté au Journal des Audiences ^
.tt d'avec son mari, et ne soit depuis réconciliée Hv. 5, chap, 26. La veuve, dans l'an du deuil
« à luij elle perd son douaire. » de son premier mari , après des fiançailles avec
Donc elle ne le perd pas lorsqu'elle s'est récon- un homme qu'elle avait été obligée de faire
ciliée , quoiqu'il y ait une sentence contre elle, venir chez elle pour conduire son labour , avait
Ce qui est dit ici du jugement d'église , est un eu habitude avec cet homme son fiancé , qu'elle
vestige de l'entreprise que les juges d'église avait épousé depuis : elle avait été pour cela
avaient faite autrefois sur la juridiction séculière, privée de son douaire par le premier juge. Le
en voulant connaître de ces causes ; mais il n'est journaliste rapporte que M. l'avocat- général , sur
pas douteux aujourd'hui qu'ils n'en peuvent con- les conclusions duquel la sentence fut infirmée ,
naître sans abus* et la veuve déchargée de la peine, ne s'y déter-
258. Une seconde cause , pour laquelle la mina que par la réunion de toutes les circonfemme doit être privée de son douaire , est lors- stances de fait , qui tendaient à l'excuser, et a la qu'elle, a abandonné son mari. charge que l'arrêt ne pourrait tirer à consé-
La, coutume de Normandie en a une disposi- quence.
tion; elle dit : « Femme n'a douaire sur les biens Dumoulin, in Cons. Par, § 30, n. 143, tn
a de son mari , si elle n'était avec lui lors de son fait une maxime : Mulier si infrà annum luc^
« déoès;ar#. 36 liée qui se doit entendre, quand tûs commiserit stuprum y perdit donata et
« elle a abandonné son mari sans cause raison- relicta ; et hoc manet in viridi ohservantiâi
« nable, etc.; art, 362. >» • 260. Il y a des arrêts, qui ont prononcé la
Celle de Rretagne , art, 451 , dit : « Femme, peine de privation de douaire contre des femmes
« qui laisse volontairement son raari , et s'en va convaincues du crime de supposition de part.
« avee un autre , et n'est avec son mari au temps Dufrêne , au Journal des Audiences , en rapporte
« de sa mort; et aussi si elle le laisse et ne fait un du 6 juin 1636, qui est aussi rapporté par
tt pas son devoir de le garder, et elle le peut Renusson.
« faire au cas que son marine la refuserait ; jaçoit 261 . lly en aqui ont prononcé cettepeine contre
« qu^elle ne s'en aille avec un autre , ne doit être des femmes , pour ii^avoir pas poursuivi la Ten->
u endouairée. n geance de la mort de leur mari. Je ne crois pas
Les dispositions de ces Coutumes étant fon- que ces arrêts doivent être suivis : ils ont été
dées sur l'équité , doivent être observées par- rendus par une mauvaise application des prin~
tout. cipes du droit romain. Chez les Romains , il n'y
Observez néanmoins que , pcjnr que la femme , avait pas de magistrats chargés de la vengeance
qui a quitté son mari, soit privée de son douaire, publique ; les proches du défunt étaient parti-
il faut que ce soit contre le gré de son mari culièrement chargés de la poursuite de la ven-
qu'elle Tait quitté , et qu'il lui ait fait somma- geance dé sa mort : c'était un devoir de piété ,
tion juridique de revenir avec lui , à laquelle elle auquel ils ne pouvaient manquer sans crime , et
n'a pas déféré ; mais si c^est du consentement , sans encourir la peine de la privation de sa suc-
au moins tacite , de son mari , qu'elle ne demeu- cession , et tout ce qu'ils tenaient de hii. Mais
rait pas avec lui ( ce qui se présume , lorsque parmi nous , il y a dans chaque juridiction un
son mari ne s'en est pas plaint judiciairement ) , magistrat qui est seul chargé de la vengeance
elle n'est sujette à aucune peine. publique. La veuve et les héritiers du défunt ne
259. La débauche de la femme pendant, sa donnent la plainte contre l'homicide, que pour viduité , surtout dans l'an du deuil , est , suivant la réparation civile du tort que leur a causé la ta jurisprudence des arrêts, une troisième cause, mort du défunt ; ils n'ont pas droft de conclure
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à la peine publique. Ou ne peut donc point les 264. Qnoiqiie de droit une femme ne soit pas
punir pour n^avoir pas poursuivi la Tengeance prÎTée de son douaire, lorsqu'elle convole a on
de la mort du défunt , puisque ce ne sont point antre mariage, néanmoins on peut valablement
eux qui en sont chai^^és. convenir , par le contrat de mariage , qu'elle
262. Il y a une cause de privation du douaire , le perdra en ce cas , ou pour le tout , ou pour qui est particulière à la coutume de Bretagne; partie.
elle dit en Tarticle 354 : « Femme veuve qui se L^auteur du Traité des Contrats de Mariage
« remarie, à son domestique ordinaire , perd son nous apprend que Ton convient asses souvent
« douaire. » que la femme ayant des enfans , sera privée , en
Ailleurs, la veuve, qui se remarie^ soit i son cas de convoi, d'une partie de son douaire, de
domestique , soit i quelque autre homme indigne laquelle partie les enfans entreront en jouissance
de sa condition , est seulement sujette aux peines du jour du convoi, contenues dans Tordonnance de Blois , art, 182 ,
que nous avons rapportée en notre Traité nh» AETICLB II.
Mariage. g^ ^^^ femme peut avoir don et douaire en
263. Dans quelques Coutumes , c'est cause de même temps. privation de douaire lorsque la douairière mésuse
des héritages qui composent son douaire, ou de 266. Le douaire étant un titre lucratif, il est
partie d'iceux, y faisant des dégradations consi- évident qn^nne veuve ne peut être douairière et
.dérables. La douairière , dans ces Coutumes , est donataire des mêmes choses. Deux causes lucra-
donc, en ce cas, non seulement tenue des dom- tives ne peuvent pas concourir dans une même
mages et intérêts résultans desdites dégradations ; personne pour une chose : Duœ causa lucratives
elle est en outre punie par la peine de la pri- in eâdem re et in eâdem persond concurrere
vation du douaire que rhéritier peut faire pro- non possunt.
noncer contre elle. C*est pourquoi lorsqu'une femme est , par s<m
Ces Coutumes se partagent encore à cet égard, contrat de mariage , donataire , soit en propriété ,
Celle d'Anjou , art. 311, veut que la femme soit en usufruit, des biens que son mari laissera
perde tout son douaire, lorsqu'elle mésuse de lors de son décès ; si elle accepte la donation ,
quelqu'un des héritages qui le composent : au il est évident qu'elle ne peut plus avoir le douaire
contraire, celle de Bourbonnais, art. 264, la coutumier,etqu'illuidevientinutile: car ayant,
prive de son douaire dans l'héritage seulement par la donation qui lui a été faite , le droit de
dans lequel elle a malversé. jouir de tous les biens de son mari , elle n'a plus
La douairière est pareillement censée mésuser, besoin du douaire coulumier, pour jouir de la
lorsqu'elle vend , comme chose à elle apparte- moitié de ceux que son mari avait au temps
. nante , des terres qui font partie de son douaire ; des épousailles.
et elle est pareillement, en ce cas, punie dans Ce n'est donc pas sur cet objet que tombe la
ces Coutumes par la privation du douaire. question; mais la question est de savoir si une
Guenois , sur l'article 264 du Bourbonnais, veuve peut être douairière de certains biens, et
feuillet 619 , ««', observe que la douairière n'est donataire d'autres biens de son mari,
sujette , dans ces Coutumes , à la privation du U y • quelques Coutumes qui ne le permettent
douaire pour les dégradations faites aux héri- pas, telles que celles de Bretagne, arl. 206; d'An-
tagessigets au douaire, que lorsqu'elle jouissait jou, 310; du Maine, 313; de Tooraine, 337.
par elle-même de l'héritage; et qu'elle n'y est tt<^is dans les autres Coutumes, qui ne s'en sont
pas sujette , lorsqu'elles ont été faites, sans son p«s expliquées , même dans la Coutume de Paris ,
ordre , par un fermier ; et il cite un arrêt qui en qui ne permet pas aux enfans d'être douairiers
a déchargé, dans ledit cas, la douairière dans la ot donataires , cette disposition ne s'étend pas à
Coutume d'Anjou, et Ta seulement condamnée ^a femme; c'est pourquoi rien n'empêche que ,
aux dommages et intérêts. dans cette Coutume, elle ne soit douairière de
Cette peine de la privation de l'usufruit ne doit 1« moitié des héritages propres , et donataire par
pas avoir lieu dans les Coutumes qui ne s'en sont don mutuel de la part de son mari dans les oon-
pas expliquées : la douairière peut seulement quéts de la communauté,
être privée de jouir par elle-même ; et l'héritier 266. Dans les Coutumes , qui ne permettent pas
du mari , reçu à jouir par lui-même , à la charge à la femme d'être tout à la fois douairière et
de compter des revenus à la douairière, sous la donataire , la femme, après la mort de son
déduction des charges. La Coutume de Bretagne, mari, a le choix du douaire ou de la donation.
art. 468 , en a une disposition , qui mérite Lorsqu'elle a choisi le douaire , elle est de plein
d'être étendue aux Coutumes qui ne s'en sont droit déchue de la donation, et vice versd, si
pas expliquées. elle a accepté la donation , elle est de plein droit
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déchue de 8on douaire. Il n''importe , à cetëgard , sous une Coutume qui n'a pas une pareille disque la donation faite à la femme lui ait été faite position.
par son mari, par contrat de mariage, ou depuis j Dupineau, sur Varticle 310 d^Anjou, et les
qu'elle soit simple ou mutuelle, entré vifs ou commentateurs de la Coutume du Maine, obser-
testamentaire. vent que cette incompatibilité du don et du
Il n'importe non plus que ce soit le mari , qui douaire a lieu, quoique lés biens sujets au
ait lui-même constitué le douaire, ou que ce douaire, et les biens compris en la donation,
soient les père et mère du mari qui Taient con- soient situés sous différentes Coutumes , qui ont
stitué à la femme, sur les biens qu'ils donnaient l'une et l'autre une semblable disposition sur
en mariage au mari. La femme ne peut , après Pincompatibilité du don et du douaire : c'est
la mort de son mari , avoir tout à lafois ce douaire , pourquoi, si les biens sujets au douaire sont situés
et une donation que lui aurait faite son mari ; sous la Coutume d'Anjou, et ceux compris en la
il faut qu'elle opte l'un sur l'autre. C'est ce qui donation, sous celle du Maine, la femme ne
a été observé par Dupineau , sur Vart, 310 d'An- pourra avoir le douaire et la donation ^ elle sera
joo. tenue d'opter.
267. Ces dispositions sont des statuts réels, Mais elle pourra être douairière de biens d'An-
qui^ selon la nature des statuts réels, n'exercent jou , et donataire de biens situés à Paris , la Cou -
leur empire que sur les biens qui y sont sujets : tume de Paris n'ayant pas admis l'incompatibilité
mais ils l'exercent même à l'égai'd des person- du don et du douaire à l'égard de la femme j et
nés , qui ne sont pas sujettes par elles-mêmes à vice versa , si tous les biens sujets au douaire
ces Coutumes , n'y étant pas domiciliées. sont situés à Paris, et qu'il n'y en ait aucuns en
Suivant ce principe , lorsque les biens d'un Anjou , elle pourra être douairière des biens de
Parisien , sujets au douaire de sa femme , sont Paris , et donataire des biens d'Anjou,
situés sous la Coutume du Maine , et que ceux , 268. Lorsque le douaire est un douaire con-
qu'il a donnés à sa femme , y sont pareillement ventionnel , qui consiste dans la rente viagère
situés , la veuve ne pourra pas avoir tout à la d'une certaine somme d'argent ; ce douaire étant
fois le don et le douaire ; mais elle sera tenue à prendre sur tous les biens du mari , si le mari ,
d'opter l'un ou l'autre , suivant que le prescrit quoique domicilié sous la Coutume de Paris , a
la Coutume du Maine , sous laquelle sont situés dans sa succession quelques biens situés en An>
les biens , quoique la Cotutume de Paris , à la- jou, ou sous quelque autre Coutume d'incom-
quelle sa personne est soumise , n^ait pas une patibilité de don et de douaire j le douaire , qui
pareille disposition. est à prendre sur tous les biens , étant à prendre
/^«C0 i70r«d^ la veuve d'un Manceau , quoique en partie sur ceux d'Anjou, la douairière ne
soumise par sa personne à une Coutume qui ne pourra être donataire d'aucuns biens situés en
permetpasd'avoir don et douaire, pourra néan- Anjou, cette Coutume ne permettant pas i la
moins avoir l'un et l'autre , si les biens sont situés veuve d'y avoir don et douaire .
CHAPITRE VIL
Du droit qu'ont f héritier du mariy ou êes successeurs à la propriété des héritages sujets au douaire, de rentrer en jouissance desdits héritages^ après t extinction de T usufruit de la dotuiirière , et des obligations respectives des Mritiers du mari, et de la dotuiirière, auxquelles cette rentrée donne ouverture.
Nous verrons , l» comment s'exerce ce droit, sont trouvés pendans par les racines lors de l'ex-
2o Nous traiterons de l'obligation, en laquelle tinctiondudouaire,etqui doivent être recueillis
est l'héritier (ou ses successeurs ) de souffrir les par l'héritier du mari ou ses successeurs ; 4° des
héritiers de la douairière enlever et emporter les autres impenses faites par la douairière sur les
meubles qu'elle avait dans les héritages sujets héritages dont elle jouissait; 5o de l'obligation,
au douaire ; 3» du remboursement des frais faits en laquelle sont les héritiers de la douairière , de
par la douairière pour faire venir les fruits qui se faire les réparations qui se sont trouvées à faire
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aa temps da décès de la douairière ; 60 des dom- auraient un recours de garantie contre ses héri-
mages et intérêts dont ils sont tenus , résultans , tiers.
soit des dégradations , soit de ce que la douairière
a laissé perdre, par sa faute , des biens qui lui S "' ^^ i-'obligation en laquelle sght LuiRiTiE»
avaient été délivrés; 7«> de l'obligation desdits **" "t"' °" "* sdccesseues a la propmété
. , .. .^ ^ ' r -1 m ' M.^ Am. ^" HERITAGES , TE DONNER LE TEMPS A CEUX DE
héritiers par rapport aux fruits et aux intérêts. , . *«„... .a,„ ^..
t^ rr * LA DOUAIRIERE D EMPORTER LES MEUBLES QU lU
Y ONT $ I. COMMENT s'exerce LE DROIT QU'ONT L'hÉRITIER
»tr «A» ou su svccEssEDM A L* Pi.oPi.iJTJ DU 271. L'héritier da mari, ou ses suGcesseoit, .^..TAG« ,o,ET» A» DouAisE. T.K «»T,«« EN j ^ntreot, appè. U mort de 1. douairièt»
LA JOUISSANCE DESDITS HERITAGES A LA MORT DE j i . . *^ , , . , «wuauicic,
LA DOUAIRIÈRE. °*"* ** jouissaucc dcs héritages dont elle jouissait , sont obligés de donner le temps aux héritien
269. Aussitôt que Pusufruit de la douairière ^^ la douairière, de déloger, et d'emporter toas est éteint par sa mort , ou autrement , l'héritier les meubles qu^ils y ont.
du mari, ou ses successeurs i la propriété des 1° H n*est pas douteux qu'il doit étrepermU
héritages dont la douairière jouissait en usufrait, aux héritiers de la douairière d'emporter tous
rentrent de plein droit dans la jouissiance desdits les meubles dépendans de sa succession, qui
héritages , qui n'avait été séparée de la propriété servaient à meubler le château ou la maison
desdits héritages , que pour le temps que le droit dont jouissait la douairière, et qu'elle occupait
de l'usufruit devait durer dans la personne de la par elle-même, douairière. 2o II leur doit être permis d'emporter toutes
Ils n'ont donc pas besoin de donner aucune les choses , que la douairière a apportées dans
demande contre les héritiers de la douairière la maison dont elle jouissait , quand même ces
pour rentrer dans cette jouissance ; il leur suffit choses y seraient attachées à fer et à clous, de
de faire une simple sommation auxdits héritiers manière qu'elles eussent été censées faire partie
de la douairière, de leur laisser la libre jouissance de la maison , si elles y eussent été mises par un
des héritages dont jouissait la douairière ^ d'en propriétaire : car c'est un principe que nous
déloger tous les meubles qu'ils peuvent y avoir, avons déjà établi dans notre Traité de la Corn-
et d'en remettre les clefs après. qu'ils auront dé- munauté , n. 36, que ces choses, lorsqu'elles
logé. ont été placées dans une maison par un usufrui-
On doit donner aux héritiers de la douairière tier , ne sont pas censées y avoir été placées pour
le délai nécessaire pour ce délogement , lequel perpétuelle demeure , ni par conséqueut faire
délai ft'esX.vme arhitrio judiciê» partie de la maison; mais ce sont de simples^
Si, après le délai expiré, les héritiers de la meubles que les héritiers de la douairière peuvent douairière étaient en demeure de satisfaire à la par conséquent détacher et emporter, sommation, l'héritier du mari, ou ses successeurs Pourvu néanmoins que cela sepuisse faire sans à la propriété de l'héritage , seraient bien fondés détérioration , et à la charge , par lesdits héria assigner les héritiers de la douairière, pour tiers, de rétablir les choses dans l'état où elles voir dire qu'ils seront tenus de déloger dans le étaient, lorsquela douairière est entrée en jouisdélai qui leur serait prescrit par la sentence; et sance.
que, faute par eux de l'avoir fait, ledit temps Par exemple, si la douairière a mis aux cbe-
possé, sans qu'il fût besoin d'autre jugement , minées des maisons dont elle jouissait, des cham-
il serait permis aux demandeurs de faire mettre branles de marbre , à la place des chambranles
les meubles hors de la maison. de bois qui y étaient ; si elle y a mis des parquets,
270. Lorsque les héritages sujets au douaire des boiseries , des alcôves , des croisées à la mode se trouvent, lors delà mort de la douairière, à la place d'anciennes croisées qui y étaient, etc., loués ou affermés , l'héritier du mari doit laisser on doit permettre à l'héritier de la douairière jouir les locataires ou fermiers pendant Tannée de détacher et d'enlever toutes ces choses en courante, qui était commencée, et se contenter, replaçant les anciennes croisées et les anciens à cet égard, pour cette année , des fermes et chambranles, et en rétablissant tout dansTaU' loyers : mais il n'est pas obligé d'entretenir les cien état; à moins que le propriétaire de la baux pour le surplus du temps qui en restait a maison n'offrît d'en rembourser le prix, courir ; les locataires et fermiers n'ont même , à 3° Les bestiaux , qui étaient dans les héritages, cet égard , aucun recours de garantie contre les lorsque la douairière est entrée en jouissance, héritiers de la douairière , lorsqu'elle leur a fait et dont elle a payé le prix aux héritiers du mari, les baux en sa qualité de douairière ; mais si elle et ceux qu'elle y a mis depuis , sont des meubles les leur avait faits en son propre nom , en leur dépendans de sa succession ; et il doit être permis dissimulant qu'elle n'était qu'usufruitière , ils à ses héritiers de les emmener ; à moins que le
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propriétaire n'offrit de leur en paye;* le prix, munauté, à rembourser la communauté des
suivant Testimation qui en sera favte par experts, frais quelle a faits pour les faire yenir, pendant
272. Cette règle, que les héritiers de la douai- qu'elle avait la jouissance de Théritage.
rière peuvent emporter toutes les choses que la On nous opposera peut-être que nous avons
douairière a mises dans les héritages dont elle décidé auprà, n, 201, que la douairière, qui
avait la jouissance, souffre exception , à Tégard recueille les fruits , qui se sont trouvés pendans
de celles qu'elle était obligée d'y mettre comme lorsqu'elle est entrée enjouissance de son douaire,
nécessaires pour l'entretien desdits héritages ; n'est pas obligée à rembourser à l'héritier de son
cet entretien étant une charge de l'usufruit de la mari les frais que son mari a faits pour les faire
douairière. On peut apporter pour exemple les venir. La réponse à cette objection est, que la
échalas qu'elle a mis daas les vignes , les fumiers loi , ou la convention , qui )accorde à la femme
qu'elte a mis dans les terres, un pavé neuf, l'usufruit des héritages sujets au douaire, lui
qu'elle a mis dans une chambre à la place d'un accorde l'usufruit de ces héritages, en l'état qu'ils
vieux qui était usé. Toutes ces choses , et autres se trouveront lors de l'ouverture du douaire : les
semblables , sont censées faire partie de l'héri- frais faits pour les mettre en cet état font par
tage, et ne peuvent être emportées par les héri- conséquent partie de ce qui lui a été donné ; elle
tiers de la douairière. n'en doit donc pas le remboursement. Il n'en est
pas de même de ceux, que la douairière a faits
S m. DE L'OBLIGATION DE REMBOURSER LES FRAM f^j^.^ ^^^j^ jç, f^^^g • ^^ ^^^^ ^^^^^^^^^
FAITS PAR LA DOUAIRIERE POUR FAIRE VENIR LES *^ , , , » i. • j • ^ â.
, . pendans lors de sa mort , et qui doivent être
FRUITS QUI lÉTAIENT PENDANS LORS DE SA MOhT. «^ .„. , . '. , ,, , .
recueillis par le propriétaire de Ihéritage; la
273. Le propriétaire des héritages sujets au douairière n'ayant jamais fait ni entendu faire douaire, rentrant de plein droit , à la mort de la aucune donation à ce propriétaire, douairière , en la jouissance desdits héritages , et 274. Renusson , Traité du Douaire, chap. 14, devant en conséquence recueillir les fruits qui se h. 40, prétend que l'héritier du mari, qui resont trouvés pendans , lors de sa mort , sur les- cueille les fruits qui se sont trouvés pendans à la dits héritages , il est obligé de rembourser aux mort de la douairière , peut opposer, en compenhéritiers de la douairière les frais de labours , sation des frais que la douairière a faits pour les semences , et autres , qu'elle a faits pour les faire faire venir, ceux que le mari a faits pour faire venir; car ces frais sont une charge des fruits, venir ceux qui se sont trouvés pendans lors de et doivent par conséquent être portés par le pro- l'ouverture du douaire , et qui ont été recueillis priétaire qui les recueille. par la douairière. Cette décision est une suite de
Il n'y est pas , a la vérité , obligé o^/t^a^tone • l'opinion, en laquelle est det auteur, que la
negotiorum geatorum directe : car la douairière, douairière devait le remboursement de ces frais ;
qui ne savait pas devoir mourir avant la récolte, mais ayant établi qu'elle ne le devait pas , c'est
comptait , en faisatat ces frais , faire sa propre une conséquence que l'héritier du mari ne peut
affaire, et non celle du propriétaire , et n'avait les opposer en compensation de ceux dont il doit
pas par. conséquent intention de l'obliger envers le remboursement aux héritiers de la douairière,
elle, ou sa succession, au remboursement de 275. Le propriétaire de l'héritage serait-il reçu
ces frais. Mais s'il n'y est pas obligé ohligatione a offrir aux héritiers de la douairière de leur
negotiorum geetorum directe , et secundùm abandonner la récolte des fruits qui se sont trou-
subtilitatetnjuriê, ily est obligé eecundiimœqui- vés pendans à la mort de la douairière, pour se
tatem y utili ohligatione negotiorum gestorum ; décharger envers eux du remboursement des frais
parce que , quoique la douairière , en faisant ces faits par la douairière pour les faire venir ? La
frais, crût faire sa propre affaire, elle a effecti- raison de douter se tire de ce principe , que lors-
vement fait l'affaii-e du propriétaire de l'héritage, qu'on est tenu d'une charge à cause d'une ceret l'équité ne permet pas qu'il profite des fruits . taine chose , on peut s'en décharger en aban-
aux dépens de la douairière, qui a fait les frais donnant la chose. Par exemple, un voisin, qui
pour les faire venir. est obligé de contribuer aux réparations d'un
rfotre décision est conforme a celle d'Africanus, puits commun , peut se décharger de cette obli-
qui décide en termes formels , en la loi fin, ff. de gation en abandonnant la part qu'il a au puits.
neg. gest., que Jpaitcfa eet negotiorum geatorum La réponse est , que le propriétaire devrait être
actio, ai negotium quod tuum eaae exiatimarea, effectivement déchargé de ce remboursement des
quitm meum eaaetj geaaiaaea, frais faits pour faire venir les fruits qui se sont
La coutume de Paris a suivi cette décision, trouvés pendans à la mort de la douairière, s'il
art, 231, en obligeant le conjoint, qui recueille n'en était tenu qu'à cause desdits fruits; mais il
les fruits qui se sont trouvés pendans sur son est tenu du remboursement de ces frais encore
héritage propre , lors de la dissolution de com- par une autre raison , qui est que ces frais , que
la dooairiére a faits, étaient une impense qoi impenses non nécessaires, faites parla doaairiére
était absolament nécessaire, et que le proprié- sans Tordre da propriétaire, mais qni ontbeaa-
taire eût été obligé de faire lui-même, si elle coup augmenté Théritage. Le propriétaire, qui
n'eût pas été faite par la douairière, et qu'elle rentre dans l'héritage, est-il obligé de rembourser
fût morte a^ant que de la faire. Le propriétaire les héritiers de la douairière , sinon en total , da
del'héritageprofitedonc,encecas, dclasomme moins jusqu'à due concurrence de ce qu'il en
entière, que la douairière a déboursée pour cette profite, et de ce que son héritage en est augmenté
impense, puisque la douairière, en faisant cette de valeur ? Cette question se décide par le
impense , a épargné au propriétaire de l'héritage principe qui est établi an titre des Institutes de
la même somme qu'il eût été obligé de débour- rer, divis., ^ 12. Justinien, après aToir accordé
ser, s'il lui eût fallu faire lui-même cette impense, à celui , qui a bâti de bonne foi sur un héritage
Ce propriétaire de l'héritage est donc hactenùs qu'il croyait de bonne foi lui appartenir, la
locupletior quatenù»propriœ pecuniœ pepercit; répétition des impenses utiles qu'il a faites,
et il est en conséquence précisément obligé au contre le propriétaire de l'héritage qui en a
remboursement de ces frais , sans pouvoir s'en profité , la refuse à celui qni avait connaissance
décharger en offrant d'abandonner la récoltcvdes que l'héritage ne lui appartenait pas, par ce
fruits. principe : Nam scienti, dit Justinien , aUenum
276. Quelques Coutumes , comme Blois, ar" 8olumê8se,pote8tobjiciculpa,quodœdificaverit
iicle 184, laissant à la communauté les fruits, tetnerè in eo solo quod inteUigehat alienvm
qui, lors de la dissolution de la communauté, e»»e,
se trouvent pendans sur les héritages propres des Suivant ce principe , le droit de la douairière
conjoints pour les frais que la communauté , qui étant un simple droit d'usufruit , qui ne loi
enjouissait en usufruit, a faits pour les faire Tenir; donne que le droit de jouir des héritages sujets
peut-on en conclure que , suivant l'esprit de ces à son douaire dans l'état où ils sont , et qui ne
Coutumes , les fruits , qui se trouvent pendans à lui donne point celui d'y construire des bâtimens,
la mort de la douairière , sur les héritages dont d'y faire des plantations et autres améliorations,
elle jouissait , doivent, dans ces Coutumes , être de son autorité privée , sans Tordre du proprié-
laissés aux héritiers de la douairière , pour les taire , la douairière a été en faute de faire ces
frais qu'elle a faits afin de les faire venir? Je ne améliorations sans Tordre du propriétaire; et
le crois pas. La disposition de ces Coutumes elle ne peut en conséquence, ni elle ni ses
renferme un petit ayantage qu'elles accordent héritiers , en avoir aucune répétition contre le
contre le droit commun , en faveur dô la com- propriétaire , qu'elle n'a pas dû constituer dans
munauté qui a été entre les conjoints ; mais c'est des dépenses qu'il ne voulait pas faire,
un principe , qu'un avantage accordé , contre le On ne peut, en ce cas, opposer la règle,
droit commun, à un certain genre de personnes, Neminem œquum est cutn alterius damnô
dans un certain cas, n'est pas susceptible d'ex- locupletari; cette règle ne devant avoir lieu,
tension à d'autres personnes, ni à d'autres cas. que lorsque celui , qui a fait les impenses dont
un autre profite, et dont il lui demande le
$ IV. DES AUTRES oBLiGATioHs DU PROPBiiTAiRE . remboursement, les a faites de bonne foi : mais
PAR RAPPORT AUX AUTRES IMPENSES QUE LA DOUAI- «11© n'a pas Ucu , lorsquc ccluî , qui les a faites ,
BIÈRE A FAITES DANS LES HiÊRiTAGES DONT ELLE ost cu faute pour les avoir faites sans nécessité
JOUISSAIT pou^ SON DOUAIRE. sur Théritago d'autrui, qu'il savait être l'héritage
d'autrui. Faute d'avoir consulté , pour les faire,
277. A l'exception des frais faits pour faire le propriétaire, qui n'eût peut-être pas voulu
venir les fruits qui se sont trouvés pendans à la s'engager dans cette dépense, il n'en doit avoir
mort de la douairière, toutes les autres impenses aucune répétition , et il doit être censé avou*
d'entretien, que la douairière a faites, étant voulu, en les faisant, en gratifier le propriétaire,
une charge de son usufruit , il ne peut être donasse videtur,
douteux que le propriétaire de l'héritage n'en On ne doit pas non plus opposer que , lorsque
peut devoir aucun remboursement aux héritiers le mari a , pendant la communauté , fait , des
de la douairière. deniers de la communauté , des impenses utiles
Il ne peut aussi être douteux que , lorsque la sur Théritage propre de la femme , quoique sans
douairière a fait elle-même de grosses réparations sou consentement , la femme doit récompense a
nécessaires , qui ne proviennent pas de sa faute, la communauté de ces impenses , jusqu'à con-
ni de défaut d'entretien , le propriétaire de currence de ce dont son héritage a augmenté de
Théritage doit rembourser à la douairière ou à valeur , comme nous l'avons vu en notre Traite
ses héritiers ce qu'elles ont coûté ou dû coûter, de la Communauté. La réponse est , que cette
La question ne peut tomber que sur les récompense est fondée sur une raison parbca-
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lière à cette espèce, qui est que tous ayantages par laquelle le juge autorise le propriétaire à les
directs on indirects sont défendus entre mari et faire lui-même , et condamne les héritiers à
femme pendant le mariage j et que si la femme payer la somme qu^elles auront coûtée.
ne devait pas , en ce cas , récompense , il serait
au pouvoir du mari de l'avantager indirectement. S ^^' ^^^ dommages et iJSTiaÊTs dokt sont tewus
278. Le propriétaire de Théritage, sur lequel "^V «^"""« *»= ^^ douaibièee. soit poi;b les
DEGRADATIONS PAR ELLE FAITES DANS LES HERI
la douairière a tait des impenses sans nécessité t
vu«. c»« " * «^ "*'• uMy^iuo^o 9«ti0 uvK>v9oiw TAGES DONT ELLE JOUISSAIT, SOIT POUR CE QU ELLE
et sans le consulter, nest pas, à la vérité, j, ^^,«5^ perdre par sa faute. obligé de les rembourser aux héritiers de la
douairière , quoiqu'elles aient augmenté la 281 . La douairière , en entrant en jouissance
valeur de Théritage sur lequel elles ont été faites J de son douaire , ayant , comme nous l'avons déjà
mais an moins ce propriétaire est obligé de dit , contracté l'obligation de jouir en bon père
souffrir que les améliorations , que la douai- de famille des héritages qui le composent , et de
rière a faites, viennent en compensation, jusqu'à conserver tout ce qui en dépend, les héritiers ,
due concurrence, avec les dégradations que ce qui succèdent à toutes ses obligations, sont tenus
propriétaire prétendrait avoir été faites par la des dommages et intérêts qui résultent de l'inexé-
douairièfe sur ledit héritage; car un héritage ne cution de cette obligation,
peut être censé détérioré que sous la déduction C'est pourquoi, si la douairière y a contrevenu,
de ce dont il est amélioré. en laissant dégrader les héritages dont elle
279. Il reste à observer que , si le propriétaire jouissait ; putà, si elle a laissé périr des vignes , de l'héritage n^est pas obligé envers les héritiers faute d'entretien ; si elle a laissé périr des bois , de la douairière au remboursement des amélio' faute de les avoir munis, par de bonnes clôtures, rations faites par la douairière , il doit au moins contre les bestiaux qui les ont broutés ; si elle a souffrir qu'ils emportent tout ce qui peut être abattu des bois de futaie ou des arbres fruitiers , détaché et emporté sans détérioration , comme ou fait d'autres dégradations , les héritiers de la nous l'avons déjà vu. douairière sont tenus des dommages et intérêts
qui en résultent , tels qu'ils seront exprimés par
S V. de l'obligation des ttÉBiTiERs DE LA DOUAI- **«* cxpcrts , dont Ics parties conviendront.
aiÈRE DE FAIRE LES RÉPARATIONS QUI SE SONT 282. Pareillement, si la douairière a laissé
TROUVÉES A rATRE, A LA MORT DE LA DOUAIRIERE, perdre la possessiou de quelque terrain dépen-
Aux HÉRITAGES DONT ELLE JOUISSAIT. daut d'uu héritage dont elle jouissait , faute de
s'être opposée à l'entreprise d'un voisin qui en a
280. La douairière , en entrant en jouissance usurpé la possession , et d'avoir averti a temps des héritages dont elle jouit pour son douaire , le propriétaire, qui, n^ayant pas été averti, n'a pu ayant, commenous l'avons déjà vu suprà^ n.2l0, former dans l'année la complainte pour en concontraeté Tobligation d'en jouir en bon père de server la possession, les héritiers de la douairière famille, et par conséquent de les entretenir de sont tenus des dommages et intérêts, que le réparations, il naît de cette obligation une action, propriétaire souffre de la perte de la possession qu'a l'héritier du mari propriétaire de ces héri- de ce terrain usurpé, à la charge par le propriétages , contre les héritiers de la douairière , pour taire de leur céder ses actions au pétitoire , les obliger à les faire. pour , par eux , si bon leur semble , les exercer
Ils ne sont ordinairement tenus que des à leur profit et à leur s risques contre l'usurpateur,
réparations d'entretien, et non des grosses répa- Les héritiers de la douairière pourraient se
rations qui se trouvent à faire. ITéanmoins si les défendre contre ces dommages et intérêts , s'ils
grosses réparations , qui se trouvent a faire , ont avaient la preuve à la main , que le terrain , dont
été occasionées par le défaut d'entretien , et le voisin s^est mis en possession , appartient à ce
proviennent par conséquent de la faute de la voisin , et avait été usurpé par le mari de la
douairière , ils en seront aussi tenus. douairière. Il doit dépendre de la prudence du
Le propriétaire , qui exerce cette action, doit, juge de les recevoir à cette preuve , à laquelle
par l'exploit de demande, donner un état de il ne doit les admettre que lorsqu'ils allèguent
toutes les réparations qu'il prétend être à faire, quelque chose de clair.
Si les héritiers de la douairière conviennent Pareillement, si la douairière a laissé perdre,
qu'elles sont à faire, le juge les condamne à les non utendo, des droits de servitude, et autres
faire : s'ils en disconviennent, il en ordonnera droits dépendans des héritages dont elle jouissait,
visite ^ et après la visite faite , il les condamne ses héritiers sont tenus des dommages et intérêts
. à faire les réparations comprises au rapport, qui en résultent.
S'ils sont en demeure de satisfaire à ladite sen- 283. Quoique ce ne soit qu'envers l'héritier
tence, le propriétaire en obtient une seconde ^ de son mari que la douairière ait contracté
Vobligation de jouir en bon père de famille , et intérêts résultans des dégradations faites par la
de conserrer les biens dont elle jouissait poui* douairière , et de ce qu'elle à laissé perdre, son douaire , néanmoins le tiers acquéreur , qui
a acquis de Théritier du mari Théritage que la g vil. de L'oBLioàTiow des hIbitiehs db la douai-
douairiére a dégradé, ou dont elle a laissé perdre bièbe, pab rappobt aux fruits et aux nriiBÊis. par sa faute quelques dépendances , est reçu à
demander aux héritiers de la douairière les 286. L'héritier du mari, ou ses successeurs à
dommages et intérêts qui en résultent. La raison la propriété des héritages et autres droits immo-
est , que Théritier du mari , en vendant cet biliers , dont la touyc avait la jouissance pour
héritage à ce tiers acquéreur , est censé lui avoir son douaire , rentrant de plein droit dans cette
cédé avec Théritage tous les droits et actions jouissance à Tinstant de la mort de la douairière,
qu'il pouvait avoir par rapport à cet héritage, les héritiers de la douairière n'ont ni titre dî
C'est ce que les notaires ont coutume de com- qualité pour percevoir aucuns fruits desdits
prendre dans leur style , par ces termes , ctrcon- héritages , qui naîtront ou seront à percevoir
stances et dépendances, noms, raisons et après la mort delà douairière : cVst pourquoi,
actions, lesquels doivent s'y sous-entendre , s'ils s'ils en ont perçu quelques uns , il n'est pas
y avaient été omis. Cest pourquoi ce tiers acqué- douteux qu'ils doivent les restituer au proprié-
reur doit être reçu , comme cessionnaire et taire de l'héritage.
procurator in rem suam de l'héritier du mari , Ils peuvent néanmoins recevoir les fermes et
a intenter ces actions en dommages et intérêts loyers des héritages, et let arrérages des rentes
contre les héritiers de la douairière. dont la douairière jouissait, qui sont nés et dus
Il en est de même de tous les autres tiers du vivant de la douairière , et lui ont été par
acquéreurs , qui ont acquis de Théritier du mari conséquent acquis , quoique les termes de paie-
Théritage à titre de donation, ou à quelque autre ment ne soient échus que depuis sa mort. Voyez
titre que ce soit. suprà, ». 204.
284. Par la même raison , si la douairière, on 287. Il y a un cas , auquel les héritiers de la rhérilier de la douairière , avait acheté de l'héri- douairière sont tenus de faire raison au propriétier du mari la propriété de l'héritage , dont la taire de l'héritage de certains friiits recueillis par douairière jouissait en usufruit pour son douaire, la douairière elle-même; c'est 1« cas auquel la rhéritier du mari serait censé avoir cédé avec douairière les aurait recueillis , et serait morte rhéritage toutes ses actions en dommages et avant le temps qu'ils eussent dû être recueillis. intérêts pour les susdites choses ; et il ne serait Par exemple , si une douairièi*^ jouissait en plus recevahle à les intenter, à moins qu'il ne usufruit pour son douaire, de quelque héritage se les fût expressément retenues. dont dépendent des bois taillis , g\ que l'usage
285. Lorsque l'héritier du mari , après un du pays fût de ne couper les boi| taillis qu'à certain temps de jouissance de la douairière , l'âge de douze ans au plus tôt ; la douairière les rachète d'elle son usufruit pour une certaine ayant coupés à l'âge de dix ans , et 4taQt morte somme ; si , par le contrat , les parties ne se sont avant le temps auquel ils auraient dû être coupés, pas expliquées sur les réparations qui étaient â les héritiers de la douairière doivent rapporter faire aux héritages dont elle jouissait pour son au propriétaire le prix de cette coupe ] car un douaire, sur les dégradations qu'elle y avait usufruitier devant jouir en bon père df famille, fuites , et sur ce qu'elle a perdu par sa faute , et par conséquent conformément â l'usage du l'héritier du mari conserve-t-il ces actions pays , la douairière n'a pu , en avançant le temps contre la douairière et les héritiers de la douai- de la coupe , contre l'usage du pays , priver le rière, pour raison de toutes les susdites choses? propriétaire de l'héritage d'une coupe qui Im Je pense qu'il les conserve; car personne ne aurait appartenu, si elle eût été faite en sou doit être facilement présumé renoncer â ses temps.
droits : le rachat , que l'héritier du mari fait de Pareillement , si la douairière , s'étant trouvée l'usufruit de la douairière , ne contient rien dangereusement malade vers le temps des venqui renferme une remise des actions qu'il a danges , eût sur un héritage dont elle jouissait contre elle. pour son douaire , fait vendanger des raisins Mais si la douairière avait , par libéralité , fait qui n'étaient pas suffisamment mûrs , la douaiune remise gratuite de son usufruit à l'héritier rière étant morte peu après , avant que la du mari, qui aurait accepté ladite remise, cet vendange fût ouverte dans le quartier, le prohéritier aurait mauvaise grâce , et ne devrait pas priétaire de l'héritage est bien fondé a demander être reçu à poursuivre la douairière pour les aux héritiers de la douairière le prix de la récolte, réparations qui sont à faire aux héritages dont qui eût dû lui appartenir , si elle eût été faite la douairière a joui , et pour les dommages et en son temps.
PARTIE II
Les héritiers no seraient pas reçus à lui offrir somme d^argent, dont la douairière jouissait pour
la récolte qui a été faite par la douairière; car son douaire, Théritier du mari , à la mort de la
il ne serait pas indemne , si on lui donnait de douairière , n'a contre les héritiers de la douai-
mauTais Tin Tert à la place de bon vin qu'il eût rière qu'une simple créance pour la restitution
recueilli , si la yendange avait été faite en son de cette somme ; dont les héritiers ne doivent
temps. les intérêts que du jour de la demande judi-
Lorsque le douaire consistait en une ciaire
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SECONDE PARTIE
Du douaire des enfans.
289. La plus grande partie des Coutumes sont au pluriel , font entendre que ce n^est pas n'accordent le douaire qu*à la femme. Quelques dans le père seul que la noblesse est requise, et Coutumes l'accordent aussi aux enfans ; celle qu'elle l'est pareillement dans les enfans. C'est de Paris est de ce nombre. même principalement dans les enfans; car le
Parmi les Coutumes , qui accordent le douaire douaire étant établi pour eux , c^est principale-
aux enfans, il y en a qui ne font, à cet égard, ment dans leurs personnes qu'on doit considérer
aucune distinction entre les personnes nobles et -la qualité requise pour qull y ait lieu à ce
les non nobles, entre les biens nobles et les douaire.
biens roturiers, ni entre le douaire coutumier 291. La Coutume de Clerraont, art. 160, a
et le conventipnnel. Celle de Paris est de ce fait une distinction à l'égard du douaire des
nombre. enfans, entre les fiefs et les héritages roturiers;
290. II y en a plusieurs , qui n'accordent le elle accorde aux enfans le douaire dans ceux-ci , doneâre Auxenfans qu'entre nobles, Decenombre et le leur refuse dans les fiefs.
sont celles d'Étampes, Château-neuf, Chartres Celle de Dunois,ar^ 70, fait une autre distinc-
et Dimois. tion entre le douaire conventionnel et le cou-
11 faut, dans ces Coutumes, pour que les enfans tumier : elle accorde aux enfans la propriété du
aient droit de douaire, que leur père ait été noble douaire conventionnel qu'un homme noble a
dès le temps qu'il a contracté mariage. S'il n'est assigné à sa femme ; elle se tait sur le coutumier ;
devenu noble que depuis son mariage , ses enfans d'où l'on doit conclure qu'elle n'accorde pas aux
n'auront pas droit de douaire; car c'est par le enfans la propiété de celui-ci, suivantla maxime,
mariage que se contracte l'obligation du douaire , Qui dicit de uno , negat de altero, soit envers la femme, soit envers les enfans. Nous partagerons cette partie en quatre cha-
Donc , si le père n'était pas alors noble, l'obli- pitres. Tfons verrons, dans le premier, ce que
gation du douaire n'a pas été contractée; et c'est que le douaire des enfans; et en quoi il
quoique le père soit depuis devenu noble, les consiste : dans le second, nous verrons quand il
enfans ne peuvent le prétendre. se contracte ; quand il est ouvert , et quelles sont
Pour qu'il y ait lieu , dans ces Coutumes , au les actions qui en naissent : dans un troisième, à
douaire des enfans , il faut aussi que la noblesse quels enfans il est dû ; et sous quelles conditions :
de l'homme qui se marie soit une noblesse dans le quatrième, comment il se partage; et
transmissible. Ces termes, entre nobles, qui quels enfans y ont part.
CHAPITRE PREMIER
Ce que e^est que h dovmre des en fane; en quoi il coneiete; et quelle
est ea nature.
292. Le dooaire des enfans est un certain fonds, femme, dont la femme a la jouissance, et les soit en héritages on rentes , soit en argent , que enfans ont la propriété , il est de même nature la loi municipale ou la conyention du contrat que celui de la femme.
de mariage charge Phomme, qui se marie, de Ce douaire , de même que celui de la femme,
laisser, après sa mort , aux enfans qui naîtront n'est pas regardé comme une donation, que
du mariage , à la charge d*en laisser jouir la Thomme fasse aux enfans qui naîtront de son
mère pendant sa yie. mariage; il n'est pas en conséquence sajet à
Dans la Coutume de Paris , et dans les autres* Tinsinuation. C'est pour cela qu'il a été jugé par '
Coutumes qui accordent un douaire aux enfans un arrêt qui est rapporté «iffirà^ n. 6, qu'il n'était
( sauf dans celle de Tïormandie , où le tiers cou- pas sujet à retranchement pour la légitime des
tumier des enfans ne se règle pas par le douaire autres enfans.
de leur mère ), le douaire des enfans consiste Cela a lieu à l'égard des Coutumes où le douaire
dans la propriété des mêmes choses , dont la loi , est propre aux enfans : mais dans celles qui
ou la conTention , a assigné l'usufruit à la femme n'abcordent un douaire qu'à la yeuve , lorsqu'on
pour le sien. convient par le contrat de mariage que le douaire
De là il suit , que le douaire des enfans et celui sera propre aux enfans qui naîtront du mariage,
de la femme sont un seul et même douaire , dont on ne peut guère se dispenser de regarder ce
la femme a Tusufruit, et les enfans ont la douaire comme une donation , que les conjoints
propriété. font aux enfans qui naîtront de leur mariage,
De là il suit que, de même qu'il y a deux laquelle n'est pas, à la vérité, sujette à Tinsi'
espèces de douaires de la femme, le coutumier uuation, les donations faites en ligne directe
et le préfix, ou conventionnel, il y a pareille* par les contrats de mariage n'y étant pas sujettes;
ment deux espèces de douaires des enfans, le mais elle doit être sujette au retranchement
coutumier et le préfix, oji conventionnel. pour la légitime des autres enfans.
Pour développer ceci , nous verrons , dans un Par la même raison , dans les Coutumes qui premier article , quelle est la nature du douaire n'accordent pas de douaire aux enfans , si elles des enfans , et en quoi il diffère de la légitime : sont aussi Coutumes d'égalité parfaite , qui dans un second, nous verrons quelles sont les obligent les enfans , quoique renonçant à la succhoses sujettes au douaire coutumier des enfans^ cession , au rapport des donations qui leur ont et en quels cas il leur est dû une indemnité, été faites, les enfans douairiers doivent faire, à lorsque ces choses ont cessé d'y être sujettes : tous leurs frères et sœurs de père, rapport de dans un troisième , nous verrons par quelle Cou» leur douaire , lequel, dans ces Coutumes , est tume on doit décider si les choses sujettes au réputé une donation faite aux enfans. douaire coutumier de la femme le sont aussi à Ces deux points ont été jugés par arrêt du 16 celui des enfans. Nous verrons, dans un qua- mars 1764, en la troisième des Enquêtes, entre trièmearticle, quelles sont les charges du douaire M. de Thuis et consorts, d'une part, et les coutumier des enfans. Nous verrons dans un Dames de Saint-Sulpice et de Manie vrier , d'autre cinquième , quand le douaire préfix est propre part.
aux enfans; en quoi il consiste. Par la même raison, dans les Coutumes d'Anjou
et du Maine, lorsqu'on a stipulé un douaire
ARTICLE PREMIER. ^to^tq aux enfans, le fils aîné, héritier de son
QueUe est la nature du douaire des enfans, P^^e, peut faire réduire le douaire des puînés qui
se portent douairiers, a la portion dont il est
293. Suivant la Coutume de Paris , et toutes, permis au père de disposer envers eux de ses les^utres qui accordent un douaire aux enfans, biens.
à l'exception de celle de Normandie, le douaire 294. Ce douaire des enfans est une espèce de
des enfans étant le même douaire que celui de la légitime , que la loi , ou la convention du contrat
PARTIE H, CHAPITRE I
-de mariage , assigne , dans les biens de l'homme privés du douaire parla cmiYention qnela femme
qui se marie, aux enfans qui naîtront du mariage^ n^aura pas de douaire ; on peut aussi , daiis;lee
afin de ponrToir à leur établissement , à la Coutumes qui accordent aux enfans la propriété
charge d'en laisser jouir leur mère, pendant sa du douaire de la femme , laisser à la femme son
Tie; et qu'elle charge Thorame de leur conserver, douaire , et convenir que les enfans n'en auront
sans qu'il puisse en rien vendre ni engager, ni pas la propriété ^ de même qu'on peut , au con-
7 donner aucune atteinte , de quelque manière traire , dans les Coutumes qui n'accordent pas
que ce soit. . aux enfans la propriété du douaire, convenir
Quoique- ce douaire des enfans puisse être qu'ils l'auront,
regardé comme une espèce de légitime, il est 297,. Dans les Coutumes qui accordent aux
néanmoins très différent de la légitime. enfans la propriété du douaire de la femme,
lo La légitime est due tant par le père que lorsque, par une convention du contrat de
par la mère ; le douaire n'est dû que par le mariage , il est porté que la femme aura sans
père. retour, ou aura en propriété, la somme ou
2° La légitime n'est due que dans les biens les choses qui lui sont assignées pour son que le père ou la mère laissent lors de leur décès, douaire , cette convention est-elle censée exclure et dans ceux dont ils ont disposé par donation du douaire les enfans? Il semble d'abord qu'elle entre vifs : le douaire coiitumier est dû dans les en exclut j car le douaire des enfans étant la tous les héritages et autres immeubles, que le propriété des choses qui forment celui de la père avait an temps des épousailles, et dans ceux femme , «il semble qu'ils ne peuvent plus avoir qui lui sont venus pendant le mariage , de ses de douaire à prétendre , puisque , auix termes père , mère , ou parens de la ligne ascendante , de cette convention , la femme doit elle-même sans qu'il puisse les aliéner ni les engager an avoir cette propriété. Néanmoins la. jurisprupréjudice du douaire^ ni y donner ancnne dence, suivant que l'atteste Renusson, a interatteinte, de quelque manière que ce soit, et te prêté favorablement cette convention, en ce préfix est dû dans les choses dont on est con- sens, que les parties sont censées n'avoir pas venu. eu intention, par cette convention, de priver
3o La légitime dans les biens que le mari du douaire coutumier les enfans qui naîtraient
laisse à son décès , ne va qu'après les "dettes j au du mariage , et que , en accordant à la femme .,
contraire, le douaire n'est chargé que des dettes par cette convention, la propriété des choses
contractées avant le mariage. qui lui avaient été assignées pour son' douaire,
4o La légitime est due aux enfans en leur les parties n'avaient eu en vue que le cas
qualité d'héritiers ; au contraire , les enfans auquel il n'y aurait pas lieu au douaire des
doivent renoncer à la qualité d'héritiers de leur enfans , soit parce que l'homme ne laisserait à
père , pour avoir le douaire. son décès aucuns enfans de ce mariage , soit
5o Enfin le père ne peut, par son contrat de parce qu'ils accepteraient sa succession,
mariage, priver de leur légitime les enfans qui Auzaneta'méme été jusqu'à dire qu'il sui^sait
naîtront du mariage; au contraire, les enfans qu'il y eût des enfans du mariage, quoiqu'ils
peuventêtre privés du âouaire par une convention fussent héritiers et non douairiers, pour que la
du contrat de mariage. femme ne pût avoir la propriété de son douaire
295. Ils en sont privés , lorsqu'il est convenu , en vertu de cette convention , qui doit être censée par le contrat de mariage , que la femme n'aura n'avoir été interposée que contre les héritiers ancun douaire, car le douaire des enfans étant collatéraux; mais la clause étant générale, et la propriété des choses dont la femn^e a la jouis- ayant interdit indistinctement aux héritiers . du sance pour le sien , lorsque la femme n'a aucun mari le retour des choses assignée» à la femme douaire , les enfans ne peuvent en avoir aucun, pour son douaire , c'est sans fondement que cet
Si le contrat de mariage portait une donation auteur la restreint aux héritiers collatéraux,
universelle , que le mari ferait à la femme, sans Renusson rapporte deux arrêts, qui, contre cette
qu'il y fût parlé de douaire , celte donation opinion , ,ont jugé que , dans l'espèce de cette
est-elle censée renfermer une exclusion du clause , n'y ayant pas eu lieu au idouaire des
douaire qui en prive les enfans? Il a été jugé par enfans , par l'acceptation qu'ils avaienjt faite de
arrêt du 18 décembre 1683 , rapporté au premier la succession de leur père , la veuve devait avoir,
tome du Journal du Palais , qu'il n'y avait point, conformément- à la convention , la propriété de
en ce cas , d'exclusion du douaire : la femme le son douaire.
trouve et le confond dans sa donation, plutôt 298. Il nous reste à observer , sur la nature du
qu'il n'est exclus; c'est pourquoi les enfans sont douaire des enfans, que, quoique.le douaire ne
bien fondés à le prendre. soit ni une donation , ni encore moins un ti^e de
296. lion seulement les enfans peuvent être succession j puisqu'il faut au contraire renoncer Tome III. 76
à k saoeetaion pMw lavoir, néanmoûis le «ntière application au douaire des enfans; les
douaire , de même que la donat ion, tient lieu aux en&ns , dans les Coutumes qui leur aocordeot la
enfansde la succession de leur père, o'est pour- propriété du douaire, ayant la propriété des
quoi les héritages de leur père , qu'ils recueillent mêmes choses qui composent celui de leur mère.
àcetitre, leur sont propres paternels, de même 300. Pareillement, ce qui a été dit' en la
que s'ils les avaient eus à titre de succession, première partie, cKap» 2, «W. 2,^2, ptr rtp-
Quelques Coutumes en ont des dispositions, port au douaire de la femme, de la diminuUoii
comme Senlis , art. 177. que les douaires des précédons mariages appor-
ARTiGLB II ^"* ^ ^^^ ^^" mariages subi équens, s'applique
^ „ . ... AU douaire des enfans , qui ont la propriété de
Quelles chaee sont sujettes au douatre cou^ ,, ^^^^ j^„ ^^^^ j^^^ ^^^ , ^,^^^^
tumier des enfans; et en ^ueU cas leur est^a ^^ ^^ ^^^^ ^^^^^ ^,^ ^^^^ ,^
dû indemnité, lorsque leadsies choses ont propres qu'U a ameublis à U communauté , les
ce««é d exister ,oudy être sujettes ? .^^^^^^ ^^^.j ^ ^^.^^ ^^p^.^ ^^^.j ^^^ ^^^j^ ^ ^
% I. QDBI.LSS CBOSE8 SONT siiJBTTBS AU DODAiBB hieus qui lui sont échus depuia par suecesiion
coOTonrea des enfahs. colUténde, ou de celle de ses enfans, n'éUot
299. Le douaire des enfans , dans les Coutumes pas sujets au douaire de la femme , ils ne doiTeot
qui le leur accordent, étant le même douaire pas, suivant notre principe, être sujets aa
que celui de la femme , dont la femme a la douaire des enfans. *
jouissance,etdontila ont la propriété, le douaire 302. Pareillement, les héritages et autres
coutumier des enfans consiste , dans ces Cou- immeubles , qui ne sont venus à un homme des
tûmes , dans la propriété des mêmes choses qui successions de ses pèi« et mère , que depuis la
sont sujettes à celui de la femme , quant à la mort de sa femme , n'ayant pu êfare sujets sa
portion pour laquelle elles y sont sujettea, i la douaire de la femme, ils ne sont pas sujets sa
charge de Ton laisser jouir pendant sa vie. douaire des enfans.
C^est pourquoi , dans la Coutume de Paris et Les enfans peuvent bien avoir leur douaire
dans les Coutumes semblables , le douaire de la dans les choses qui ont été afiFectées au douaire
femme consistant dans Tusufruit de la moitié des de leur mère , quoique le douaire de leur mère
héritages et autres immeubles que le mari avait ait défailli par son prédécès ; mais ils ne peuvent
au temps des épousailles, et de ceux qui depuis, Tavoir que sur c^es qui étaient affectées au
pendant le mariage , lui sont venus de ses père , douaire de leur mère : or il est évident que
mère , ou autres parens de la ligne ascendante , celles , qui ne sont échues à leur père que depuis
comme nous Pavons vu en la première psurtie, la mort de leur mère, n^y ont jamais pu être
le douaire des enfans doit consister dans la pro- affectées,
priétéide cette moitié desdits biens. La Coutume de Paris a^en explique formelle-
On doit donc établir pour principe général , ment en Tarticle 253 , ou il est dit : « Le
qui ne souffre aucune exception , que toutes les a douaire coutumier des enfans du premier lit,
choses , qui sont sujettes au douaire coutumier « est la moitié des immeubles qu^il avait lors
de la femme , le sont aussi, dans ces Coutumes , a du premier mariage, et qui lui sont advenus
au douaire coutumier des enfans , pour la même « pendant icelui mariage , en ligne dii'ecte. •
portion quant à laquelle ils le sont a celui de la II résulte de ces termes , pendant icelui
femme; et toutes celles , qui ne sont pas sujettes mariage, que la Coutume exclut du douaire des
au douaire de la femme, ne le sont pas non enfans ce qui ne serait advenu à leur père qvs
plus au douaire des enfans. depuis la mort de sa femme , qui a dissous le
C*est pourquoi ce que nous avons dit, dans la mariage,
première partie, cht^, 2, art. 2, § 2, par Néanmoins, LemaSfcre cite un arrêt, par lequel
rapport au douaire de la femme, sur les héritages il prétend avoir été jugé que les enfans avaient
qui doivent être censés avoir appartenu au mari leur douaire dans les héritages advenus à leur
dès le temps des épousailles, et être en consé- père en directe, quoique depuis la mort de
qnence sujets au douaire de la femme ; ce que leur mère : mais cet arrêt, si tant est quMl existe,
nous avons dit aux paragraphes 3 et 4 , de ceux ne doit pas être suivi, par les raisons ci-dessus
qui hii sont échus en directe pendant le mariage; expliquées. ee que noua avons dit, en Tartiele 3, des biens
chargés de substitution , qui sont sujets subsi- $ "• ^ «''«•» <^« ^" "'^«» dwvent-im avo«
diairement au douaire de la femme j ce que nous ^«" iNMisinTâ poce les choses ««*"" /^
j... i« ^> I ^ j . ? . DOUAIHE, QUI OMT CESSÉ D EXISTES OU D ï ET««
avons dit , en rarticle 4, de ce qui est uni, aux >...„,.»„. •>
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partie, ehap, S, art, 5, par rapport au douaire lesquels, suivant la nature des statuts réels ,
de la femme , tous les différens cas dans lesquels exercent leur empire sur .les faéritaj^s et droits
il iétaitdû^, ou non , une indemnité à la femme , immobiliers situés ou censés situés dans leur
pour les choses sujettes au douaire , qui avaient territoire , quelque part que soit le domicile de
cessé d'exister ou d^y être sujettes ; et nous avons la personne à qui ils appartiennent; ce n'est point
*yu en quoi devait consister cette indemnité, la Coutume du lieu du domicile du mari, mais
Tout ce que nous y avons dit peut s'appliquer oe sont celles sur le territoire desqu^es sont
au douaire des enfans ; et on peut , dans les situés les héritages que le mari avait au temps
Coutumes qui accordent aux enfans la propriété des épousailles , et celles sur le territoire des-
du douaire , établir pour principe , lorsque les quelles sont situés ceux qui lui sont advenus
choses sujettes au douaire ont cessé d^exister ou depuis en directe, qui doivent décider si les
d*y être sujettes, que, dans tous les cas dans enfans doivent avoir la propriété du -douaire
lesquels nous avons dit qu'il était dû une in* que la femme a sur lesdits héritages, demnité à la femme, il était d6 aux enfans, pour Cest pourquoi, lorsqu'un homme se marie
leur indemnité , la même somme dont nous sans constituer aucun douaire préfix 5 quoiqu'il
avons dit que la femme devait avoir la jouis- soit d<Huicilié sous la Coutume d'Orléans, ou
tance pour la sienne , de laquelle somme les sous quelque autre Coutume qui ne donne point
enfans devaient avoir la propriété; sauf néan- de douaire aux enfans, les enfans nés de ce
moins que les compensations établies cÎHÏessus mariage ne laisseront pas d'avoir le douaire
au n. 180 , entre Théritier du mari et la veuve coulumierdans les héritages jqu'il avait au temps
qui est douairière et commune ^ n'ont pas lieu des épousailles , ou qui lui sont advenus de $eê
entre l'héritier du mari et les enfans douairiers , père, mère, ou autres parens de la ligne ascen-
auxquels appartient la propriété du douaire, dente , pendant son mariage , si lesdits héritages
lorsque lesdits enfans ne sont pas héritiers de sont situés dans le territoire de la Coutume de
leur mère . Paris , ou de quelque autre Coutume qui accordie
Par exemple, un homme propriétaire , avant là propriété du douaire couturaier aux enfans. son mariage, d'une rente de 100 livres, au f^ieê versa, lorsqu'un parisien s*est marié principal de 2,000 livres, a reçu le rachat de sans contrat de mariage, quoiqu^l soit domi* cette rente pendant son mariage : l'héritier du cilié sous une Coutume qui accorde la propriété 'mari doit faire raison à la femme douairière du douaire aux enfans; si les héritages, qu'il de 50 livres par chacun an, pendant le temps avait au temps des épousailles , et ceux , qui lui que doit durer son douaire , pour la récompense sont advenus de ses père , mère , ou autre parens de la moitié de l'usufruit de cette rente qu'elle de la ligne ascendante , sont situés dans le teren eût dû avoir. Si le mari , qui a reçu le rachat ritoire de la Coutume d'Orléans , on d'autres qui de cette rente, a acquitté des deniers de la n'accordent pas le douaire aux enfans , les enfans communauté une rente de pareille somme que n'y auront aucun douaire, la femme devait , il se fera compensation de la II en serait de même s'il y avait un contrat récompense <pie l'héritier du mari doit à la de mariage , mais par lequel il ne serait pas parlé femme , avec celle qu'elle lui doit pour le rachat de douaire en aucune manière. SecûSy s'il était de la rente qu'elle devait, qui a été fait sur les dit que la femme aurait pour douaire le douaire deniers de la communauté : mais si l'enfant coutumier. Voyez «ift^d^ ar/, 5,^2. douairier renonce à la succession de sa mère , . 305. Les droits immobiliers , qu'on a dans un n'étant pas, en ce cas, tenu des dettes de sa héritage, ou par rapport a un héritage, sont mère, on ne pourra, contre la somme de 1,000 ccmsés avoir la même situation que l'héritage : livres qui lui est due , pour le rachat fait à ion les rentes constituées dues par le roi sont censées père de la rente qui était sujette â son douaire avoirune situation dans le lieu otirest le bureau de pour moitié, lui opposer aucune compensation paiement; les offices, dans le lieu on s'en fait de ce que son père a payé pour acquitter les l'exercice. En conséquence , les enfans ont ou dettes de sa mère. n'ont pas droit d« douaire coutumier sur les
biens de cette espèce , que leur père avait au
ARTICLE m. temps des épousailles , ou qui lui sont échus en
Par quelle Coutume doit- on décider si la pro- directe , comme dit est , suivant que les Cou-
priêté des choses sujettes au douaire cou- *«»"•» > «>û lesdits biens sont situés ou censés
tumier de la fe^nme appartient aux enfans ? "«»«^» 7 accordent ou n'accordent pas douaire
aux enfans.
304. Les dispositions des. Coutumes qui cou- 906. A Tégard des autres rentes constituées , cernent le douaire coutumier, étant, comme elles a'ont aucune situation : elles sont attachées
nous l'avons dit plusieurs fois , des statuts réels , à la personne à qui elles appartiennent, et sont
en conséquence régies paf la loi du lieu qui tées au douaire des enfans , comme étant régies
régît cette personne , c^est-à>dire , par la loi du alors par une Coutume qui ne leur accorde pas
lieu de son domicile. €^e8t donc par la loi du do- de douaire , ne peuvent pas devenir par la suite
micile , que Thomme avait lorsqu*il a contracté sujettes au doi^aire.
mariage, qu'on doit décider si les enfans qui
en sont nés , doivent ou ne doivent pas avoir article iv.
douaire dans les rentes qui lui appartenaient au /j^s charges du douaire couiumier,
temps des épousailles.
Si Thomme , qui , lorsqu'il a eontracté ma- 30B. Les héritages sujets au douaire coûta-
riage , avait son domicile sous une Coutume qui mier des enfans , passent aux enfans douairien
accorde aux enfans la propriété du douaire , avec toutes les charges réelles et foncières dont
transfère son domicile sojus une Coutume qui ils sont chargés , et qui sont antérieures au ma-
n'accorde pas le douaire aux enfans , les rentes riage.
constituées, qui lui appartenaient au temps des Les enfans ne sont pas obligés de reconnaîlre
épousailles , ou qui lui sont advenues en directe celles , qui n^ont été imposées sur lesdits héri-
avant sa translation de domicile, continuent, tages que depuis qu'elles ont été affectées au
nonobstant cette ti'aiulation de domicile , d'être douaire , telles que seraient ^ par. exemple , des
sujettes au douaire des enfans; car la loi, qui servitudes , que leur père , depuis son mariage,
les régissait, les ayant une fois affectées à ce aurait imposées sur quelqu'un desdits héritages;
douaire , l'homine n'a pu , par son fait , en car leur père n'a pu donner aucune atteinte au
changeant de domicile , y donner atteinte. douaire , en imposant des charges sur les héri-
307. A regard de celles, qui ne lui sont échues tages qui y sont sujets, de ses père ou mère, que depuis <sa translation 309. A l'égard des rentes constituées, perpéde domicile s6us une Coutume qui n'accorde tuelles ou viagères , dont l'homme était débiteur, pas de douaire aux enfans , les enfans n'y pour- lorsqu'il s'est marié ; si les héritages et autres ront pas prétendre douaire ; car la loi du domi- biens immeubles , qu'il avait alors , étaient tous cile,^ que le mari avait au temps de son mariage, régis par la Coutume de Paris ou par quelque n'a pu assujettir au douaire des enfans, ces autre Coutume semblable, où le douaire est la rentes, qui n'ont jamais été soumises à son moitié, et est propre aux enfans, le douaire couempire , n'ayant commencé à appartenir è leur tumier des enfans sera chargé de la moitié desdits père que depuis que leur père avait, par sa principaux de rente, de manière néanmoins que translation de domicile , cessé d'y être sujet. la douairière sera tenue d'en acquitter les arré-
f^ice veraà, lorsqu'un homme, qui avait, rages pendant tout le temps de son usufruit, lorsqu'il a contracté son mariage ^ son domicile Mais s'il n'y avait qu'une partie des héritages
sous une Coutume qui n'accorde pas de douaire et autres biens immeubles , que l'homme avait
aux enfans, a transféré son domicile sous une lorsqu'ils'estmarié, qui fût régie par la Coutume
Coutume qui accorde aux enfans la propriété du de Paris ou autre semblable, et que le surplus
douaire, les rentes constituées , qui lui appert e- fût régi par des Coutumes , qui ne donnent pas
natent au temps des , épousailles , et celles qui auxenfanslapropriétédudouaire, il faudra faire
4ui sont venues de ses père, mère, ou autres une ventilation; et les enfans douairiers ne seront
asôendans , avant sa translatioii de domicile , ne chargés des principaux desdites rentes passives,
deviendront pas, par cette translation de domi- que pour la portion qu'ils se trouveront, par
oile, sujettes à un douaire envers les enfans; ladite ventilation, avoir dans la totalité desdits
car c'est au temps , que se contracte le mariage , biens immeubles.
que se contracte l'obligation du douaire à l'égard Par exemple , si la totalité des biens immeu-
des héritages Ou rentes qui appai'tiennent à blés , qu'un homme .avait lorsqu'il s'est marié,
l'homme qui se marie : les rentes , que le mari montait à 100,000 livres , dont il y en eût seule-
avait , n'ayant pas été affectées alors au douaire ment potir 40,000 liv. sous la Coutume de Paris,
des enfans, comme étant alors régies par une ^e surplus sous des Coutumes qui n'accordent
Coutume qui n'accorde pas de douaire aux pas la propriété du douaire aux enfans , les enfans
enfans , elles ne peuvent pas y devenir affectées n'ayant pour leur douaire que la moitié de ceux
par la suite. régis par la Coutume de Paris , laquelle moitié
Pareillement, lorsqu'il éohet au mari, pendant est de 20,000 livres , qui fait le cinquième de la
le mariage , une succession de ses père , mère , totalité desdits biens , les enfans douairiers seront
ou autres ascendans, c'est au temps de Téchéanee débiteurs pour un cinquième^, des principaux de
de la succession, que se contracte l'obligation rentes dont leur père était débiteur au temps de
du douaire sur les héritages ou rentes de cette son mariage, succession ^ celles , qui n'ont pas été alqrs affec- 310. A l'égard des dettes mobilières , quoique
Le douaire, soit de la femme, soit des ils ont renoncé
enfans, n'est chargé d^aucunes dettes postérieures Au reste, lorsque le douaire consiste en une au mariage î car Thomme ayant, par le mariage, somme d'argent, qui a été reçue par les enfans contracté Fobligation de conserver le douaire douairiers, cette somme d'argent est un pur dans son intégrité, il n'a pu, par son fait, en meuble en la personne desdits enfans. La Coucontractant dés dettes, y donner aucune atteinte, tume de Paris, art, 257, s'en explique; il y est
312. S'il est déchu à un homme, pendant son dit : « Douaire d'une somme de deniers pour une mariage, quelque succession en directe, dans « fois payer, venue aux enfans, est réputé moles 'immeubles de laquelle ses enfans aient une u bilier , et perd sa nature de douaire , et y sucportion pour leur douaire, ils seront tenus des « cèdent les plus proches héritiers mobiliers. » dettes de cette succession, à proportion de la 314. Pour développer davantage en quoi conportion qu'ils y auront pour leur douaire. siste le douaire préfîx ou conventionnel des
enfaus , nous parcourrons différens cas.
ARTICLE V. Lq premier cas est, lorsqu'il est dit, par le
£n quoi consiste le douaire prêfix ou convenu contrat de mariage : Le douaire sera de la somme
tionnel des enfans; et par quelle Coutume de tant, putà, de la somme de 4,000 Uvres;ie
doit'On décider si les enfans doivent avoir la douaire des enfans consiste , en ce cas -, dans la
propriété de ce douaire ? propriété de cette somme , à la charg^d'en laisser
la jouissance à leur mère : cette somme doit en
S I. EN Qooi CONSISTE LE DOUAIRE PREFIX OU coN- couséquence être, après la mort de l'homme,
VENTIONNEL DES ENFANS. ^^^^^^ ^ ^^ ^^^^ç ^ p^^^ ^ p^^ ^H^ ^ ^^ j^^jj. ^^ ^^
313. Le douaire préfix ou conventionnel des disposer, à la charge par elle de s'obliger envers enfans est, de même que leur douaire coutu- ses enfans, de la leur rendre après sa mort, mier , le même douaire que celui de la femme , Il n'importe que la clause du douaire soit , dont la femme a la jouissance, et dont ils ont la conçue en ces termes : Le douaire sera de la propriété. somme de tant; ou en ces termes : La femme
De même donc que le douaire coutumier des sera douée do la somme de. De quelque manière
enfans consiste dans la propriété de la portion qu'elle soit conçue, la propriété de la somme
des héritages , et autres biens immeubles , dont doit appartenir aux enfans pour leur douaire,
les Coutumes assignent à la femme la jouissance Quand même il serait dit , le douaire sera de
pour son douaire, pareillement le douaire préfix la somme de tant en usufruit; ces termes, en
ou conventionnel.des enfans consiste dans la pro- usufruit, n'empêchent pas que les enfans n'aient
|>riété des choses , que la convention du contrat droit d'avoir , en ce cas , pour leur douaire, la
de mariage assigne pour le douaire de la femme, propriété de cette somme : ces termes , en usu"
C'est ce qui résulte de l'article 255 de la Cou- fruit, ne concernent que le douaire de la femme,
tume de Paris , où il est dit : « Le douaire cou- Les parties , par ces termes , n'ont voulu dire
« stitué par le mari , ses parens ou autres de par autre chose , sinon que la femme n'aurait pour
« lui , est le propre héritage aux enfans issus du son douaire que l'usufruit de cette somme ; et
« mariage , pour d'icelui jouir incontinent que que , dans le cas auquel il n'y aurait pas lieu au
« douaire a lieu. » douaire des enfans , elle serait tenue de la rendre
I/O sens de ces termes, est le propre héritage après sa mort aux héritiers du mari.
aux enfans, est que les enfans ont la propriété Quid, s'il était dit que la future épouse serait
de ce qui a été constitué pour douaire, quelles douée de la somme de tant, sans retour, ou en
que soient les choses . dans lesquelles il a propriété ? Cette question est traitée suprà ,
été constitué; soit que ce soit en une somme ». 295 : nous y renvoyons,
d'argent, soit que ce soit en une rente, dont le 315. Le second cas est, lorsque le douaire
futur époux , ou ceux qui ont pour lui constitué préfix ou conventionnel est constitué dans une
le douaire , se sont rendus débiteurs , ou en rei^te , dont le mari , ou ceux qui ont constitué
quelque chose que ce soit. le douaire pour lui , se rendent débiteurs ; comme
Observez , sur ces termes de l'article , est le lorsqu'il est dit : La future épouse sera douée de
propre héritage , que le terme héritage n'y est tant de rente , ou de tant de pension viagère par
pas pris pour biens fonds, ni pour immeubles ; chacun an ; le douaire des enfans consiste, en
carie douafre conventionnel ne consiste souvent ce cas, dans la propriété de cette 'rente qui,
que dans la crécmce d'une somme d'argent : mais quoique qualifiée viagère par rapporta la femme,
ces termes , propre héritage, se prennent pour est une rente perpétuelle vis-à-vis des enfans ,
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qui eo sont crëtneiers contre îa succession da 20,000 Ut. ? ou le rackat ne peut-îl plus se ftdre mari , ou contre ceux qui ont constitué ce douaire que de la somme de 25,Q00 Ht. , qui est le taux pour lui; de manière néanmoins que les arré-* du denier vingt-cinq? Renusson, en son Traité rages n^en courent au profit des enfans , qu^après du Douaire^ ch. 4, n» 3d, cite deux arrêts, par Textinetiott de T usufruit de la Yenve , qui en doit lesquels il prétend avoir été jugé que le rachat jouir pendant sa vie. devait se faire suivant le taux qui avait liea ao 310. Lorsque les parties se sont expliquées par temps du décèi: du mari ; parce que ce n^est que le contrat de mariage sur le rachat de cette rente, de ce temps que la rente a commencé d*exisf er. on doit suivre , i cet égard, la convention. Par L'opinion de ceux, qui pensent que le rachat exemple , s'il est dit que le douaire sera de doit se faire suivant le taux qui avait lieu au 1,000 liv. de rentes, rachetable de 20,000 liv., temps du contrat de mariage, me parait pins ou au principal de 20,000 liv. , il ne peut guère conforme aux principes. C*est au temps da conétre douteux que le rachat peut s'en faire pour trat de mariage que se contracte le douaire; c'est cette somme, même du vivant de la douairière; au temps du mariage, et par le contrat de maet, en ce cas, ce rachat doit se faire tant aux riage, cju'a été constituée la rente dans laquelle enfans qu'à la femme; et les deniers du rachat consiste le douaire. Les parties étant présumées, doivent rester entre les mains du notaire, jus- en constituant cette rente , être tacitement codqu'à ce qu'on trouve é en faire un emploi en venues d'une faculté de rachat , sont aussi préd'autres rentes , dont la douairière aura pareille- sumées être convenues de cette faculté, suivant ment l'usufruit, et les enfaos la propriété. le taux qui était alors en usage : car c'est on
317. Lorsque les parties ne se sont pas expl^ principe, que, lorsqu'on contracte, on est censé quées sur le rachat , on convient assez qu'on la contracter suivant ce qui est d'usage au temps doit présumer constituée sous la faculté de ra* du contrat.
chat , et que le rachat peut en être fait au moins On trouve , au cinquième tome du Journal des après la mort de la douairière. On a fait la ques- Audiences, un arrêt du 27 mars 1691 , qui a tion, s'il pouvait être fait même du vivant de la jugé, conformément à notre opinion, que le douairière. Les raisons de douter sont que, le rachat d'une rente constituée pour douaire poodouaire étant accordé à la femme pour ses ali- vait être fait au taux des rentes, qui avait lieu au mens et sa subsistance , il ne doit être susceptible temps du contrat de mariage, d'aucune interruption. Or, si le rachat de la 319. Le troisième cas est, lorsque, par le conrente, dont la femme jouit pour son douaire, trat de mariage, on a assigné à la femme pour pouvait se faire de son vivant , son douaire souf- son douaire préfix la jouissance d'un certain frirait interruption pendant le temps qui serait héritage. En ce cas , le douaire des enfans est la nécessaire pour trouver à faire un emploi des propriété de cet héritage; et cet héritage, pasdeniers du rachat. On ajoute que la rente, dont sant lors de l'ouverture du douaire , de la pe^ la femme jouit pour son douaire , est , vis-à-vis sonne du père à celle de ses enfans à titre de d'elle , une rente viagère : or , les rentes viagères douaire , qui est un titre qui leur tient lieu de ne sont pas rachetables . Nonobstant ces raisons , succession , est un propre paternel en la personne les arrêts ont jugé que le rachat de la rente pou- desdits enfans. vait se faire , même du vivant de la douairière. n est faux, en ce ca., que la rente, dont jouit « "• "» «"*•■" *""" "o"-"» '"^»" " "
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la douairière, soit une rente viagère : elle ne »„^ „„ .„„
jouit pas d une rente différente de celle dont les
•enfans sont créanciers : or, celle dont les enfans 320. Il n'y a lieu à cette question que lorsqoe
sont créanciers , est une rente perpétuelle, qui les parties ne s'en sont pas expliquées par le con-
est présumée créée sous la faculté du rachat. trat de mariage. S'il est porté , par le contrat de
318. On a fait une autre question, de savoir mariage, que le douaire sera propre aoxenftni, si le rachat devait s'en faire au taux des rentes il n'est pas douteux, en ce cas, que les enfans, constituées, qui avait lieu au temps du contrat qui naîtront du manage, doivent avoir no de mariage, ou au taux , qui a lieu au temps du douaire,. qui doit consister dans la propriété des décès du mari. Par exemple, si, par un contrat choses qui ont été assignées pour celui de la de mariage entre Parisiens , passé dans un temps femme , en quelque lieu que fût le domicile des où le taux des rentes était le denier vingt, il a parties, et en quelque lieu que fussent situés été dit simplement que le douaire serait de cent leurs biens.
pistoles de rente ; le taux des rentes se trouvant, Contra, vice wtrsd, s'il est dit, par le contrat
au temps du. décès du mari, réduit au denier de mariage, que le douaire sera personnel â la
vingt-cinq , suffitril de faire le rachat sur le taux femme , et qu'il ne pourra être prétendu par les
du deniinr vingt, en payant une somme de enfans; en ce cas, en quelque lien que fût le
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domicile des parties , et en quelque lieu que leurs abdiqué le sien , et choisi celui-ci ; et ce serait
biens soient situés , les enfans , qui naîtront du la Coutume de celui-ci qui réglerait leurs con-
mariage , n^auront aucun douaire à prétendre. -reniions matrimoniales , et la qualité du douaire
Pareillement, lorsquMl est porté , par le con- oonTcntionnel. Voyez notre Traité de la Corn-'
trat de mariage , que le douaire sera réglé suivant munauté, n. 14 , 15 et 16.
une telle Coutume; ou même si, sans parler de Quand même, par la convention de douaire
douaire , il est dit en termes généraux , que les entre des parties domiciliées sous une Coutume
parties entendent se marier suivant une telle où le douaire est. propre aux enfans , il n^urait
Coutume ; ou s^il est dit qu'elles se soumettent été parlé que de la femme ; comme s*il était dit
à une telle Coutume; dans ces cas , en quelque ^ que la femme serait douée de tant de rente via*
lieu que fût le domicile des parties , en quelque gère , sans dire un mot des enfans ; les parties ne
lieu que soient situés leurs biens, la propriété dn laisseraient pas d'être censées convenues d'un
douaire appartiendra aux enfans , si la Coutume , dCuaire propre aux enfans. Il faut , pour qu'elles
à laquelle se sont soumises les parties ,. la leur soient censées être convenues d'un douaire per-
accorde; et au contraire les enfans n'auront sonnel à la femme, qu'il soit dit expressément
aucun douaire à prétendre, si la Coutume, à qu'il sera personnel à la femme, et ne passera
laquelle se sont soumises les parties , ne leur en pas aux enfans. C'est un des points jugés par un
accorde aucun. arrêt du 8 août 17fi8. Il y était question dn
Lorsqu'il est seulement dit , par le contrat de douaire porté au contrat de mariage du marquis
mariage, *que la communauté sera régie par une de Nesle. Le douaire était accordé à la future,
telle Coutume,, cette clause ne s'étend pas au sans qu'il fût dit un mot des enfans, et assigné
douaire , le douaire étant quelque chose qui n'a à prendre sur une terre située sous la Coutume
rien de commun avec la communauté. de Troyes , qui ne donne pas de douaire aux
321. Lorsque les parties ne se sont pas expli- enfans. Nonobstant cela, l'arrêt jugea que le
quées sur le douaire des enfans, et que le contrat douaire était propre aux enfans, par cela seul
de mariage ne contient pas de soumission à une que les parties contractantes étaient domiciliées
certaine Coutume, c'est le cas auquel il y a lieu sous la. Coutume de Paris,
à la question de savoir par quelle Coutume on Je vais plus loin. Quand même, par le contrat
doit décider, si les enfans doivent avoir la pro- de mariage de personnes domiciliées sous une
priété du douaire préfix ou conventionnel , qui Coutume , où le douaire est propre au^ enfans ,
a été constitué par le contrat de mariage. On on aurait accordé à la femme pour douaire l'usu-
doit suivre , en ce cas , la Coutume du lieu où fruit d'une terre située sous une Coutume où le
était le domicile de l'homme au temps du con- douaire est personnel à la femme , ce douaire ne
trat de mariage. La raison est, que, le douaire laissera pas d'être propre aux enfans; car le
préfix ou conventionnel étant formé par la cou- douaire n'étant pas accordé par la loi , mais par
venlion , il doit être de la qualité dont les parties la convention , ce n'est pas la loi , sous l'empire
sont convenues : or ,ies parties, qui contractent , de laquelle est l'héritage , mais c'est la conven-
étant censées suivre dans leurs conventions los tion qui en doit régler la qualité. Or, les parties ,
Coutumes et usages de leurs pays , tant qu'elles en convenant d'un douaire , sont censées être
ne s'expliquent pas du contraire , lés parties , convenues d'un douaire de la qualité et tel qu'il
qui couTiennent d'un douaire par leur contrat est dans leur pays, et par conséquent d'un douaire
de mariage , sont censées convenir du douaire , propre aux enfans.
de la qualité dont est le douaire par la Coutume II y a plus : quand même il serait porté, par
sous laquelle elles vivent ; par conséquent d'un le contrat de mariage de personnes domiciliées
douaire propre aux enfans , si elles sont domici- sous une Coutume , où le douaire est propre aux
liées sous une Coutume , où le douaire est propre enfans , que la future épouse serait douée du
aux enfans; ou d'un douaire personnel à la douaire coutumier; ce douaire, quoique appelé
femme, si elles sont domiciliées sous une Cou- douaire coutumier par le contrat de mariage,
tume, où le douaire est personnel à la femme. ayant été convenu par le contrat de mariage, est
Lorsque l'homme et la femme , qui contrac- un douaire conventionnel , dont la qualité doit
tent mariage , ont leur domicile sous difiérentes se régler par la Coutume du lieu du domicile des
Coutumes , c'est celle du domicile de l'horome , parties contractantes , et par conséquent être
où il doit emmener sa femme après le mariage , propre aux enfans , même a l'égard des biefis
qui règle leurs conventions matrimoniales , et situés sous des Coutumes , où le douaire est per-
qui règle par conséquent la qualité du douaire sonnel à la femme.
conventionnel : mais si l'homme s'était marié Lesparties,en convenant que la future épouse
dans le dessein de fixer son domicile dans le Ueu aurait le douaire coutumier, sont censées s'en
du domicile de sa femme, il serait censé avoir être rapportées aux Coutumes sous lesquelles les
biens de Thoimne sont situés, pour régler la propriété de la même chose, que la fennne a
quantité du douaire, c*est'i-dire les choses qui choisie pour son douaire. seraient sujettes au douaire , et la portion pour 323. De là nait une question. Un Parisien, pir
laquelle elles j seraient sujettes ^ mais non pour son contrat de mariage , a accordé pour doaaire
en régler la qualité. à sa femme cent pistoles de rentes pendant sa
Lorsqu^un homme avait son domicile , lors du TÏe , si mieux elle n*aimait le douaire coutamier.
contrat de mariage, sous une Coutume ou le Après la mort du mari, la tcutc a choisi ie
doaaire est propre aux enfans, Tobligation du douaire coutumier. Les héritages sujets à ce
douaire préfix étant contractée par le contrat de douaire sont tous situés sous la Coutume d*Or-
mariage envers les enfans, au cas que douaire léans , qui n^accorde pas un douaire aux enfens :
ait lieu ; quand même Thorame aurait , depuis , les enfans auront-ils , en ce cas , un douaire?
transféré son domicile sous une Coutume qui Auzanet tient la négatire. Ses raisons paraissent
n^accorde pas de douaire aux enfans, et y serait assez spécieuses. Les enfans, dit-il , ne penvent
mort , les enfans n^en auront pas moins la pro- pas avoir pour douaire la propriété de la rente
priété de ce douaire : car quoique ce soit la mort de cent pistoles ; car cette rente n^étant pas le
(^ rhomme , qui donne ouYeiiure au douaire , douaire de la femme , au rao^en du choix qu^elle
ce n*e$t pas néanmoins au temps de la mort, a fait du coutumier, ne peut être celui des
mais c^est par le contrat de mariage , que se con- enfans , étant de Tessence du douaire des enfans ,
tracteTobligation du douaire, àlaquelle rhomme qull soit la propriété des mêmes choses dont la
n*a pu depuis donner aucune atteinte par son femme a la jouissance pour le sien. Les enfans
fait , eo changeant de domicile. ne peuvent pas non plus , dit cet auteur , deman-
f^ice versa, si Thomme, lors de son contrat der la propriété du douaire coutumier, que la
de mariage , ayait son domicile sous une Coutume femme a choisi , les héritages , qui le composent,
qui n^«ccorde aucun douaire aux [enfans , telle étant régis par une Coutume , qui n^accordepas
qu'est celle d'Orléans ; quoiqu'il ait depuis trans- de douaire aux enfans. Je pense , au contraire,
féré son domicile à Paris , et qu'il y soit mort , que les enfans doivent avoir , en ce cas , pour
les enfans ne peuvent prétendre la propriété du douaire , la propriété de la portion des héritages
douaire préfix constitué par le contrat de ma- dont la femme jouissait en usufruit. La raison
riage *, car ce n'est que par le contrat de mariage est , que ce Parisien , en constituant un douaire
que se contracte Tobligation du douaire : la con- préfix d'une rente de cent pistoles , dont les
vention du douaire ayaiîl été régie par la Cou- enfans auraient eu la propriété, si la femme Teût
tume d'Orléans, qui n'accorde aucun douaire choisi , a par là témoigné que son intention était
aux enfans , les enfans ne peuvent prétendre que les enfans eussent un douaire. aucun douaire. Il n'a pas intention , en laissant à sa femme
le choix du douaire coutumier, de changer par
ARTICLE TI. là la condition des enfans par rapport au àouaire;
tout ce qu'il a youtu , en accordant ce choix à sa
En quoi doit consister le douaire préfix des femme, est que le douaire, qu'il lui donnait, ne
enfans, lorsqu'on a laissé à la femme le choix fût pas moindre que ce qu'elle aurait eu de ta
de deux choses pour le sien, loi. Il a voulu , pojir cet effet, que si , au temps
^ de l'ouverture du douaire , le douaire coutumier
322. Lorsqu'un homme, domicilié sous la excédait la rente de cent pistoles qu'il lui con-
Coutume de Paris , ou sous quelque autre sem- stituait pour flouaire , elle pût choisir le douaii'e
blable, a, par son contrat de mariage, donné à coutumier. La femme, qui choisit, en ce cas,
sa femme pour son douaire le choix de deux le douaire coutumier, le tient plutôt de son mari,
choses, putà, de l'usufruit d'un ceHain héri- qui lui en a accordé le choix, que de la loi. Ce
tage, ou de cent pistoles de rentes , le douaire des douaire , qu'elle choisit , n'est le douaire coutu-
enfans dépend , en ce cas , du choix que la femme mier que quant à la substance , en ce qu'il est
fera. Si elle choisit pour son douaire l'usufruit composé des mêmes choses que celui que la
de cet héritage , les enfans auront pour leur Coutume défère ] mais il n'a pas la qualité qn a
douaire la propriété de ee même héritage^ et si celui que la Coutume défère, d'être personnel à>
au contraire elle choisit la rente , les enfans , la femme , et de ne pas passer aux enfans : il est,
pour leur douaire, auront la propriété de cette quant à sa qualité, douaire conventionnel, et
rente. propre aux enfans.
C'est une suite de notre principe, que le douaire 324. Lorsqu'un Parisien a accordé purement
deà enfans est le même que celui de la femme, et simplement un douaire de cent pistoles de
dont les enfens ont la propriété, et la femme rente à sa femme j si les biens de ce Parisien,
l'usufruit. Il ne peut donc consister que dans la sujets au douaire coutumier, sont situés sous
PARTIE II, CHAPITRE II
une CoutUtoie qui accorde à la femme , qui a un en entier, et non pat de partie de Tune et partie douaire préfix, le choix du coutumier, et qui de Faatre; comme nous Tavons remarqué ed n^accorde pas de douaire aux enfans ; la femme notre Traité des Obligations , n, 247, conforméayant , dans ce cas , choisi le douaire coutumier, ment à la loi 8 , J 2 , ff. di? légat, l^, les enfans ne paraissent pas être fondés à en pré- Q^^^f s'ils ne pouvaient s'accorder, Tun pertendre la propriété, quoiqu'ils eussent eu celle sistant toujours à choisir Tune des choses dont du douaire de cent pistoles de rente , si leur mère ils ont le choix, et Tautre à choisir Tautre, doil>on Teût choisi. Les raisons, employées en faveur dire que le choix doit être, en ce cas, référé à
qu' , . ,_..,.
de douaire portée au contrat de mariage, qui une grande inégalité de valeur entre les deux
n'en contient aucun, mais de la loi qui lui a choses dont les enfans ont le choix, Théritier
accordé ce choix : le douaire coutumier, qu'elle pourrait coUuder avec l'un des enfans , au pré-
a choisi en conséquence , ne peut passer pour judice de l'autre , en donnant sous main quelque
un véritable douaire coutumier qu'elle tient de chose à l'un des enfans pour choisir la chose la
la loi , et qui a par conséquent la qualité que lui moins précieuse. C'est pourquoi je pense que ,
donne la loi qui le lui défère , je veux dire , d^étre dans ce ces., lorsqu'ils sont plusieurs enfans qui
un douaire personnel à la femme, qui ne passe ue s'accordent pas sur le choix qu'ils ont à faire,
pas auï enfans. on doit faire prévaloir l'avis du plus grand
325. Dans les Coutumes , où le douaire est nombre ^ et que , s'ils sont entre eux partagés
propre aux enfans, lorsque, par la constitution d'avis, le juge les doit renvoyer par-devant des
de douaire , portée au contrat de mariage , on a ' arbitres , pour en passer par le choix que les
donné à la femme le choix de deux choses , putàj arbitres auront jugé être le plus avantageux.
personne j, ^._ __ , ^.^^ . ^«
décès, ou si, ayant été ouvert au profit de la verture du douaire, sans avoir fait un choix, et
femme , elle est morte depuis , avant que d'avoir a laissé des héritiers , qui ont , par rapport au
fait son choix, ce choix passe aux enfans. Les choix de ce douaire, des intérêts opposés^ comme
enfans doivent, en ce cas, s'accorder sur ce lorsqu'il a laissé pour son héritière au mobilier,
choix. L'opinion de Duplessis , qui pense que, son aïeule maternelle, qui a intérêt que le choix
dans ce cas , l'un des enfans peut choisir sa part tombe sur le douaire de la somme d'argent ,
dans l'une des choses dont on a donné le choix, parce qu'elle y succéderait comme héritière au
et l'autre enfant sa part dans l'autre chose, paraît mobilier; et d'un autre côté, des héritiers aux
contraire au principe sur les créances alterna- propres paternels , qui ont intérêt que le choix
tives , qui ne permet pas que le choix puisse être tombe sur le douaire coutumier, lequel consiste en
fait autrement que de l'une ou de l'autre chose héritages qui sontpropres paternels de cet enfant.
CHAPITRE n
Quand, et comment se contracte t obligation du douaire des enfans; quand
est-il ouvert; et comment en sont-Us saisis?
€ I. QUAND , ET COMMEIfT SE CONTRACTE L'OBLlGATIOff P , ..,'«. "' ' ' ', i^.
DU DouAiBE DES ENFANS. ««* douau^ dc la fcmmc , que tous les héritage»
et autres immeubles , que l'homme avait alors ,
327. L'obligation du douaire coutumier, soit et qui sont régis par des Coutumes où le douaire
des enfans , soit de la femme , se contracte lors est propre aux enfans , deviennent affectés au
du mariage et par le mariage. C'est du jour du douaire , soit des enfans , soit de la femme ; de
mariage , comme nous l'avons déjà vu , en la manière que , dès lors , il n'est plus permis au
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mari d'aliéner ni d^obliger la portion, dont les ni par la yeuye , ni par les -enfans donairien,
enfans doivent avoir pour leur douaire la pro- parce qu^il est censé tenir Toffice non de celai
priété, et la femme la jouissance, ni y donner qui le lui a vendu, mais du roi. C'est' ce qui a
atteinte en quelque manière que ce soit, été jugé par arrêt du II juillet 1702, rapporté
A regard des héritages et autres immeubles au cinquième tome dû Journal des Audiences,
régis par lesdites Coutumes, qui viennent peu- Bu principe, -que le douaire n'est ouvert que
dant le mariage au mari, de ses père, mère et du jour de la mort du pèi« , naît aussi la censé*
autres parens de la ligne directe ascendante , quence qu'en a tirée Tart. 117 de la Coutume de
ils sont, aussitôt qu'il y a succédé, affectés au Paris : « £n matière de douaire, la prescription
douaire , soit des enfans , soit de la femme. « commence à courir du jour du décès du mari
A l'égard du douaire préfix ou conventionnel , « seulement, entre âgés et non privilégiés. »
lorsqu'il est propre aux enfans , c'est par le con- Il y en a , qui ont prétendu que le temps de la
trat de mariage que se contracte l'obligation de prescription contre les enfans douairiers et ma-
ce douaire, c'est de ce jour que le mari devient j^u^s, ne commençait pas toujours à courir da
débiteur des choses dans lesquelles il est consti- jour de la mort de leur père , mais qu'il fallait
tué , soit envers la femme pour l'usufruit , soit encore atteadre la mort de leur mère qui arait
envers les enfans pour la propriété , en cas que survécu , lorsque leur mère s'était obligée avec
douaire ait lieu, et que, lors de son ouverture, leur père à la garantie des héritages sujets au
les enfans se trouvent habiles à le recueillir. douaire , que leur père a vendus ; ou lorsque ces
héritages avaient été donnés en paiement de
5 II. QCAiTD LB DOUAIRE DES EHFÀHs EST-IL OUVERT, dcttos poslérieures BU mariage , contractées solidairement par leur père et par leur mère j parce
328. Quoique l'obligation du douaire se con- que, en ce cas, disent-ils, les enfans ont été tracte dès le temps du mariage, néanmoins le empêchés d'agir confae les détenteurs, par la douaire des enfans , de même que celui de la crainte d'exposer leur mère à une action de femme , n'est ouvert qu'au temps de la mort de garantie.
leur père. Tant qu'il vit , il ne résulte de l'obli- On cite quelques anciens arrêts pour cette
gation qu'un droit informe , qui avorte et défail- opinion : elle a été rejetée avec raison par les arrêts
Ut, lorsque les enfans viennent à mourir avant ^^^ plus récens. Denisart en rapporte trois, l'un
leur père. du 1 1 août 1 7 U , le second du 24 j uillet 1727, et
De là il suit , 1» que les enfans qui meurent le troisième du 4 mars 1735 , qui ont jugé que
du vivant de leur père , ne transmettent rien du le temps de la prescription, contre l'action que
douaire dans leur succession. des enfans douairiers avaient contre des déten-
329. De là il suit, 2° que le décret, qui serait teurs d'héritages sujets à leur douaire vendus fait du vivant du père , d'un héritage sujet au par leurs père et mère , avait commencé à coudouaire , par des créanciers postérieurs au ma- rir dès l'instant de la mort de leur père , quoique riage , ne peut purger le douaire ; car ce qui leur mère , contre qui l'action réfléchissait , eût n'est pas encore né ne peut être purgé j mais survécu long-temps depuis. Des enfans douaiaussitôt que le douaire est ouvert par la mort du riers majeurs ne sont pas dans une assez grande père , le décret purge le douaire. dépendance de leur mère , pour qu'on puisse
Un décret d'héritages sujets à un douaire ayant dire qu'ils ont été , pendant la vie de leur mère,
été mis à chef, après la mort du père , à la vérité , dans l'impuissance d'intenter leurs actions qui
mais pendant que les enfans étaient encore dans réfléchissaient contre elle : si , par égard pour
les délais que l'Ordonnance leur accorde pour elle , ils n'ont pas voulu les intenter , il n'en est
délibérer sur la qualité qu'ils ont à prendre, on pas moins vrai qu'il était en leur pouvoir de le
a élevé la question de savoir si le décret avait faire ^ ce qui sutBt pour faire courir le temps de
purgé le douaire. Denisart rapporte un arrêt du la prescriptipn. ^
13 décembre 1758 , qui a jugé pour l'affirmative. 330. Le douaire des enfans n'étant ouvert que
La raison est, que aussitôt que le douaire a été par la mort de leur père, le fait de la mort de
ouvert par la mort du père , les enfans ont pu leur père est un fait , que les enfans sont tenus
s'opposer pour la conservation de leur droit qui de justifier, lorsqu'ils demandeut leur douaire,
leur était déféré, sans préjudice des qualités C'est pourquoi, dans le cas d'une longue absence
qu'ils auraient à prendre. de leur père, étant incertain s'il est vivant ou
Le sceau des provisions d'un office hypothé- mort , les enfans peuvent bien demander a être
que à un douaire , a plus d'effet que le décret, mb en possession des biens de leur père , comme
Lorsque les provisions ont été scellées sans charge ses héritiers présomptifs j mais ils ne peuvent
du douaire , quoique le douaire ne fût pas encore demander, contre les créanciers qui les auraient
ouvert , le pourvu de l'office ne peut être troublé saisis , la délivrance de leur douaire dans lesdits
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biens , faute de pouToir prouver le fait de la le douaire est ouvert , et le droit en est acquis
mort de leur père , qui doit servir de fondement aux enfans , du jour de la mort de leur père , à
à cette demande. la charge par eux , ou par ceux qui sont à leurs
Si, par le rapport de l'extrait baptistaire de droits, de renoncer à sa succession, leur père , ils justifiaient qu'il s^est écoulé cent
ans depuis la naissance de leur père, on devrait 5 m. comment m:s enfans sont-us saisis de leur
présumer, en ce cas , la mort de leur père , et le dodaire. douaire ouvert. Cette présomption est établie
par les lois romaines , qui ont regardé le temps 333. L'article 256 de la Coutume de Paris ,
de cent ans comme le plus long terme de la vie qui a été déjà rapporté ci-dessus, n. 159, dit :
des hommes : Sp^Hum centum annorum finie « Douaire, soit coutumier ou préfix , saisit , sans
pitœ longisaitnum est; /. 8, ff. de uau et usufr. « qu'il soit besoin de le demander en jugement. i>
Quoique quelques hommes , dont lo nombre est La Coutume ne fait , à cet égard , aucune dis-
infiniment petit, passent oe terme , il suffit que tinction entre la femme et les enfans : par con-
communément la vie des hommes n'aille pas séquent , dans la Coutume de Paris et dans les
au-delà de ce terme ^ pour qu'un homme doive autres Coutumes semblables , de même que la
être, au bout de ce terme, présumé mort. Les femme est censée saisie de plein droit, dès Tin-
présomptions se forment ex eo quod pUrumquè stant de la mort de son mari, de la jouissance
accidity comme Tobserre Cujas , in Parât» ad des choses qui forment et composent le douaire ,
tit. de prohat, et prœaumpt. pareillement les enfans sont censés saisis dès«
331. Sur la question, si la mort civile ,donne lors de la propriété desdites choses. ouverture au douaire, voyez ce qui en a été dit Par exemple, lorsque le douaire est le douaire en la première partie, n, 155. coutumier, les enfans sont censés saisis et deve-
332. L'effet de Touverture^du douaire est que , nus propriétaires et possesseurs , dès l'instant de dès l'instant de la mort du père , qui y donne la mort de leur père , de la portion indivise qui ouvertm-e, le droit est acquis aux enfans, qui leur appartient pour leur douaire, dans les hérile transmettent dans leur succession , quand tages sujets à ce douaire , sans qu'ils aient besoin même ils mourraient avant que de s'être expli- d'en demander aucune délivrance ; et si leur qués sur la qualité qu'ils veulent prendre d'Iié- mère, qui en doit avoir la jouissance, lorsqu'elle ritiers ou de douàiriers : car la condition de survit a son mari, était prédécédée, tous les renoncer à la succession du père pour avoir le fruits nés et perçus depuis le décès de leur père , douaire , n^est pas une condition suspensive qui appartiendraient auxdits enfans douairîers , pour auspende Pouverture du douaire ] c'est plutôt la portion qu'ils ont dans lesdits héritages.
lex faUendiy que les héritiers, ou autres suc- Pareillement, lorsque le douaire est le douaire
cesseurs universels de l'enfant, qui succèdent préfix d'un certain héi*itage, dont on a donné la
au droit de douaire qui lui a été acquis, peuvent jouissance à la femme pour son douaire par le
accomplir en renonçant de son chef à la succès* contrat de mariage, les enfans douairîers sont
sion du père. C'est ce qui a été jugé par un arrêt censés pareillement avoir été saisis de plein
du l«r septembre 1678 , rapporté au Journal du droit, et devenus propriétaires et possesseurs
palais. de cet héritage, dès l'instant de la mort de leur
Il résulte de ce que nous venons de dire , que père.
Laurière a donné une mauvaise interprétation à II suit de là que , lorsqu'un enfaQt se met ,
i*art. 255 de la Coutume de Paris , ou il est dit : après la mort de son père , en possession d'un
« Le douaire constitué par le mari.... est le héritage sujet à son douaire, sans déclarer si
tt propre héritage aux enfans , pour d'icelui c'est en qualité d'héritier, ou en celle de douai-
« jouir après le trépas de père et mère, incon- rier, qu'il s'en met en possession , il ne fait point
« tinent que douaire a lieu. » Laurière, en sa acte d'héritier; car l'art. 317 de la Coutume de
note, dit que ces termes, tnconfift«ft#gu0(fottatr0 Paris, qui dit que celui, qui appréhende les
a IteUf signifient incontinent que les enfans ont biens d'un défunt, fait acte d^éritier, ajoute,
renoncé à la succession de leur père : car, dit-il, sane avoir autre qualité au droit de prendre
le douaire n'a lieu et n'appartient aux enfans , leaditê biens. Or l'enfant , qui avait le choix de
que quand ils se sont abstenus de la succession la qualité d'héritier ou celle de douairier, lors-
de leur père. qu'il s'est mis en possession des héritages sujets
Il faut dire, au contraire, que ces termes, à son douaire, avait une autre qualité que celle
incontinent que douaire a lieu y signifient , d'héritier, qui lui donnait le droit de s'en mettre
incontinent la mort du père; car, suivant ce en possession, savoir, celle de douairier : on ne
que nous venons de dire , et suivant ce qui a été peut donc pas dire qu'il ait fdit acte d'héritier
jugé par l'arrêt que nous venons de rapporter , en s'en mettant en possession.
Observes, comme nous Vavons déjà dit en la de cette somme, si elle n'avait pas encore été
première partie , par ri^port au douaire de la délivrée , courraient de plein droit au profit des
femme, que les enfans ne peuvent être ainsi enfans, aussitôt après le décès de leur mère,
saisis de plein droit, que des héritages sujets i qui en doit avoir la jouissance pendant sa vie;
leur douaire, que leur père a laissés à son décès, et si elle était prédécédée, ils courraient «a
A regard de ceux , qu*il a aliénés de son vivant , profit des enfans , du jour du décès de leur père,
ils ne peuvent pas en être saisis dès Tinstant de 335. Dans les Coutumes , qui ne saisissent pas
la mort de leur père, qui n'a pas pu leur trans- de plein droit la femme de son douaire , les
mettre , à sa mort , «ne possession qu^il n'avait enfisns douairiers ne le sont pas non plus ; ils
plus lui-même j ils ne peuvent en devenir pos- n'ont , de même que la femme , qu'une action
sesseurs, que par le délaissement qui leur en pour le demander, laquelle action ils peuvent
sera fait par le détenteur, sur la demande qu'ils intenter contre les héritiers de leur père , ou le
intenteront contre lui. curateur i sa succession vacante, après qp'ils
334. Lorsque le douaire préfix consiste dans auront renoncé à sa succession pour prendre k
une certaine somme d'argent ou une certaine qualité de douairiers.
rente , les enfans douairiers sont censés pareille* Tout ce que nous avons dît sur cette matière,
ment en avoir été saisis , et être devenus créan- par rapport au douaire de la femme , en la pre-
ciers de cette somme, ou du fonds de cette rente, mière partie , chap, 3 , art, 3 , reçoit application
dès l'instant du décès de leur père; et les arré- au douaire des enfans. Nous y renvoyons, pour
rages de cette rente, aussi bien que les intérêts ne pas répéter.
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CHAPITRE III
Des actianê auxquelhê donne lieu le douaire deê enfanêy lorsqu^tl eêt ouvert.
AKTiCLE PKEHIER. aux cnfaus douairiers des deniers du rachat de
Ihê actions aurquelha donne lieu le douaire ^» ""*«' «* ^" P^'^ ^« l'héritage , pour la même
coufumierdeeenfane, lorsquUl est ouvert. P»"^"»"» *ï"« ^«'**''» «?5*°* f «"""*" """'f*
eue dans la rente , si elle n'eut pas été rachetée,
336. Le douaire coutumier des enfans , lors- et dans l'héritage, s'il n'eût pas été aliéné, qu'il est ouvert , donne lieu à l'action communi 2° La succession du père est tenue de faire dividundo, qu'ont les enfans douairiers contre raison aux enfans douairiers, pour les parts les héritiers de leur père, ou le curateur à sa qu'ils ont dans les biens sujets au douaire, des succession vacante, et que lesdits héritiers ou sommes qu'il a reçues dans les cas qui ont été curateur ont respectivement contre lesdits en- rapportés ci-dessus, aux nombres 80, 81, 82. fans douairiers, pour être procédé entre eux au 3** Lorsque le père a, par sa faute, laissé partage des héritages sujets à ce douaire. perdre quelqu'une des choses sujettes au douaire,
La femme , lorsqu'elle a survécu à son mari , sa succession doit faire raison aux douairiers da
devant avoir l'usufruit de la portion dans lesdits P"x de cette chose, pour la portion qui leur en
héritages, qui appartient à ses enfans, doit in- aurait appartenu,
tervenir avec eux à ce partage. 4° Enfin , lorsque le père, de son vivant , a fait
337. Les parties ont quelquefois des raisons des dégradations dans quelque héritage sujet aa respectives à se faire à ce partage. douaire, sa succession doit faire raison aux en-
Les héritiers du père , ou le curateur à sa fans douairiers de l'estimation de ces dégradasuccession vacante, en ont à faire aux enfans tiens, pour la portion que les enfans douairiers douairiers, dans les cas suivans : ont dans l'héritage.
lo Lorsque le père, de son vivant , a reçu le 338. Observes , à' l'égard de ces d^adations,
rachat de quelque rente sujette au douaire , ou une différence entre la femme douairière et les
a été obligé d'aliéner, pour quelque cause d'uti- enfans. La femme douairière n'ayant que l'usu-
lité publique, quelque héritage sujet au douaire, fimit de la portion qu'elle a dans les héritages
la succession du père est tenue de faire raison sujets au douaire, on ne lui fait raison que des
PARTIE II, CHAPITRE III
dégradations qui ont apporté quelque diminu- douairiers ont , de part et d*aiitre , des raisons . tion au revenu de l^béritage : on ne lui en doit respectives à se faire , il doit s'en faire compenfaire aucune pour celles qui n'ont apporté au- sation jusqu'à due concurrence. Si ce que Thécune diminution au revenu de l'usufruit; comme ritier doit excède ce que les enfans douairiers lorsqu'on a abattu sur l'héritage un bois de doivent de leur côté , cet excédant lui sera préhaute-futaie. Au contraire, les enfans douai- compté sur la part qu'il doit avoir au partage riers ayant la propriété de la portion qu'ils ont qui est à faire des héritages sujets au douaire . dans les héritages sijets au douaire, on doit entre lui et les enfans douairiers, et, vtce«er»d^ leur faire raison , non seulement des dégrada- si ce que les enfans douairiers doivent excède ce tiens, qui diminuent le revenu de l'héritage, qui est du par l'héritier, cet excédant doit pareilmais généralement de toutes celles qui diminuent lement être précompté aux enfiins sur leur part le prix du fonds. audit partage.
439. Les enfant douairiers ont aussi quelque- Lorsque le partage entre Théritier et les enfans
fois des raisons i faire à la succession de leur douairiers n'a pu se faire sans un retour en deniers;
père. si c'est la part de l'héritiei* qui est chargée de ce
1° Lorsqu'il y a quelque héritage, qui n'est retour; la somme due pour ce retour doit être
sujet au douaire que sous la déduction de quelque payée à la femme douairière qui en doit jouir
somme d'argent , que leur père a été obligé de pendant sa vie , à la charge de la restituer, après
débourser pendant son mariage, pour Tavoir, l'extinction de l'usufruit, aux enfans proprié-
comme dans le cas des nombres 33 et 178, les taires du douaire. Si , au contraire , c'est la part
enfans douairiers doivent faire raison à la suc- des douaires qui est chargée d'un retour , la
cession de leur père de cette somme, pour la femme, qui a la jouissance du douaire, doit
portion qu'ils doivent avoir dans cet héritage, payer à l'héritier la somme due pour ce retour,
2fi Lorsque le père, pendant son mariage, a et en faire l'avance; à la charge par les enfans
déboursé une somme d'argent, pour racheter douairiers, après l'extinction de l'usufruit de
des rentes dont il était débiteur dès avant son leui* mère , de faire raison de cette somme i la
mariage , les enfans douairiers doivent faire rai» succession de leur mère , au cas qu'ils y renon-
son, au moins par la voie de la compensation , i cent , ou qu'ils y viennent avec d'autres enfans.
la succession de leur père , de cette somme, pour 341 . Nous avons vu que , lorsque le père avait
la portion qu'ils auraient portée dans ces rentes, augmenté le fonds du douaire , soit en rembour-
si leur père ne les eût pas rachetées. sant des rentes passives dont il était chargé.,
3o Lorsque le père a fait , pendant le mariage, soit en faisant des améliorations sur des héri-
des améliorations sur quelqu'un des héritages* tages, les enfans douairiers en devaient faire
sujets au douaire , les enfans douairiers doivent raison , par la voie de 1« compensation , à ce
faire raison , au moins par la voie de compensa- qu'ils auraient, de leur côté , à prétendre pour
tion , i la succession de leur père , de l'estima- la diminution que leur père aurait d'ailleurs
tion de ces améliorations , pour la part qu'ils apportée au fonds du douaire , soit en recevant
ont dans cet héritage. le rachat des rentes sujettes au douaire , soit en
Observes , par rapport à ces améliorations , faisant des dégradations sur les héritages sujets
une différence entre la femme douairière et les au douaire. Cela ne souffre pas de difficulté :
enfans douairiers. La femme n'ayant que l'usu- les enfans ne peuvent pas se plaindre' que leur
fruit de la portion qu^elle a dans les héritages père ait diminué leur douaire, lorsque, en le
sujets au douaire , elle ne doit faire raison que diminuant d'un côté , il l'a augmenté d'un autre
des améliorations , qui ont augmenté le revenu côté.
de son usufruit , et jusqu'à concurrence seule- Il y a plus de difficulté sur la question de savoir
mentde ce qu'elles l'ontaugmenté. Au contraire, si, dans le cas auquel les enfans n'ont, de leur
les enfans ayant la propriété de la portion qu'ils côté, aucunes raisons qui doivent leur être faites
ont dans les héritages sujets au douaire , ils doi- par la succession de leur père , qui n'a apporté
vent faire raison à la succession de leur père, aucune diminution au douaire, les héritiers ou
pour la portion qu'ils ont dans l'héritage sur le curateur à la succession vacante peuvent exi-
lequel ont été faites les améliorations , de Testi- ger des enfans douairiers , pour la portion qu'ils
mation desdites améliorations, jusqu'à concur- ont dans les héritages sujets au douaire , le rem-
renée de ce qu'elles ont augmenté la valeur de boursement des sommes employées par le père
rhéritage, quoiqu'elles n'en aient pas augmenté depuis le mariage, soit au rachat des rentes
le revenu. On peut apporter pour exemple, des passives dont le douaire était chargé, soit à des
plantations d'ormes qui auraient été faites sur améliorationa^sur des héritages sujets au douaire,
un héritage . Cette question est entièrement la même que celle
340. Lorsque les héritiers du père et les enfans que nous avons d^à agitée au nombre 185, par
rapport au douaire de la femme. Nous y ren- de même que la veuve , ont contre les héritien
▼oyons , pour ne pas répéter. de leu2 père une action personnelle, qui ntft de
342. Outre Taction de partage, dont nous la conventio'n du douaire, avons parlé jusqu^à présent, que les enfans Tous les biens présens et avenir du mari ayant
douairiers ont contre les héritiers de leur père, été hypothéqués au douaire par le contrat de
ou contre le curateur à la succession vacante, mariage, les enfans ont aussi des actions hypo-
ils ont des actions contre les tiers détenteurs des thécaires contre ceux qui ont acquis depuis le
héritages sujets à leur douaire, que le père a mariage, aliénés pour revendiquer la portion quUIs y ont, ARTICLE m.
et la leur faire délaisser.
Observes, comme nous Tavons déjà fait par De rkffpothèque dudouain,
rapport au douaire de la femme , n. 190, que les
enfans n'ont ces actions contre les tiers délen- Lorsqu'il n'y a pas eu de contrat de maria||;e, teurs de ces héritages , que lorsque leur père n'a ou que , par le contrat de mariage , il n'a pas été pas laissé dans sa succession une quantité suffi- parlé de douaire , Thypothèque du douaire cousante des héritages sujets au douaire, pour tumier, qui est dû en ce cas, est du jour de II remplir les enfans douairiers de la portion qui célébration du mariage, leu» appartient dans l'universalité des héritages Lorsque, par le contrat de mariage, lés parties sujets au douaire. Ce n'est que dans ce cas que sont convenues d'un douaire, soit ducoutumier, les enfans peuvent intenter action contre ces soit d'un douaire différent du coutumier,rhypodétenteurs, en commençant par les détenteurs thèque du douaire est du jour du contrat de des héritages, qui ont été aliénés les derniers, mariage.
et ainsi en remontant contre les autres, jusqu'aux Quoique l'hypothèque du douaire et celle des
détenteurs de ceux dont l'aliénation a commencé autres créances de la femme soient du même
à entamer la portion sujette au douaire. jour, néanmoins la jurisprudence y a établi m
ordre. La grande faveur de là dot fait marclier
ARTICLE II. avant l'hypothèque du douaira celle de la femme,
pour la restitution qui lui est due de ses deoiers
Des actioHê auxquelles donne lieu le douaire dotaux, et pour le remploi du prix de ses propres
conventionnel des enfan», aliénés , lorsque l'aliénation a été nécessaire :
mais l'hypothèque de la femme , pour le remploi
' 343. Lorsque, par la convention portée au du prix de ses propres., à l'aliénation desquels
contrat de mariage, on a fait consister ce douaire elle a consenti, et celle qu'elle a pour rindemnité
dans une quotité d'un certain genre d'héritages, des dettes auxquelles elle s'est obligée avec son
ce douaire donne lieu, en ce cas, aux mêmes mari, ne va qu'après celle du douaire des enfans;
actions, auxquelles nous avons vu que le douaire car étimt chargée, aussi bien que son mari, pv
coutumier donnait lieu. Tarticle 279 de la Coutume de Paris , de veiller
344. Lorsqu'on a assigné pour le douaire con- à la conservation du douaire de ses enfans, elle
ventionnel un certainhéritage, dans les Coutumes n'a pu par son fait y donner atteinte, eneon-
où le douaire saisit de plein droit, les enfans sentant à l'aliénation de ses propres, et ea
douairiers peuvent , de même que la douairière , contractant volontairement des dettes pour ses
s'en mettre d'eux-mêmes en possession , lorsque mari.
cet héritage se trouve dans la succession de leur La faveur du douaire a fait aussi préférer
père , et intenter l'action de complainte contre l'hypothèque du douaire i celle de la femme,
ceux qui les y troubleraient. Dans les autres pourson préciput stipulé en cas de renonciation,
Coutumes , les enfans douairiers ont contre les et pour les autres avantages que lui a faits son
héritiers , ou le curateur à la succession vacante, mari.
une action qui naît de la convention du douaire. On entend , par deniers dotaux , non seulemeot
pour en a^ir délivrance. Si leur père l'avait ceux qu'elle astipulés propres, mais ceux qu'elle
aliéné, les enfans douairiersauraient cette action a fait entrer en communauté lors et depuis le
contre ceux qui se trouveraient possesseurs, cette mariage , et dont elle a stipulé la reprise , en cas
action étant pereonalie in rem scriptam, l'hé- de renonciation à la communauté, ritage étant, par le contrat de mariage, affecté Tous ces points ont été décidés par l'arrél
au douaire. du 30 août 1661 , au second tome du Journal des
Lorsque le douaire conventionnel consiste , Audiences , et par l'acte de notoriété du Châtelet
ou dans une somme d'argent, ou dans une rente, de Paris , du 14 avril 1676. dont leur père s'est constitué débiteur par la La créance de la femme pour les arrérages
constitution du douaire ,*les enfans douairiers, échus du douaire, et celle des enfans pour le
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fonds da douaire, paraissent devoir être collo- à la touto. Mais la jurisprudence a changé; et
quées par concurrence : et c^est Pavis de Le- Tarrétdu 10 décembre 1718, rendu pour Tordre
maftre. Néanmoins Renusson, chap, 10, n. 23, des biens de M. Portail, qui est rapporté par
rapporte deux arrêts qui ont donné la préférence Borjon , a jugé pour la concurrence.
CHAPITRE IV
u^ quels en fans le douaire esi-il dû; et sous quelles cofiditions?
SECTIONPREMIÈRE enfans de cet enfant , comme étant dans le degré
suivant , aient droit à la succession de leur aïeul ,
1. QUELS BNFASfi LE DOUAIRE EST-IL DU. néanmoins ils n*ont pas droit au douaire; car
Tenfant , à qui ce douaire était déféré , et qui y
345. Lorsqu^un homme , en se mariant, ou la a renoncé , en a libéré la succession.
loi pour lui , constitue un douaire à la femme 350. Il n*y a que les enfans , qui sont habiles
quHl épouse , et que , par la loi ou par la conven- à succéder, qui aient droit au douaire : ceux qui,
tion , tse douaire doit être propre aux enfans , au temps de Touirerture du douaire , n^ont plus
c*est aux enfans de ce mariage , qui se trouvent , Tétat civil qu'ils ont perdu, soit par la profession
lors de Touverture du douaire, habiles i suc- religieuse, soit par une condamnation à une
céder, que ce douaire est dû. peine capitale, n^élant pas habiles à succéder.
Les -enfans , que cet homme aurait eus d*un n^ont pareillement aucun douaire.
aùtHD mariage , ni ceux que la femme , à qui le Ceux , qui ont été exhérédés par leur père ,
douaire aété constitué, aurait d'un autre mariage, pour une juste cause , n^ayant plus de droit à la
n'ont donc aucune part à ce douaire. C'est ce qui succession , n'ont plus pareillement aucun droit
résulte de ces termes des articles 249 et 255 de au douaire, la Coutume de Paris : Douaire., . . est le propre
héritage aux enfane issus du mariage, SECTION II.
346. Les enfans , nés du commerce que leurs de la condition de renoncer a la succession , pèreetmèreont eu ensemble avant leur mariage, pour avoir droit au douaire. étant légitimés depuis, sont censés être, par
anticipation, issus de ce mariage; et de même 351. Les enfans, pour pouvoir prétendre le
qu'ils sont habiles à succéder, ils ont aussi droit douaire dans les biens de leur père, doivent
au douaire. renoncer à sa succession.
347. L'enfant posthume , dont la femme était C'est ce qui résulte des articles 250 et 25 1 de la enceinte lors de la mort de son mari , et qui est Coutume de Paris. Il est dit en l'article 250 : » Si né, depuis, vivant et à terme, quoiqu'il ne fût a les enfans venant dudit mariage ne seTpbrtenthépas encore né au temps de la mort de son père , a ritiers de leur père, et s'abstiennent deprendre qui a donné ouverture au douaire, ne laisse pas « sa succession , en ce cas le douaire appartient d'avoir droit au douaire, de même qu'il est habile « auxdits enfans, purement et simplement, etc. » à succéder, suivant cette règle de droit : /* qui L^article 251 dit : « Nul ne peut être héritier et ith utero est, projam nato kabetur, quoties de a douairier ensemble , pour le regard du douaire ÙOtf^modo ejuê agitur, u coulumier ou préfix. »
348. Les petits-enfans d'un enfant du mariage Quelle est la raison de cette incompatibilité ? qui est prédécédé, sont aussi censés eM/àn«t«siM Bumoulin, en sa note sur l'article 178 de la du mariage; et ils ont le même droit au douaire Coutume de Sentis , dont la disposition est sem> de leur aïeul , qu'ils ont à sa succession . blable a celle de Paris , en rapporte cette raison :
Quand même ces enfans auraient déjà eu un Quia, dit-il, tenentur doarium conferre. Des
douaire dans les biens de leur père , cela ne les enfans venant à la succession de leur père, ne
exclurait pas du droit qu'ils ont au douaire de peuvent avoir aucun avantage les uns sur les
leur aïeul. autres , dans les biens de leur père. A l'exception
349. Lorsqu'un enfant unique, qui a survécu seulement de celui que la loi fait à l'ainé', pour à son père, a renoncé à la succession et au son droit d'aînesse, tous les autres avantages douaire ; quoique , par sa renonciation , les faits à quelqu'un des enfans , soit qu'ils les
rapport au douaire de la femme. Noos y ren- de même que la veuve, ont contre les béritien
▼oyons , pour ne pas répéter. de leuz père une action personnelle , qui naît de
342. Outre l'action de partage, dont nous la conTenUoli du douaire,
ayons parlé jusqu^à présent, que les enfans Tous les biensprésenset à venir du mari ayimt
douairiers ont contre les héritiers de leur père, été hypothéqués au douaire par le contrat de
ou contre le curateur i la succession Tacante , mariage , les enfans ont aussi des actions hypo-
ils ont des actions contre les tiers détenteurs des thécaires contre ceux qui ont acquis depuis le
héritages sujets i leur douaire, que le père a mariage,
aliénés pour revendiquer la portion qu'ils y ont, ARTICLE III. et la leur faire délaisser.
Obsenres, comme nous TaTons déjà fait par De rkypothèque du douaire, rapport au douaire de la femme , n. 190, que les
enfans n'ont ces actions contre les tiers délen- Lorsqu'il n'y a pas eu de contrat de mariage, teurs de ces héritages , que lorsque leur père n'a on que , par le contrat de mariage , il n'a pas été pas laissé dans sa succession une quantité suffi- parlé de douaire , l'hypothèque du douaire cousante des héritages sujets au douaire , pour tumier, qui est dû en ce cas, est du jour de la remplir les enfans douairiers de la portion qui célébration du mariage, leu» appartient dans l'universalité des héritages Lorsque, par le contrat de mariage, les parties sujets au douaire. Ce n'est que dans ce cas que sont convenues d'un douaire, soit du coutumierj les enfans peuvent intenter action contre ces soit d'un douaire différent du coutumier, Thypodétenteurs, en commençant par les détenteurs thèque du douaire est du jour du contrat de des héritages, qui ont été aliénés les derniers, mariage.
et ainsi en remontant contre les autres, jusqu'aux Quoique l'hypothèque du douaire et celle des
détenteurs de ceux dont l'aliénation a commencé autres créances de la femme soient du même
à entamer la portion sujette au douaire. jo^r, néanmoins la jurisprudence y a établi un
ordre. La grande faveur de la dot fait marcher
âATiCLE II. avant l'hypothèque du douaira celle delà femme,
pour la restitution qui lui est due de ses deniers
Des actionê auxquelles donne lieu le douaire dotaux, et pour le remploi du prix de ses propres
conventionnel des enfans. aliénés , lorsque l'aliénation a été nécessaire :
mais l'hypothèque de la femme , pour le remploi
' 343. Lorsque, par la convention portée au du prix de ses propres., à l'aliénation desquels
contrat de mariage, on a fait consister cedouaire elle a consenti, et cellequ'elle a pour l'indemnité
dans une quotité d'un certain genre d'héritages, des dettes auxquelles elle s'est obligée avec son
ce douaire donne lieu , en ce cas , aux mêmes mari, ne va qu'après celle du douaire des enfans;
actions, auxquelles nous avons vu que le douaire car étant chargée, aussi bien que son mari, par
coutumier donnait lieu. Tartide 279 de la Coutume de Paris , de veiller
344. Lorsqu'on a assigné pour le douaire con- à la conservation du douaire de ses enfans, elle
ventionnel un certain héritage, dans les Coutumes n'a pu par son fait y donner atteinte , encon-
où le douaire saisit de plein droit , les enfans sentant à l'aliénation de ses propres , et en
douairiers peuvent , de même que la douairière , contractant volontairement des dettes pour son
s'en mettre d'eux-mêmes en possession , lorsque mari.
cet héritage se trouve dans la succession de leur La faveur du douaire a fait aussi préférer
père, et intenter Taction de complainte contre l'hypothèque du douaire à celle de la femme,
ceux qui les y troubleraient. Dans les autres pour son préciput stipulé en cas de renonciatios,
Coutumes , les enfans douairiers ont contre les et pour les autres avantages que lui a faits son
héritiers , ou le curateur i la succession vacante, mari.
une action qui naît de la convention du douaire. On entend , par deniers dotaux , non seulement
pour en a^ir délivrance. Si leur père l'avait ceux qu'elle astipulés propres, mais ceux qu'elle
aliéné, les enfans donairiersauraient cette action a fait entrer en communauté lors et depuis le
contre ceux qui se trouveraient possesseurs, cette mariage , et dont elle a stipulé la reprise , en cas
action étant personalis in rem scripfam, l'hé- de renonciation à la communauté,
ritage étant, par le contrat de mariage, affecté Tous ces points ont été décidés par l'arrêt
au douaire. du 30 août 1661 , au second tome du Journal des
Lorsque le douaire conventionnel consiste, Audiences , et par l'acte de notoriété du Châteiet
ou dans une somme d'argent, ou dans une rente, de Paris , du 14 avril 1676.
dont leur père s'est constitué débiteur par la La créance de la femme pour les arrérages
constitution du douaire,- les enfans douairiers, échus du douaire, et celle des enfans pour le
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fonds da douaire, paraissent devoir être coUo- à la yeuve. Mais la jurisprudence a changé; et
quées par concurrence : et c^est Tavis de Le* Tarrêldu 10 décembre 1718, rendu pour Tordre
maître. Néanmoins Renusson, chap, 10, n. 23, des biens de M. Portail, qui est rapporté par
rapporte deux arrêts qui ont donné la préférence Boijon , a jugé pour la concurrence.
CHAPITRE IV
ji quels en fané le datiaire eêt-dl dû; et eoue quelles cofulitions?
SECTION PREMIÈRE enfans de cet eufant, comme étant dans le degré
suivant , aierit droit à la succession de leur aïeul ,
1. QUELS BHFASfi LE DOUAiBE EST-IL DU. néanmoins ils n*ont pas droit au douaire; car
Tenfant , à qui ce douaire était déféré , et qui y
345. Lorsqu*un homme , en se mariant, ou la a renoncé , en a libéré la succession.
loi pour lui , constitue un douaire à la femme 350. Il n^ a que les enfans , qui sont habiles
qu^U épouse , et que , par laloi ou par la conven- à succéder, qui aient droit au douaira : ceux qui,
tion , tse douaire doit être propre aux enfans , au temps de Touverture du douaire , n^ont plus
c^est aux enfans de ce mariage , qui se trouvent , Télat civil quUls ont perdu, soit par la profession
lors de Touverture du douaire, habiles à suc- religieuse, soit par une condamnation à une
céder, que ce douaire est dû. peine capitale, n^élant pas habiles à succéder,
Les «nfans , que cet homme aurait eus d'un n'ont pareillement aucun douaire.
aùtHD mariage , ni ceux que la femme , à qui le Ceux , qui ont été exhérédés par leur père ,
douaire aété constitué, auraitd'un autre mariage, pour une juste cause , n^ayant plus de droit à la
n'ont donc aucune part à ce douaire. C^est ce qui succession , n'ont plus pareillement aucun droit
résulte de ces termes des articles 249 et 255 de au douaire, la Coutume de Paris : Douaire,.», est le propre
héritage aux en fane issue du mariage, SECTION II.
346. Les enfans , nés du commerce que leurs de la condition de remokcer a la successiok , pèreet mère ont euensemble a vaut leur mariage, poua avoir droit au douaire. étant légitimés depuis, sont censés être, par
anticipation, issus de ce mariage; et de même 351. Les enfans, pour pouvoir prétendre le
qu'ils sont habiles à succéder, ils ont aussi droit douaire dans les biens de leur père , doivent
au douaire. renoncer à sa succession.
347. L'enfant posthume , dont la femme était C'est ce qui résulte des articles 250 et 25 1 de la enceinte lors de la mort de son mari , et qui est Coutume de Paris. Il est dit en l'article 250 : u Si né, depuis , vivant et à terme , quoiqu'il ne fût u les enfans venant dudit mariage ne sepbrtenthépas encore né au temps de la mort de son père , a ritiers de leur père, et s'abstiennent deprendre qui a donné ouverture au douaire, ne laisse pas « sa succession , en ce cas le douaire appartient d'avoir droit au douaire, de même qu*il est habile « auxdits enfans, purement et simplement, etc. » à succéder, suivant cette règle de droit : Is qui L'article 251 dit : « Nul ne peut être héritier et en utero est, projam nato habetur, quoties de a douairier ensemble , pour le regard du douaire eotnmodo ejus agitur, « coulumier ou préfix. »
348. Les petils-enfans d'un enfant du mariage Quelle est la raison de cette incompatibilité ? qui est prédécédé, sont aussi censés eM/iin« tMM« Dumoulin, en sa note sur l'article 178 de la du mariage; et ils ont le même droit au douaire Coutume de Sentis , dont la disposition est sem> de leur aïeul , qu'ils ont à sa succession. blable à celle de Paris , en rapporte cette raison :
Quand même ces enfans auraient déjà eu un Quia, dit-il, tenentur doarium conferre. Des
douaire dans les biens de leur père , cela ne les enfans venant à la succession de leur père, ne
exclurait pas du droit qu'ils ont au douaire de peuvent avoir aucun avantage les uns sur les
leur aïeul. autres , dans les biens de leur père. A l'exception
349. Lorsqu'un enfant unique, qui a survécu seulement de celui que la loi fait à l'ainé^ pour à son père, a renoncé à la succession et au son droit d'aînesse, tous les autres avantages douaire j quoique , par sa renonciation , les faits à quelqu'un des enfans , soit qu'ils les
tiennent de lenr père , par les donations qu'il leur douaire. Elle dit en Tarticle 250 : « Si les enCnis aurait faites , soit qu'ils les tiennent du bénéfice « ne se portent héritiers de leur père , et de la loi , tel qu'est le douaire , doivent être rap- « s'abstiennent des biens de sa succession ^ en ce portés et conférés : par conséquent, un enfant, a cas, ledit douaire appartient auxdits enfsiu qui est héritier, serait inutilement douairier « purement et simplement , sans payer aucunes ▼is-à-TÎs des autres enfans ses cohéritiers , soit a dettes créées depuis le mariage, n Et en l'ardu même lit, soit d'un autre lit, parce qu'il ticle 251, elle dit absolument et indistinctement: serait tenu de leur conférer ce qu'il aurait à titre « Nul ne peut être héritier et douairier. » D'où on de douaire. conclut que ces deux qualités d'héritier et de
Lorsqu'il n'y a qu'un enfant unique héritier, douairier sont absolument incompatibles ; qu'un
cette raison ne milite pas : mais il y en a une autre enfant ne peut les réunir en sa personne ; et que
encore plus décisive, pour que cet enfant unique tous ceux, qui ont intérêt de l'empéçher d'être
héritier ne puisse être douairier; c'est que le douairier, les créanciers de la succession, aussi
douaire est une dette de la succession du père bien que ses cohéritiers , peuvent opposer à
envers ses enfans. Étant, en sa qualité d'unique l'enfant cette incompatibilité de qualités , pour
héritier de son père, seul tenu de toutes les dettes l'empêcher de prendre un douaire dans les biens
de la succession de son père , il ne peut pas être de la succession ^ on cite même un arrêt en faveur
débiteur du douaire envers lui-même y il ne peut de cette opinion. Nonobstant ces raisons, on doit
pas en être tout a la fois le débiteur et le créan- décider qu'un enfant peut, vis-à-vis des créanciers
cier ; ce sont ^^ux qualités qui se détruisent de la succession de son père , être douairier et
nécessairement . héritier sous bénéfice d'inventaire. La raison est,
Un enfant peut-il être douairier et héritier que Tefiet du bénéfice d'inventaire est de con-
sous bénéfice d'inventaire ? S'il y a d'autres server a l'héritier qui y a recours , tous les droits
enfans, qui viennent avec lui à la succession, il et toutes4es créances qu'il a contre la succession,
ne peut pas, vis-à-vis d'eux, être douairier. L'enfant, qui y a recours , doit donc consertcr
quoiqu'il ne soit qu'héritier sous bénéfice d'in- son douaire, qui n'est autre chose qu'une créance
venlaire ; car un héritier, quoique sous bénéfice qu'il a contre la succession de son père. Il peut
d'inventaire, est un véritable héritier, tenu par donc , vis-à-vis des créanciers de la succession,
conséquent, en cette qualité, au rapport envers être héritier et douairier.
SCS cohéritiers , auquel la loi oblige les enfans qui A l'égard de l'objection qu'on fait, quels
viennentà la succession de leur père. Le bénéfice Coutume dit absolument et indistinctement,
d'inventaire n'est établi que contre les créan- qu'on ne peut être héritieret douairier, je réponds
ciers, pour empêcher que l'héritier, qui y a qu'ilestdit pareillement, 9» 'auctifsfi«pett/^<r«
recours , ne soit tenu , envers les créanciers , des héritier et donataire, Blois, art. 158. Néanmoins
dettes de la succession ultra vires; mais ce tout le monde convient que cette maxime n'a
bénéfice d'inventaire ne peut déroger à la loi du d'application que vis-à-vis des cohéritiers de
rapport , qui doit avoir lieu au partage des biens l'enfant donataire , auxquels , lorsqu'il est héri-
de la succession. tier, il doit conférer et rapporter tout ce qui lui
Il suffit même qu'un enfant se soit porté héri- a été donné ; mais que cette règle n'empêche pas
tier, quoique sous' bénéfice d'inventaire, pour un enfant, qui n'a pas de cohéritiers, d'être
qu'il ne puisse plus , en renonçant à la succession héritier par bénéfice d'inventaire , et donataire,
bénéficiaire, demander sa part du douaire à ses sans que les créanciers de la succession bénéfi-
cohéritiers. C'est ce qui a été jugé entre deux ciaire puissent lui opposer cette règle, pour
sœurs cohéritières de leur père , par un arrêt l'obliger au rapport des choses qui lui ont été
rendu en forme de règlement, du 22 février 1702, données entre vifs. Pourquoi ne dira-t-on pas
qui est dans le Recueil de Joui, et au cinquième pareillement que la règle, Nul ne peut étn
tome du Journal des Audiences. héritier et douairier , n'a d'application qa0
352. Un enfant peut-il, vis-à-vis des créanciers vis-à-vis des cohéritiers du douairier , auxquels
de la succession de son père, être héritier sous l'enfant, qui se porte héritier, doit rapporter et
bénéfice d'inventaire, et douairier, de manière conférer son douaire ; d'autant que c'est le sens
qu'il puisse , en abandonnant aux créanciers les dans lequel Dumoulin l'a entendu en sa note
biens de la succession bénéficiaire , prendre , sur ci-dessus rapportée ?
les héritages de ladite succession , son douaire Cette question a été décidée par un . arrêt
préférablement aux créanciers postérieurs au du 4 mars 1750 , en la quatrième chambre des
mariage? La raison de douter est,. qu'il semble enquêtes, au rapport de M. de Lépine de Gran-
que la Coutume oppose au douaire , comme une ville , par lequel il a été ju^é que les enfans du
conditionabsolue,que l'enfant renonce à la suc- sieur Fumée-Dubuisson , quoiqu'ils se fussent
cession de son père, afin de pouvoir avoir le portés héritiers sous bénéficed'inventaire de leur
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père, ayant depuis renoncé aux biens de cette que l'enfant ne serait pas oblige d^impnter sur
succession, étaientbien fondés dans une demande son douaire les choses comprises en la donation ,
hypothécaire contre les enfans du sieur Dupont , cette clause serait-elle valable ? Elle est nulle
qui avait acquis des biens hypothéqués à leur vis-à-vis des autres enfans héritiers , et vis-à-vit
douaire. des créanciers antérieurs a la donation.
On avait opposé un arrêt du 7 juillet 1624, A Tégard des créanciers postérieurs à la dona-
rapporté au Journal du Palais , par lequel un ti on , n^ayant pas dû compter sur des biens , que
enfant, qui avait fait abandon des biens de la celui, avec qui ils ont contracté, n'avait plus,
succession de son père, sous bénéfice d'inven- ils ne peuvent être recevablès à contester la
taire , était, nonobstant cet abandon , non rece- clause apposée à la donation de ces biens, ni à
vable à demander le douaire. On répondait que en demander l'imputation au douaire.
cet arrêt était dans une espèce différente; qu'il Sur- cette imputation, que le douairier doit
était dans l'espèce d'un douaire d'une somme faire sur son douaire , des choses qui lui ont été
d'argent, avec la clause que la femme l'aurait données, nous verrons, l» quelles donations
sans retour. La propriété d'un tel douaire est sont sujettes à cette imputation ; 2» comment se
censée accordée à lafemme, non seulement pour fait cette imputation; 3° de quand le douairier
le cas auquel il n'y a pas d'enfant, mais pareille- doit rapporter ou imputer sur son douaire les
ment pour le cas auquel les enfans seraient héri- fruits et intérêts de ce qui lui a été donné, tiers ; la propriété n'en est laissée aux enfans que
dans le cas auquel ils renonceraient à la succès- article premier.
sion, pour prendre la qualité de douairiers. Quelles donations doivent être imputées sur le
L'enfant ayant donc accepté la succession, a fait douaire. exister la condition sous laquelle la propriété en
a été accordée à la femme. Il n'est donc plus 355. L'enfant tenant de son père seul le
recevable à la demander, nonobstant l'abandon douaire , il ne doit y imputer que ce qui lui a été
qu'il offre de faire; car cet abandon n'empêche donné par son père ; il n'est pas obligé d'y
pas qu'il ne demeure héritier : Semel hœresy imputer rien de ce qui lui a été donné par sa mère.
semper hœres. Il ne peut opposer à la douairière. En conséquence , lorsqu'un père a donné , soit
ni à ses héritiers, le béné^ce d'inventaire, qui o>> mariage, soit autrement, des biens de sa
n'est établi que contre les créanciers. communauté à un de ses enfans , quoiqu'il ait
parlé seul à la donation quMl en a faite , si la
SECTION III. femme accepte la communauté, il est censé avoir
DB LA conniTioi» , QUE LÀ COUTUME IMPOSE AUX *^"* ** donation tant pour elle que pour lui ; la
BHPAKS D0UA1KIER8, d'imputer SUR LEUR ^mme cst ccusée eu avoir douné, p%r le ministère
DOUAIRE TOUT CE QUI LEUR A IH BovTxi de SOU mari , la moitié ! cu conséqucnce Ic père
PAR LEUR PÈRE ^^^^ ayant donné que la moitié, l'enfant n'en
imputera que la moitié sur son douaire.
353. C'est une maxime, que les enfans ne Si lafemme renonce à la communauté, le père peuvent avoir don et douaire. se trouvera avoir donné le total : le total sera
La Coutume de Paris s'en explique en lar- par conséquent imputé sur le dojiaire de l'enfant,
ticle 252, où il est dit : « Celui qui veut avoir le Quoique la femme renonce a la communauté,
tt douaire, doit rendre et restituer ce qu'il a eu si elle a donné conjointement avec son mari,
« et reçu en mariage, et autres avantages de son elle est censée avoir donné la moitié, dont il lui
« père ou moins prendre sur le douaire. » sera fait déduction sur sa dot : le père n'aura donc
La raison de cette disposition est tirée de la donné que la moitié , et l'enfant ne sera tenu
nature du douaire des enfans. Ce douaire, comme d'imputer que la moitié sur son douaire,
nous l'avons vu suprày n. 293 , est une espèce Lorsque le père a donné un de ses propres a
de légitime , que la loi municipale assure aux un de ses enfans ; s'il a fait seul la donation , il
enfans sur* les biens de leur père , pour leur n'est pas douteux quUl a donné le total , et que
subvenir contre la dissipation qu'il en pourrait Tenfant sera tenu d'imputer le total sur son
faire. De là il suit que, de même que tout ce douaire; mais si la femme a donné, conjointement
qu'un père donne à ses enfans s'impute sur la aivec son mari, ce propre de son mari, il est censé
légitime quUl leur doit , lorsqu'ils se tiennent à en avoir donné la taaoitié pour sa femme, qui doit
leur légitime; pareillement tout ce qu'il leur a tenir compte à son mari, ou à sa succession, de la
donné, doit s'imputer sur leurdouaire, ce douaire moitié du prix : le père n'aura donc donné, en ce
étant une espèce de légitime. cas, que la moitié, et l'enfant par conséquent
354. Si , par la donation qu'un père a faite à n'imputera que la moitié sur son douaire.
un de ses enfans, il était expressément stipulé Lorsque c'est un propre de la femme qui a été
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donné ; si le père a été tenlement présent à la étant censé avoir trouTé , en ce cas , dans la
donation pour autoriser sa femme , le père succession de son père , le don de raîeui : mais
n'ayant, en ce cas, rien donné , Tenfant n'avra sMl avait renoncé à la succession de son pèf«,
rien i imputer sur le douaire. il ne serait pas obligé de Tiroputer.
Mais si le père a donné , conjointement avec 359. L^enfant est-il obligé dUmputer sur son
sa femme, un héritage propre de sa femme; le douaire, non seulement ce qui a été donné à
père étant censé en avoir donné , en ce cas , la lui , mais ce qui a été donné à ses enfans? Les
moitié , du prix de laquelle il est débiteur envers auteurs sont partagés sur cette question.
sa femme, Tenfant sera tenu d'en imputer la Pour la négative, on dit qu'un débiteor ne
moitié sur son douaire. peut pas s'acquitter de ce qu'il doit à son créas-
Lorsque le père et la mère ont donné conjoin» cier ,' en le payant aux enfans de son créancier;
tement différentes choses , dont les unes appar- et le créancier , qui n'y a pas consenti , n'est pas
tenaient an père, les autres à la mère, sans tenu d'imputer, sur ce qui lui estdtï,ceqai
expliquer ce que chacun donnait ; chacun est leur a été payé , lorsquUl n'en a pas profité. Or
censé n'avoir donné , en ce cas , des choses le douaire est une dette véritable , que le père
données, que celles qui lui appartenaient; et contracte envers ses enfans, en se mariant : il
l'eniantpar conséquent ne sera tenu, en ce cas, est véritablement débiteur envers eux de ce
d'imputer sur son douaire , que celles qui appar- douaire. Il ne le peut donc valablement payer
tenaient à son père. qu'à eux-mêmes ; et l'enfant , à qui le doaaire
356. L'enfant n'étant obligé d'imputer sur son est dû , n'est pas tenu d'imputer sur ce ^douaire douaire , qu'il tient de son père , que ce qui lui qui lui est dû, ce qui a été donné à ses enfans, a été donné par son père , il n'est pas régulière- lorsqu'il n'y a pas consenti , et qu'il n'en a pas ment tenu d'y imputer ce qui lui a été donné par profité. La loi veut que le douaire soit assuré •on aïeul paternel. aux enfans; qu'ils n'en puissent être frustrés; que • Néanmoins si son père , en venant à la succès- le père n'y puisse donner atteinte : mais il est siondecetaîeul,avait été obligé, conformément évident que le père y 'donnerait atteinte, et à l'article 306 de la Coutume de Paris , de faire qu'il dépouillerait son enfant du douaire qui lui rapport à ses cohéritiers en la succession de cet est dû , si cet enfant était obligé d'imputer sur aïeul, de ce qui a été donné i son enfant par cet ce douaire ce qui aurait été donné à ses enfans, aïeul , le père ayant , en ce cas , pris pour son sans sa participation , et sans qu'il en eût profité, compte la donation qui a été faite à cet enfant Par ces raisons , Duplessis décide que l'enfant par l'aïeul , en la rapportant et en tenant compte' douairier n'estpas tenu de faire cette imputation. à la succession de l'aïeul , le père est censé être On dit au contraire, en faveur derimputation, devenu le donateur à la place de l'aïeul, de ce que ce qui est donné aux enfans de l'enfant qui lui a été donné par l'aïeul ; et l'enfant doit douairier , est censé donné à l'enfant douairier en conséquence être tenu de l'imputer. lui-même , suivant la règle , Donatum fiUo,
357. Lorsqu'un petit-fils vient , par représen- videtur donatum patri. C'est en conséquence de tation de son père ou de sa mère, au douaire de cette règle , que la Coutume de Paris , art. 306, son aïeul , il doit imputer sur ce douaire , non oblige l'enfant , qui vient à la succession de ses seulement ce qui a été donné à lui directement père et mère , de rapporter non seulement ce par cet aïeul, mais pareillement ce qui a été qui lui a été- donné à lui-même, mais ce qui s donné à la personne qu'il représente, quand été donné à ses enfans; parce que, sans cela, même il aurait renoncé à sa succession ; car un il serait au pouvoir de ses père «t mère d'élnder représentant ne peut avoir plus de' droit que la la loi, qui ne permet pas qu'un enfant paisse personne qu'il représente: Qui alteriuB jure être héritier et donataire, en donnant auxeniuu utitur, eodetn Jure uti débet. Or la personne d'un enfant qui doit venir à leur succession, ce qu'ilreprésenten'eûtpu être admise à ce douaire, qu'ils ne peuvent donner à lui-même. Pareillesi elle eût vécu , sans y imputer ce qui lui a été ment la loi , qui ne permet pas qu'un enfant soit donné : il doit donc être pareillement tenu de douairier et donataire, serait éludée, si on l'imputer. pouvait faire des donations aux enfans de l'enfant
358. Lorsqu'un petit-fils vient au douaire de douairier, sans qu'il fût obligé de les impoter son aïeul , non par représentation , mais de son sur son douaire. Quant à ce qu'on dit , en faveur chef; comme dans le cas , auquel le père de cet de la première opinion , que le douaire est une enfant, qui le précédait en degré, et qui est dette du père envers l'enfant, qui ne peut prédécédé , aurait été enfant unique; le petit- recevoir aucune atteinte , et qu'il doit ptf fils , en ce cas , n'est tenu d'imputer , sur le conséquent payer à lui , et non à d'autres ; on douaire de cet aïeul, ce qui a été donné à son répond que la légitime est pareillement noe père , que lorsqu'il a été héritier de son père ; dette du père envers ses enfans : cela n'empéclie
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pas que Tenfant, qui vient à la succession de 362« Il n^estpas douteax que le legs , qu^a fait
ses père et mère, ne doiye faire rapport de ce le père à Tenfant, d^une pension alimentaire, ne
qui a été donné à ses enfans , même dans le cas doive être imputé sur le douaire de cet enfant,
ou ce rapport entamerait sa légitime; et on 363. Lorsqu'un aïeul a pris chez lui un de ses
remédie à Tatteinte , que ce rapport y donne , en petits-enfans , qu^il a nourri et éleré; quoiqu^il
le renvoyant contre ses enfans , pour retrancher ne lui dût pas des alimens, cet enfant ayant
à son profit des donations qui leur ont été faites, alors son père et sa mère, qui étaient en état de
cequîmanque à sa légitime. Onpeut pareillement lui en fournir; néanmoins, si ce petit^enfant
remédier à Tatteinte, que donne au douaire vient par la suite au douaire de son aîeul, il ne
rimputation que le douairier doit faire des sera pas tenu dUmputer sur le douaire qu^il a de
donations faites à ses enfans , en le renvoyant cet aïeul , les alimens que cet aïeul lui a fournis,
contre ses enfans, pourprendre, sur lesdonations €e n'est pas une donation qu'il ait faite à cet
qui leur ont été faites, ce qui manque à son enfant, qui n'en a pas profilé, puisqu'il aurait
douaire. C'est l'avis de Lemaitre. été pareillement nourri et élevé chez ses père et
360. Il nous reste à observer qu'il y a de mère , si son aïeul ne l'eût pas pris chez lui. Ce certaines donations, qui sont regardées plutôt n'est pas non plus une donation, que cet aïeul comme l'acquittenient d'une dette naturelle, ait faite aux père et mère de cet enfant, en que comme donations ^ lesquelles ne sont pas fournissant , à leur décharge , des alimens à cet sujettes à être imputées sur le douaire. On peut enfant; car cet enfaiit ne leur était pas à charge : établir, à cet égard, pour règle, que tout ce qui ce n'est que pour faire plaisir à son aïeul , et n'est pas sujet à rapport en matière de succession, pour sa propre satisfaction , qu'ils lui ont laissé n'est pas non plus sujet à être imputé sur le prendre cet enfant chez lui.
douaire. Tels sont, suivant l'article 309 de la 364. L'article ci-dessus cité, en exceptant de
Coutume d'Orléans, qui forme, à cet égard, un la loi du rapport les entretenemena y comprend
droit-commun, les nourritures, entretenement, sous ce terme , non seulement l'enfant ordinaire,
instructionê et apprentissages d'enfans. mais la dépense qui aurait été faite pour Téqui-
Ce qui est dit des nourritures souffre excep-^ page d'un enfant , afin de l'envoyer au service ;
tion, à l'égard de celles qui font partie d'une dot. par la même raison , on ne doit pas l'imputer
Lorsqu'un père , en mariant un de ses enfans , sur le douaire de l'enfant pour qui on a fait cette
promet de nourrir chez lui les futurs conjoints dépense.
et leur famille , pendant un certain nombre La Coutume ajoute , instructions et appren^.
d'années ; ces nourritures , qu'il lui administre tissages d'enfans. Cela comprend les pensions ,
en conséquence, font partie de la dot, et l'enfant qu'on paie pour les enfans qu'on envoie dans les
douairier , à qui elles ont été administrées, est collèges, dans les universités, dans les académies
tenu de les imputer sur son douaire , de même à monter à cheval , dans les séminaires , les
qu'il aurait été tenu d'en faire le rapport à ses appointemens des précepteurs et gouverneurs ,
cohéritiers. et des différons maîtres qu'on donne aux enfans
361. Pareillement, le trousseau et les habits pour leur éducation; les livres , intrà justum nuptiaux, qu'on a donnés à un enfant, en le modfufft; les frais de* baccalauréat et de licence, mariant, doivent lui être imputés sur son douaire. Toutes ces choses ne sont regardées que comme de même qu'ils sont sujets à rapport ; car ils frais faits pour l'éducation qu'un père doit à ses sont censés faire partie de sa dot. enfans , et ne doivent pas par conséquent -lui
, A regard de la dépense , que le père a faite être imputées sur son douaire,
pour le festin des noces d'un enfant ; cet enfant Pareillement, entre artisans, les frais d'appren-
n'en ayant pas profité , de même qu'elle n'est tissage d'un métier sont regardés comme frais de
pas sujette à rapport, elle ne s'impute pas sur le simple éducation , et ne sont pas imputés sur le
douaire. douairç de l'enfant pour qui ils ont été faits :
Observez, à l'égard du trousseau , des habits mais lorsque le père l'a fait recevoir maître dans
nuptiaux, et des nourritures qui font partie de quelque art, les frais de /maîtrise étant faits
la dot d'un enfant, et qui doivent en conséquence pour son établissement, doivent être imputés
s^imputer sur son douaire , qu'elles n'y doivent sur son douaire.
être imputées que pour moitié, lorsque le père 365. L'enfant douairier n'est pas obligé d'im-
et la mère ont doté conjointement l'enfant , ou puter sur son douaire les fruits des héritages que
lorsque la mère , quoiqu'elle n'ait point parlé à son père lui a donnés , qu'il a perçus jusqu'au
la dot, a accepté la communauté; car, en ce temps de l'ouverture du douaire : il n'est pas
cas, le père est censé n'avoir donné ces choses non plus tenu de compter jusqu'audit temps,
que pour moitié , la mère étant censée les avoir des intérêts des sommes d'argent qui lui ont été
données , pour l'autre moitié ; suprà, n. 354. données.
Mais après TouTerture du douaire , Tenfant directe , sans lui faire aucune déduction de la
douairier doit faire raison à Théritier , des fruits jouissance de ce que son mari a donné à Tenfant
des héritages qui lui ont été donnés , et des douairier , laquelle déduction ils n^ont pu faire
intérêts des sommes qui lui ont été données , i la veuve, parce que Tenfant douairier la rete-
depuis le même temps que Théritier lui doit , de ^nait indûment ; Tenfant douairier , qui a eu cette
son côté , faire raison des fruits et des intérêts du < jouissance indûment , au préjudice des héritiers
douaire , c^est-à-dire , du jour 'du décès du ou créanciers de son père , qui n^en ont pu faire
père , dans les Coutumes où le douaire saisit de déduction à la veuve à qui elle devait appartenir,
plein droit; et dans les Coutumes où le douaire et venir en déduction de son usufruit du douaire,
doit être demandé , du jour seulement de la de- doit leur en faire raison par le rapport des fruits
mande que le douairier en a faite. perçus , ou des intérêts courus depuis le jour de
Par exemple, supposons que le douaire est la mort de son père, depuis lequel temps la d'un certain héritage , et que le père , qui a con- jouissance devait appartenir à la veuve, stitué ce douaire, a donné à son fils une somme Dans les Coutumes où le douaire ne saisit pas de mille écus. Ce fils s^étant porté douairier, les de plein droit, Tenfant douairier n'est tenu, en héritiers ou le curateur à la succession vacante ce cas , du rapport des fruits et intérêts , que du du père , dans les Coutumes où le douaire saisit jour que la veuve a eu délivrance de Tusufruit : de plein droit , doivent faire délivrance de Thé- car ce n'est que de ce jour que la succession da ritage à Tenfant douairier , et lui compter des mari souffre de ce que Tenfant a retenu indufruits qui ont été perçus depuis le décès du père ^ ment la jouissance de ce qui lui a été donné à et le douairie^, de son côté , doit rapporter et compte du douaire, puisque ce n*est que de ce payer aux héritiers , ou au curateur à la succès- jour qu'elle en eût fait la déduction sur rnsufroH aion vacante , la somme de 3,000 livres qui lui de la veuve.
a été donnée , et les intérêts de cette somme , à 366. Lorsqu'un père a donné en dot à Van de
compter du même jour du décès du père. se» enfans les fruits ou le revenu d'un certain
* Dans les Coutumes, où le douaire doit être héritage pendant un certain nombre d'années,
demandé , comme on ne tiendrait compte à l'en- l'enfant doit imputer sur son douaire tous ces
fant des fruits de l'héritage sujet à son douaire , fruits qu'il a perçus , quoique avant l'ouverture
que du jour de la demande qu'il aurait faite de du douaire ; car ces fruits ne sont pas les fruits
son douaire , il ne doit pareillement tenir compte d'un héritage qui lui a été donné , le père ne lui
des intérêts de la somme qu'il doit rapporter , ayant pas donné l'héritage; ils sont la chose
que du jour de cette demande. même qui lui a été donnée principaliter.
Lorsque la veuve a survécu, l'enfant doit-il,
même en ce cas , le rapport des fruits et intérêts ARTICLE II.
du jour de la mort de son père , dans les Coutu- Comment se fait l'imputation des chom
mes où le douaire est saisi de plein droit? Duples- données , sur le douaire, sis dit qu'il ne le doit que du jour de la mort de
sa mère, parce qu'il ne commence à jouir que 367. La Coutume de Paris, en l'article rapde ce jour. Lemaitre décide, au contraire, qu'il porté ci-dessus , numéro 362, donne à Tenfant doit ce rapport du jour de la mort de son père, douairier le choix de deux choses ; ou de retenir La raison est que, quoiqu'il, ne jouisse qu'après son douaire en entier, en rendant toutes les la mort de sa mère , il est néanmoins saisi , du choses qui lui ont été données , et qui sont sujour de la mort de son père , de la propriété du jettes à ce rapport ; ou de retenir les choses <iai douaire. Il est, dès ce jour, tenu d'imputer et lui ont été données, en prenant d^autant moins de précompter sur ce douaire tout ce qui lui a sur son douaire, été donné par son père : il cesse, dès ce jour, de
le tenir à titre de donation; il ne le tient plus à ^ '^" *=^^ *" rapport.
titre de donation , il ne le tient plus qu'à titre 368. Dans le premier cas , lorsque Tenfant
de douaire. Dès ce jour , ce n'est donc plus à cet choisit le parti de retenir son douaire entier , en
enfant, c'est à la veuve douairière que la jouis- restituant à la succession de son père les choses
sance en appartient, laquelle jouissance doit qui lui ont été données ; si ce sont des héritages
venir à ladite veuve en déduction de la jouissance qui lui ont été donnés , et qu'il les ait encore en
du douaire , que les héritiers ou créanciers de sa possession , il doit les rendre en nature,
son mari doivent lui délivrer. Lesdits héritiers II doit faire à ses dépens toutes les réparations
ou créanciers du mari ayant fait délivrance à la d'entretien qui se sont trouvées à y faire lors de
veuve de l'usufruit de la moitié de tous les héri- l'ouverture du douaire : car elles sont une charge
tages, que son mari avait au temps des épou- de la jouissance qu'il en a eue jusqu'à ce teoaps.
sailles, et de ceux qui lui sont advenus depuis en A l'égard des grosses -réparations, l'enftnt
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nVn est pas tenu, lorsqu'elles proviennent de Pareillement si Tenfant douairier ayait été vétusté , ou de quelque accident de force ma- obligé de délaisser , sur une demande en reyen- Jeure ; mais il en est tenu , lorsqu'elles provien- dication ou sur une action hypothécaire , Thérinent de sa faute , ayant été occasionées par défaut , tage qui lui a été donné par son père , et quMl d'entretien. eût été remboursé d'une certaine somme par le Il est pareillement tenu des dommages et inté- demandeur , pour le prix des améliorations faites rets résultans de toutes les dégradations desdits par son père sur ledit héritage , il ne serait obligé héritages , qui proviennent , soit de son fait , soit de rapporter que cette somme , étant la seule de sa faute ; pour quoi les héritiers , ou le cura- chose dont il se trouve avoir profité de la donateur à la succession vacante du père , peuvent tion j mais si c^était lui qui eût fdit lui-même ces demander la visite desdits héritages par experts , améliorations , il ne serait obligé de rieta rapdont les parties conviennent, pour déclarer les porter, n'ayant reçu que le remboursement de. (dégradations qui s'y trouvent, et la somme à ce qu'il avait déboursé lui-même, et n'ayant, en laquelle ils estiment monter les dommages et ce cas , profité de rien de la donation, intérêts qui en résultent. 372. Lorsque c'est par une aliénation volon-
369. Au contraire , lorsque le douairier a fait taire , que le douairier a faite de l'héritage qui sur l'héritage qui lui a été donné, et qu'il rap- lui a été donné par son père, qu'il ne s'en trouve porte à la succession de son père^ des impenses plus, en possession au temps de l'ouverture du nécessaires ou utiles pour l'amélioration de l'hé- douaire ; ne pouvant plus le rapporter eii nature , ritage (autres néanmoins que celles d'entretien), est-ce le prix, pour lequel il l'a vendu, qu'il la succession de son père, à laquelle il fait le doit rapporter, ou le prix, que vaut cet héritage rapport, doit lui faire raison du prix desdites au temps de l'ouverture du douaire? La donation impenses. étant censée lui avoir été faite en avancement de
Ce que la Coutume de Paris , article 305 , ^ son douaire , et Tenfant ayant en conséquence
ordonne à l'égard du rapport qu'un enfant, qui contracté tacitement l'obligation de précompter
vient à la succession , doit faire à ses cohéritiers , sur son douaire cet héritage , sur le pied qu'il se
s'applique , à cet égard , au rapport que l'enfant trouverait valoir au temps de l'ouverture du
douairier doit faire des choses^ à lui données , douaire , il n'a pu, par son fait, changer Tobjet
pour conserver son douaire. de son obligation ^ il doit en rapporter ou en
Il y a une distinction à faire entre les impenses imputer sur son .douaire le prix qu'il vaut au
nécessaires, et celles qui ne sont qu'utiles. La temps de l'ouverture du douaire. S'il était alors
succession doit faire raison à Tenfant de tout ce en mauvais état de réparations , il devrait rap-
qu'il lui en a coûté , ou dû coûter pour les im- porter ou imputer , non le prix qu'il vaut , mais
penses nécessaires que le père eût été obligé de le prix qu'il vaudrait , s'il était en bon état de
faire lui-même s'il-ne lui eût pas donné l'héritage ; réparations.
ctiT hactenùê locupletior est , quatenùs proprÛB 373. Lorsque la chose, qui a été donnée à
pecuniœ pepercit .* mais à Tégard des utiles , la Tenfant douairier , était une part indivise que
succession n'est tenue d'en faire raison , que son père avait dans des héritages qui lui étaient
jusqu'à concurrence de ce que l'héritage en est communs avec d'autres , que le douairier a ,
plus précieux au temps du rapport qui en est fait, depuis , partagés avec ses copropriétaires , il doit
370. L'enfant', qui , pour conserver son douaire, rapporter tout ce qui est échu en son lot , même rend les héritages qui lui ont été donnés par son la somme qu'il aurait reçue de ses copropriépère , doit aussi faire raison à la succession de taires pour retour de partage.
son père des fruits qu'il a perçus depuis la mort Si c^est , au contraire , lui qui a été chargé d*un
de son père, comme nous le verrons en l'article retour, la succession de son père, à laquelle il
auivant. fait rapport de tout ce qui lui est échu en son
37 1 . Passons au cas auquel l'enfant douairier lot , doit le rembourser de la somme qu'il a payée n^a plus en sa possession les héritages qui lui ont pour ce retour.
été donnés par son père. Lorsqu'il a licite les héritages avec ses copro-
S'ilenaété évincé sans son fait, il n'est obligé priétaires, il doit rapporter la somme qu'il a
an rapport que de ce qu'il a reçu à la place ] et reçue ou dû recevoir de l'adjudictltaire , pour le
s'il n'a rien reçu , il n'est obligé à rien rapporter, prix de l'adjudication.
Par exemple , si le douairier avait obligé de Si c'est lui qui s'en est rendu adjudicataire , il
délaisser l'héritage qui lui a été donné, sur une tae doit rapporter ces héritages en nature, qu'à
action rescisoire ou sur une action de réméré , la charge , par la succession de son père , de le
qu'avait celui qui l'avait vendu à son père, le Rembourser des sommes qu'il a payées à ses
douairier ne serait tenu au rapport que de la copropriétaires pour leurs parts dans le prix de
somme qu'il aurait reçue du demandeur. Tac^udication ; et si la succession n'avait pas des
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deniers comptans pour lui faire ce rembourse- port du prix de Toffice ; il doit pareillement rap-
ment, il devrait imputer sur son douaire ces porter tes sommes, qui lui ont été fourmes par
héritages , pour le prix qu^ils valent au temps de sou père pour les frais de réception ou de pro-
TouTerture du douaire, sous la déduction des- visions .
dites sommes. Lorsqu*un père, qui avait un office de la maison
374. Lorsque les choses, données a Tenfant du roi, ouquelqoe autre office semblable, auquel douairier, sont des principaux de rentes dues il n'y a aucune finance attachée, Ta résignée par des tiers , il peut conserver son douaire en son fils avec Tagrément du roi , le fils n'a rien à entier , en les rendant en nature à la succession rapporter ni à imputer sur son douaire ; car ces de leur père, quand même elles se trouveraient offices n'étant pas censés in bonis ^ n'étant pas alors caduques par l'insolvabilité des débiteurs , censés faire partie du patrimoine de l'officier qui pourvu que ce soit sans la faute de l'enfant en est revêtu , le père , en se démettant de cet qu'elles le soient devenues. office en faveur de son fils, n'est pas censé lai
Mais si l'enfant avait laissé perdre les hypo- avoir rien donné de ses biens , et le fils n'est pas
thèques d'une rente , faute de s*opposer au décret tenu par conséquent à rien rapporter ni imputer
de quelque héritage qui y était hypothéqué, ou sur son douaire.
faute d'avoir interrupté les tiers acquéreurs, et Mais si le père avait acheté un office de cette
généralement faute d'avoir fait ce qu'il était espèce pour en revêtir son fils , le fils serait dona-
nécessaire de faire pour la conservation desditet taire de la somme pour laquelle son père Ta
hypothèques , la succession du père peut refuser acheté , de même que si son père lui avait acheté
le rapport de cette rente , et peut obliger le tout autre office , et il doit la rapporter ou l'im-
douairier à l'imputer sur son douaire. ^ pnter sur son douaire.
375. Lorsque le douairier a été donataire de « ,_ ^„ „,„ ^„ ,.t»««^ah.,«son père , d une rente, soit perpétuelle , soit via«
gère, dont son père s'est constitué débiteur 878. Lorsque le douairier prend le parti de
envers lui, le 'douairier en doit décharger .la retenir les choses qui lui ont été données , en les
succession de son père. imputant sur son douaire , il faut , pour procéder
376. Le douairier n'est pas reçu à rapporter à cette imputation, arrêter deux masses; l'une, en nature les choses mobilières , qui lui ont été du montant des choses données , que le douairier données par son père; le donataire,. en les rece- retient, et dont l'imputation doit être faite sur Tant , les prend à ses risques , et il doit rapporter le douaire ; et l'autre , du montant des choses qui la somme , qu'elles valaient lorsqu'il les a reçues , composent le douaire.
ou l'imputer sur son douaire. On doit ordinal^ 379. Pour faire le montant de la masse des
rement s'en rapporter, pour le prix desdites choses données, dont l'imputation doit être faite
choses , à Testimation portée par l'acte de dona< sur le douaire , lorsque les choses données sont
tion; à moins que les héritiers, ou le curateur à des héritages, que le douairier a encore en sa
la succession vacante, ne fussent en état de jus* possession, ces héritages devant s'imputer sur le
tifier que cette estimation est frauduleuse, et douaire, sur le pied de leur valeur au temps de
faite à un prix eonsidérablement au-dessous de l'ouverture du douaire , ils doivent être estimés
leur juste valeur. S'il n'y a pas eu d'estimation par des experts , dont l'un doit être nommé par
portée par l'acte de donation , il faut en faire le douairier, et l'autre par l'héritier ou le cura-
une, et prendre, pour estimateurs, des personnes teur à la succession vacante du père, et portés
qui les avaient connues au temps de la donation, dans cette masse pour le prix porté par l'estima'
si on en peut trouver. tion de ces experts.
377. Quoique les offices soient des immeubles, S'ils avaient été dégradés par la faute du douainéanmoins le rapport ne s'en fait pas en nature; rier , il faudrait les estimer, non ce qu'ils valent, l'indécence , qu'il y aurait à destituer un officier mais ce qu'ils vaudraient s'ils étaient en bon état, pour faire le rapport de l'office , a fait établir 380. Lorsque le douairier n'a plus en sa po»que le donataire de l'office est censé le prendre session les héritages qui lui ont été donnés ; si à ses risques , et qu'il doit faire le rapport de la c'est par une aliénation volontaire , le rapport du somme que valait l'office au temps de la doua- prix devant en être fait , comme nous l'avons tu tion , ou l'imputer sur son douaire. au paragraphe précédent , sur le pied de la valeur
Lorsque l'office a été donné au douairier par qu'ils ont au temps de l'ouverture du douaire,
son père, pour le prix qu'il avait coûté à son l'imputation doit pareillement en être faite sur le
père , on n'est pas recevable à contester ce prix , pied de cette valeur ; et pour y parvenir , l'esti-
sous prétexte que l'office aurait augmenté de mationdoitêtrefaite desdits héritages, de même
valeur. que si le douairier lès avait encore en sa posses-
Le douairier n'est pas seulement tenu au rap- sion. S'ils se trouvaient dégradés, soit par la
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fautedudouairier, soit parcelle des propriétaires imputé; et la succession du père demeurerait
et successeurs qui lui ont succédé , TestimatioD débitrice du surplus envers le dovairier. Par
devrait s*en faire sur le pied qu'ils vaudraient exemple., si on avait constitué , par le contrat de
s'ils étaient en bon état. mariage, un douaire de cent pistoles de rente,
381. Lorsque le douairier a été évincé, sans qui font un capital de 20,000 livres, et que le son fait , des héritages qui lui ont été donnés , on montant de ce qui doit être imputé sur le douaire, ne doit, en ce cas, comprendre , dans la masse eût été fixé et arrêté à 12,000 livres ; en faisant de ce qui doit être imputé sur le douaire , que déduction de cette somme sur celle de 20,000 Hles sommes que le douairier a reçues à là place vres , le douaire serait réduit à un principal de desdits héritages ; et il n^y a aucune estimation à 8,000 livres , produisant 400 liv. de rente dues faire. par la succession do père.
382. Lorsque ce sont des rentes qui ont été Mais lorsque le douaire consiste dans des héridonnées , et dont le douairier se trouve encore tages , il faut que les mêmes experts , qui ont fait en possession, le douairier doit les comprendre Testimation des héritages donnés au douairier, pour leur capital dans la masse de ce qu^il doit et qui doivent composer la masse def ce qui doit imputer; et il n^st pas reçu à demander qu'elles être imputé sur le douaire, fassent pareillement y soient comprises pour une moindre somme, Testimation des héritages et droits immobiliers sous prétexte qu'elles ne sont pas bien solides : qui composent le douaire , eu égard à l'état car si c'est sans sa faute , il ne tient qu'à lui de auquel ils se trouvent , et à ce qu'ils valent au les rendre en nature ; si c'est par sa faute , pour temps de l'on ver lure du douaire. Cette estimation avoir laissé perdre des hypothèques , il est tenu faite , on dresse une masse de tous les héritages de sa faute à cet égard. et droits immobiliers qui composent le douaire,
383. Si ce sont des rentes à un taux très bas , dans laquelle chacun des héritages et droits imcomme au denier quarante ou cinquante; ces mobiliers est compris pour la somme à laquelle rentes étant intrinsèquement d'une valeur moin- il a été estimé, de toutes lesquelles sommes on dre que leur principal , je pense qu'elles pour- fait une somme tolale , à laquelle on arrête le raient être comprises dans la masse pour un prix montant des choses qui composent le douaire, moindre, suivant l'estimation qui en serait faite. 387. On doit aussi , comme nous l'avons déjà
384. Lorsque , les biens des débiteurs ayant dit , dresser un état des sommes , dont la sucété discutés , le douairier n'a pu recevoir qu'une cession du père est tenue de faire raison au partie du principal de sa rente , ou même rien douairier pour son douaire; putô; pour le remdu tout ; si c'est sans sa faute , il n'est tenu d'im- boursement qu'il a reçu des principaux de rentes puterque la somme qu*il a i*eçue, ou même rien sujettes au douaire, pour les dégradations qu*il du tout, s'il n'a pu rien recevoir; mais si c'est a faites par sa faute dans les héritages sujets au par sa faute , pour avoir laissé perdre les hy- douaire , et pour les réparations , qui s'y sont pothèques , il doit imputer ce qu'il eût pu rece- trouvées à faire , lors de l'ouverture du douaire, ▼oir, s'il ne les eût pas laissé perdre. On doit pareillement dresser un état des sommes,
385. Lorsque ce sont des meubles qui ont été dont le douairier doit faire raison à la succession donnés, l'impi^alion doit s'en faire, comme de son père par rapport au douaire ;/7tffà^ pour BOUS l'avons déjà observé au paragraphe précé- le rachat , que le père a fait deS rentes dont le dent , sur le pied de la somme qu'ils valaient au douaire était chargé , ou pour les améliorations temps de la donation , et ils doivent en consé- faites par le père sur les héritages sujets au quence être employés pour cette somme dans la douaire.
masse de ce qui doit être imputé. Il en est de Après compensation faite des sommes , dont la
même d'un office, comme nous l'avons vu au succession du père et le douairier doivent se faire
paragraphe précédent. raison respectivement j^si celles , dont la succes-
386. Le montant de la masse des choses don- sion du père est débitrice , excèdent celles dont nées , qui doivent être imputées sur le douaire , le douairier est débiteur, le douairier est créanélant fixé et arrêté , on doit pareillement fixer et cier de la succession de son père, de la somme, arrêter le montant de ce qui compose le douaire, à laquelle monte cet excédant; et la créance de sur lequel doit se faire l'imputation. cette somme fait partie du douaire , et doit être
Si le douaire ne consistait que dans la créance ajoutée à la masse des héritages et droits immo-
d'une somme d'argent , ou d'une rente qui a été biliers qui le composent,
constituée pour douaire par le contrat de ma- Si , au contraire , ce sont les sommes , dont
riage , l'imputation se ferait , en ce cas , bien le douairier doit faire raison, qui excédent celles
facilement. Il suffirait de faire, sur la somme due dont la succession du père lui doit faire raison ,
pour le douaire, déduction de celle à laquelle a la somme, à laquelle monte cet excédant, est
été fixée et arrêtée la masse de ce qui doit y être une dette du douairier envers la succession du
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père, qui doit être ajoutée an montant de ItL père, d*un retour en deniers, pour ce qa^ en
masse des choses données ; et qui doit être im- auraient retranché de moins.
putée sur le douaire. 390. Lorsque le montant des choses données
388. Pour procéder ensuite à Timputation du de trouye excéder la xaleur du douaire, reniant, montant de la masse des choses données, qui qui a pris la qualité de douairier, peut-il, en doitétre faite sur le douaire, lorsque le douairier renonçant entièrement au douaire, conserrer est créancier de quelque somme de la succession tout ce qui lui a été donné ? Je pense qull le peut, de son père par rapport au douaire , il fait Lorsque la Coutume de Paris , en Vart, ci-dessus d'abord compensation, j usqu*à due concurrence, «»• 353 , dit que « celui qui veut avoir le douaire de la somme à laquelle monte ce qui doit être « doit restituer ce qu'il a eu et reçu de êon pèrtj imputé sur le douaire ayec cette créance. Pour a ou moins prendre sur le douaire , » elle ne figure Timputation de la somme , qui restera à veut dire autre chose , sinon qu'un enfant donaimputer sur le douaire, après cette compensation taire ne peut ayoir douaire outre la dpuation. faite , Théritier, ou le curateur à la succession Par ces termes , dont elle se sert , celui qm Tacante du père, retranchera de la masse des veut avoir le douaire , elle déclai« assex qu'elle héritages et droits inunobiliers qui composent le n^oblige à la restitution du don, que Tenfant, douaire, une partie desdits biens pour les sommes qui veut avoir le douaire, et non celui qui n'en pour lesquelles ils y sont portés jusqu'à concur- Teut point , et qui y renonce entièrement. Oa rence de ce qui est à imputer ; et le douaire sera opposera peut-être qu'un enfant , qui a une fois réduit à ce qui restera de ladite masse après ce pris qualité d'héritier, ne peut plus , en offnnt retranchement fait. de s'abstenir de prendre part dans les biens de h
Par exemple, si le montant de la masse des succession, se dispenser -du rapport des choses
héritages et droits immobiliers qui composent le données : donc , dira-t-on , un enfant , qui s'est
douaire, est de 20,000 livres; que le douairier une fois porté douairier, ne doit plus pareille-
soit en outre créancier de la succession de son ment être reçu à offrir de renoncer au dooaire,
père , par rapport a son douaire , d'une somme pour se dispenser de la restitution des donations
de 14,000 livres ; et que le montant de ce qui qui lui ont été faites. La raison de différence est,
doit être imputé sur le douaire pour les donations que ce n'est pas à cause de la part , que l'enfant,
qui lui ont été faites , soit de 18,0Q0 livres ; il se qui s'est porté héritier de son père , prend dans
fait d'abord une compensation jusqu'à due con- les biens de la succession de son père, qu'il est
currence, de cette somme de 18,000 livres avec obligé au rapport des donations qui lui ont' été
la créance de 14,000 livres du douairier. Reste- faites : il y serait obligé , quand même il ne se
ront 4,000 livres à imputer sur la masse des hé- trouverait dans la succession aucuns biens i
ritages et droits immobiliers. L'héritier, ou le partager, toutayantétévendupar les créanciers,
cuaateur, prendra dans ladite masse des biens jus- C'est la seule qualité d'héritier qui Toblige à ce
qu'à concurrence de ladite somme de 4,000 iiv. ; rapport, parce que nos lois municipales ne per-
et cette masse se trouvera réduite , pour ce qui mettent pas que, entre plusieurs enfans héritiers
en restera au douairier, à la somme de 16,000 Iiv. d'un même père , l'un soit plus avantagé que les
389. Est-ce l'héritier (ou le curateur à la silc- autres ; et ayant une fois pris la qualité d'héricession, à défaét de l'héritier) qui doit choisir lier, il ne peut plus cesser de l'être; «enta/ Aaret; dans la masse les biens qui doivent former les semper hœres .* car. la qualité d'héritier n'est pas 4,000 livres qu'il doit en retrancher; ou est-ce, la qualité d'un simple successeur à des biens au contraire, au douairier à y choisir ceux qui qu'on peut cesser d'avoir en les abandonnant) doivent former les 16,000 livres qu'il doit avoir? c'est la qualité de successeur à la personne du Je crois que ce choix ne doit être laissé ni à l'un défunt, à tous ses droits actifs et passifs, dont ni à l'autre , mais à des arbitres , qui , en obser- celui , qui s'en est une fois revêtu , ne peut plus vaut, autant qu'il sera possible , l'égalité entre se défaire. L'enfant, qui a une fois pris la qualité les parties , choisiront des biens dans la masse , d'héritier, ne peut donc plus se dispenser du pour former les 4,000 livres que l'héritier a droit rapport. On ne peut rien dire de semblable de d'en retrancher : et , s'ils ne pouvaient faire au l'enfant donataire qui a pris la qualité de dooaijuste la somme de 4,000 li?res en biens de ladite rier. Cet enfant n'est obligé au rapport des dona' masse , ils en retrancheraient pour quelque tions qui lui ont été faites , que parce que la loi chose de plus , en chargeant la succession du ne permet pas qu'il ait un douaire outre et parpère d^un retour en deniers envers le douairier, dessus les donations , qui lui ont été faites par pour ce qu'ils en auraient retranché de plus que son père. N'étant donc tenu à rendre ce qui lui ladite somme de 4,000 livres ; ou ils en retran- a été donné , qu'à cause du douaire qu'il prend cheraient pour quelque chose de moins, en dons les biens de son père, il peut, quoiqu'il ait chargeant le douairier, envers la succession du pris la qualité de douairier, retenir Jtout ce qui
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lui a été donné, en renonçant absolument au Dans les Coutumes, où le douairier nVst pas douaire et en n*y prenant rien. Le douaire est saisi de plein droit de son douaire , les fruits des une succession à certains biens : un enfant n'est héritages sujets au douaire n'étant dus au douaiplus douairier, quoiqu'il en ait pris la qualité , rier que du jour de la demande , et lorsque le lorsqu^il renonce à ces biens , et qu'il n'y prend douaire consiste en une somme d'argent , les rien. intérêts ne lui en étant dus que dudit jour, ce
ARTICLE III. **'®'' *"*s^ V^^ dudit jour que le douairier doit
compter à la succession de son père , des fruits
De quand le douairier dùit-U compter des fruits ^^^ héritages et des intérêts des sommes qu'il
et des intérêts de ce qui lui a été donné? doit rendre à la succession ; ou , lorsqu'il n'y a
pas de demande du douaire , du jour que l'hé-
sa femme. ^^ douaire, qui fût située sous une Coutume où
le douaire doit être demandé, putà, le quart,
$ I. PREMIER cks. et que le surplus fût situé sous une Coutume , où
le douairier est saisi de plein droit , le douairier
391. La question ne souffre aucune difficulté donataire ne serait tenu de compter du quart des
dans le premier cas , auquel le père est mort fruits des héritages , et du quart des intérêts des
après sa femme. On doit établir, en ce cas, un sommes qu'il doit rendre, que du jour de la
principe certain que le douairier, qui , pour con- demande qu'il a faite de son douaire , ou du jour
aerTor son douaire, rend à la succession de son que , sans demande, il en a été mis en posses-
père ce qui lui a été donné par son père, doit sion; et il doit compter du surplus desdits fruits
compter des fruits des héritages qu'it rend en et intérêts , du jour de l'ouverture du douaire, nature , et des intérêts des sommes dont il tient
compte, depuis le même jour depuis lequel les § II. deuxième cas. fruits des héritages sujets au douaire appartiennent au douairier, et depuis lequel (lorsque le 392. Le cas, auquel le père est mort avant sa douaire consiste en une somme d'argent) les femme, souffre plus de difficulté. La veuve jouit, intérêts de cette somme commencent à courir à en ce cas , pendant sa vie , du douaire en tout son son profit. entier, sans aucune diminution des donations
C'est pourquoi, dans les Coutumes, où le douai- qui ont été faites à son enfant douairier; son
rier est saisi de plein droit de son douaire du jour mari n'ayant pu , par ces donations , donner
de son ouverture, c'est-à-dire, du jour de la mort aucune atteinte au droit qu'elle a de jouir de
de son père , tous lès fruits à recueillir sur les tout le douaire. Dans ce cas , l'enfant douairier,
héritages sujets au douaire, devant, depuis ce qui ne doit jouir du douaire qu'après la mort de
jour, lui appartenir, et lorsque le douaire con- sa mère , doit-Jil néanmoins compter des fruits
fiiste en une somme d'argent, les intérêts de cette des héritages qui lui ont été donnés, et des
somme commençant, dès ce jour, à courir à son intérêts des sommes qui lui ont été données, du
profit , c'est aussi de ce jour que le douairier, jour que les fruits et les intérêts du douaire ont
qui rend à la succession de son père ce qui lui a commencé à appartenir à sa mère? Nous avons
été donné par son père, doit tenir compte des traité cette question suprà, n. 365 : nous y
fruits et des intérêts. renvoyons, pour ne pas répéter.
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CHAPITRE V
Comment se partage le dovuire^ et quels enfans y font part,
% I. ENTRE QUELS ENFANS SB FAIT CE PARTAGE; ET Ccux, qui u^y out jamais OU dc droit, uc sont
QUELS soHT CEUX QUI Tf FONT PART. pas comptés , ct n'y font pas de part.
Tels sont ceux qui sont prédécédés sans laisser
393. Après l'ouverture du douaire , le douaire aucun enfant qui les représente ; car, étant dé-
ae partage entre les enfans qui y ont droit. cédés avant l'ouverture du douaire , ils n^ont
Tome III
jamais pu y aroir aucun droit. On ne doit pas sa part dans le douaire, et en avoir libéré la
compter non plus ceux , qui , lors de Touyerture succession.
du douaire , n'ont plus Tétat civil qu'ils ont 396. Il y a plus de difficulté , lorsque celui
perdu , soit par la profession religieuse , soit par des enfans qui renonce, tant à la succession
une condamnation à une peine capitale : car, qu'au douaire, y renonce gratuitement, sans
étant retranchés de la société civile, ils sont ayoir rien reçu de son père. Duplessis décide
incapables d'aucun droit. que la part de ce renonçant accroît , en ce cas ,
On ne doit pas compter non plus celui, quia aux autres enfans douairiers, qui peuvent en
été exhérédé par le père pour une juste cause; conséquence prétendre le total du douaire. La
car Teihérédation le prive de tout droit aux raison est , que le douaire est une espèce de
biens de son père ; du droit de venir au douaire, substitution et de fidéicommis légal , dont la loi
comme de celui de venir à sa succession. charge le père au profit des enfans qui naîtront
394. Doit-on compter l'enfant , qui pourrait du mariage , lesquels y sont appelés coliecHvèj avoir part au douaire en renonçant à la succès- conjunctim, nullia adscriptiapartihttê; que ces sion , mais qui s'en est exclus en prenant la qua- enfans sont, par rapport à ce fidéicommis légal, lité d'héritier? Oui. Il se fait confusion de la part conjuncti re et verbiSj inter quos est locuêjurù qu'il eût eu droit d'avoir dans le douaire , plutôt ttccrescendi. Lorsque les enfans d'une personne qu'elle n'est vacante; il est censé s'en être payé sont appelés cùnjunctimj nuUia (tdscriptis pardans les biens de la succession qu'il a recueillie, tibus, à une substitution, par une donation ou Sa part ne doit donc pas accroître aux autres par un testament , il y a lieu entre eux au droit douairiers; mais elle doit demeurer confondue d'accroissement , et la part de celui qui renonce dans la succession. C'est pourquoi si, de quatre à la substitution accroît aux autres : pourquoi enfans qu'un père a laissés , il y en a un , qui a n'y aiurait^il pas pareillement lieu , dans le cas accepté la succession , et trois, qui se sont tenus de cette espèce de substitution , à laquelle ils au douaire, l'héritier iie doit payer à chacun sont appelés par la loi ou par la convention du des trois douairiers, que le quart du douaire; douaire?
l'autre quart demeure confondu dans la succès- Le Parlement de Normandie a embrassé l'opi-
sion. nion contraire. Il est dit en l'ar/. 89 de ses ar-
La Coutume de Valois enti une disposition en rêtés : « Les enfans n'auront pas le tiers entier,
Vart, 110, où il est dit : « Aucun ne peut être « si tous n'ont renoncé : mais celui, qui aura
01 héritier et douager; mais en acceptant la suc- a renoncé , aura la part audit tiers , qu'il aurait
a cession du père, la part et portion du douaire a eue si tous avaient renoncé. «>
tt contingente audit acceptant est confuse en Lemaitre , sur la Coutume de Paris , s^est aussi
01 ladite succession en sa personne. » décidé contre l'accroissement. Les raisons , qu^il
Celle de S^enlis, art, 186, dit pareillement : apportepourson opinion, me paraissent faibles,
a Si le père va de vie à trépas , délaissés plusieurs II dit que le douaire est une créance que les en-
tt enfans , l'un desquels renonce, et accepte le fans ont contre la succession de leur père; que
tt douaire, et les autres se portent héritiers : la renonciation, que fait l'un d'eux au douaire,
a celui , qui aura renoncé à la succession , n'aura est une remise qu'il fait de la part qu'y a Théri-
« audit douaire que telle part et portion que si tier de son père, qui en est le débiteur; que
tt les autres se fussent déclarés douairiers, et c'est l'héritier, à qui la remise est faite, qui en
tt non héritiers. » doit profiter.
Les dispositions de ces Coutumes , étant fou- La réponse est , qu'une substitution est pareil*
dées sur les principes de la matière, doivent lement une créance, que les substitués ont contre
être suivies dans les Coutumes qui ne s'en sont l'héritier du grevé qui en est le débiteur. Cela
point expliquées. n'empêche pas qu'il n'y ait lieu, entre les sub-
395. Il en est de même, lorsque, de quatre stitués, au droit d'accroissement des parts de enfans, trois sont douairiers, et le quatrième a ceux qui les répudient. Lorsque l'un des substirenoncé tant à la succession qu'au douaire , pour tués répudie la substitution , on ne doit pas dire se tenir aux donations qui lui ont été faites par qu'il fait remise de sa part à l'héritier qui en est son père : sa pai*t n'accroît pas aux autres en- le débiteur, on doit plutôt dire que, par lare fans , qui ne peuvent prétendre que leur quart nonciation qu'il fait à la part qu'il eût pu pré' du douaire. La raison est, que la part, qu'avait tendre, il n'y a jamais eu de part, et que le total droit de prétendre dans le douaire l'enfant renon- est demeuré à ses cosubstitués, jure non décretçant, n'est pas vacante : cet enfant en est payé cendi, magie quant jure accreacendt. Pareille' par les donations qui lui ont été faites. Son ment , lorsqu'un des héritiers renonce gratuitepère, en les lui faisant, est censé les lui avoir ment au douaire, on ne doit pas dire qu'il fait faites en paiement de ce qui lui revenait pour remise de sa part à la succession du père, qui
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en est débitrice ; mais plutôt qu^en renonçant à puisquHl faut au contraire renoncer à la sucla part qu^il eût pu y prétendre dans le douaire, cession pour être douairier , comme nous Tavons il n^y a jamais eu aucune part, et que le total tu suprà,
doit demeurer aux autres enfans : Utrçhiquè II y a néanmoins quelques Coutumes , comme
eadem ratio, utrol(fquè idem juê êtafuendum Normandie , art, 402 , et Valois , qui ont con-
est, serré à Taîné le droit d^aînesse dans le partage
Si Tenfant, qui a renoncé gratuitement du douaire
au douaire, avait déclaré expressément, par une On doit suivre, à cet égard, la Coutume des
clause de Tacte de renonciation , qu^il y renon- lieux , où les héritages féodaux , qui se trouvent
çait en faveur de la succession de son père, il composer le douaire, sont situés. Par exemple,
n'est pas douteux, en ce cas, qu'il n'y aurait si, parmi les héritages qui forment et composent
pas lieu au droit d'accroissement, et que la part le douaire, il y a quelques héritages féodaux,
de ce renonçant doit rester dans la succession, situées sous la Coutume de Yalois , l'aîné y
L'enfant, dans ce cas, est censé avoir accepté prendra son droit d'aîne&se, tel qu'il est réglé par
la part qu'il avait droit d'avoir dans le douaire, cette Coutume ; mais il ne le prendra pas dans les
et en avoir disposé au profit de la succession de autres héritages féodaux dont le douaire est com-
son père, pour qu'il s'y trouvât de quoi acquitter posé, s'ils sont situés sous des Coutumes qui
les dettes de son père, et faire honneur à sa mé- n'ont pas une pareille disposition,
moire. 399. Si l'aîné se portait héritier, et que les
puînés se portassent douairiers, l'aîné pour-
f II. COMMENT SE FAIT LE PARTAGE ENTRE LES Tait-il prétendre SOU droit d'aînesse sur les
DOUAIRIERS. héritages féodaux , qui composeraient le douaire,
de même qu'il a droit de le prétendre sur les
398. Lorsque le douaire est un douaire préfix, biens féodaux, dont le père a fait donation à ses qui consiste en une rente ou une somme d'ar- puînés ? Duplessis tient avec raison la négative^, gent, il n'y a pas de partage à faire j chacun y a II y a une grande différence entre le douaire «t sa part. , les donations. Le droit d'aînesse est, à latérite ,.
Lorsqu'il consiste en héritages , le partage une espèce de légitime due à. l'aîné,^ à laquelle
doit s'en faire entre les douairiers, comme se il n'est pas permis au père de donner atteinte par
font les partages entre des copropriétaires, des donations de biens féodaux qu'il ferait à ses
Ployez, à cet égard, notre Contrat de société, puinés : mais le douaire n'est pas une donation;
et le premier Appendice, c'est une créance, qui ït'est pas sujette au
Tout ce qu'il y a à observer , à l'égard de ce retranchement pour la légitime, comme nous
partage, est que le fib aîné, qui a renoncé à la l'avons vu suprà, n. 292,
succession de son père, et qui partage le douaire Cela a lieu dans- les Coutumes, où le douaire
avec ses frères et sœurs , n'a aucune prérogative est propre aux enfans. Dans celles, où il est
dans les biens féodaux qui le composent. La personnel i la femme , lorsque , par une con-
Coutume de Paris , art, 250, s'en explique. Il y vention du contrat de mariage , on est convenu
e5t dit sur la fin : « Se partit le douaire, soit que les enfans auraient la propriété du douaire,
«préfix, soit coutumier, entre eux (enfans), le douaire des enfans est, en ce cas, regardé
tt sans droit d'aînesse ou prérogative. » comme une donation qui leur est faite par leur
Cette disposition de la Coutume de Paris fait, père , comme nous l'avons observé ibidem. C'est
à cet égard, le droit commun, et s'observe dans pourquoi, dans ces Coutumes , les parts, que
les Coutumes qui ne s'en sont pas expliquées, les puînés ont dans les biens féodaux qui le
La raison est, que les Coutumes n'accordent, le composent, ne peuvent donner atteinte au droit
droit d'aînesse au fils aîné qu'en succession : or d'aînesse du fils aîné , qui s'^est porté héritier de
le titre de douaire v^eai pas titre de succession , son père.
droit qui «^observait avant lui, comme piaf Au contraire, lorsc[ae la TeoTe n^B. d'autre
«conforme aux notions naturelles des choses, droit d'habitation que celui que la loi lui donne
lequel ne permettait pas à celui qui n'a qu'un au temps de la mort de son mari, le mari n'ayant
droit d'habitation , de donner à loyer la maison contracté euTors elle aucune obligation , m
entière , en demeurant ailleurs ; mais qui lui per» temps de son mariage, par rapport à ce droit
mettait seulement , comme par grâce , lorsqu'il d'habitation , son héritier ne peut' être obligé à
habitait la maison ayec sa famille, de prendre autre chose, qu'à laisser jouir la weave de son
aTOC lui un étranger pour occuper ce qu'il ayait droit d'habitation dans la maison qa^elie a choisie
de trop , et d'en retirer un loyer. On doit d'autant pour son droit d'habitation , en l'état que cotte
plus borner à cela l'habitation de la femme , que maison se trouye.
cette habitation , dans une des maisons de son Cette différence a été très bien obseryée par
mari , parait lui être accordée pour conseryer la la Coutume de Ribemont. Elle dit, nrf. 98.
mémoire de son mari , plutôt que pour en tirer qu'après que la veuye a choisi une maison pour
du profit. son habitation , Ne seront tenu» les héritien de
A l'égard de l'objection qu'on fait , qu'étant la réparer et de la mettre en autre état f • m
indifférent au propriétaire de la maison par qui l'état qu'elle se trouve. Elle ajoute ensuite ci
elle soit occupée, il est sans intérêt pour empé- l'article suiyant : Jutre choêe est quand k
cher la femme d'en jouir; la réponse est que, douairière, par spéciale convention^ doit ateir
lorsque la femme abandonne le droit qu'elle a maison certaine; car, en ce cas, l'héritier k
d'habiter la maison , en allant demeurer ailleurs, doit bailler à la douairière en bon et st^/lmsi
il a intérêt de reprendre la jouissance de sa état,
maison , faute par la femme d'user de son droit. Le droit d'habitation est aussi différent en cela
et d'empêcher la femme de s'attribuer, en louant du douaire contumier. Le mari contracte l'oUi-
la maison , une jouissance de cette maison qui gation du douaire coutumier dès en se manant.
ne lui appartient pas. Il s'oblige , dès ce temps , envers sa femme â loi
Dans le second cas, lorsque le droit d'habita» laisser, au cas qu'elle lui surrive , la moitié en
tion de la femme ne consiste que dans un appar- usufruit de tous les héritages et antres inunen-
tement de la maison qui s'est trouyée la seule blés qu'il a eus au temps des épousailles , et de
dans la succession du mari , il est sans difficulté ceux qui lui adyiendront de ses père et mère, et
qu'elle ne peut louer ni céder à d'autres cet ap- autres parons de la ligne ascendante ^ pendant le
parlement j l'héritier du mari, qui demeure dans mariage. Il s'oblige, dès ce temps, a lui coo-
îa maison, ayant intérêt qu'elle ne mette pas à server cet usufruit. C'est pourquoi, s'il se trouve
sa place , dans cet appartement , des locataires diminué par les dégradations qu'il a faites an
dont le voisinage pourrait ne pas lui convenir, héritages sujets à ce douaire, ou par défait
19. Enfin on demande, si la femme a droit d'entretien, sa succcession en doit être tenne
d'obliger l'héritier de son mari à mettre en bon envers la douairière ; mais le mari n^ayant coo-
état la maison qu'elle a choisie pour y avoir son tracté aucune obligation par rapport au droit
habitation. Je crois qu'elle n'y est pas fondée, d'habitation , la veuve doit prendre la maisot
Le droit d'habitation est un droit , que la Cou- qu'elle a choisie pour son droit d'habitation , en
tume n'accorde à la veuve, qu'au temps du décès l'état qu'elle se trouve.
de son mari. De même qu'elle ne lui donne ce 20. Quoique les héritiers du mari ne soient
droit qu'autant qu'il se trouve quelque maison pas obligés de mettre la maison en bon état,
dans la succession de son mari, de même elle néanmoins, après l'expiration du temps qoe doit
ne lui donne ce droit sur une desdites maisons, durer l'habitation de la femme , les héritiers dn
qu'en l'état auquel elles se trouvent. En cela ce mari ne peuvent rentrer dans la maison, qu'en
droit, que la loi seule accorde à la veuve, est remboursant la femme, ou quoique ce swcnt
différent de celui qu'elle aurait stipulé par le lés héritiers de la femme , des impenses qu'elle
contrat de mariage. Le mari ayant, dés ce temps, a faites pour mettre la maison en bon état : ceb
contracté l'obligation envers sa femme de lui est fondé sur un grand principe d'équité , qnH
donner, après sa mort , l'habitation d'une mai- n'est jamais permis de s'enrichir aux dépens
son , a contracté dès ce temps , envers ellel'obli- d'autrui. Faute par l'héritier du mari d'olfiir et
gation de conserver la maison en tel état que remboursement, les héritiers de la femme ont
la femme puisse jouir de l'habitation qu'il lui a droit de retenir la maison, jusqu'à ce qa*ib
promise : l'héritier du mari succède à cette obli- soient payés par les jouissances de la maison des
gation, et il est tenu en conséquence de la rem- impenses faites par la femme,
plir, lorsque le défunt ne l'a pas remplie , et de La femme , pour se ménager, après l'expiratioB
mettre la maison en bon état , lorsqu'elle n'y est de son droit d'habitation , le rembourseineotde
pas au temps de la mort du mari. ses impenses , doit , peu après la mort de
, faire constater T^tat des réparations qui tiques : mais la personne , qui a nn droit d^habi-
étalait à faire à la maison qu^elle a choisie pour tation dans un appartement d'une maison , a un
son liabitation , par un procès-verbal d'experts droit dans le fonds ; le fonds lui appartient
fait contradictoirement avec rhéritier du mari, aliquatenùs par rapport à ce droit : elle doit
ou par défaut contre lui. donc contribuer à l'entretien et aux charges de
ce fonds, à proportion de la jouissance de ce
ARTICLE V. f^j^jjg ^ q^ç jg ^y^jjj qu'elle y a lui donne.
Des charge* du- droit d'habitation. *n™,^,« «.
ARTICLE wl.
21. La Teuve , qui jouit d'une maUon pour d^s différentes manières par lesquelles s'éteint
■ son droit d'habitation , doit acquitter les charges ;^ fj^oit d'hahitaHon de la veuve, foncières ordinaires et extraordinaires de la
maison , qui naissent pendant tout le temps de la 22. Le droit d^habitation étant un droit de
durée de son droit d'habitation : elle doit souffrir servitude personnelle , dont la maison , que la
les servitudes , auxquelles la maison est sujette : femme a choisie pour son habitation , est chargée
enfin elle doit faire les réparations d'entretien , envers elle , il doit , de même que tous les autres
qui surviennent à faire pendant ledit temps de droits de servitude personnelle, s'éteindre par
son habitation. la mort, soit naturelle , soit civile, de la veuve
Plusieurs Coutumes se sont expliquées sur à qui ce droit appartient.
■cette charge de l'entretien de la maison. Celle 23. Le droit d'habitation s'éteint pareillement
de Clermont dit que la veuve la doit entretenir non utendo, lorsque la veuve n'a pas joui de
-de clôture et de couverture. Celle de Noyon son droit : il s'éteint aussi consolidatione , de
dit , de pel torche et couverture , comme usu- même que tous les autres droits de servitude ,
/huttière doit faire. Celles d'Amiens, de Mon- lorsque la veuve acquiert, à quelque titre que
treuil, disent de/ie/ver^e et couverture. D'autres ce soit, la propriété de la maison dans laquelle
Coutumes disent simplement qu'elle doit l'en- elle avait ce droit. Voyez notre Traité du
tretenir. Douaire , part, 1 , chap, 6.
Ce que nous avons dit , en notre Traité du 24. Il s'éteint aussi par la destruction de la
Douaire, part, 1 , chap, 5, art. 3, des charges maison dans laquelle la veuve a son droit d'ha-
. de l'usufruit de la douairière, par rapport aux bitation, jp«#à^ lorsqu'elle a été incendiée par
Héritages sujets au douaire, peut recevoir ici le feu du ciel.
une entière application. 25. La veuve , peut-elle , en ce cas , prétendre Lorsque la veuve ne jouit , pour son droit jouir de la place et du prix qu'ont été vendus les d''faabitation , que d'une partie de la maison, matériaux? Nous avons, contre la subtilité du elle ne doit être tenue desdites charges qu'à pro- droit romain , décidé pour l'afiEirmative à l'égard portion de la partie dont elle jouit. C'est ce qui de l'usufruit qu'a la douairière dans les maisons résulte de la loi 18, ff. cfo usufr, et habit., sujettes à son douaire, mais je crois qu'on doit ou Paul décide que la charge de l'entretien d'un décider le contraire à l'égard du simple droit héritage ne se partage entre le propriétaire de d'habitation. La raison de différence est, que le rhéritage et celui qui en a l'usage , que lorsqu'il droit d'usufruit est jus fruendi; c'est le droit reste une partie des fruits au propriétaire ; de percevoir tous les revenus , que la chose mais lorsque le droit d'usage les absorbe en chargée de cette servitude peut produire. Il est entier, celui , qui a le droit d'usage, en est seul vrai que Tusufruitier en doit jouir comme un cliargé. bon père de famille , et qu'il ne peut en consé- La décision de cette loi condamne l'opinion quence la faire servir à d'autres usages qu'à ceux de ceux qui pensent que la personne, qui n'a auxquels le propriétaire, comme bon père de qu'une habitation bornée à un appartement, famille, la ferait servir : mais un bon père de n'est tenue, de même qu'un locataire, qu'aux famille , propriétaire d'une maison qui viendrait réparations locatives de l'appartement qu'elle à être incendiée , s'il ne jugeait pas à propos de occupe , et qu'elle ne doit contribuer aucune- la rebâtir, tirerait de la place qui en reste les ment à l'entretien ni aux charges du fonds. Ce revenus dont une place nue est susceptible, en droit d'habitation dans une partie de la maison la louant pour les usages auxquels elle peut est très différent de celui d'un locataire. Celui-ci servir, putà , pour faire un chantier. L'usufruin'a aucun droit dans le fonds , et il ne doit pas tier d'une maison , qui , par l'incendie , se trouve être par conséquent tenu des charges du fonds ; réduite à une place nue , a donc le droit de péril est seulement tenu des réparations locatives , cevoir les revenus dont une place nue est sus^ parce qu'elles sont présumées provenir de son ceptible. Il n'en est pas de même du droit fait, ou de sa faute, ou de celle de ses dômes- d'habitation : ce n'est pas jus fruendi, lequel Tome III. 80
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APPENDICE
ARTICLE PRÉLIMINAIRE
1. Quelques Coutumes accordent aux toutos, outre le douaire, un droit d'habitation.
On stipule aussi quelquefois , par les contrats de mariage , une habitation pour la femme , au cas quVlle surviTC.
Comme ce droit tient beaucoup du douaire , et quHl en est une espèce d'extension , il fera la matière d^un Appendice au Traité du Douaire,
De même qu'il y a deux espèces de douaires , le douaire coutumier et le conventionnel, on peut aussi distinguer deux espèces de droit d'habitation : Vhabitation coutumière et l'habitation conventionnelle. Nous traiterons de chacune séparément.
SECTION PREMIÈRE
Du droit d'habitation coutumière.
2. Oh peut définir ce.droit, le droit, que la ARTICLE premier.
loi municipale accorde à une reuTe, outre lecv^ic j.7L7_x y
■, . Ji ,.. , . '^5 «'«*"«' '«ï St la femme peut valablement renoncer , par le
douaire dhdb.ter pendant m j.e, ou du mo.n. conM de mariage, au droit d'habitation oHe
pendant sa y.du.té , dans une des maisons de la j^, Omtufnee lui défèrent; et quand parait-
succession de son mari. >, -A x ^
_- , 1 . „i , . . , . ^•*® y ovotr renoncer
Nous verrons sur le droit d habitation , l» si
la femme peut renoncer à ce droit par le contrat 3. Nous avons vu , en notre Traité du Douaire ,
de mariage; et quand elle est censée y avoir n, 3, qu'on pouvait valablement convenir, par
renoncé; 2o quelle est la variété des Coutumes ' le contrat de mariage, que la femme n'aurait
par rapport aux personnes auxquelles elles ac- aucun douaire. Par la même raison, dans les
cordent ce droit^ 3^ quelle est la variété des Coutumes qui accordent aux veuves un droit
Coutumes par rapport à ce qui fait l'objet de ce d'habitation , une femme peut , par le contrat de
droit; 4p à quoi s'étend le droit d'habitation que mariage , valablement renoncer à ce droit ; car ,
les Coutumes accordent à la veuve ; 5o quelles outre que les contrats de mariage sont suscepti-
en sont les charges; 6o con^ment il s'éteint; blesdetoutes conventions, il est permis à chacun
7° par quelle Coutume doit se régler ce droit de renoncer à un droit qui n'est établi qu'en sa
d'habitation. faveur.
4. Lorsqu*il est porté, parle contrat de ma- ou de celle qui est portée par la conrention , riage, que les parties se sont mariées suivant une ou de celle que la Coutume défère.
telle Coutume; si cette Coutume, à laquelle
elles se sont soumises, est du nombre de celles ARTICLE II.
qui n'accordent aux veuTes aucun droit d'habi- jp^ ;„ variété des Coutumes sur la qualité des
tation, la femme est censée, par sa soumission veuves à qui elles accordent un droit d'ha-
à cette Coutume , avoir renoncé au droit d'habi- hitation,
tation.
Il en serait autrement, si le contrat portait 7. Il y a beaucoup de yariété dans les Cou-
seulement que la communauté serait régie suivant tûmes , par rapport au droit d'habitation,
une telle Coutume ; car cette convention ne • La première espèce de variation concerne la
s^applique qu'à ce qui concerne la communauté, qualité des veuves , auxquelles les Coutumes ac-
et n'embrasse pas les autres droits qui résultent cordent ce droit d'habitation,
du mariage. Un grand nombre de ces Contumes n'accor-
5. Lorsqu'il est porté , par le contrat de ma- dent ce droit qu'aux nobles ; d'autres l'accordent riage, que la femme n'aura pas de douaire, est- expressément à la veuve noble ou roturière; elle censée avoir, par cette convention, renoncé comme Sedan, art, 213 ; enfin il y en a qui ne pareillement au droit d'habitation? La raison de s^expliquent point sur la qualité des veuves auxdouter est , que le droit d'habitation parait faire quelles elles accordent ce droit.
en quelque façon partie du douaire, et être en II n'est pas douteux que, dans celles-ci, les'
conséquence compris dans cette convention : veuves roturières, aussi bien que les nobles,
néanmoins on doit décider pour la négative, doivent avoir ce droit , suivant la maxime : Ubi
parce que le droit d'habitation, quoiqu'il soit une lex non distinguity nec nos debemua distin^
espèce d^extension du douaire , est néanmoins un guère.
droit distingué du douaire; ce qui suffit pour A l'égard des Coutumes, qui n'accordent ce
que la convention d'exclusion du douaire n'y droit qu'aux veuves nobles, la première ques-
puisse être étendue , cette convention , qui est tion , qui se présente, est de savoir si , lorsqu'une
très exorbitante du droit commun , n'étant pas femme noble de naissance-a épousé un roturier,
susceptible d'extension. cette femme, qui, à la niort de son mari, reprend
6. Lorsque, par le contrat de mariage, il a sa qualité de noble, doit avoir ce droit d'habitaété convenu que la femme aurait une certaine tion que ces Coutumes accordent aux veuves habitation, la femme est-elle censée, par cette nobles. Ces Coutumes se sont exprimées dififéremconvention d'habitation conventionnelle, avoir ment. La plupart s'exprinlent ainsi, enfrefto6/0#. renoncé au droit d'habitation qui lui serait déféré Ces termes , entre nobles j supposent clairement parles Coutumes? L'affirmative ne doit pas souffrir la noblesse dans les deux conjoints , tant dans le de difficulté dans les Coutumes qui décident que mari que dans la veuve : c'est pourquoi il ne le douaire conventionnel exclut le coutumier. peut guère être douteux, dans ces Coutumes, La même raison, qui fait présumer que la femme, que la veuve d'un roturier , quoiqu'elle soit noble dans ce cas , se contente du douaire convenu, de naissance, ne peut être fondée àdemander le et qu'elle renonce en conséquence à celui que la droit d'habitation.
loi lui défère , doit faire présumer pareillement Cela reçoit encore moins de doute dans les
que la femme , qui est convenue , par le contrat Coutumes qui disent expressément , la veuve
de mariage , de certaines choses pour son habi- fil'un noble , ete,
tation, s'est contentée de cette habitation, et a La Coutume d'Anjou, art, 309; celle du
renoncé à celle que la loi lui défère. Maine , art, 322 , disent simplement femme
Au contraire, dans les Coutumes, telles que noble, etc; mais ce qui est dit ensuite, mais
celle du Grand-Perche , qui donnent à la veuve ainsi n'est pas de la femme d'un roturier^ fait
le choix du douaire coutumier ou du conven- assez connaître que , par ces termes , femme
tionnel, la convention de douaire n'étant pas noble, ces Coutumes ont entendu, la femme
regardée comme une renonciation au douaire d'un noble,
que la Coutume défère , et que la femme peut en 11 pourrait y avoir un peu plus de difficulté
conséquence choisir au lieu du conventionnel , dans celle de Péronne , qui dit simplement ,
il parait que, suivant l'esprit de ces Coutumes, femme noble y sans s'expliquer ailleurs de ce la convention d'une certaine habitation , par le qu'elle entend par femme noble, Néanmoins je contrat de mariage , ne doit pas être regardée pense que , même dans cette Coutume , ces ter^ comme une renonciation faite à celle que la loi mes , femme noble y doivent s'entendre de la
défère , et que la femme peut en conséquence , femme d'un noble,
dansces Coutumes, avoirle choix de l'habitation; La raison est, que le droit, qui accorde une
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habitatton aax Teuvei , est an droit, qaï n'a été n i •
adopté que par l'«at de nobletie de cette pro- Première vartéU.
Tince ; le tier^éUt ne .'y est pa. soamU : d'où j^ Coutume de Saint-Quentin, Ut. 9, art.».
Il suit que la veure d un homme du «.er.H5Ut ^^^^ ^ ,^ ^^^^^ ^^ ^^^ ^ ^^„^, .^
n est pa, fondée à prétendre une hab.tat.on dan, ^ ,^ ^„„,.„ c'est-à-dire, de celle, qui Ibat
la succession de son man lequel , étant du ^^ j^, j,.^^, immeubles que son mari aT«t
t..«-éUt , n est pas soum.s 4 ce dro.t. ^^ ,^ j^^ épousailles , ou qui lui «mt
8. U seconde question est de savo.r si la Tewe ,^^„^, .r^ ^ (^ ^^ ^^^ ^ ^^^^^
d;un noble, lorsqu'elle est de naiswnce rotu- ^^ j, iig„e ascendante, que la tcuto prend psr
nèn> , a , dans ces Coutuines , le dro.t d hab.U- ,.^^ ^^^„j ,^ ^^ j^^^j^, j,j^, ^„ ^
t.on. Il faut décder qu elle a ce dro.t. Son ^^^^ ,, , j^^ ^„,^^ Coûtâmes donoeid
manage la rendue part.c.pante de la noblesse ^ ,^ ,^„^ ,„^ habitation, une des nui-
de son man : elle en a toutes les prérogatayeset ,„„, j ,^ ^„^^j j^^^ ,, ,„„ces8ion de h»
tous les dro.U, et par conséquent le dro.t dha- ^^^j ^ „„, di.u„g„er si elles font partie, M
mtation. ^ . . , non, des biens sujets au douaire coutumier.
La troisième question est de savoir si , dans
les Coutumes qui n'accordent aux veuves le Seconde eepèce de variété. droit d'habitation qu'entre nobles , la veuve d'un
noble, qui jouissait d'une noblesse personnelle, 12. La Coutume de Montreuil, arf. 41, dit
et non transmissible, telle que celle qui est que la femme douairière n'a aucane part n
attachée à plusieurs offices , est fondée à pré- château et forteresse de la seigneurie o«i elle ■
tendre ce droit dans la succession de son mari, son douaire , lequel château appartient en entier
Je ne l'y crois pas fondée. La noblesse de son à l'héritier, sauf à elle à prendre son habttatioo
mari étant finie avec lui , sa succession , qui lui dans la basse-cour et autres édifices. CeOe
survit , n'est pas une succession noble. C'est d'Amiens et celle de Boulonnois ne permettent
pourquoi , dans les Coutumes qui ont des règles pAS non plus à la douairière de prendre pour smi
différentes pour le partage des successions des habitation un château ou lieu fort. Au contraire,
nobles , et pour celui des successions des non los Coutumes de Clermoni , Reims , Saint-Qoeo-
nobles , on juge que la succession de ces per- tin , lui permettent de prendre même une forte-
sonnes ne doit pas se partager noblement. Par resse pour son habitation, la même raison , il me parait qu'on doit décider
que les veuves de ces personnes ne sont pas Troisième espèce de variété,
fondées à demander le droit d'habitation dans la , » t vi i • j i.
, , . 1 ^. ri 13. Lorsquil y a plusieurs maisons dans h
succession de leurs maris, dans les Coutumes • 7 • i r< * a ^t-^ t
. , . ^ , , . 1 1 j . «, , . succession duman, les Coutumes de Vitry.Laoo,
qu. n'accordent q.. entre nobles le dro.t d hab.- châlons, Noyon et plusieurs autres , donnent à
tation; les success.ons de ces persomies n étant ,, ^^^^^ j^ ^^^^ j^ ^^^^ .^,1^ ^^„^
pas des success.ons nobles. . . son habitation. Au contraire , les Coutumes fc
10. Enfin la dermère question est de savoir s., Beauquesne , de Tours , de Loudunois , de GnmrJdans ces Coutumes pour que la yeuve puuse p^^^^^ j^ Bourbonnais , ne donnent le choàà
prétendre le droit d habitation , il suffît que son t„ « » « - « i»ux--**- - i. • • «-
• **. 1^1 1 j j' . . r-i . la veuve , qu'après que 1 héritier aura choisi une
mari fut noble lors de sondeces, quoiqu il ne le ^ • i •
-,. , , _x- ^ X ,^ maison pour lui. fut pas encore lorsque les parties ont contracté
leur mariage. Je crois que cela suffit, car ce Quatrième variété, n'est que lors du décès du mari, que la loi
accorde et défère ce droit à la veuve ; ce n'est 14. Lorsqu'il n*y a qu'une maison dans la sao-
donc que dans ce temps qu^on doit considérer cession du mari , la plupart des Coutumes D*en
la condition du mari. En cela , le droit d'habi- donnent que la moitié à la femme pour sob
tation est différent du douaire; voyez infrày habitation. Celles de Châlons et de Sedan ne res-
». 19. treignent l'habitation de la veuve à la moitié ,
que lorsque la maison est assez spacieuse poar
ARTICLE III. être partagée en deux appartemens , de Ton desquels elle donne le choix à la veuve j mais lor»'
De la variété des Coutumes sur la chose qui qu'elle n'est pas assez spacieux pour qu^une pn-
fait l'objet du droit d'habitation, tie soit un logement suffisant pour cette venre,
selon son état , elle donne la maison entière à b
11. 11 y a une très grande variété dans les veuve pour son habitation. Celles de Ifoyonet Coutumes, sur ce qui fait l'objet du droit d'ha- de Péronne donnent indistinctement la maiseo bitation qu'elles accordent à la femme. entière à la veuve pour son habitation , lorsqaH
n^ en a qu^une. Au contraire, la Coutume du accordent à une veuve, dans une des maisons de la
Grand-Perche permet seulement à la femme de succession de son mari , comprend généralement
demeurer, pendant un an et un jour, dans la tout ce qui fait partie de cette maison ^ o^est
maison où demeurait son mari , lorsqu^il n*y en pourquoi la Coutume de Péronne , art, 141 , dit
a pas d^autres dans la succession, et elle ne lui que la femme doit avoir la maison avec lesjar-
donne au surplus aucune habitation. La Coutume dins et fossés pour sa demeure. Celle de Ribe-
de Tours , lorsqu'il n'y a d'autre maison dans la mont, tit, 9, art, 91 , dit, avec toutes les aisances
succession du mari que celle où il est mort , et commodités , fût-ce hors la maison , pourvu
accorde à la veuve sa demeure dans ladite maison, qu'elles aient été destinées à Taisance et com-
au cas auquel elle et les héritiers y puissent ^ modités d'icelle , comme caves , greniers , celliers
avec elle y commodément loger : d'où il parait et autres.
suivre que , si la maison n'est pas assez spacieuse 18. On fait une question , qui est de savoir,
pour loger Théritier et la veuve , elle n'accorde , si la veuve a droit de louer à son profit la
en ce cas , à la veuve aucune habitation. maison que la Coutume lui donne , lorsqu'elle ne
15. Quelque variété qu'il y ait entre les Cou- veut pas l'occuper par elle-même. Il faut distintumes, surcequifait l'objet du droit d'habitation , guer deux cas , le premier cas est celui auquel la elfes conviennent toutes en un point, qui est, femme a l'habitation d'une maison entière. On dit, qu'elles n'accordent à la veuve ce droit d*habi- pour l'affirmative , dans ce cas , qu'étant indiffétation , que sur quelques maisons de la succession rentà l'héritier du mari , propriétaire de la maison dumari; que s'il n'y en a aucune, il n*y a pas lieu dans laquelle la femme a droit d'habitation, au droit d'habitation. Celle d'Amiens ,arf. 120, qu'elle soit occupée par la femme elle-même ou s*en explique ; elle dit : L'héritier est tenu par un locataire , il est sans intérêt pour empébailler àlaveuvemaison de douaire; maisquand cher la femme de donner à loyer celte maison. iln'y en a, n'est tenu de lui en bailler. Celle de D'ailleurs Justinien , par la loi 13 , Cod, deusufr, saint Paul, 4it, 6 , art^ 46 , dit pareillement : S'il et habit, j permet expressément à ceux qui ont n'en avait, la femme n'en aurait point. Cela droit d'habitation, de donner à loyer la maison se doit supposer dans les autres Coutumes. si^ette à ce droit , sans être tenus d'y habiter eux-
Si le mari ne laissait A sa mort qu'une mêmes
maison grevée de substitution au profit de ses Au contraire , pour la négative , on peut dire enfans, la veuve pourrait-elle , nonobstant la sub- que Justinien , en permettant à celui , qui a droit stitution , y prétendre son habitation ? La raison d'habitation , de donner à loyer la maison en de douter est , que nous avons vu en notre TVdtï^ entier, en demeurant ailleurs, a confondu les du dottaire y n. 61 , et suivans , que , suivant notions naturelles que nous avons des différons une ancienne jurisprudence, confirmée par l'Or- droits de servitudes personnelles. De tous les donnance de 1747, la douairière a le droit ^ à droits, il n'y a que celui d'usufruit, qui renferme défaut de biens libres , de prendre son douaire non seulement le droit d^user, c'est-à-dire , le sur les biens grevés de substitution. Or , comme droit de se servir, mais encore celui d'en^outr^ nous l'avons dit suprà ^ n . l , le droit d'habitation Jus utendi fruendi, c'est-à-dire , d'en percevoir tient de la nature du douaire , et en est , dans toute Tuttlité et tous les revenus : c'est ce que les Coutumes qui l'accordent à la veuve, une contient ce jus fruendi. Les autres droits de espèce d'extension : il doit donc, de même que le servitudes personnelles ne sont qu'un simple douaire , se prendre, à défaut de biens libres ,< droit d'user de la chose pour un certain usage, sur les biens grevés de substitution. Le droit d'habitation n'est autre chose que le Nonobstant ces raisons, je pense que la douai- droit, que celui , à qui il appartient , a d'user et rière n'a phs ce privilège pour son droit d'habi- de se servir de la maison , pour l'habiter avec sa tation; car il est de la nature des privilèges de famille. Justinien, en lui donnant le droit de n'être pas susceptibles d'extension. Celui, que donner à loyer la maison en entier, sans y dela douairière a pour son douaire, sur les biens meurer lui-même, confond cette servitude avec grevés de substitution, ne doit pas s'étendre à l'usufruit; il lui donne le droit de jouir, qui son droit d'habitation , qui ne fait pas proprement n'appartient qu'à l'usufruitier ; car le pouvoir de partie du douaire, mais qui en est seulement vendre et de louer l'usage d'une chose à d'autres, une espèce d'extention , et un droit qui en est sans s'en servir pour lui-même , est ce en quoi distingué. consiste la jouissance d'une chose. Dans nos pro-
ABTICLE IV. vinces , qui ne sont pas régies par le droit écrit,
J quoi .'étend h droit dhabitation au, le* ** *>" ."»"' n'«»°P™°t°n. des loi» romaines que
Coutume, accordent aux veuve». «« 1"' •""" ï«"""'* conforme à la "««son nous
pouvons abandonner sur le droit d habitation la
17. Le droit d'habitation , que les Coutumes décision de Justinien , et nous en tenir à l'ancien
droit qui s^obserrait ayant lui, comme piaf Au contraire, lorsque la veaye n'a d'antre
«conforme aux notions naturelles des choses, droit d'habitation que celui que la loi lui donne
lequel ne permettait pas à celui qui n'a qu'un au temps de la mort de son mari, le mari n'ayant
droit d'habitation , de donner à loyer la maison contracté envers elle aucune obligation , au
entière, en demeurant ailleurs; mais qui luiper* temps de son mariage, par rapport à ce droit
mettait seulement, comme par grâce, lorsqu'il d'habitation, son héritier ne peut être obligea
habitait la maison avec sa famille , de prendre autre chose , qu'à laisser jouir la TeuTe de son
avec lui un étranger pour occuper ce qu'il avait droit d'habitation dans la maison qu'elle a choisie
de trop , et d'en retirer un loyer. On doit d'autant pour son droit d'habitation , en l'état que cette
plus borner à cela l'habitation de la femme , que maison se trouve.
cette habitation , dans une des maisons de son Cette différence a été très bien observée par
mari , parait lui être accordée pour conserver la la Coutume de Ribemont. Elle dit, arf. 98,
mémoire de son mari, plutôt que pour en tirer qu'après que la veuve a choisi une maison poor
du profit . son habitation , Ne seront tenus les héritier» dt
A l'égard de rol>iection qu'on fait, qu'étant la réparer et de la mettre en autre état qu'en
indifférent au propriétaire de la maison par qui l'état qu'elle se trouve. Elle ajoute ensuite es
elle soit occupée, il est sans intérêt pour empê- l'article suivant : Autre chose est quand k
cher la femme d'en jouir; la réponse est que, douairière , par spéciale convention j doit awir
lorsque la femme abandonne le droit qu'elle a maison certaine; car, en ce cas, l'héritier le
d'habiter la maison , en allant demeurer ailleurs, doit bailler à la douairière en bon et sufumt
il a intérêt de reprendre la jouissance de sa état,
maison , faute par la femme d'user de son droit. Le droit d'habitation est aussi différent en cela
et d'empêcher la femme de s'attribuer, en louant du douaire coutumier. Le mari contracte Fobli'
la maison, une jouissance de cette maison qui gation du douaire coutumier dès en se mariant.
ne lui appartient pas. Il s'oblige , dès ce temps , envers sa femme à loi
Dans le second cas, lorsque le droit d'habita- laisser, au cas qu'elle lui survive, la moitié en
tion de la femme ne consiste que dans un appar- usufruit de tous les héritages et autres immea-
tement de la maison qui s'est trouvée la seule blés qu'il a eus au temps des épousailles, et de
dans la succession du mari , il est sans difficulté ceux qui lui adviendront de ses père et mère, et
qu'elle ne peut louer ni céder a d'autres cet ap* autres parens de la ligne ascendante , pendant le
parlement; l'héritier du mari, qui demeure dans mariage. Il s'oblige, dès ce tenaps, à lui coq*
la maison , ayant intérêt qu'elle ne mette pas à server cet usufruit. C'est pourquoi , s'il se trooTe
sa place, dans cet appartement, des locataires diminué par les dégradations qu'il a faites aax
dont le voisinage pourrait ne pas lui convenir, héritages sujets à ce douaire, ou par défaut
19. Enfin on demande, si la femme a droit d^entretien, sa succcession en doit être tenue
d'obliger l'héritier de son mari à mettre en bon envers la douairière ; mais le mari n'ayant coo-
état la maison qu'elle a choisie pour y avoir son tracté aucune obligation par rapport au droH
habitation. Je crois qu'elle n'y est pas fondée, d'habitation , la veuve doit prendre la maison
Le droit d'habitation est un droit, que la Cou- qu'elle a choisie pour son droit d'habitation, eo
tume n'accorde à la veuve , qu'au temps du décès l'état qu'elle se trouve,
de son mari. De même qu'elle ne lui donne ce 20. Quoique les héritiers du naari ne soient
droit qu'autant qu'il se trouve quelque maison pas obligés de mettre la maison en bon état,
dans la succession de son mari, de même elle néanmoins, après l'expiration du temps que doH
ne lui donne ce droit sur une desdites maisons , durer Thabitation de la femme , les héritiers do
qu'en l'état auquel elles se trouvent. En cela ce mari ne peuvent rentrer dans la maison, qu'en
droit , que la loi seule accorde à la veuve , est remboursant la femme , ou quoique ce soient
différent de celui qu'elle aurait stipulé par le lés héritiers de la femme , des impenses qu'elle
contrat de mariage. Le mari ayant, dès ce temps, a faites pour mettre la maison en bon état : ceii
contracté l'obligation envers sa femme de lui est fondé sur un grand principe d'équité, qu'il
donner, après sa mort, l'habitation d'une mai- n'est jamais permis de s'enrichir aux dépens
son , a contracté dès ce temps , envers elle l'obli- d'autrui. Faute par l'héritier du mari d'offrir ce
gation de conserver la maison en tel état que remboursement, les héritiers de la femme ont
la femme puisse jouir de Thabitation qu'il lui a droit de retenir la maison, jusqu'à ce qu'ils
promise : l'héritier du mari succède à cette obli- soient payés par les jouissances de la maison des
gation, et il est tenu en conséquence de la rem- impenses faites par la femme,
plir, lorsque le défunt ne l'a pas remplie , et de La femme, pour se ménager, après l'expiratioa
mettre la maison en bon état, lorsqu'elle n'y est de son droit d'habitation , le remboursement de
pas au temps de la mort du mari. ses impenses, doit, peu après la mort de soo
mari, faire constater l'état des réparations qui tiques : mais la personne , qui a un droit d^habi-
étaient à faire à la maison qu^elle a choisie pour tatiou dans un appartement d^une maison , a un
son habitation , par un procès-yerbal d'experts droit dans le fonds ; le fonds lui appartient
fait contradictoirement ayec Théritier du mari , aliquatenùs par rapport à ce droit : elle doit
ou par défaut contre lui. donc contribuer à Tentretien et aux charges de
ce fonds, à proportion de la jouissance de ce
ARTICLE V. fQjj^ ^ q^g jg ^pqJ|. q^'çlle y ^ i^j donne.
Des charges du- droif d* habitation, .««,.«.«.«.
21. La Teuve , qui jouit d'une maUon pour Des différentes manières par lesquelles s'éteint
son droit d'habitation , doit acquitter les charges i^ droit d'habitation de la veuve. foncières ordinaires et extraordinaires de la
maison , qui naissent pendant tout le temps de la 22. Le droit d'habitation étant un droit de
durée de son droit d'habitation : elle doit souffrir servitude personnelle , dont la maison , que la
les seryitudes , auxquelles la maison est sujette : femme a choisie pour son habitation , est chargée
enfin elle doit faire les réparations d'entretien , envers elle , il doit , de même que tous les autres
qui surviennent à faire pendant ledit temps de droits de servitude personnelle , s'éteindre par
son habitation. la mort, soit naturelle , soit civile, de la veuve
Plusieurs Coutumes se sont expliquées sur à qui ce droit appartient,
cette charge de l'entretien de la maison. Celle 23. Le droit d'habitation s'éteint pareillement
de Ciermont dit que la veuve la doit entretenir non utendo, lorsque la veuve n'a pas joui de
de clôture et de couverture. Celle de Noyon son droit : il s'éteint aussi consolidatione y de
dit, de pel torche et couverture , comme usu- même que tous les autres droits de servitude,
fruitière doit faire. Celles d'Amiens, de Mon- lorsque la yeuve acquiert, à quelque titre que
XvtuA ^àhenï de pel verge et couverture. Weuxives ce soit, la propriété de la maison dans laquelle
Coutumes disent simplement qu'elle doit l'en- elle avait ce droit. Voyez notre Traité du
tretenir. Douaire j part, l , chap. 6.
Ce que nous avons dit, en notre Traité du 24. Il s'éteint aussi par là destruction de la
Douaire, part, 1 , chap, 5, art, 3, des charges maison dans laquelle la veuve a son droit d'ha-
de l'usufruit de la douairière, par rapport aux bitation , jpt<M ^ lorsqu'elle a été incendiée par
héritages sujets au douaire, peut recevoir ici le feu du ciel.
une entière application. 25. La veuve , peut-elle , en ce cas , prétendre Lorsque la veuve ne jouit , pour son droit jouir de la place et du prix qu'ont été vendus les d'habitation, que d'une partie de la maison, matériaux? Nous avons, contre la subtilité du elle ne doit être tenue desdites charges qu'à pro- droit romain , décidé pour l'affirmative à l'égard I portion de la partie dont elle jouit. C'est ce qui de l'usufruit qu'a la douairière dans les maisons I résulte de la loi 18 , ff. cfo usufr, et habit, , sujettes à son douaire , mais je crois qu'on doit I où Paul décide que la charge de Tentretien d'un décider le contraire à l'égard du simple droit I héritage ne se partage entre le propriétaire de d'habitation. La raison de différence est, que le l'héritage et celui qui en a l'usage , que lorsqu'il droit d'usufruit est jus fruendi; c'est le droit ( reste une partie des fruits au propriétaire ; .de percevoir tous les revenus , que la chose I mais lorsque le droit d'usage les absorbe en chargée de cette servitude peut produire. Il est I entier, celui , qui a le droit d'usage, en est seul vrai que Tusufruitier en doit jouir comme un i chaîné. bon père de famille , et qu'il ne peut en consé- La décision de cette loi condamne l'opinion quence la faire servir à d'autres usages qu'à ceux de ceux qui pensent que la personne, qui n'a auxquels le propriétaire, comme bon père de qu'une habitation bornée à un appartement , famille , la ferait servir : mais un bon père de n'est tenue , de même qu'un locataire , qu'aux famille , propriétaire d'une maison qui viendrait réparations locatives de l'appartement qu'elle à être incendiée , s'il ne jugeait pas à propos de occupe , et qu'elle ne doit contribuer aucune- la rebâtir, tirerait de la place qui en reste les ment à l'entretien ni aux charges du fonds. Ce revenus dont une place nue est susceptible, en droit d'habitation dans une partie de la maison la louant pour les usages auxquels elle peut est très différent de celui d'un locataire. Celui-ci servir, putà y pour faire un chantier. L'usufruin'a aucun droit dans le fonds , et il ne doit pas .tier d'une maison , qui, par l'incendie , se trouve être par conséquent tenu des charges du fonds ; réduite à une place nue , a donc le droit de péril est seulement tenu des réparatiims locatives , cevoir les revenus dont une place nue est susparce qu'elles sont présumées provenir de son ceptible. Il n'en est pas de même du droit fait, ou de sa faute, ou de celle de ses dômes- d'habitation : ce n'est pas jus fruendi y lequel Tome III. 80
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le droit de peroeroir les fruits des biens des roineursy ni encore moins les meubles. Il est néme tombé en désnétude.
$ II. SI L'OMOIMS SB IJk OARDB-HOBLB.
L^origine de la garde-noble peut Tenir du droit des fiefs , depuis quUls furent devenus héréditaires. Gomme ils ne laissaient pas d^étre chargés du serrice militaire, lorsque des mineurs succédaient à des fiefs, le seigneur, au Ueu de les en investir, 8*en mettait en possession, en percerait les firuits à son profit, en se chargeant de Téducation des mineurs auxquels ils appartenaient, et cette jouissance durait jusqu*à ce que les garçons eussent atteint un certain âge auquel ils ptuient rendre le service militaire , et jusqu'à ce que les filles eussent atteint Tâge de pouvoir se marier à un homme qui le rendit pour elles , c^est ce qui s^appelait garde-êeigneuriale , qui a encore lieo en Normandie.
Depuis, les seigneurs se déchargèrent de cette garde, sur le père ou autres parens mâles da mineurs , en les chargeant de Téducation de ces mineurs , et leur laissant pour cela la jouissance des fiefs du mineur , jusqu'à un certain âge desdits mineurs , à la charge de faire pour eux le service militaire.
Quoique les seigneurs aient été privés du droit qu'ils avaient de se faire la guerre, et qa*en conséquence Tobligation du service militaire, dont étaient tenus leurs vasseaux, ait cessé, et qu'il ne reste plus d'autres traces de cette obligation , que le service auquel sont obligés tons les possédans fiefs , lorsqu'il plaît au roi de. convoquer le ban et Farrière-ban , néanmoins ce droit de garde a continué d'avoir lieu , et il a même «été étendu , quoique dans son origine il ne conTint qu'au père et aux parens mâles : les Coutumes l'ont également accordé à la mère , pour les bieoi de la succession du père , lorsque c'était le père qui prédécédait.
Quoiqu'il n'eût lieu originairement que pour les seuls fiefs , et que ce droit se soit encore conservé aujourd'hui dans quelques Coutumes, il a été, dans la plupart des autres Contâmes, étendu à tous les biens de la succession du prédécédé des conjoints.
S III. DE LÀ GAROE-BOURGEOTSB.
n y a une espèce de garde-bourgeoise , que plusieurs Coutumes , du nombre desquelles estnotie Coutume d'Orléans, admettent. Elle n'a aucune ressemblance avec la garde-noble, et n'est autre chose qu'une tutelle légitime qui ne donne au gardien aucun droit dans les biens des mineon, pubqu'elle Toblige à rendre compte des revenus , de la même manière quY es4 obligé toot antre tuteur.
n y a une autre espèce de garde-bourgeoise , telle que celle qu'accorde la Coutume de Paris. Elle est de même nature que la gat^e-noble , et n'en diffère qu'en ce que la durée en est pins courte, et que le gardien-bourgeois est obligé de donner caution.
On peut la définir, le droit, que la loi municipale accorde au survivant de deux conjomts bourgeois de Paris, de percevoir, à son profit, le revenu des biens que ces mineurs ont eu de h succession du prédécédé, jusqu'à ce qu'ils aient atteint un certain âge, sous certaines charges qu'elle lui impose , et en récompense de l'éducation desdits enfans qu'elle lui confie.
Il y a quelques autres Coutumes, comme Clerroont, qui admettent aussi une garde-bourgeoise avec émolument pour le gardien , mais qui la restreignent à la jouissance des biens nobles des mineurs.
Nous diviserons ce Traité en cinq sections. Dans la première, nous traiterons des personnes qui peuTcnt avoir, et de celles sur qui on peut avoir le droit de garde : 2» de l'ouvertore et de l'acceptation de ce droit : 3<> de ce en quoi il consiste; des émolumens de ce droit ; des obligttioos du gardien et des charges de la garde : 4o des manières dont la garde finit : 5» nous veiroBi si 1» dispositions des Coutumes, touchant la garde, sont personnelles ou réelles.
SECTION PREMIÈRE
Deê personnes gui peuvent avatr, et de celles sur qui on peut (woir le
droit de garde-'-noble.
S I. A QUELLES PERSONNES LES COUTUMES diSférent- éducatioD. Cette raison se trouve Clément
ELLES LE DROIT DE GARDE-NOBLE. militer à Tégard des autres ascendans ; les ascen-
dans d'un degré plus éloigné, ayant la mémo
Les Coutumes varient beaucoup sur les per- affection pour leurs descendans que ceux d'un sonnes auxquelles elles défèrent la garde-noble, degré plus proche, puisque Tamour Ta toujours Il y en a qui ne la défèrent qu^à celui des deux en descendant : ayant donc même raison d'acconjoints par mariage, qui a survécu Tautre, corder le droit de garde aux ascendans d*un c'est-à-dire, au père ou à la mère seulement, et degré plus éloigné , comme pour l'accorder à ne la déférent point , à son défaut ou refus , aux Taîeul, on doit présumer que l'esprit de ces Couautres ascendans, ni encore moins aux collaté- tûmes a été de la leur accorder aussi bien qu'à raux : telles sont les Coutumes du Maine et Taîeul ,' et que si elles ne s^en sont pas exprimées d'Anjou. comme ont fait d'autres Coutumes, c'est par
Il y en a qui la défèrent non seulement au omission , ou parce qu'elles ont entendu les
père et à la mère , mais à l'aïeul ou l'aïeule , sans comprendre sous les termes d'aïeul et aïeule,
parler des autres ascendans. De ce nombre est Nonobstant ces raisons , je pense que le droit de
la Coutume de Paris , art, 265. garde doit être restreint , dans la Coutume de
Dans ces Coutumes , si , au défaut ou refus du Paris ou autres semblables , aux aïeuls et aïeules,
survivant , il ne se trouve aucun aïeul ni aïeule, La raison en est , que les Coutumes étant de droit
mais un autre ascendant d'un degré plus éloigné, étroit , ue peuvent s'étendre à d'autres personnes
peut-il prétendre la garde? La raison de douter qu'à celles qui sont comprises dans le sens
est, qu'il parait une entière parité de raison naturel des termes, surtout lorsqu'il s'agit d'une
pour raccorder aux ascendans d'un degré plus disposition peu favorable , telle qu'est celle de
éloigné, comme pour l'accorder à l'aïeul ou la garde-noble, qui est contraire aux intérêts
aïeule. Dans les Coutumes, qui l'accordent au des mineurs, et tend à enrichir le gardien à leurs
père ou à la mère seulement, et en excluent les dépens.
aîeuls,ilparaîluneraison pour laquelle la garde La Coutume de Paris appelle à la garde des
leur est plutôt déférée qu'aux aïeuls ; le père ou mineurs les aîeub et aïeules des mineurs indis-
la mère , qui survit, jouissait en commun , avec tinctement. Elle ne distingue point s'ils sont du
le prédécédé, des 'biens de la succession, la côté du prédéoédé des conjoints par mariage,
garde-noble ne fait que lui en continuer la jouis- ou s'ils sont du côté du survivant qui se trouve
sauce, au lieu de l'en dépouiller, et de l'en incapable de la garde-noble, ou qui l'a refusée,
rendre comptable jusqu'à ce que ses enfans aient C'est pourquoi il n'est pas douteux , dans la Cou-
atteint Tâge de pouvoir en jouir par eux-mêmes, tume de Paris , que , lorsque le survivant de
Cette raison ne milite pas à l'égard de l'aïeul ; deux conjoints par mariage se trouve incapable
on laisse plus facilement à quelqu'un ce qu'il a de la garde, ou la refuse, elle est déférée à
déjà, qu'on ne lui donne ce qu'il n'avait pas^ Taïeul ou a l'aïeule noble qui se trouve, soit que
et c'est pour cette raison que ces Coutumes ne cet aïeul soit du côté du survivant , soit qu'il
donnent la garde qu'au père ou à la mère qui a soit du côté du prédécédé, survécu , et qu'ils ne la donnent point, à son Que s'il s'en trouve , tant du côté du survivant
défaut ou refus , àraïeulni aux autres ascendans y que du côté du prédécédé , concourront-ils, ou
mais, à l'égard des Coutumes qui l'accordent à y aura-t-il lieu à quelque préférence? Tronçon
l'aïeul , la raison , pour laquelle elles la lui et Tournet pensent que l'aïeul ou Taïeule de la
accordent , paraît uniquement fondée , sur la ligne paternelie doivent être préférés à l'aïeul ou
tendresse naturelle pour ses descendans , qui l'aïeule de la ligne maternelle : c'est aussi l'avis
fait présumer qu'il ne négligera rien pour leur de Lemattre. Ces auteurs, en accordant la pré- TOME III. 81
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férenoe à la li^e patorndle , ne distin^entpouit senter tous les jours , soit demeurée si indéciie. si c^est le père des niioenrs qui est prédéoédé, Il y a des Coutumes qui délereat U garde*
on si c*est leur mère. noble aux ascendans , en quelque degré qn'ib
Ces auteurs tirent un argument de la Coutume soient, telles sont celles de Melun et de McHit'
de Blois , qui après aToir appelé comme celle de fort.
Paris, i la garde-noble les aïeuls et aïeules, Notre Coutume d^Orléans défère aussi la garde
décide qu^en concurrence , les mâles sont pré" noble à TaKul et a Faîeule , et aux autres ascei-
férés aux femelles, et les paternels aux ma- dans. Il est vrai que dans Tartiele 23, qui est
temels. Il y a une autre opinion , qui est celle celui par lequel elle défère la garde-noble, eUa
de Rennsson, qui pense qu*on doit, en ce cas , ne parle <{ue de Taîeul et aïeule; mais, en
préférer Taïeul ou aïeule du côté du prédécédé, TarticleSB, où il est encore question desnoblei,
à ceux de Tautre côté; car le droit de garde- la Coutume ne parlant des non-nobles qu'en
iioble s^exerçant sur les biens qui sont venus aux Tarticle 32, il est dit ; Gardiens sont pèn et
mineurs de la succession du conjoint prédécédé, mère^ aïeul ou aïeule, ou autres OÊcef^tw,
il parait plus naturel que le gouTcmement et d'où il suit que les ascendans d'un degré ulté-
Témolument de ces biens soient déférés à un rieur peuvent avoir la garde-noble , et que
aïeul ou aïeule du côté desquels ils viennent , Tarticle 26 , par des termes d^aïeuls et aïeules,
qu*i Taïeul on aïeule de Tautre côté , auxquels a entendu les ascendans en quelque degré qu'ils
ces biens sont étrangers. fussent.
La Coutume de Reims , art. 330 , s'est décidée Notre Coutume d'Orléans appelle , à la vérité,
pour cette préférence en fait de garde-noble. au défaut ou refus du survivant , les ascendans
Il y a une ti^isîème opinion , qui est celle de des mineurs , en quelque degré quUls soient,
Doplessis et de Ferrière, pour la Concurrence, mais elle n'appelle que ceux du côté du prédé-
Ils disent que les Coutumes , qui accordent une cédés des deux conjoints sur les biens de la préférence aux aïeuls sur les aïeyles , ou aux . succession duquel le profit de la garde est ac*
aïeuls d'un côté sur ceux de l'autre côté, n'étant cordé ,* elle s*en explique en termes formels en
point uniformes , les unes l'accordant an sexe l'article 23 , qui est celui par lequel elle défère
masculin et à la ligne paternelle , les autres ne ladite gai*de. Elle dit : Le survivant a et peut
considérant, pour la préférence, que le côté aeotV; si bon lui semble , la garde d'icewtfii
d'où est venue la succession qui a donné ouver- en leur défault ou refus, l'ayeul ou Vayeuhd»
ture à la garde , c'est-i-dire, le côté du prédéoédé costé du décédé, si aucun y a. Elle n'en appelle
des deux conjoints , on ne peut tirer aucun argu- donc pas d'autres , inclusio unius eit exdutio
ment de ces Coutumes, pour celles qui n'ont alterius. Il est vrai que, dans l'article 26, elle
point parlé de préférence , telle qu'est celle de dit indistinctement : Gardiens sont pèn ef
Paris. Ce ne peut donc, disent-ils, être sur des mère, aieul ou aïeule, ou autres ascendant;
raisons purement arbitraires et nullement déci- mais cet article 26 doit s'interpréter par ^a^
sives , que se fondent ceux qui , dans la Coutume ticle 23 , qui est celui par lequel la Coutaoe
de Paris , accordent entre les aïeuls et aïeules dispose de ceux auxquels elle entend déférer U
une préférence, soit i la ligne paternelle, soit gàrde-noble. Dans cet article 26 et danslesoi-
du côté du prédécédé ; c'est suppléer au texte de vaut, elle n'a d'autre objet que de distinguer
la Coutume , que d'y suppléer Tune ou Tautre les noms de gardiens et de baiUistres , en décla-
de ces préférences qui ne s'y trouvent point, rant qu'on donne le nom de gardiens aux père,
D'où ils concluent que la Coutume ayant appelé mère, aïeul ou aïeule, et autres ascendans, et
indistinctement les aïeuls et aïeules, lorsqu'il qu'on appelle d'un autre nom, savoir, du nom
s'en trouve de différens côtés et de différens de baillistre, l'homme à qui la mère ou l'aïeule
sexes , la garde-noble leur doit être déférée cou- noble s'est remariée.,' et les collatéraux, curremment ; de même que , selon le droit II résulte de tout ceci que notre Coutume fait
romain, la loi des Douze-Tables ayantappelé à la trois degrés pour la garde des nobles; elle il
tutelle le plus proche ^went, proximusagnatus, défère, dans le premier degré, au survivant seul;
elle était déférée i tous ceux qui étaient au dans le second, à toute Tascendance du côté do
même degré. prédécédé; dans le troisième , elle la défère sons
Il y a quelque inconvénient, à la vérité, dans le nom de bail aux collatéraux, art. 27; mais ce
la concurrence ; mais de même que la loi des bail n'est qu'une tutelle légitime, et n'est ac*
Douze-Tables n'y avait pas eu d'égard , il y a lieu compagne d'aucun émolument , comme Testii
de penser que la Coutume n'y a pas eu d'égard, garde-noble, qui est déférée an survivant, et
puisqu'il ne parait pas qu'elle ait accordé de celle qui l'est aux ascendans de la ligne du ^
préférence. La question sou£fre difficulté, et il décédé, est étonjaant qu'une question , qui peut se pré- Cet émolument a été ôté , par Vart: 38 de
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Fancienne Coutume, aux liaillistres collatéraux devenus infâmes |Mir quelque sentence de con-
qui en jouissaient autrefois, comme il parait par damnation à une peiné infamante, telle qu'est
ledit articre. une sentence de bannissement? Il semble que
La priTation de cet émolument a fait tomber non , car l'infamie ne les prive pas de leur état
en désuétude ce bail des collatéraux, ceux-ci se de noblesse,- à moins que la sentence de con-
souciant fort peu d'accepter un bail qui n'est damnation ne contienne spécialement la peine
qu^onéreux dans notre Coutume d'Orléans. Il de dégradation de noblesse ; elle ne les prive pas
n^est pas douteux qu'entre les ascendans du côté non plus du droit de puissance paternelle , ni par
du prédécédé, ceux, qui sont en plus proche conséquent du droit de gouverner l'éducation de
degré j sont préférés à ceux qui sont en degrés leurs enfans ; elle ne doit pas les priver non plus
plus éloignés. Par exemple : On doit préférer du droit d'avoir l'émolument que les Coutumes
l'aïeul ou même l'aïenle au bisaïeul ; mais , s^ils attribuent à ceux à qui ils confient cette éducation
se trouvent en degré égal , comme deux bisaïeuls, sous le nom de garde-noble , car ce droit est un
Il y a lieu à la même Question que dans la Cou- droit de même nature que les droits do succès-
tume de Paris. T aura-t-il lieu à la concurrence sions et autres , dont l'infamie ne prive point,
ou à la préférence ? J'inclinerais à préférer le A l'égard de ceux , qui sont interdits , non seu-
m&le, et, en concurrence de mâle, le bisaïeul de lement pour démence , mais pour quelqu'autre
la ligne paternelle du premier décédé. cause que ce soit , comme pour prodigalité , ils
Enfin , il y a des Coutumes qui appellent à la sont incapables de la garde-noble \ car ceux , qui
garde-noble ou bail, même avec émolument, sont incapables de se gouverner eux-nàémes, ne
les collatéraux des mineurs, à défaut d'ascendans; peuvent être réputés capables de gouverner les
telle est la Coutume de Berri. Elle ne leur aatre&.
accorde pas , néanmoins , le même émolument II n'en est pas de même de ceux , à qui on
qu^aux ascendans , car elle donne à ceux-ci la aurait donné seulement un conseil pour les actes
propriété des meubles avec la jouissance des d'aliénation , ils ne doivent pas être pour cela
immeubles, et elle ne donne aux collatéraux que réputés incapables d'avoir la garde-noble de leUrs
la seule jouissance. enfans j car une personne n'ayant besoin de
Il y a quelques Coutumes, qui, en appelant conseil que pour les actes d'aliénation, et poules collatéraux , à défaut d'ascendans , à la garde vaut sans conseil administrer ses biens , elle peut des mineurs , pour raison de leurs fiefs , les res- aussi administrer ceux de ses mineurs , et par treignent aux seuls collatéraux qui sont de la conséquent elle est capable de la gardé ] qui si ligne d'où lesdits fiefs procèdent : telle est la on lui avait donné un conseil , même pour Tad- Coutume d'Amiens. ministration de ses biens , si ce n'était que pour
cause d'infirmité , cette personne conservant son
% II. SES QUALITÉS QUE DOIVENT AVOIR CEUX A QUI jugcmcnt, nouobstant.scs infirmités, ne devrait
LA GAROB-ifOBLB EST DÉFÉAJÊE. pas même, cu cc cas , être excluse de la garde,
même dans les Coutumes où la tutelle y est
Il est évide^nt que la garde-noble ne peut être jointe j il suffirait de nommer aux mineurs un
déférée qu'à des nobles, l'aïeul ; qui n'est pas tuteur onéraire, qui, à la décharge et aux frais
noble , ne peut donc pas avoir la garde-noble de du gardien, administrerait les biens des mineurs;
iei petits-enfans nobles. mais, si le conseil avait été donné a cette per-
La veuve d'un noble , quoiqu'elle soit de nais- sonne pour cause de faiblesse d'esprit ou de
sance roturière , peut avoir la garde-noble de ses mauvaise conduite , il semble qu'elle ne devrait
enfans , car le mariage Ta rendue noble , en la pas être admise à la garde,
faisant participer à la condition de son mari. Les mineurs peuvent avoir la garde-noble de
' rîon seulement ceux ^ qui sont nobles d'extrac" leurs enfans. Plusieurs Coutumes le disent en
tion^ peuvent avoir la garde-noble; ceux qui, termes formels, et leur disposition doit être
étant nés roturiers, ont été anoblis, soit pour suivie dans les Coutumes qui ne s'en sont pas
services rendus à l'État, soit par des charges de expliquées , surtout dans celles où la garde est
secrétaires du roi , et autres semblables , peuvent s^arée de la tutelle , comme à Paris,
pareillement l'avoir. Les commentateurs attestent que l'usage en
Il est évident que ceux , qui sont morts civile- est constant ; le mariage les ayant rendus capables
ment, ne peuvent avoir la garde*noble de leurs d'administrer leurs. propres biens, rien n'em-
enfans , le droit de garde-noble est un droit civil, pêche que la garde de leurs enfans ne puisse
et ceux, qui sont morts civilement, sont réputés leur être confiée.
comme n'exiàtant point pour tout ce qui est de Même dans les Coutumes, telle que celle
l'ordre civil. d'Orléans ^ qui unissent la tutelle à la garde, les
En est-il de même à l'égard de ceux qui sont mineurs ne doivent pas être privés de U garde de
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leurs eniaiu; Tusago en est constant , mais on penstont qu^à Paris la femme noble, yeuTe d^m doit, en ce cas, nommer un curateur, pour le homme qui ne Tétait pas , peut avoir la gardecas où il s'agirait de raliénation des biens des noble de ses enfans. qui ne sont pas nobles. mineurs, et pour les défendre en justice. Buplessis est d'airis contraire.
A regard des collatéraux auxquels notre Cou* L'avis de Buplessis paraît le plus i^gulier : il
tume d'Orléans défère le bail des nobles , il n'y est conforme à ce que nous avons dit derorigine
a que les majeurs qui en soient capables. de la garde-hoble : elle tire son origine de ce
Il y a quriques Coutumes , telle que celle du que les mineurs, qui succédaient à des fiefs, ne
Maine , qui refusent au surmant mineur la pouvant rendre par eùx-mémes le service mîii'
garde-néble de ses enfans; mais elles doivent taire dont les fiefs étaient chargés, il fillait
être restreintes à leur territoire. confier la garde des minenrs et de leurs fiefi, i
des parens qui rendissent le service pour eox.
S m. sua QUELLES PEisoHNEs LA GAaDx-HOBLs Or, il n'y avait quc Ics mâlcs qui fusscnt cspables
A-T-ÈLLE LIEU. dc possédcr des fiefs et d'y succéder; la gard^
noble n'a donc été établie qu'à l'égard des mioeiffs
Les Coutumes , de même que notre Coutume nobles. Une autre raison , qui a fait conserrerle
d'Orléans, ne défèrent la garde-noble qu'aux droit de la garde-noble, depuis que le service
nobles : elles ne la défèrent pareillement que sur militaire a cessé , et qui Ta fait étendre aox aubes
les nobles. Un père, qui n'a qu'une noblesse biens, a été d'engager les gardiens, en Icor
personnelle, qui n'est point transmissiblé à ses laissant tout le revenu des mineurs, de ne ries
enfans , ne peut donc avoir la garde-noble de ses épargner pour l'éducation de ces mineurs : or,
enfans , parce que ses enfans ne sont pas nobles, la Coutume n'a eu en vue, en cela, que les
Par exemple : Un trésorier de France , qui n'est mineurs nobles , et non les roturiers , dont Tédo-
point lui-même fils de trésorier de France , n'a cation n'était pas dispendieuse , les roturiers
point la garde-noble, parce que sa noblesse n'étant communément autrefois élevés qu'au
n'étant point transmissiblé au premier degré , ses trafic , aux arts mécaniques , ou à la culture des
enfans ne sont point nobles. terres. '
Au contraire, un trésorier de France , qui est Les personnes, sur lesquelles la garde-noble loi-même fils de trésorier de France, et un peutavoir lieu, doivent aussi être au-dessous de secrétaire du roi, ont la garde-noble de leurs Fâge réglé par les Coutumes, passé lequel la enfans , parce que leur noblesse étant transmis- garde-noble ne peut plus avoir lieu, sible à leurs enfans, leurs enfans sont nobles. Cet âge est différemment réglé par les Cou- Cette décision a lieu, quand même il n'y aurait tûmes. A Paris , les garçons ne sont pas sujets à que très peu de temps qu'ils seraient revêtus de la garde , lorsqu'ils ont l'âge de 20 ans ; et les leurs charges ; car, aussitôt qu'ils en sont revêtus, filles , lorsqu'elles ont l'âge de 15 ans accomplis, ils communiquent à leurs enfans cette noblesse A Orléans, les garçons doivent avoir 20 ans et qu'ils acquièrent par leurs charges, et leurs un jour, et les filles 14 ans et un jour, pour n'étie enfans sont nobles comme eux ; ce qui suffit pour plus sujets à la garde-noble, qu'ils puissent en avoir la garde-noble , sauf que ,
s'ils cessaient de leur vivant d'être officiers avant 5 iv. des personnes auxquelles est D^rÉsfe u
que d'avoir obtenu la vétérance, en perdant la garde-boorgeoise , et des qualités qu'eu*
noblesse , ils perdraient aussi le droit de garde- doivent ayoir. noble qu'elle leur avait acquis.
Ce principe , que nous venons d'établir, que La Coutume de Paris accorde un droit deganle la garde-noble n'a lieu que sur des mineurs auxnon nobles, qui a les mêmes émolumens que nobles , ne souffre pas difficulté dans notre Cou- la garde-noble ; mais elle ne Taccorde qu'au père tume d'Orléans : elle s'en explique formellement ou mère des mineurs qui a survécu : elle ne en l'article 179 : Au regard des nobleê mi^ l'accorde point aux aïeuls ou aïeules. En cela, neurs, etc. Et tel est l'usage. comme en plusieurs autres choses , cette garde- Plusieurs autres Coutumes s'en expliquent bourgeoise diffère de la garde-noble, encore plus formellement. Elle n'accorde pas cette garde indifféremment La question souffre plus de difficulté dans la à toutes sortes de personnes , mais aux seuk Coutume de Paris ,* elle porte , art. 265 : // est bourgeois de Paris. C'est un des privilèges de h loisible aux pères et mères, aïeuls ou aïeules bourgeoisie de Paris.
'nobles, d'accepterla garde-noble de leurs enfans» Il n'est pas nécessaire, pour en jouir, d'étn
Elle ne distingue point si ces enfans sont eox- né à Paris ; il suffît d'y avoir son domicile lors de
mêmes nobles ou non^ c'est pourquoi plusieurs la mort du prédécédé, qui donne ouverture ^
auteurs, tels que Auxanet , Renusson, Lemaitre , cette garde.
Il faut avoir, ponpcette garde, toutes les autres du prédëcëd^; et, en cela, cette garde diffère
qualités qui sont requises pour la garde-noble, de la garde-noble : la raison de différence est,
sauf qu^il n*est pas nécessaire d'être noble. que cette garde , qui ne contient aucun émolu-
Elle n*a lieu que sur les impubères . Les garçons, ment pour le gardien , est extrêmement favorable;
lorsqu'ils ont quatone ans, et les filles, lors- et Faffection naturelle, que les ascendans ont
qu'elles en ont douze accomplis, ne sont plus pourleursdescendans, fait présumer que le gou-
sujets à cette garde. Temement de leurs personnes et de leurs biens
La Coutume d'Orléans défère aussi auxroturiers ne peut être dans de meilleures mains que dans un droit de garde , mais sans aucun émolument, les leurs : c'est pourquoi cette garde ne peut être Elle n*est autre chose qu'un droit de tutelle trop. étendue, au lieu que la garde-noble, qui légitime ; elle la défère au père ou à la mère qui enrichit le gardien aux dépens des mineurs , ne a survécu , et , à leur défiiut ou refus, à Taîeul peut être trop restreinte. Notre Coutume n^acou aïeule du côté du prédécédé , art, 178. Cela corde aucun droit de garde ni de bail aux colladoit s'entendre néanmoins des ascendans, eh téraux, entre non nobles; et c'est encore une quelque degré qu'ils soient , du côté du décédé, différence entre la garde des non nobles et celle
Si on s'attache aux termes de cette Coutume, des nobles , qui s'étend aux collatéraux, sous le
l'aïeul ou l'aïeule, ou autres ascendans du côté du nom de bail , comme nons l'avons vu. survivant, ne sont point appelés à cette garde. Il faut, pour cette garde, avoir les mêmes
mais seulemept ceux du côté du prédécédé des qualités qui sont requises pour la garde-noble ,
deux conjoints; car, quoique par l'article 33, sauf qu'il n*esl pas nécessaire d'être noble; au
au défaut ou refus du père ou de la mère des reste, les nobles même peuvent prendre cette
mineurs, l'aïeul ou l'aïeule soient appelés à la garde comptable , en répudiant la garde- noble,
garde , sans que cet article exprime aucune res- lorsqu'ils jugent que la garde-noble leur serait
triction pour le côté du prédécédé , néanmoins trop onéreuse par rapport aux dettes , de l'ac-
il se trouve restreint à ce côté par l'article 178 , quittement desquelles elle est chargée. Cette
où cette restriction est formellement exprimée, garde a lieu sur tous les mineurs de vingt-cinq
Néanmoins, l'usage a étendu le droit de cette ans, non nobles, pourvu qu'ils ne soient pas
garde, même aux ascendans du côté du survivant, mariés, car le mariage les rend usans de leurs
lorsqu'il s'en trouve , et qu'il ne s^en trouve point droits , et les empêche d'être sujets à la garde.
SECTION n.
Quand et comment la garde êe défère? De êon acceptation et de êa
répudiation. *
$ I. QUAND SB Diràtix LA GARDE-NOBLE. que l'aicul n'aum point, après la mort de sa
femme , la garde-noble des petits-enfans qu'il a La garde-noble se défère par la mort du père d'un fils prédécédé , parce que la garde-noble de ou de la mère des mineurs de l'ftge prescrit pour ces mineurs ayant été une fois déférée , par la cette garde , et qui ne sont point mariés. mort de leur père prédécédé, à leur mère, ou à Elle ne se défère que cette fois. son refus , à leur aïeul , elle ne peut plus être Cependant , à ne s'attacher qu'aux termes de déférée une seconde fois. C'est pourquoi ces la Coutume de Paris , il semblerait que , lorsque termes de Vart, 265 : Jprèa le irépaa de Vun l'un des deux conjoints nobles meurt , le survi- d'eux y ne doivent pas se rapporter à Taîeul , vantdevrait avoir la garde-noble, non seulement mais doivent s'entendre ainsi : aprèêle frépoê de ses propres enfans , mais aussi de ses petits- de l'un d'eux , père et mère; c'est l'interprétaenfans qu'il a d'un fils prédécédé ; car la Cou- tion que donnent les commentateurs de la Coutume de Paris s'exprime ainsi, art» 265 : // eet tume de Paris. La raison est, qu'il ne peut y loisible aux père, mère, aïeul ou aïeule nobleê, avoir qu'une garde-noble des mêmes mineurs, y d'accepter la garde-noble de leure enfans aprèe en ayant eu une par la mort de leur père , qn'a le trépoê de Vun d^eux. Néanmoins , il faut dire eue ou a pu avoir leur mère, ou à son refus
raïeul ; il ne peut plus y avoir lieu à une seconde, Dans notre Coutume , quolqu^en s^attachant
car la garde-noble ne se réitère point ; étant scrupuleusement aux termes des artichi 132 et
défaTorable et préjudiciable aux mineurs, elle 178, il semble que la garde-bourgeoise ne soit
doit èlre restreinte. déférée que par la mort du premier décédé da
Dansnotre Coutume d'Orléans, ce n*est pareil- père ou de la mère des mineurs, et qu'elle no
lement que par la mort du père ou de la mère dût pareillement se déférer que cette fois j,néan-
des mineurs , que se défère la garde -noble : c'est moins , comme cette garde, qui n'attribue aucun
ce qui résulte de Yart, 23. La garde se défère émolument au gardien , et qui n'est autre chose
d'abord au survivant ^ si le survivant en était qu'une tutelle légitime comptable , est extrém^
incapable, ou s'il la refuse, elle est déférée à ment favorable, et qu'il est de l'intérêt des
ceux qui y sont subordinément appelés parles mineursqueleurspersonnes et leurs biens soient
Coutumes. plutôt gouvernés par leurs ascendans que p»
Remarques qu'autre cbose est de refuser pure- leurs collatéraux , à cause de l'affection et de li
ment et simplement la garde, autre chose est tendresse qu'inspire la nature aux ascendans poor
d'en refuser l'émolument. La garde-noble est leurs descendans, l'usage a prévalu que cette
déférée à l'aiuul , par le refus pur et simple que garde fût déférée non seulement par la mort du
le survivant en fait ; mais, si le survivant renonce prédécédé du père ou de la mère des mineun,
seulement â la garde-noble , sans renoncer à la mais encore toutes les fois que le gardien des
garde, c'est-à-dire, s'il accepte la garde en se mineurs venant à-mourir ou à se démettre delà
chargeant de compter des revenus et intérêts des garde, ou i la perdre par quelque manière que
biens de ses mineurs , la garde ne peut être , en oe soit, pendant la minorité des mineurs, il se
ce cas, déférée à l'aïeul. ti'ouve quelque autre ascendant des mineurs pour
Dans les Coutumes, telles que celle de Paris, 1^ substituer, où la garde doit être acceptée , si le survivant,
a qui elle était déférée , est mort avant que de S «L ^^ l'acceptation de la oabde. taht hobu
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lavoir acceptée , elle se défère a ceux qui y sont . ^
appelés subordinément. Lei Coutumes sont différentes sur l'aeceptatioo
Mais, dans notre Coutume d'Orléans , où elle de la garde. Dans plusieurs, la garde doit étn
est acquise sans acceptation, le survivant, qui acceptée par le survivant, ou les autres à qui
est mort sans s'être expliqué, peut être censé elle est déférée.
avoir été gardien, et la garde-noble ayant été Cette acceptation se fait différemment selon
consommée, ne peut plus avoir lieu doréna- les diff|$ren tes Coutumes. Plusieurs, du nombre
vaut. desquelles est celle de Paris , yeulent que cette
Celui , par la mort duquel il y a ouverture à la acceptation se fasse en jugement,
garde-noble , ne peut pas défendre, par son tes- Ces termes , en jugement, signifient en U
tament, que la garde-noble soit déférée au sur- présence du juge, l'audience tenante. Il a été
vivant, ou i quelqu'un des autres auxquels elle jugé que , dans ces Coutumes , l'acceptation faite
est déférée par la Coutume; car un testateur ne au greffe fie serait pas suffisante,
peut , par son testament , empêcher la vocation II parait donc que ces Coutumes exigent que
de la loi : Nemopotesi iettamento «teo cavere ne cette acceptation soit publique et connue des
legeê locutn habeant, créanciers des mineurs, qui ont intérêt de savoir
Mais pourrait-on stipuler , par un contrat de si le survivant a accepté la garde-noble , afin de
mariage , que le survivant n'aurait pas la garde- s'adresser à lui pour être payés de leurs créances,
noble de ses enfans ? Je pense que cela se peut, qtie le gardien noble s'oblige d'acquitter, en
notre jurisprudence ayant rendu les contrats de acceptant la garde-noble, comme nous le verrons
mariage susceptibles de toutes conventions. On dans la suite.
peut bien , par un contrat de mariage , renoncer Cela était d'autant plus nécessaire , qu'autre*
à une succession future : pourquoi les conjoints fois les créanciers des mineurs étaient obligés
ne pouiront-ils pas pareillement renoncer au de se faire payer par le gardien, durant la garde;
droit de garde-noble ? faute de quoi ils étaient déchus ,. et ne pouvaient
plus rien demander aux mineurs après la garde.
$ II. QUAND SB DirÈBE LA GABDE-BOUBGEOME. C'cst co qui paratt par une Ordonnance de Philippe de Valois , rapportée par Laurière.
n est évident que la garde-bourgeoise de la Le juge , devant lequel cette acceptation doit
Coutume de Paris ne peut être déférée que par être faite, est celui du domicile qu'avait , lors de
la mort du père ou de la mère des mineurs, sa mort, celui parla mort duquel la. garde a été
puisqu'elle n'est pas déférée à d'autres qu'au déférée. Les commentateurs de la Coutume de
survivant d'iceux. Paris prétendent que cette acceptation ne peut
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se faire que devant le juge royal. lU en rappor- Lorsque le suryÎTant-, bourgeois de Paris, qui tent un arrêt. se croyait, par erreur, noble, a accepté en juge- Plusieurs Coutumes limitent un temps dans ment la garde-noble, cette accotât ion peut-elle lequel la garde doit être acceptée, et passé lequel lui tenir lieu de Facceptation de la garde-bouron n'est plus recevable à Taccepter. Elles règlent geoise, qu^il a^ait droit d'accepter? On peut dire ce temps différemment. Par exemple j la Cou- que la garde-noble, qu'il a acceptée, contient, tume de Berri le fixe à trente jours. etninenter, la garde-bourgeoise; qu'ainsi, en Celle de Paris n'a déterminé aucun temps acceptant la garde-noble , qu'il n'avait pas droit pour l'acceptation de la garde-noble. Renusson d'accepter, il doit être censé avoir accepté la en tire cette conséquence, que ceux, à qui la bourgeoise, qu'il avait droit d'accepter; néangarde est déférée, sont toujours à temps de l'ac- moins, Renusson décide en ce cas , qu'il n'a ni cepter, tant que les mineurs. n'ont pas atteint Tune ni Tautre , et qu'il est sujet à rendre compte, l'âge auquel elle finit, et qu'il ne paraît pas Sa décision parait régulière; car, quoique le qu'ils y aient renoncé. droit de garde-bourgeoise ressemble , en quelque J'admets volontiers cette première consé< chose, au droit de garde-noble, ce n'est pas quence. Il en tire une seconde, que l'accepta- néanmoins le même droit que celui de garde-» tion, en quelque temps qu'elle soit faite , a un noble, ce n'en est pas même une partie , c'est un effet rétroactif , et doit faire gagner au gardien droit différent , déféré par une différente dispoles fruits perçus , même avant son acceptation, sition de Coutume ; c'est pourquoi , qui a accepté Je n'admets point cette seconde conséquence, l'un , n'a pas accepté l'autre : le survivant ne peut De ce que la Coutume de Paris n'a fixé aucun donc avoir, en ce cas , ni le droit de garde-noble temps pour l'acceptation de la garde, il peut qu'il a accepté, parce qu'il n'en est pas capable, bien s'ensuivre que le survivant , à qui elle est ni celui de garde-bourgeoise , parce qu'il ne l'a déférée, peut bien Faccepter en quelque temps pas accepté. Fecit quod non potuii, non fecit que ce soit^ mais il ne s'ensuit nullement que quod potuit,
l'acceptation doive avoir un effet rétroactif ; cela On peut dire , pour la confirmation de ce sen-
n'est fondé sur rien : la Coutume de Paris ne timenl, que le bourgeois qui, par erreur, a
déférant point de plein droit la garde, et requé- accepté la garde-noble, sans donner caution ,
rant qu'elle soit acceptée en jugement, le sur- cette garde n'y étant pas sujette; ce défaut de
vivant ne devient gardien que par cette accepta^ caution suffit pour qu'il ne puisse être censé avoir
tion qu'il en fait , et par conséquent il ne peut joui de la bourgeoise, pour laquelle il faut cau<*
prétendre les fruits qui auraient été perçus aupa- tion , comme nous le verrons ci-après,
imvant par le tuteur des mineurs; car V article 267 II y a des Coutumes , du nombre desquelles est
ne lui donne que les fruits durant la garde: Iléan- Itf nôtre , qui font acquérir de plein droit la
moins , Duplessis est aussi d'avis que l'accepta- garde, soit noble , soit bourgeoise, au survivant
tion doit avoir un effet rétroactif; mais il limite ou aux autres personnes auxquelles elles la défè-
son opinion au cas où elle aurait été faite tem^ rent , sans qu'il soit besoin d'aucune acceptation
pore congrnOj dit-il , c'est-à-dire , peu après son de leur part.
ouverture. C'est aussi l'avis de M. R.... J'incli- Le survivant et les autres, à qui la garde est
nerais à celui de LemaUre , qui rejette indistinc- déférée par ces Coutumes , ne sont pas néanmoins
tement l'effet rétroactif. gardiens malgré eux; ils peuvent répudier la
Les arrêts ontjugé que le survivant, qui avait garde. Notre Coutume, art, 23, ordonne que
accepté la tutelle de ses enfans , à laquelle il celui , qui voudra renoncer à la garde , sera tenu
avait été nommé par le juge , et qui , en accep- de faire cette renonciation au greffe, dans la
tant, n'avait fait aucune réserve de son droit de quinzaine, et de faire, à ses frais, dans la hui-
garde-noble , était censé lavoir tacitement repu- taine suivante , pourvoir de tuteur aux mineurs,
dié , et n'était plus par conséquent recevable à à peine des dommages et intérêts desdits mi-
l'acoepter : ces arrêts sont rapportés par Renus- neurs.
son. La.question souffrait grande difficulté; car Un acte de notoriété de notre bailliage, du la garde-noble étant compatible avec la tutelle, 27 avril 1660, porte que les dommages et intécomme le déclare la Coulum^ de Paris, en termes rets consistent en ce que le gardien noble , faute formels, art, 271, de ce que le survivant a d'avoir satisfait i cet article, demeure gardien accepté la tutelle , on ne peut tirer une consé- noble , et sujet à toutes les charges de cette quence nécessaire qu'il n'ait point voulu de la garde, sans pouvoir les éviter, garde, puisqu'il pouvait avoir l'un et l'autre C'est une question commune a toutes les Couensemble. Ce ne peut être que la défaveur de la tûmes , si le survivant, à qui la garde-noble de garde-noble qui ait donné lieu à cette jurispru- ses enfans est déférée , peut l'accepter à l'égard •'^ncc. de l'un de ses enfans , et y renoncer à l'égard des
aalres. Par exemple .* Le surrivant trouye la empêcher que le surrivant n''accepte Tune, et
garde-noble de ses enfaos putaés onéreuse , et ne répudie les autres ; néanmoins , Auunet et
celle de son fils aîné avantageuse , parce que son Lemaître décident que le survivant n^est point,
fils a un préciput d^ainesse considérable, et dans Tusage, admis à accepter la garde-noble à
n>st néanmoins tenu que de sa part virile des Tégard de Vun de ses enfans , en y renonçant à
dettes ; peut-il accepter la garde-noble de cet Tégard des autres , parce que si cette distinction
aîné, et y renoncer à Tégard de ses autres qu^il fait ne choque aucun principe de droit, elle
enfans? Je ne vois aucun principe qui en em- choque au moins la bienséance, puisqa&cene
pèche, car il y a autant de droits de garde qu^il peut. être que des vues d^avarice ou de quelqoe
y a dVnfans; la garde de Vun n^est pas U garde injuste prédilection , qui y puissent donner
de Tautre, et par conséquent rien ne parait lieu.
En quoi cofuùte le droit de garde.
Le droit de garde-noble consiste : 1» dans le n*y a de biens sujets à la garde-noble, queceoi
droit de gouverner les personnes des mineurs , de la succession du prédécédé du père on de la
et de disposer de leur éducation. mère des mineurs qui y a donné ouverture : tous
2<> Dans différons droits par rapport aux biens les autres biens , qui peuvent être échus aoi
sujets à la garde ; nous eu traiterons dans un mineurs depuis , par la succession de leurs aieais
premier article. ou autres parens , ou par les donations ou
30 Dans différentes obligations et chaînes qui qu^on leur aurait faits , n'y sont pas
sont imposées au gardien , et dont nous parte- même lorsque Tun des mineurs , dont la portion
rons dans un second. était sujette à la garde, meurt; cette portion,
Dans plusieurs Coutumes , du nombre des- . qui passe par succession collatérale a ses frères
quelles est celle de Paris , la garde-noble ne et sœurs , cesse d^y être sujette , parce que ses
renferme point la tutelle ] on nomme un tuteur frères et soeurs ne la tiennent pas immédiate-
aux mineurs qui tombent en garde-noble , pour ment de la succession du prédécédé : ainsi jus^
tout ce qui ne dépend point de la garde-noble, par arrêt de 1764.
Par exemple : C'est à ce tuteur à intenter les C^est pourquoi , à Paris , ce n^est pas le gv-
actions où il est question de la propriété des dieu noble, mais le tuteur qui doit avoir Tad-
biens des mineurs, et à y défendre. ministratiou de ces biens. A Orléans, où b
Cette tutelle n^est pas, néanmoins, incompa- tutelle est jointe à la garde-noble, le gardien a
tible avec la«garde-nobIe ; le gardien noble peut, Padministration desdits bien?, mais plutôtcomme
sur Tavis des parens , être nommé tuteur, et , tuteur que comme gardien noble ] et il doit
en acceptant la tutelle sous la réserve de son compter à ses mineurs , des revenus et intérêts,
droit de garde-noble , il a Tun et Tautre droit, comme y serait obligé un autre tuteur.
Dans plusieurs autres Coutumiés , du nombre Le principe , que nous venons d'établir, que,
desquelles est la nôtre , la tutelle des mineurs dans notre Coutume , la garde-noble ne s^étend
est unie à la garde-noble , et le gardien noble que sur les biens de la succession du prédécédé,
est de plein droit tuteur légitime de ses enfans. résulte clairement de Varticle 43 de Tancienne
La garde bourgeoise, dans la Coutume de Coutume, qui. doit servir d'interprétation^
Paris, consiste dans les mêmes choses que la Tari. 25 de la nouvelle , puisque le procès-TeH)al
garde-noble , sauf qu^elle est de moindre durée, y renvoie , et que ce principe est constant dans
Dans notre Coutume d'Orléans, la garde- TusagCv, nonobstant Tavis contraire de Dell*
bourgeoise n^est autre chose qu'une tutelle lande.
comptable. Au reste , on doit regarder comme biens de
ARTICLE PREMIER. 1» successiou du prédécédé, dont le gardien
noble doit avoir la jouissance , non seulement
S I. DES BIENS SUJETS A LA. GARDE, ET DES DIFFERENS . ** ^ J **^ ..^^^.nAii
* ceux, qui se sont trouvés dans cette succession
DROITS DU GARDIEN Pà» RAPPORT A CES BIENS. , , ,, , , t » i .:.
lors de louverture de la garde-noble, mais
Dans les Coutumes de Paris et d'Orléans , il pareillement tous ceux qui sont depuis échus w
minear, en yertu de quelque droit dépendant tages ou rentes , il doit tenir compte des fruits et de cette succession , comme aussi tout ce qui est arrérages desdits héritages ou rentes ; mais cette accru , puisque c^est un accessoire des héri- opinion est contredite par les autres commentatages de cette succession , telles que sont les teurs , qui pensent que le gardien doit avoir la alluyions. jouissance des héritages ou rentes acquis de ces Suivant ces principes , Dumoulin décide que deniers , comme des autres héritages de la sucsi , durant la garde-noble , un fief relevant d'une cession du prédécédé , puisqu'étant acquis des seigneurie de la succession du prédécédé , est deniers de cette succession , ils appartiennent tombé en commise pour cause de désaveu ou véritablement a cette succession j d'où il suit félonie, le gardien a droit d'en jouir pendant la qu'il ne doit point non plus d'intérêts, lorsqu'il garde, parce que ce fief, tombé en commise, a manqué de coUoquer, n'ayant fait tort qu*à devient un accessoire et une dépendance de la lui-même, et non à ses mineurs, en ne les colseigneurie à laquelle il est remis , et que d'ail- loquant point , puisque nous supposons que , leurs les mineurs ayant exercé la commise en s'il les eut colloques , les fruits des choses vertu d'un droit dépendant de leur seigneurie, acquises de ces deniers lui auraient appartenu, il est vrai de dire que l'héritage tombé en com- La Coutume de Paris est du nombre de ces mise leur est acquis en vertu d'un droit dépen- Coutumes. Enfin , il y a quelques Coutumes qui dant de la succession du prédécédé, et par disent que, meubles ne tombent en garde; conséquent est sujet à la garde; cela n'est pas dans ces Coutumes , par conséquent, le gardien néanmoins sans difficulté. noble ne peut pas prétendre l'administration
Bans l'origine du droit de garde-noble , il ne des meubles , s'il n'est tuteur, s'étendait que sur les biens féodaux, dont la
Coutume accordait la jouissance au gardien- § n. ©u droit qu'à le gardien noble, de jouir
noble pendant le temps de la garde, parce qu'il des immeubles de là succession du PRÉDÉcéDé. les desservait à la place de ses mineurs. Ce droit
s'est conservé jusqu'à présent dans quelques Le gardien noble a le droit de percevoir tous
Coutumes , qui restreignent encore aujourd'hui les fruits, tant naturels que civils , qui sont à
le droit de garde-noble aux seuls biens féodaux, percevoir sur les biens sujets à la garde-noble ,
Hais, dans les autres Coutumes, le gardien noble pendant tout le temps qu'elle dure.
' a le droit de jouir et d'appliquer à son profit tous On appelle fruits naturels ceux que la terre
les fruits, non seulement des biens féodaux, produit, et nous comprenons ici sous ce terme,
! mais généralement de tous les immeubles de la tant ceux qui sont purement naturels, c'est-à-
> succession du prédécédé, tant que la garde dure, dire, qui viennent sans culture, tels que les I A l'égard des meubles de cette succession, foins, les bois, les fruits des arbres , que ceux
les Coutumes varient. Dans quelques unes, du qu'on appelle industriels, parce que la terre ne les
I nombre desquelles est notre Coutume , le gar- produit que par la culture , tels que sont les blés
> dien noble les acquiert en propriété, sans être et autres grains, les fruits des vignes, etc.
' obligé d'en rien rendre à la fin de la garde. Dans Le gardien a droit de percevoir à son profit
f la plupart des autres Coutumes, les gardiens ces fruits, quand même ils auraient déjà été
I nobles ont été privés de ce droit de s'approprier mûrs lors de l'ouverture de la garde-noble ,
les biens-immeubles que les mineurs ont de la pourvu qu'ils se soient trouvés lors sur pied et
I succession du prédécédé. On leur en a seule- encore pendans à la terre.
ment laissé l'administration. Il n'est pas même tenu , poiur cela , de tenir
I Le gardien noble n'ayant , dans les Coutumes aucun compte des frais de labour et semence
de Paris et autres semblables , que l'administra- que le prédécédé a faits pour raison de ces fruits,
tion des meubles des mineurs , il doit en faire II a droit de jouir des héritages en l'état qu'ils
un inventaire et une prisée. Il est aussi de son se trouvent, lors de l'ouverture de la garde,
administration de les faire vendre à l'encan; Le gardien noble ne doit percevoir les fruits
faute de le faire , il est tenu de tenir compte à ses que lorsqu'ils sont en maturité , et dans les temps
mineurs, de la crue ouparisiê, outre la prisée auxquels on a coutume de les percevoir; c'est
à l'égard des meubles sujets à cette crue ; cette pourquoi si , lorsque le temps de la 'garde était
crue est le quart en sus. près d'expirer, le gardien avait coupé des fruits
Duplessis prétend même que le gardien n'ayant qui n'étaient pas encore mûrs , et qui ne devaient
c[ue l'administration des meubles,* il doit, comme parvenir à la maturité qu'après le temps de
un autre tuteur , les intérêts de l'argent provenu l'expiration de la garde ; pareillement , s'il avait
de la vente d'iceux et du recouvrement des avancé le temps accoutumé d'une coupe de bois
créances mobilières des mineurs , s'il n'a pas col- qui ne tombait en coupe qu'après la garde finie :
loque cet argent; et que, s'il le colloque en héri- en tous ces cas, le gardien sera tenu des dom-
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mages -intérêts da mineur, résultant de cette seigneuries de la succession du prédécédé, qui
perception prématurée. so'nt vendus durant le temps de la garde, doit
On a fait la question , à Tégard du gardien être regardé comme un fruit civil desdites sei-
noble, comme à Tégard des autres usufruitiers, gneuries , échu durant la garde, qui doit appar-
8*il pouvait appliquer i son profit les pierres ou tenir au gardien , et si en conséquence le gardieo
ardoises des carrières étant sur les héritages peut exercer le retrait féodal, et retenir les
sujets a la garde, il faut dire qu'il en peut tirer héritages pour son compte, sans être obligé de
et en faire son profit, pourvu néanmoins qu'il les restituer à ses mineurs, quand même ils
ne les épuise pas , et qu'il en jouisse eomme un offriraient de l'indemniser? Selon le principe de
bon père de famille a coutume d'en jouir; /. 9, Dumoulin, le gardien ne peut avoir ce droit;
^ 2 et 3 , ff. </e vêufr. car, selon les principes de cet auteur, le droit
Tn trésor n'est point un fruit de l'héritage où de retrait féodal est le droit, qu'a le seigneur.
il est trouvé , c'est pourquoi , s'il en était trouvé de refuser Tinvestiture à l'acheteur d'an fief
un dans l'héritage des mineurs, il appartien- mouvant de lui, et de retirer ce fief poarie
drait aux mineurs , pour la part qui en appartient réunir à sa mense seigneuriale , en indemnisant
au propriétaire. Le gardien noble , en sa qualité cet acheteur, droit par conséquent qui ne peut
de gardien noble, n'y pourrait rien prétendre, 'résider qu'en la seule personne du propriétaire
Le gardien noble a aussi les fruits civils qui de la seigneurie , et par conséquent n'est pas
naissent durant la garde noble. On appelle fruits cessible , et ne peut passer a un simple usufrni-
civils, ceux qui injure comistunt, et ils nais- lier, tel qu'est le gardien noble j mais, depuis
sent lorsqu'ils commencent à être dûs: Cum que la jurisprudence s'est écartée des principes
incipiunt deberi, de Dumoulin , et qu'on a jugé que le droit de
Les fermes sont des fruits civils. Comme c'est retrait féodal est un droit cessible ,'^il sembleqae, pour la récolte des fruits que le fermier doit sa selon l'esprit de la nouvelle jurisprudence, ce ferme , c'est la récolte qui en fait naître l'obli- droit n'est plus considéré que comme le droit, gation; les fermes sont donc dues et nées aussitôt qu'a le seigneur de fief, de profiter du bon que la récolte est faite, quoique le terme con- marché qui a été fait des fiefs mouvans de sa ▼enu par le bail , pour le paiement de la ferme , seigneurie , et par conséquent comme une simple ne soit pas encore arrivé. C'est pourquoi , si la obvention féodale et un fruit civil de sa selgarde est ouverte à la fin d'août 1755 , après la gneurie , qui , par cette raison , peut appartenir récolte faite , le gardien noble , à Paris , devra au gardien noble y néanmoins , l'auteur du noncompte à son mineur, de cette ferme , comme veau Traité des fiefs refuse encore le droit de du reste du mobilier de la succession , quoique retrait féodal aux gardiens et aux autres usufruiles termes de paiement ne soient échus qu'à la tiers. Renusson le leur accorde, mais pourm Toussaint et à Noël , et par conséquent durant que le propriétaire ne veuille pas en user luila garde; p'arce qu'elle a été due dès que la même; c'est pourquoi il pense que, lorsque le récolte s'est faite , et par conséquent avant la gardien l'exerce en son nom , les mineurs , lors garde. de L'expiration de la garde, sont recevablesà
f^ice versé. Si la garde-noble a. fini à la fin reprendre l'héritage retiré, en indemnisant le
d'août , après la récolte , la ferme appartiendra gardien de ce que le retrait lui a coûté,
en entier au gardien , quoique les termes de Les amendes , les épaves , la part dans les
paiement n'échoient qu'après la garde. A l'égard trésors trouvés dans l'étendue de la justice, ce
des loyers de maisons et arrérages des rentes , qui advient par droit de confiscation ou de
soit foncières , soit constituées , ce sont aussi des déshérence , soit en mobilier, soit en héritages,
fruits civib qui échoient et se comptent de jour sont des fruits civils du droit de justice, qoii
à jour. Ils appartiennent pareillement au gar- par conséquent , appartiennent irrévocablement
dien noble, pour tout ce qui en a couru pendant au gardien noble,
le temps de la garde. Il a aussi le droit de nommer les officiers de
Les profits, soit féodaux, soit censuel», qui justice des terres et seigneuries sujettes à la
naissent pendant la garde, par les héritages qui garde-noble ; mais il ne peut pas accorder des
relèvent des seigneuries de la succession du survivances , car ce serait se prolonger son droit
prédécédé , sont aussi des fruits civils desdites au-delà du temps quUl doit durer,
seigneuries, qui appartiennent au gardien noble. Il ne peut pas non plus destituer les officiers.
Ces profits naissent durant la garde , lorsque les car ce droit n'appartient qu'au propriétaire de
ventes ou mutations , qui y donnent ouverture, la justice,
ont eu lieu durant la garde. La présentation et nomination aux bénéfices
C'est une grande question , si le droit de étant regardée comme un fruit du droit de
retrait féodal des héritages mouvans en fief des patronage, elle appartient au gardien noble,
lorsqu'il y a quelque droit de patronage attaché qu^une certaine somme , la créance de cette
aux terres sujettes à la garde-noble ; et , comme somme , qui appartient aux enfans , comme héri-
le. gardien noble a droit de perccYoir les fruits tiers du prédécédé , est une créance mobilière
pour son propre compte et profit, il suit de là qui tombe dans Témolument de la garde-noble,
qu'il a, proprio jure, cette nomination aux et dont le survivant gardien noble , qui en est le
bénéfices, et non pas seulement comme repré- débiteur, acquiert la libération, sentant ses mineurs ] en quoi il diffère d'un II en est de même des récompenses qui sont
simple tuteur qui nomme aussi aux bénéfices dues aux mineurs, héritiers du prédécédé, pour
des terres de ses mineurs , mais qui y nomme le mi-denier des sommes que le survivant a tirées
au nom de ses mineurs , et comme les représen- de la communauté , pour éon profit particulier,
tant j d'où naît cette différence que le tuteur ne Putà, pour une construction de bâtiment faite
pourrait pas nommer au bénéfice son mineur, sur son héritage propre.
parce que , lorsque le tuteur nomme au béné- Si , néanmoins , ces sommes avaient été retifice , c'est le mineur qui esi censé y nommer par rées pour le rachat d'une rente due par le survile ministère de son tuteur, et qu'on ne peut se vaut seul , comme, en ce cas, la récompense nommer soi-même , au lieu que le gardien noble consisterait en ce que la rente revivrait pour la peut nommer au bénéfice son mineur, parce moitié contré le survivant, au profit des enfans qu'il nomme prqprtb jure. du prédécédé, et que cette rente, qui revit
ainsi , est réputée immeuble , elle ne se confon-
g III. DU GAIN DES MEUBLES , QUE QUELQUES COU- «^raït poiot daus la gardc-noblc , si ce n'est pour
TUMES ATTRIBUENT EN PROPRIÉTÉ AU GARDIEN I^s arrérages qui en courraient pendant le temps
NOBLE. de la garde.
La loi, qui donne au gardien le mobilier
Notre Coutume d'Orléans et quelques autres , qu'ont les mineurs de la succession du prédé-
attribuent au gardien noble, éa. pleine pro- cédé, doit céder à la loi de la légitime. C'est
priété, tous les meubles de la succession du pourquoi, si toute la succession du prédécédé
prédécédé ; ce qui comprend généralement consistait en mobilier, il faudrait distraire de
toutes les choses qui sont réputées meubles , l'émolument de la garde-noble, la moitié de ce
même les bestiaux des terres ; ce qui est très à quoi monterait le mobilier, toutes dettes et
injuste, et mériterait correction. Ce gaiu des charges de la succession déduites pour la légi-
meubles comprend non seulement les meuble^ tirae des mineurs.
corporels, mais même les créances mobilières Pareillement, si les immeubles de la succès-
qui se trouvent dans la succession du prédécédé, sion du prédécédé étaient de si peu de valeur,
soit contre des tiers , soit contre le gardien lui- par rapport au mobilier, qu'ils ne fournissent
même, qui en acquiert par ce moyen la libé- pas la légitime des mineurs, il faudrait distraire
ration. du mobilier ce qui s'en défaudrait.
L'usage en a excepté les créances, qu'ont les mineurs contre le survivant, pour la reprise des ARTICLE il.
deniers dotaux du prédécédé, stipulés- propres r\ *f^* <« * j i j >i
. , i-j ^ ,., \ '^ Des ohhgattofM et des chargea de la garde- noble,
et pour le remploi des propres aliènes ; car ^ ^ a
quoique ces créances en elles-mêmes soient mo- « j^ ^^ l'inventaire.
bilières, ayant pour objet une somme de deniers,
néanmoins elles sont regardées, à cet égard. Dans la Coutume de Paris et dans les autres
comme des espèces d'immeubles fictifs. qui ne donnent au gardien noble que l'adminis-
II n'en est pas de même de la créance qu'ont tration des meubles, la première obligation du
les mineurs contre le survivant , pour la reprise gardien noble , qu'il doit remplir incontinent
de l'apport mobilier du prédécédé, qui a été après qu'il a accepté la garde, est de faire un
stipulé eu profit des enfans en cas de renoncia- inventaire de tous les meubles et effets , titres et
tion de leur part à la communauté , car il n'y a enseignemens de la succession du prédécédé, aucune raison pour regarder cette créance autre- La coutume de Paris a une disposition expresse
ment que comme une créance mobilière ,' qui en l'article 269. Quelques commentateurs pen-
doit entrer par conséquent dans l'émolument de sent que le gardien noble , qui a laissé passer le
la garde-noble, et dont le gardien noble, qui temps de trois mois , prescrit par l'Ordonnance ,
eu est le débiteur, doit acquérir par conséquent pour faire inventaire, sans faire cet inventaire,
la libération. doit être privé de l'émolument de la garde-noble ,
Pareillement lorsqu'il est dit, par le contrat jusqu'à ce qu'il ait satisfait à cette obligation, et
de mariage , que les héritiers du prédécédé qu'en conséquence il ne peut percevoir à son
n'auront , pour tout droit de communauté , profit les revenus des immeubles de la succcs-
^ion du pr^décédé , que du jour qu*il a satisfait La Coutume de Paris n'oblige point le gardien
à cette obligation, et qu*il doit compter tous nobleà cette caution, et c^est une des di£Férences
ceui perçus auparavant. Ils se fondent sur ce entre Tune et Tautre de ces gardes.
que la loi accordant aux gardiens nobles Témo- Dans notre Coutume , le gardien , soit noble ,
lument de la garde-noble , sous certaines con- soit comptable , n'est point tenu de donner
ditions, il ne peut le perceyoir qu'après avoir caution.
satisfait à ces conditions , du nombre desquelles Hy ^ 9 néanmoins , un cas , auquel la gardienne
est celle de faire inventaire. Guérin et Lemaître noble y est tenue , c'est lorsqu'elle s'est remariée.
sont de cet avis; Tronçon rapporte un ancien Notre Coutume veut qu'en ce cas elle donne
arrêt qui a privé de l'émolument de la garde- caution au préalable : c'est-à-dire , qu'elle et son
noble , un gardien , faute d'avoir fait inventaire, nouveau mari peuvent être interdits de la garde ,
Néanmoins , il atteste que , nonobstant cet arrêt , jusqu'à ce qu'ils aient satisfait à cette obligation
qui peut avoir été rendu sur des circonstances de donner caution.
particulières, la plus commune opinion au Palais ,
^e son temps , était que le défaut d'inventaire ne S !"• ©es alimens et de l'éducatiou des MisEcas.
pouvait faire priver le gardien noble des revenus t j* j «a ji r • 1
^ VI ». ^. r •* i Ai uf .• Le gardien doit, à ses frais , non seulement
perçus avant qu a eut satisfait à cette obligation. • ^ _^ ^ • j .^ «^
r>^\ • i, . . ^ !• . 1 nourrir et entretenir ses mineurs , de tout ce qui
Lest aussi lavis de Dumoulin, en sa note sur la . , • ^ 1 • -i j •* 1 j
/^ . j -n 1. • Il j est nécessaire a la vie : il doit leur donner une
Coutume de Bourbonnais , qui , comme celle de ., ^. 1.1 «i ...
-n • • . • \ 1^ 1.I- >• j éducation convenable a leur naissance et à leurs
Fans , impose au père survivant 1 obligation de j. ,^, „ 1 ..^ 1 . .1
- . - \ ' i j-at\ 1- facultés. Il doit leur donner, pour cela, les
faire inventaire , Aoc omtMo , dit Dumoulin , non ., . , - . 1 .. ,
.... - j- ^ ^ -1 j-.. x^ maîtres nécessaires , leur fournir les livres dont
aeaintt facere fructuê auos , et il en dit cette ., . ^ . .1 , . 1 .1
— •-.. '\^jt ' • • A • -t -f ilestbesoin: il doit examiner leurs talens et leurs
raison, qui est décisive, f/tf ta tnvenfaritf m ntnw .. ...',,, ,,, . . ..
... j- \-i Tr-i. dispositions , et les élever pour l état auquel il
habet commune cum fructtbus, La Coutume im* , * . ,. ..^1 j. • 1
„ ,.,»,,...' j- j r • • l®' jugera dignes , soit pour la profession des
pose bien 1 obugation au gardien de faire inven- ** ** .^ *' ,, j ^ ». , .
♦„• ^. • -1 «. 1 11 1 1 • • armes, soit pour celle du barreau. Il doit mettre
taire ; mais il ne parait pas qu elle la lui impose . . ' • ^ . .• ,
j.^. ^ , ,, ., en équipage ceux qui sontdestméspourlesarmes, comme une condition sous laquelle il ne pourra ira p. ,-. , ,
_„ • i r •» /\ J -A '» ui» J envoyer aux universités , et taire prendre les
percevoir les fruits. On ne doit pas établir des . i . , '. x,..,
, , . , ' Ti J» i degrés nécessaires a ceux qui sont destinés pour
pemesquelaloin'apasprononcees. Ilyad'auti*es ,,««., ■, .. • ... j *^ .
_ . . n . • J,- . . 1 la robe. Enfin , il ne doit nen omettre de ce qm
peines contre 1 omission d inventaire , savoir la ... ,1 , « .
*...., A^ 1 • peut servir a leur éducation , suivant leurs facul-
contmuation de communauté que les mineurs f, . . ^ „,» . , .. . , . , „.
^ J , . \ A 1 11 tés et suivant létat auquel us sont destines. Si
peuvent demander au survivant, et dans laquelle . .. ., .... .. , .. , ..
.,,,,, . . 1 I VI le gardien noble ne satisfaisait pas a cette obliea-
se confond l émolument de la garde , ou , s ils ne ^r ^ , .^ , •• 1 ,. .
. , J 1 J J 1 • tion, et ne donnait pas a ces mineurs les aliraens m
jugent pas a propos de la demander, le juge, .,,, ' . ^ .. .. . ^^
, , ^ J 1 J • ' i .-i 1 éducation convenables , il pourrait être Dour-
apres le temps de la garde expire, lorsquils .. ... l ^Jé . j ^ . ^
J , ^'^ . J 1.1 J x A- SUIVI par le tuteur, ou, à défaut de tuteur , par
demanderont compte des meubles, doit estimer, , "^ , ' ' . . '^
, , .. J <■ i les proches parens des mineurs , pour être con-
après des enquêtes de commune renommée, la.,*^,,, '^j -, ,. .„.,
•^t J i.jxt J if • • damné à leur donner les alimens et 1 éducation
valeurdesmeublesdontonleurdevrafaireraison: , , . v. .^- •. .
^ , ^ ^ . , ^ J . ' convenables : et , s il continuait a manquer a ce
enfin, le tuteur et les autres parens des mineurs ..,'. , , ,.^
. ., . f , J qui serait, a ce sujet, ordonné par le juere^ après
peuvent pendant le temps de la garde, pour- ^ . , "* . .. ., *^.
"^ . 1 J. \ -r- e- ' M. ' I avis des parens pris , on pourrait 1 y contrain-
suivre le gardien , pour lui faire faire inventaire , T.ij ..
I - 1-1 ' I- J 1 r ' ore par saisie des revenus des mineurs , lusaua lorsqu il néglige de le faire. *^, 1 "^ .
Dans la Coutume d'Orléans , et dahs les autres ^« *I" '^ «"* «**«^*'* î f * "^""^ f^"" les circon-
qui donnent au gardien noble la propriété des ^^^^^'^^ ' °" P^""«*^ >« P''^^^^ ^« ^^ S^^^^' meubles , il n'est pas nécessaire qu'il en fasse ^ ly^ j,^ l'entretien des biens ses mineurs. d'inventaire , il doit seulement en faire un des
titres des immeubles ; mais celui qui a la garde Le gardien doit entretenir en suffisant état les
comptable y est obligé comme l'est tout autre héritages sujets à la garde , c'est-à-dire , qu'il
tuteur. doit faire les réparations et autres dépenses qui
S II. DE LA. CAUTION. sm'vienuent à faire pour l'entretien des héritages
durant le temps de la garde. Ces impenses d'en-
Outre l'obligation de faire inventaire, la Cou- tretien sont des charges de sa garde; mais elles
tume de Paris impose encore à celui qui a la ne l'obligent pas à faire , à ses dépens , celles qui
garde-bourgeoise,robligation de donner caution, étaient à faire lors de l'ouverture de la garde j
Le tuteur doit le poursuivre pour donner cette car elles l'obligent bien à les entretenir , c'est-à-
caution; et s'il ne la donne dans un court délai dire, conserver dans le bon état dans lequel il
qui doit lui être imparti, le juge lui doit inler- les a trouvés, mais non pas à les réparer et
dire la garde , jusqu'à ce qu'il y ait satisfait. rétablir.
SEGTIOlf III. 653
Cela est indubitable dans les Coutumes qui ne que ces arrérages échus sont dettes mobilières
donnent pas au gardien noble la propriété des de sa succession , que ceux courus durant la
meubles des mineurs. Dans celles qui la donnent, garde, parce que, quoiquUls ne soient chargés
il semblerait équitable que le mobilier des mi- de la jouissance d^aucun héritage d^la succession
neurs fût employé à réparer leurs héritages , et en particulier , ils sont chargés de la jouissance
que le gardien ne profitât que du surplus. de Tuniversalité des biens des. successions , et
Le gardien, pour pouvoir se faire faire raison celte jouissance appartenant au gardien noble ,
par ses mineurs,des réparations qui étaient à faire il en doit porter les charges,
lors de Pouverture de la garde, doit les faire Les Coutumes chargant aussi le gardien dé
constater dans ce temps , par un procès-verbal payer toutes les dettes mobilières de la succès*-^
fait par des experts nommés par le juge, faute sion du prédécédé ^ la raison en est évidente dans
de quoi il est censé les avoir trouvés en bon les Coutumes qui donnent au gardien noble la
état. propriété des meubles des mineurs ; car , suivant
Le gardien noble doit aussi faire les frais des le principe de notre ancien droit français ( dont
procès pour la conservation des biens sujets à la & la vérité on s^est écarté dans nos Coutumes ,
garde. Quelques Coutumes en ont des dispo- dans la matière des successions , pour la contri-
sitions , et ont le droit de décider dans celles qui bution aux dettes entre différons héritiers , mais
ne s^en sont pas expliquées. qui a encore lieu dans les autres matières )', les
Cela est indubitable à Tégard des procès com- dettes mobilières suivent les meubles , et en mencés du vivant du prédécédé; car ces frais sont réputées une charge naturelle.* sdnt de véritables dettes de la succession , dont Bans les Coutumes qui ne donnent pas la le gardien est expressément chargé , comme propriété des meubles au gardien noble , il ne nous le verrons au paragraphe suivant , mais on laisse pas d^élre tenu d^acquitter les dettes mobile doit décider aussi à Tégard des procès com- lières des mineurs 3 la Coutume de Paris, ar^ 267, mencés durant'la garde. La charge d^acquitter Ten charge expressément, ces frais peut être regardée comme comprise Iféanmoins, cette obligation d^acquitter les dans celle d^entretenir et conserver les biens dettes des mineurs , a beaucoup plus d'étendue sujets à la garde , ces procès se soutenant pour dans les Coutumes qui donnent au gardien la la conservation desdits biens. propriété des meubles , que dans celles qui ne la
Cela a lieu non seulement à Tégard des procès lui donnent pas. que le gardien, qui serait en même temps tuteur, Dans les premières, le gardien noble doit aurait lui-môme soutenus pour ses mineurs j acquitter toutes les dettes mobilières de la sucmais dans le cas où le gardien n'étant pas tuteur , cession du prédécédé , dont les mineurs sont les procès auraient été soutenus par le tuteur tenus, soit envers des tiers, soit envers lui-même, des mineurs, sur un avis des parens convoqués quelque considérables qu'elles soient, et quelques devant le juge, et où le gardien aurait été causes qu'elles aient , on en excepte seulement appelé. . ce que les mineurs doivent au gardien noble ,
pour la reprise de ses deniers dotaux et remploi
g V. DE L^ÀCQUiTTEHENT DES DETTES. do propros. Ccs dcttos , quoiqu'cUes aient pour
objet une somme d'argent, et qu'en conséquence
Il n'est pas douteux que le gardien noble doit elles soient proprement mobilières , passent, a
acquitter toutes les charges réelles des héri- cause de la fiction , pour immobilières entre les
tages dont il a jouissance ; l'acquittement de ces conjoints.
charges étant une charge naturelle de sa jouis- Il faut observer que le survivant n'est créan-
sance. cier pour ces causes , que sous la déduction de
Il doit acquitter non seulement les charges ce qu'il peut devoir lui-même' à la communauté,
réelles échues durant le temps de sa garde ,^mais Putà, pour récompense des sommes qu'il en a
même celles échues du vivant du prédécédé, car tirées pour ses affaires particulières,
ce sont des dettes mobilières de sa succession. Plusieurs prétendent qu'on doit aussi excepter
qu'il est aussi tenu d^acquitter, comme nous le douaire préfix d'une certaine somme d'argent
Talions voir ci-dessous. que les mineurs doivent à leur mère leur gar-
II doit pareillement acquitter les rachats aux- dienne noble , quoique ce soit une dette mobi-
quels , selon la Coutume du ye;iin, la mort du lière, parce qu'il représente le coutumier, et
prédécédé a donné ouverture et les relevoisons qu'en conséquence elle ne le doit confondre que
a plaisir dans notre Coutume. pour les intérêts, par l'acceptation de la garde ^
Il doit aussi acquitter les arrérages des rentes ce qui souffre difficulté. On ne doit excepter
constituées, dues par la succession du prédécédé, aucune autre dette, soit envers des tiers, soit
tant ceux courus du vivant du prédécédé, parce envers le gardien lui-même. Par exemple , la
récompense du minlemer des sommes tirées de partager de la communauté , à ce que le prédé-
ia communauté , pour Tavantage particulier du cédé en a déjà tiré d^avance sur sa part, prédécédé, qui est due par les mineurs au sur- Il convient, néanmoins, quMl a été jagé,
vivant, se confond par Tacceptation delà garde, contre son sentiment, que le gardien noble
parce que c^est une dette mobilière. devait confondre ces récompenses, par un ancien
Si , néanmoins , la somme tirée" de la commu- arrêt rapporté par Labbé et par Tronçon, qui
nauté avait servi à rembourser une rente due sont d'avis contraire à celui de Renussonjle-
par le prédécédé en son particulier, comme en maître est aussi d'avis contraire. Il est certain
ce cas la récompense consisterait dans la rente que, selon les principes , ces récompenses sont
même, qui revivrait, pour moitié , au profit du de vraies dettes mobilières de la succession do
survivant contre les mineurs , héritiers du pré- prédécédé , qui naissent de robligation person-
décédé;cettedettedes mineurs ne se confondrait, nelle que contracte un associé envers ses co*
par Tacceptalion de le garde, que pour les associés, de leur faire raison de tout ce qu'il i
arrérages qui en courraient pendant la garde , tiré pour son profit particulier , du fond commua
et non pour le capital, parce que le capital d'où naît faction personnelle /?ro «octo. d'une rente n'est pas une dette mobilière , et ne Le prédécédé , qui a pris des sommes de
doit pas , par conséquent , être acquittée par le deniers dans la communauté , pour ses affaires
gardien. Lorsqu'il a été convenu . par le contrat particulières, ne laisse pas de demeurer, powsa
de mariage, que la femme , pour son droit de moitié , propriétaire de tous et chacun des effets
communauté,aurait une certaine somme; la dette de la communauté.
de cette somme , dont les enfans du mari prédé- Ce que prend le survivant, sur les biens delt
cédé sont tenus envers leur mère, leur gai-dienne communauté, n'est que le paiement delà
noble, se confond par l'acceptation de la garde- créance quUl a , résultante de l'obligation que le
noble , parce que cette dette étant une somme prédécédé a contractée envers lui , de lui faire
d'argent, est une dette mobilière dont la gar- raison de ce que ledit prédécédé a tiré pour son
dienne noble est tenue d'acquitter les mineurs , compte particulier des biens de la communauté.
sans qu'on doive faire attention que cette dette Renusson a donc tort de dire que son opinioo i
est le prix de la part de la femme dans les con- plus de solidité , et est plus conforme aux prin-
({uêts de la communauté. C'est ce qui a été jugé cipes que celle suivie par l'arrêt. Si on la suivait.
au profit de la fille de Cujas. ce ne serait qu'en se relâchant de la rigueur des
Par la même raison , si le prédécédé était principes , et en restreignant l'obligation imposée
débiteur d'un reliquat de compte de tutelle augardien,d*acquitter les dettes mobilières, qui
envers quelqu'un, on n'examinerait point si ce doit être plus restreinte dans les Coutumes qui
reliquat est formé du prix d'immeubles reçus n'accordent pas au gardien la propriété des
par le tuteur , il sufiit que ce reliquat soit la dette meubles , que dans celles qui la lui accordent. d'une somme d'argent exigible , et par con se- Renusson prétend aussi que le gardien noble
quent une dette mobilière , pour que le gardien ne doit pas confondre le préciput qui lui a été
noble soit tenu de l'acquitter. accordé par son contrat de mariage , soit qu'il
Dans les Coutumes , telles que celle de Paris, consiste en corps certains , soit même qu'il con-
qui n'accordent pas au gardien la propriété des siste en deniers. On l'a jugé effectivement de
meubles , Renusson dit qu'on est plus disposé à cette manière, pour un préciput en deniers, par
restreindre la charge d'acquitter les dettes mobi- un-arrêt qui est rapporté par les commentateurs;
lières. Par exemple, il pense que, dans ces le préciput est plutôt regardé co^nme un droit.
Coutumes , la gardienne noble ne doit pas faire qu'a le survivant dans l'universalité des biens de
confusion de la somme qui lui est due par ses la communauté qui sont à partager , qui naît de
enfans, héritiers de son mari prédécédé, pour la loi sous laquelle elle a été contractée, que
son douaire piéfix, quoiqu'il consiste en la comme une dette du prédécédé. S'il avait été
créance d'une somme à une fois payer. stipulé que la femme aurait son préciput de
Renusson prétend aussi que , dans ces Cou- deniers , même eu cas de renonciation à la coo-
tumes , le gardien noble ne doit pas confondre les raunauté, et qu'elle 7 renonçât , comme, p^''
récompenses qui lui sont dues par ses enfans , sa renonciation , elle n'aurait aucun droit aux
héritiers du prédécédé, pour les sommes tirées biens de la communauté, le préciput en deniers,
de la communauté par le prédécédé, pour son qu'elle aurait droit d'exiger ne pourrait être
profit particulier. Putà , pour construire un exigé que comme une créance qu'elle aurait
bâtiment sur son propre, parce que, dit-il, ces contre ses mineurs, héritiers du prédécédé,
récompenses ne sont pas tant des dettes de la laquelleétant mobilière, doit se confondre daos
succession du prédécédé que le droit qu'a le la garde-noble, survivant de s'égaler dans les biens qui restent à Si le préciput accordé à la femme même, c"
cas de renonciation , consistait en des corps cer- le terme de detieM, Xa raison de douter était ,
tains , putà, en ses habits , bagues et joyaux, que la Coutume de Paris charge le gardien d^ac-
on peut dire qu^il ne se confond pas par la quitter les dettes , et que les frais funéraires sont
garde-noble , parce que la propriété est censée plutôt des charges de la succession : la raison de
en avoir été transmise , en vertu du contrat de décider a été que la Coutume , par ce mot général
mariage, à la femme, qui en était en possession de dettes , n^a pas seulement compris les dettes
dès le temps de la mort du prédécédé : ce n^est du prédécédé qu'il a transmises dans sa succès-
donc point une dette qui se trouve dans la suc- sion, maiâ aussi les frais funéraires duprédécédé,
cession du prédécédé, lors de Tacceptation ou lorsqu'elles ne sont pas, à la vérité, dettes du
ouverture de la garde , que le gardien soit tenu défunt , mais sont en un sens dettes de la suc-
d'acquitter. cession , puisque la succession en est tenue pnr
Renusson décide que, dans les Coutumes qui rapporta lapersonne du défunt. Le gardien noble
ne donnent pas au gardien noble la propriété des étant tenu des frais funéraires , il suit de là que
meubles, la dette de la somme qu'il a été dit, la gardienne noble doit confondre ce qui lui est
par le contrat de mariage, que la femme aurait dû pour son deuil ^ car le deuil de la veuve fait
pour tout droit de communauté, ne doit pas se partie des frais funéraires du défunt,
confondre par Tacceptation qu'elle fait de la Doit-on décider la même chose à Tégard des
garde-noble , parce qu'elle lui tient lieu de la legs des sommes de deniers ? Il y a des Coutumes
part qu'elle aurait dû avoir dans les biens tant qui chargent le gardien de l'accomplissement du
immeubles que meubles de la communauté. testament du défunt.
Il décide aussi que la reprise de son apport Dans les autres , qui ne s^en sont pas expti-
mobiliert qu'elle a stipulé en cas de renonciation quées, mais qui attribuent au gardien la pro-
a la communauté , ne doit pas , dans ces Cou» priété des meubles , il y a lieu de penser que le
tûmes , se confondre par son acceptation de la gardien en est tenu , et que , dans ces Coutumes ,
garde-noble , parce que, encore bien que cette le terme général de dettes y dont elles se servent,
I créance , qu'elle a contre ses mineurs , soit une comprend toutes les charges mobilières de la
t dette mobilière desdits mineurs , néanmoins succession , du nombre desquelles est Tacquit-
cette créance étant la créance de ses deniers tement des legs mobiliers; ces legs mobiliers
I dotaux , elle a une faveur qui , dans ces Cou- étant , aussi bien que les dettes mobilières , une
I tûmes , la peut faire excepter de la règle. charge naturelle du mobilier de la succession ,
I II décide encore que le reliquat d'un compte suivant les principes de notre ancien droit fran-
I de tutelle, dû par les héritiers du prédécédé, çais, ci-dessus rapportés. Renusion prétend que,
I n'est point , dans ces Coutumes , une dette dont même dans les Coutumes , qui , comme celle de
I le gardien noble soit teuu , lorsqu'il est formé du Paris , ne donnent point les meubles au gardien ,
^ prix de remboursement de rentes reçues par le le gardien noble doit acquitter les legs mobiliers
tuteur, parce que cette dette , quoique mobi- qu'il prétend devoir être compris sous le terme
lière , a pour cause le prix d'immeubles. de dettes; mais il est contredit par presque tous
Toutes ces décisions paraissent hasardées, et les commentateurs de la Coutume de Paris. Le
souffrent grande difficulté. Lemaitre est d'avis terme de dettes devant, dans ces Coutumes,
contraire à Renusson , sur la dette de la somme avoir une signification restreinte , comme Re-
due pour tout droit de communauté. nusson en convient sur d'autres questions , ne
doit pas s'étendre aux legs.
S VI. DES AUTRES CHARGES QUE LE GARDIEN EST A l'égard dcs Icgs dc corps ccrtains , soit meu- ', TENU d'acquitter. blcs , soit immeubles, il ne peut y avoir lieu à ^ la question ] le testateur, en les léguant , les dis- . Il y a plusieurs Coutumes , qui chargent trait de sa succession , la propriété en passe au expressément le gardien noble d'acquitter les légataire ; ces choses ne demeurent dans la sucfrais funéraires du prédécédé , dont la mort a cession que quant à la possession et à la jouisdonné ouverture à la garde. sance , jusqu'à ce que les légataires en demandent Dans celles , qui ne se sont pas expliquées la délivrance ; et par conséquent le gardien noble expressément sur ces frais funéraires , mais qui n'en peut jouir que jusqu'à la demande des légadonnent au gardien la propriété des meubles, taires, auxquels ces choses doivent être délivrées on ne doute pas que le gardien en est tenu. lorsqu'ils les demandent. Les frais d'inventaire, La question a fait plus de difficulté dans celles de scellés , de vente de meubles et autres semqui ne donnent pas au gardien la propriété des blables , doivent naturellement se prendre sur la meubles; telle qu'est celle de Paris : elle a été chose. C'est pourquoi il y a lieu de penser que, décidée contre le gardien, par un grand nombre dans la Coutume de Paris , et autres semblables, d'arrêts que Renusson rapporte, compris sous le gardien noble, qui n'a que l'administration
des meubles, et qui en doit rendre compte an coup rémolument^ le gardien noble ne serait-il
mineur, peut coucher en mises ces sortes de pas restituable contre racceptation de la garde?
frais. Il est certain que le gardien noble, qui est
majeur , ne Test pas : il s^est chargé des dettes
$ VIL SI L« o^BiEH 50BL> tsT «HT DES DETTES ^.^^ incounucs quo counucs , c'cst un risque
ET AUTEBS CHAEGES m.TRA TIRES, ET S IL EST i -i ^ • • ^ j i ^ j
aucruel il est soumis . oui est de la nature da
RESTITUABLE CONTRE L'ACCEPTATION SE LA OAROE. ^ owutu*» , 4«» cai, c «
contrat. Il y a quelques Coutumes dans lesquelles le Quid? si le gardien noble était mineur lorsgardien n^est tenu «des dettes et autres charges qu^il a accepté la garde? Plusieurs pensent que qui lui sont imposées , que jusqu*à concurrence même le mineur n^est pas restituable , parce de ce qn*il a perçu des biens des mineurs; mais, qu'étant, quoique mineur, capable de la gardedans les autres Coutumes, et notamment dans noble, il est capable de contracter toutes les celles de Paris et d*Orléans , la garde-noble est obligations qui en dépendent. Ce sentiment me une espèce de marché et forfait , que le gardien paraît souffrir beaucoup de difficulté , et la noble est censé faire avec ses mineurs , par Tac- raison , sur laquelle on le fonde , n^est point ceptation qu^il en fait , par lequel marché il concluante ; car, de ce que le mineur est capable s^oblige euTers ses mineurs , à tout ce qui lui est de la garde , il ne s'ensuit pas que , s^il a accepté imposé par les Coutumes , pour ce que lesdites une garde qui lui était éyidemment désavanta- Coutumes lui attribuent dans les biens des rai- geuse , par défaut de lumières et de prudence , neurs , qui est comme le prix du marché ou for- il ne doive pas être restituable , les mineurs fait. Tétant dans tout ce qu'ils ont fait itnprudentiâ.
Cest pourquoi, de même que dans le cas Obserrez , néanmoins , que cVst y is-à-vis des
auquel ce que le gardien a perçu de ce que les mineurs que le gardien noble est obligé d'ac-
Coutumes lui attribuent dans les biens des quitter les dettes de la succession du prédécédé;
mineurs , excède les charges de la garde , il en cVst pourquoi , sMl y avait lieu à faire restituer
profite ; de même aussi , lorsque les charges de les mineurs contre Tacceptation de cette succes-
la garde excèdent ce qu'il a perçu des biens , il sion, le gardien pourrait être déchargé des dettes
en doit supporter la perte. Il est donc tenu, de cette succession; car ce nest qu^indirecte-
envers ses mineurs , de les acquitter des dettes ment qu'il peut être tenu de ces dettes , en tant
de la succession du prédécédé , et de satisfaire qu'il est obligé d'en acquitter ses mineurs ; et il
à toutes les autres charges de la garde, même ceSse d'être obligé d'en acquitter ses mineurs,
au-delà de Témolument qu'il en a perçu , et il lorsque ses mineurs , par la restitution contre
n^est pas recevable à demander a en compter. leur acceptation , ont cessé d'en être tenus.
Mais lorsque , par des dettes mobilières impré* Il en est de même du cas auquel les mineurs
▼ues , les charges de la garde excèdent de beau- seraient héritiers sous bénéfice d'inventaire.
^^>»^W»^>%V»W»,'^^»%^»<^»<A^^^>^>^V»^>V%^V»»A/<^»VW^^«^<»W».^^V^WVV^>/^^<V^^^VW
De^ manières dont la garde finit.
S I. QUAND FiNTT LA GARDE-HOBLE. 3» EUc finit pareillement, si le mineur est
émancipé par lettres du prince, entérinées devant
La garde-noble de chaque ' mineur finit : le juge , du consentement du gardien.
lo lorsque lé mineur a atteint Fâge auquel les 4° Elle finit par la mort naturelle du mineur,
mineurs sont hors de garde. Nous avons vu, et pareillement par sa mort civile : comme si un
*ecHon première , § III , quel était cet âge. . garçon a fait profession religieuse , ou sHl a été
2° Par le mariage du mineur , quoiqu'il n*ait condamné à une peine capitale.
pas encore atteint cet âge : car le mariage éman- 5» Elle finit par la mort naturelle ou civile da
cipe; et le gardien noble, qui consent au mariage, gardien,
consent à la cessation de la garde. 6o Dans plusieurs Coutumes , du nombre des-
quelles est cellede Paris, la garde-noble finit lors- S'il y a un aîeul , pourra-t-il prendre la garde
que le gardien noble se remarie (Paris j art. 268.) à la place de la mère , qui s^est remariée , comme
Dans notre Coutume, la garde-noble ne finit dans le cas précédent ; et tout ce que nous avons
point par le mariage, soit du gardien noble, observé sur ce cas, doit-il recevoir application
soit même de la gardienne lioble, pourvu néan- dans celui-ci? Je pense que non. La raison de
moins que ce soit à un noble à qui elle se remarie; différence est, que la garde-noble ne se perdant
en ce dernier cas , elle passe au second mari de pas , dans notre Coutume , par le second mariage
la gardienne , vitric des mineurs , qui gère con- que contracte la gardienne noble avec un noble ,
jointement avec sa femme. Elle change seule- Taïeul peut la prendre à la place de cette gar-
ment de nom j car elle s^appelle bail, au lieu de dicnne noble etdu beau-père, lorsquMls ne jugent
garde , et le vitric s^appelle baillistre. pas à propos de la continuer ; mais , lorsque la
Observez, néanmoins, que la gardienne, qui gardienne noble se remarie à un roturier, la
se remarie, ne peut conserver la garde, et la garde -noble est éteinte, comme lorsqu'elle
faire passer à son second mari, qu'à la charge meurt, parce qu'elle en devient incapable par
de donner caution pour les charges de ladite ce mariage : l'aïeul ne peut donc pas, en ce cas,
garde ( Orléans, art. 25.) la prendre en sa place; ce serait une nouvelle
Faute de la donner, ils peuvent être pour- garde qui serait déférée à Taîeul; mais il ne peut
suivis par lesparens des mineurs, pour la donner y en avoir deux.
et même privés de la garde, s'ils ne la donnent Nous avons vu les manières par lesquelles la
pas dans le délai qui leur aura été prescrit. garde-noble finit en plein droit. Elle peut aussi
Lorsque la gardienne et son second mari ue finir par le ministère du juge, lorsque le gardien,
veulent pas continuer la garde , en'donnant eau- sur la plainte du tuteur ou des parens , est , pour
tion, s'il se trouve un aïeul ou aïeule ;^cet aïeul des malversations, destitué de la garde. Putà,
ou aïeule peut prendre la garde à la place de la s'il dilapidait les biens, s'il ne fournissait pas aux
mère qui s^'est rémariée : art. 25. mineurs les aliraens ou les choses nécessaires
Il n'y a pas, pour cela, deux gardes qui se pour leur éducation. On a aussi quelquefois
succèdent, car la garde-noble, comme nous destitué de la garde , des mères qui vivaient dans
l'avons observé ci-dessus , ne peut se réitérer ; la une débauche publique, garde , que prend en ce cas l'aïeul , est la même
garde qu'avait la mère , qui est censée, vis-à-vis § II. quand fiinit l\ o&rdebôvrgïioise. de l'aïeul qui la prend à la place , ne l'avoir
jamais eue, et qui en conséquence doit compter La garde-bourgeoise de la Coutume de Paris
à c6t aïeul de tout l'émolument qu'elle a touché finit plus tôt que la garde-noble; savoii;^ pour
des biens des mineurs, sous la déduction de ce les garçons h quatorze ans, et pour les filles h.
qu'elle a mis; car la garde passe, en ce cas, douze accomplis. A cela près, elle finit par les
avec tous ses émolumens et toutes ses charges, mêmes manières dont finit la garde-noble.
à l'aïeul qui a bien voulu s'en charger à la place La garde comptable de la Coutume d'Orléans ,
de leur mère et du beau-père. n'étant autre chose qu'une tutelle légitime, elle
Observez que ce n'est que vis-à-vis de l'aïeul finit comme la tutelle , lorsque le mineur a vingt-
que la mère est, en ce cas, censée n^avoir jamais cinq ans accomplis , ou par son mariage , ou par
eu la garde; car, nonobstant que l'aïeule prenne son émancipation, ou par sa mort naturelle ou
la garde à sa place, elle demeure toujours obligée civile, ou par la mort naturelle ou civile du
envers, ses mineurs , à l'acquittement des dettes gardien. (Orléans, art. 32. ) Le père ou l'aïeul
et autres charges de la garde , sauf son recours ne la perd pas lorsqu'il se remarie; mais la mère,
contre l'aïeul , qui a bien voulu prendre la gardb et à plus forte raison, l'aïeule, la perdent,
à sa place. Il ne doit pas être au pouvoir de la lorsqu'elles se remarient, à moins qu'il n'y ait
gardienne qui se remarie, de se libérer envers quelque aïeul ou aïeule qui vevtille perdre la
ses mineurs , par son fait , des obligations qu'elle garde: On élit, en ce cas, un tuteur aux mineurs ;
a contractées envers. eux. ce tuteur, qui fait rendre compte à la mère
Lorsque la gardienne noble se remarie à un remariée, a l'administration des biens des miroturier, elle perd la garde. Il est évident qu'elle neurs , jusqu'à leur majorité; mais on conserve ne la peut faire passer à son second mari , qui , a la mère, quoique remariée , le gouvernement n'étant pas noble, est incapable de cette garde, et l'éducation des personnes de ses enfans.
Tome
Si les diêposittonê des Coutumes touchant la garde-noble sont itoMi
personnels ou réels.
Les dispositions des Coutumes touchant la qui ne sont point soumis à son empire. Celte
garde-noble sont , à différens égards , statuts veuTO peut encore moins tirer des lois de Lyon
personnels et statuts réels . Les Coutumes , en tant le droit de garde-noble j ce droit y étant inconnu,
qu'elles défèrent la garde-noble, sont statuts Tauthentique ma/rt «/ovmp^ qui est une loide
personnels, car elles ont pour objet les per- Lyon , pays de droit écrit , défère bien aux mères
sonnes des mineurs , dont elles règlent Tétat.et la tutelle légitime de leurs enfans ; mais ce droit
qu'elles assujettissent au gouvernement qu'elles de tutelle légitime est absolument différent da
défèrent i leurs gardiens. En tant qu'elles attri- droit de garde-noble.
buent aux gardiens un émolument dans les biens De même qu'il est nécessaire que les mineors
des mineurs , elles sont statuts réels , car elles soient domiciliés dans le territoire de la Coq-
disposent des choses des mineurs , dont elles tume qui défère la garde , est-il pareillement
attribuent la jouissance au gardien. nécessaire que ceux , auxquels elle est déférée,
De li il suit que la garde ne peut être déférée y aient aussi leur domicile? 4e pense que non. que par la Coutume du lieu du domicile des Par exemple, si le survivant de deux Parisiens mineurs , c'est-à-dire , de celui de leur père et nobles refuse la garde-noble de ses enfans mimère au temps de la mort du prédécédé , qui a neurs , je pense , qu'à son refus , l'aïeul des donné ouverture à la garde ^ car il est de la mineurs, quoique lyonnais, peut l'accepter en nature des statuts personnels, de ne pouvoir jugement au châtelet de Paris; car c'est sur les exercer leur empire que sur les personnes qui mineurs qu'elle assujettit à la garde, que la Gooleiur sont sujettes {>ar la domicile qu'elles ont tume exerce son empire ; elle n^en exerce aucun dans leur territoira. sur les personnes à qui elle la défère , qui peo-
Usuitde là, pareillement, que le gardien noble vent l'accepter ou ne la pas accepter, il suf&t
ne peut avoir l'émolument de la garde-noble, donc que les mineurs lui soient sujets et donû-
que sur les biens situés dans le territoire des Cou- ciliés dans son territoire , et il n^est pas néces-
tûmes qui attribuent cet émolument au gardien j saire que ceux, à qui elle défère la garderie
car il est de la nature des statuts réels, de n'exercer soient pareillement.
leur empire que sur les biens situés dans leur Un gardien noble , parisien , peut-il avoir U
territoire. jouissance des héritages de la succession ds
De là naît la décision d'une foule de questions, prédécédé , situés dans notre Coutume? Il laat
Un Lyonnais noble meurt et laisse des enfans distinguer si les Coutumes où les biens sont
mineurs ; sa veuve , leur mère , peut-elle jouir situés , ont la même disposition que la Coutume
des biens de son mari , qui sont situés à Paris , de Paris , le gardien noble en aura la jouissance,
et dont cette Coutume accorde la jouissance à la Par exemple, le gardien noble , parisien , aura
gardienne noble ? Non ; car cette veuve ne peut la jouissance des héritages de la succession du
prétendre la jouissance de ces biens , qu'autant prédécédé , situés dans le bailliage d'Orléans; ce
qu'elle aurait le droit de garde-noble, et elle ne ne sera pas, à la vérité , en vertu de la Coutume
l'a pas. La Coutume de Paris, en tant qu'elle de Paris, qui, étant à cet égard un statut réel,
défère le droit de garde-noble , étant un statut ne peut exercer son empire que sur les héri-
personnel , n'a d'empire que sur les personnes tages situés dans son territoire , mais ce sera en
qui lui sont soumises par le domicile qu'elles ont vertu de la Coutume d'Orléans , qui attribue
dans son territoire ; elle ne peut donc déférer un cette jouissance au gardien noble , et il n'importe
droit de garde-noble sur des mineurs lyonnais, que ce soit la Coutume de Paris et non celle
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d'Orléans, qui Tait fuit gardien noble ; car la elle n'a poini d'empire : le père ne la peut tenir
Coutume d'Orléans attribuant cette jouissance que de la Coutume de Paris, à laquelle les
au gardien noble , il suffit qu'il le soit pour mineurs sont sujets , et il ne peut , par consé-
ravoir. quent , l'avoir plutôt qu'en Pacceptant en juge-
Que si les héritages sont situés dans un pays ment , la Coutume de Paris ne la donnant que
dont les lois ne connaissent pas le droit -de sous cette condition.
garde-noble, comme est le pays de droit écrit, Contra vice versa. Un gardien noble des mile gardien noble n'en aura pas la jouissance; neurs Orléanais, peut jouir même des héritages car il ne peut l'avoir ni de la Coutume de Paris, situés à Paris , sans qu'il soit besoin qu'il accepte qui ne peut le donner que sur les héritages en jugement la garde; car il suffit que la Cousitués dans son territoire et sujets à son empire, tume , qui ne requiert point cette acceptation , ni de la loi du pays de droit écrit, qui, ne con- l'ait rendu de plein droit gardien noble, pour naissant point le droit de la garde-noble , n'at- qu'il ait droit à cette jouissance , que la Coutribue point cette jouissance au gardien noble, tume de Paris , ou les héritages sont situés ,
Si la Coutume du lieu où les héritages sont accorde au gardien noble,
situés admet un droit de garde-noble seulement Les différons temps réglés par les différentes
à l'égard du survivant du père ou de la mère Coutumes , donnent aussi lieu à des questions,
des mineurs , telle qu'est celle du Maine , l'aïeul, Par exemple , la garde-noble d'un garçon dure
gardien noble des mineurs parisiens , ne pourra à Paris et à Orléans jusqu'à vingt ans ; à Tours ,
pas prétendre la jouissance de ces héritages; seulement jusqu'à dix-huit. Le gardien noble
car elle ne lui est accordée , ni par la Coutume d'un mineur tourangeau , jouira-t-il des héri-
de Paris , qui n'a point d'empire sur les héri- tages de Paris , après que son mineur aura
tages situés hors son territoire, ni par celle du accompli dix-huit ans? Non , car il a cessé d'être
lieu où ils sont situés , qui , ne reconnaissant gardien , le droit de garde , que la Coutume de
point la garde-noble des aïeuls, n'attribue pas Tours lui a donné, finissant à dix-huit ans.
cet te jouissance à l'aïeul^ gardien noble. f^ice versa. Un gardien noble de min<uirs
Pareillement, si les héritages de la succession Orléanais jbuira-t-ii jusqu'à vingt ans des héri-
du prédécédé sont des héritages en roture, qui tages situés enTouraine? Non ; car, encore bien
soient situés dans une Coutume qui n'accorde qu'il soit gardien jusqu'à cet âge, la Coutume
au gardien que la jouissance des héritages féo- de Tours , à qui seul appartient d'accorder cette
daux , telles que sont celles de Yermandois et jouissance sur les héritages situés en son terri-
de Melun, le gardien noble parisien ne pourra toire, ne l'accorde pas après Tâge de dix-huit
prétendre la jouissance de ces héritages , parce ans , ne reconnaissant plus de garde après cet
que la Coutume de Paris ne peut donner la âge passé.
jouissance des héritages situés hors son ter- Par la même raison , un gardien noble de
ritoire , et la Coutume du lieu où ils sont situés mineurs Orléanais , qui s'est remarié , ne jouira
ne la donne pas. pas des héritages situés à Paris , quoique la Cou-
Au contraire, vice versd, le gardien noble tume d'Orléans ne fasse pas perdre la garde-
des mineurs de Melun peut avoir la jouissance noble par le mariage ; car celle de Paris , à qui
des héritages en roture , situés dans les Cou- seule appartient d'accorder la jouissance des
tûmes de Paris et d'Orléans , quoique la Coutume héritages situés en son territoire , en prive le
de Melun , qui la lui a déférée , la restreigne aux gardien qui s'est remarié,
héritages féodaux; car les Coutumes de Paris et yice versé. Un gardien noble parisien , qui
d'Orléans , à qui il appartient de donner cette s'est remarié , ne jouira pas même des héritages
jouissance des héritages situés dans leur terri- situés dans la Coutume d'Orléans, quoiqu'elle
toire, la donnent au gardien noble, et par consé- ne fasse pas perdre la garde par le mariage,
quent à lui, qui est effectivement gardien noble, parce que la Coutume de Paris, de qui il tient
Un père noble , parisien , qui n'a pas encore le droit de garde , ne lui ayant donné que sous
accepté en jugement la garde-noble , de ses la condition de ne se point remarier, il a perdu
mineurs, peut-il prétendre la jouissance des ce droit en se remariant, et il a cessé d'être
héritages situés dans }a Coutume d'Orléans , qui gardien; il ne peut , par conséquent, prétendre
ne requiert aucune acceptation expresse ? Non ; une jouissance que la Coutume d'Orléans accorde
car, pour que ce père puisse prétendre la jouis- aux gardiens.
sauce des héritages situés en la Coutume d'Or- Il nous reste à obsei*ver que la translation léans , il faut qu'il soit gardien ; cette Coutume de domicile , que fait le sui-vivant depuis la mort donne bien la jouissance de ses héritages à celui du prédécédé , ne dérange rien par rapport à la qui est gardien noble, mais elle ne peut donner garde ; c'est pourquoi , si le père noble des mila garde de ces mineurs parisiens , sur lesquels neurs lyonnais va , après la mort de sa femme ,
établir son domicile ù Paris , il n*acquiert pas , /^sc« oer«4. Le gardien noble parisien ne
par cette translation de domicile, le droit de perd pas la garde en allant s'établir à Lyon, où
garde-noble , même par rapport aux héritages il n^y a pas de garde , ou dans un pays où elle
situés à Paris; car la Coutume de Paris ne finit plus tôt qu^à Paris; car, Payant une fois
défère ce droit qu^au temps du prédécès de la acquise , il doit la conserver telle , et pour le
femme. temps quelle lui a été donnée.
TRAITÉ
DU
ARTICLE PRÉLIMINAIRE
La Coutume de Paris, en Vart. 238, sous le titre de la communauté, accorde un préciput au survivant de» deux conjoints nobles. Voici les termes dans lesquels est conçue sa disposition :*
0 Quand Tun des deux conjoints nobles , demeurant tant en la ville de Paris que dehors , et « vivant noblement , va de vie à trépas , il est en la faculté du survivant de prendre et accepter les tt meubles étant hors la ville et faubourgs de Paris , sans fraude : auquel cas it est tenu payer les « dettes mobilières, et les obsèques et funérailles dUcelui trépassé, pourvu qu^il n^ ait enfans, « et, s^il y a enfans, partissent par moitié. »
Un grand nombre d'autres Coutumes ont pareille disposition , et entre autres Monti^rgis, voisine de la nôtre.
Il faut examiner en détail , quand il y a ouverture au préciput légal des nobles , quelles sont les personnes à qui la Coutiime accorde ce droit, et en quel cas{ en quoi il consiste, et quelles en sont les charges ?
vvvvvvvvvvvwvvvvvwvv«vvvvvvvvv.v%vyvvvvvvvv\ivvvwvv««vvv%«vvvvvv%«v
ARTICLE PREMIER
Qucmd y a-^t—il ouverture au préciput légal de» nobles; à quelles personnes les Coutumes Faccordent-^lles , et en quel cas,^
Par ces termes de la Coutume: Quanta rim</e« préciput, le survivant s'en trouvant incapable
deux conjoints va de vie à trépas , il -paraît que par sa mort civile.
c'est la moi-tdu pi-édécédé des deux conjoints qui Comme c'est au temps du prédécès de l'un des donne ouverture à ce préciput au profit du sur- deux conjoints , que la Coutume de Paris ou le» vivant . Ces termes , va de vie à trépas, désignent autres Coutumes semblables accordent au surla mort naturelle : la mort civile de l'un des con- vivant ce droit de préciput , il fauf que les conjoints ne donne donc pas ouverture à cepréciput; joints se soient trouvés en ce temps soumis à il a cela de commun avec tous les gains de sur> l'empire desdites Coutumes, et , par conséquent, vie, qu'il n'y a que la mort naturelle seule qui il faut qu'ils y aient eu en ce temps leur domicile, y donne ouverlure. C'est pourquoi si, lors de la mort du prédécédé, ^
C'est pourquoi, si l'un des deux conjoints est le domicile des conjoints était dans le territoire
condamné à une peine capitale , il faudra atten- de la Coutume d'Orléans , qui n'accorde point ce
dresamort naturelle, pour qu'il y ait ouverture préciput; quoique les conjoints eussent leur
a ce préciput au pro&t de Tautre . Si au contraire , domicile à Paris , lors de leur mariage , il n'y aura
celui, qui n'a pas été condamné, mourait le pas lieu à ce préciput; à moins qu'il n'y eût clause
premier; il n'y aurait aucune ouverture à ce au contrat de mariage , qu'il aurait lieu nonob-
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stant translation dedomicile ; et, en ce cas , c*est ajoute en fin de Tarticle , que , s'il y a enfant j
la couTcntion , et non la loi , qui Taccorde. Us meuble» »e partiront, suppose une com-
Contrà vice versé. Si lors de la mort du munauté.
prédécédé, le domicile des conjoints était à Paris, Lorsque les héritiers de la femme renoncent
quoiquHl eût été à Orléans , lors de leur contrat à la communauté, il est évident que ce précipot
de mariage , il y aura lieu au préciput , à moins devient inutile au mari , puisque , par cette
qu*il ne parût de la fraude dans la prétendue renonciation, tous les meubles de la commu-
translation de domicile. Putà, si le mari avait nauté demeurent au mari; mais, si c^est la
fait cette prétendue translation pendant la der- femme qui a survécu , et qu^elle renonce à h
niëre maladie de sa feoune. conmiunauté, aura-t-elle ce préciput? Je ne le
Ce préciput n^a lieu qu^entre nobles , car la pense pas ; car , de même que le préciput coD'
Coutume dit : quand l'un des deux conjoints ventionnel ne peut être prétendu par la femme
nobles. Ce terme paraît comprendre , non seule- qui renonce à la communauté , s^fl ne lui a été
ment les nobles de naissance, mais aussi ceux expressément accordé, en cas de renonciation,
qui le sont par un office qui donne à ceux qui en par le contrat de mariage, on doit pareillement
sont revêtus une noblesse transmissible. Il nVst dire que ce droit du survivant, qui est regardé
pas nécessaire que la femme soit par elle*méme comme un droit de préciput , et appelé tel par
noble , plusieurs Coutumes s*en expliquent ; car les auteurs , ne peut être prétendu par la femme
son mariage avec un noble la rend noble. qui renonce ; en effet , la renonciation que fait
Contra vice versa. Si le niari n*était pas noble, une femme à la communauté , soit pour n^ètre
sa veuve , quoiqu'elle soit noble , n^aura pas ce pas tenue des dettes , soit pour reprendre sa
préciput , car elle suit , quant aux droits de son mise , dont elle s'est réservée la reprise en cas
mariage, la condition de son mari. Et la Cou- de renonciation, emporte une abdication de
timie dit : quand l'un des deux conjoints nobles, tous ses droits sur les biens de la communaaté,
au pluriel ; ce qui suppose la noblesse dans Tun et par conséquent de ce préciput , qui s^exerw
et Tautre conjoints. La Coutume de Paris ajoute, sur les biens de la communauté. Cest Tavis de
et vivans noblement; car si un homme , noble Lebrun et de Duplessis , dont Lemaître s'est mal
de naissance faisait une profession dérogeante à à propos écarté.
noblesse, il ne pourrait pas prétendre ce pré- Si, par une clause du contrat de mariage, la
ciput. II y a, néanmoins, quelques Coutumes femme est restreinte à une certaine somme poor
qui accordent ce préciput aux nobles de nais*- tout droit de communauté , pourra-t-elle, eo
sance, quoique vivans roturièrement, comme cas de surv^, prétendre ce préciput? Je ne le
Châlons, art, 29. pense pas, car ce préciput se prenant sur la
Un aubain , demeurant en France , peul-il biens de la communauté , compose , aussi bien
prétendre ce préciput? Je ne le pense pas; car que la part qu'elle aurait pu prétendre en h
ce préciput n'étant dû en vertu d'aucune cou- communauté , son droit de communauté, qu'elle
vention , même virtuelle et présumée , mais par a abandonné pour cette somme.'
le bénéfice du droit civil, il ne peut être pré- Enfin, pour qu'il y ait lieu au préciput, il
tendu par un aubain , qui soliusjuris gentium faut que le prédécédé n'ait point laissé d'enfans;
cofnmunionem habet nonjuris civilis. c'est ce qui résulte de ces termes : pourvu qu'A
Pour qu'il y ait lieu au préciput , il faut qu'il n'y ait d'enfans,
y ait eu communauté de biens entre les con- Quoique la Coutume s'exprime au plnrielj
joints, et qu^elle n'ait pas été dissoute avant la en fans, néanmoins un seul suffit pour exclure
mort du prédécédé. Le texte de la Coutume ne le survivant de ce préciput, suivant cette régla
le dit pas bien clairement ; mais c'est l'avis de le droit : Non est sine liberté cui vel nmu
tous les commentateurs de cette Coutume , et filius est,
de Dumoulin , dont l'autorité vaut seule celle Les petits-enfans sont compris en cette dis-
de tous les autres. C'est pour cela qu'ils appel- position, sous le terme d^ en fans»
lent ce droit du survivant , un préciput; ce qui II n'importe aussi que l'enfant, que le prédé-
suppose une communauté de biens : car ce pré- cédé a laissé , soit de ce mariage ou d'un précé-
ciput est ce qui se prélève d'une masse com- dent , pour exclure le survivant de ce précipal<
mune. On peut même dire que la Coutume de Si l'enfant , que le prédécédé a laissé, renoo-
Paris l'insinue assez, parce que sa disposition çait à sa succession, le survivant aurait-il ce
est placée sous le titre de la communauté, d'où préciput? La raison de douter est, que l'eniaDt,
il résulte que ce droit est un prélèvement sur la au moyen de sa renonciation , n'ayant ploi
communauté jellel'insinue aussi par ces termes, d'intérêt à empêcher que le survivant ait ce
dont elle se sert, peut prendre. Ce terme de préciput, il semble ne devoir plus lui faire
prendre dénote un prélèvement, et ce qu'elle obstacle. Néanmoins, je pense que le survivant
ne doitpoint,en cecas, aToircepréciput; car conjoint ayait des enfans, cet autre conjoint
il suffit que cet enfant ait suryécu, et ait été survivant n'en devait point avoir. Ce sentiment
habile à succéder au prédécédé; pour que la de Lebrun est réfuté par son annotateur, qui
succession de la part du prédécédé dans le soutient que la Coutume, par cette condition ,
mobilier de la communauté, ainsi que de tous pourvu qu'il n'y ait en fané, n'a eu d'autre vue
les autres biens du prédécédé, lui ait été déférée, que de préférer au survivant les enfans du pré-
Et, si cette part lui a été déférée dans la suc- décédé, à la part des meubles de celui-ci; que
cession du prédécédé , elle demeure dans cette cela parait par le texte de Tancienne Coutume ,
succession par la répudiation qu'en fait le pré- qui portait : pourvu qu'il ny ait enfans du
décédé , et le survivant ne peut par conséquent trépassé; et par le procès-verbal sur cet article,
la prétendre. qui ne fait pas mention qu'on ait voulu établir
Que si cet eniant était exhérédé justement , un droit nouveau par le retranchement de ces
comme , en ce cas , la succession ne lui aurait mots du trépassé. D'où il suit qu'ils n'ont été
point été déférée , on pourrait penser qu^en ce retranchés que pour l'élégance du style , pour
cas 9 il n'a pu faire obstacle au préciput du sur- ne pas répéter deux fois du trépassé, et que,'
vivant. A l'égard des enfans qui sont morts dans la nouvelle Coutume comme dans l'an-
civilement, soit par la profession religieuse, cienne , il n'y a que les enfans du prédécédé , et
soit par une condamnation capitale , il est sans non ceux du survivant , qui fassent obstacle à
difficulté qu'ils ne peuvent être considérés ni ce préciput. Quant à ce que Lebrun dit, qu'il
faire obstacle au préciput. doit y avoir égalité , qu'il est de Tessence du
Si le prédécédé n'a laissé aucun enfant , mais préciput d'être réciproque , la réponse est que
que le survivant en ait d'un autre mariage, cela n'est nullement fondé. Lebrun prétend que le survivant n'aura pas ce Dumoulin, sur l'ancienne Coutume, avait
préciput. Il pense qu'il est d& l'essence de ce pensé que le père ou la mère du prédécédé , en
préciput d'être réciproque , et conséquemment qualité de son héritier au mobilier, devait aussi
que le prédécédé n'ayant pu en espérer dans le faire obstacle au préciput; mais il parait que
cas auquel il aurait survécu, parce que l'autre son sentiment n'a pas été suivi.
Quelles choses comprend ce préciput.
Ce préciput comprend tons les meubles cor- sent pas par la loi du lieu ou ils se trouvent,
porels; l'argent comptant y est compris, car îl mais par celle qui régit les personnes 'à qui ils
n'est pas douteux que l'argent comptant est un appartiennent, c'est-à-dire, celle de leur domi-
meuble. cile.
La Coutume de Paris n'en excepte que ceux Observez que si des meubles , qui avaient cou-
qui seraient dans la ville ou faubourgs de Paris; tume d'être dans la maison que les conjoints
car elle dit : les meubles étant hors la ville et occupent à Paris , s'étaient trouvés , lors de la
faubourgs de Paris, mort du prédécédé , dans un autre lieu où ils
La raison de cette exception , qui a été faite auraient été transportés ils ne laisseraient pas lors de la réformation , a été que le luxe, qui d'être exceptés du préciput , comme sHls étaient s'était déjà introduit à Paris , aurait rendu sou- encore à Paris , si ce transport paraissait fraudavent ce préciput un avantage trop considérable, leux et fait k dessein de les faire tomber dans le
Au reste , à l'exception des meubles étant dans préciput , comme , par exemple , si ce transport la ville et faubourgs de Paris , tous les autres , s'était fait pendant la dernière maladie du préquelque part qu'ils se trouvent, sont compris décédé, c'est ce que signifient ces termes de la dans le préciput; même ceux qui se trouve- Coutume : F tant hors la ville et faubourgs de raient dans les lieux dont les Coutumes n'accor- Paris, sans fraude^
dent point ce préciput au survivant; car les II y a plus, quand même des meubles, qui
meubles n'ayant aucune situation , ne se régis- ont coutume d'être à Paris , se seraient trouvés,
Ion du prédécès, dans an autre lieu où ils dans ce préciput, non seulement les meubles
auraient été transportés sans aucune fraude ni corporels, mais encore les dettes actives delà
dessein de les faire entrer dans le préciput , mais communauté; car Vart, 131 portait: meubles
dans le dessein de les rapporter à Paris , cette et créances. Ces mots et créances ont été rayés
destination de retour à Paris, doit faire consi- iors de la réformation. Il y a apparence que c*e$t
dérer ces meubles , quoiquHls se trouvent ad par la même raison pour laquelle les meubles
tempuseX par accident ailleurs , comme meubles do Paris ont été exceptés du préciput, pour ne
de la ville de Paris , et comme tels exceptés du le pas rendre trop considérable,
préciput. Cest Tavis de Lebrun et de Lemaitre. A Tégard des autres Coutumes, il y en a an
Il me paraît fondé sur une règle de droit , qui assez grand nombre de celles qui admettent le
définit que les meubles sont censés appartenir préciput légal , qui y font expressément entrer
au lieu où ils ont coutume d'être, et où on a les créances et dettes actives et mobilières,
dessein de les reporter^ plutôt qu^à celui où ils telles sont celles de Laon, Reims, Sens, et
se trouvent par accident et ad tempuê» Rébus beaucoup d'autres.
qwB in fundù êuntf légatis accedvnt, ettam ea 11 y en a qui se servent des termes de biens-
qfUB htnc non sunt, si esse soient nec quœ casu meubles j lesquels termes paraissent comprendre
ibi fmerunt legata existimantur ; /. 78, § 7, IF. les dettes actives.
de lifç. Z^. A regard des Coutumes qui emploient seule- Suivant ces principes , lorsqu'un seigneur em- ment ces termes, les meubles, il y a lieu à la mène dans un lieu où il doit résider quelque question si les dettes actives mobilières sont temps, pour quelque commission dont le roi Ta comprises sous ces termes. On doit, à cet égard, chargé, son argenterie, son linge, et autres s'instruire de Tusage qui s'y observe; car, meubles dont il avait coutume de se servir â optima legum interpres consuetudo. Paris , et que lui ou sa femme vienne à mourir II nous reste à observer que les dispositions pendant ce temps , ces meubles , transportés de testamentaires , qu'aurait fait le prédécédé , ne Paris , n'entreront point dans le préciput du peuvent donner aucune atteinte au préciput da survivant, parce qu'ils étaient destinés à être survivant ; car ses dispositions testamentaires ne ramenés à Paris. peuvent avoir d'effet qu'après sa mort, auquel Contra vice versé. Si , lors de la mort du temps le préciput est déjà acquis au survivant, prédécédé, quelque meuble de la campagne Si donc un mari noble lègue, par testament, s'était trouvé à Paris , où on l'aurait porté dans quelques meubles à des tiers , ils n'en apparie dessein de le renvoyer à la campagne , il tiendront pas moins à sa veuve , et l'héritier en devrait entrer dans le préciput , quoique trouvé devra l'estimation au légataire , comme lorsà Paris , parce que sa destination lui faisait cou- qu'un testateur a légué la chose d'autrui. server sa qualité de meuble de campagne. On II en serait autrement, s'il eût donné ces choses peut apporter pour exemple, une pendule qu'on entre vifs; car le préciput ne s'étend qu'aux aurait envoyée de la campagne à Paris , chez meubles dépendans de la communauté, au temps l'horloger, pour la faire raccommoder. du décès du prédécédé, et ceux qu'il a donnés L'ancienne Coutume de Paris faisait entrer entre vifs n'en font plus partie.
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ARTICLE m.
Des charges du préciput légal.
% I. DES DISPOSITIONS DES DIFFÉRENTES COUTUMES ciput,deracquitteroentdes dettos du prédécédé,
SDR LES cHABGKs DU PRÉCIPUT LÉGAL. et dcs frais dc SCS obsèquos et funérailles.
Elles s'expriment difitéremment surcette charge
Les Coutumes, qui accordent le préciput des des dettes. Les unes disent, dettes mobilières;
meubles au survivant noble, sont différentes à les autres disent , dettes personnelles ; les autres
l'égard des charges de ce préciput. disent simplement , les dettes : mais nonobstant
Leplus grand nombrede ces Coutumes charge ces différences d'expressions dans toutes ces
expressément le survivant, qui prend le pré- Coutumes, le survivant, qui prend le préciput,
ARTICLE ni. 665
nVst tenu qne de l'acquittement des dettes séparation de dettes, on comme ayant pour cause
mobilières. le prix d'un immeuble. La raison , sur laquelle
Plusieurs Coutumes ajoutent à Tacquittement on appuie ce sentiment , est que la Coutume
des frais funéraires , celui de raccomplisseraent charge le survivant indistinctement des dettes
des legs pieux, c^est-à-dire , faits pour causes mobilières du prédécédé; ce qui comprend tant
pies et par forme d'aumône. celles qui lui sont propres , que celles de la
' Ces Coutumes s'expriment encore différem- communauté ^ j^sltcc que ubilex non distinguif,
ment, CeWe de Sens dii en legs piteux, coHsisians nec nos debemus distinguera C'est l'avis de
en deniers ou en meubles , pour une fois. Plu* Lebrun et de Duplessis. Lemaître est d'avis con-
sieurs disent indistinctement les legs piteux; traire; il dit que le préciput ne concernant que
mais la limitation portée par la Coutume de Sens 'les meubles de communauté , ces charges ne
y doit être sous- entendue , et même , si la somme doivent pareillement s'étendre qu'aux dettes de
léguée était trop considérable, les héritiers en la communauté; que*si la Coutume a dit indis-
devraient être tenus , et non le sufvivant. tinctement dettes mobilières j c'est que, par la
Quelques Coutumes ne restreignent pas la Coutume , toutes les dettes mobilières sont effec-
charge des legs 9mx piteux; et, dans ces Cou- tivement dettes de communauté, et que celles
tûmes , le survivant est tenu d'acquitter, non qui en sont exclues par une clause de séparation
seulement ceux qui sont faits pour causes pies , de dettes , doivent être regardées , à cet égard ,
mais même les autres que le prédécédé aurait en quelque façon immobilières vis-à-vis des
faits à ses parens bu amis ; il n'est néanmoins conjoints.
tenu que de ceux qui consistent en quelques La femme, qui prend ce préciput, quoiqu'elle
effets mobiliers ou en quelque somme d'argent soit obligée d'acquitter les dettes mobilières de
modique. Et c'est une limitation qui doit se la succession du prédécédé , ne confond point
sous-entendre dans la disposition de quelques néanmoins le douaire qui lui est dû par cette
unes de ces Coutumes , qui s'expriment en succession , quand même il consisterait dans
termes généraux, les legs, les testamens, une simple somme d'argent, qui lui aurait été
La Coutume de Péronne restreint la charge constituée pour douaire, et ferait par consé-
d'acquitter les legs a ceux en espèce, c'est-à- quent une dette mobilière de la succession du
dire, qui consistent dans quelque corps certain prédécédé.
d'entre ceux qui entrent dans le préciput légal. Cela est indubitable dans le sentiment de
Quelques Coutumes, comme Charny, ne char- Lemaître, qui ne charge ce préciput que des
gent le survivant qui prend le préciput, que de dettes de la communauté , car le douaire est une
l'acquittement des dettes, et non des frais funé- dette propre du prédécédé,
raires ; celle de Charny même l'en décharge en Cela pourrait souffrir plus de difficulté dans
termes exprès. le sentiment de ceux qui chargent ce préciput
D'autres Coutumes , comme celle de Berry, de toutes les dettes mobilières du prédécédé ,
ne s'expliquent point du tout sur les charges de tant communes que propres, rïéanmoins Lebrun,
ce préciput. Lebrun pense que, dans ces Cou- qui est de ce sentiment, excepte des charges de
tûmes , le survivant , qui prend ce préciput , doit ce préciput tout ce qui est dû au survivant , par
être tenu des dettes, comme en serait tenu un la succession du prédécédé, pour ses conven-
donataire universel, c'est-à-dire, qu'il y doit tiens matrimoniales, dont il ne veut pas que le
contribuer à proportion de l'émolument, avec survivant confonde rien. Et, par conséquent,
les héritiers et autres successeurs universels du le douaire de la femme survivante se trouve
prédécédé. ' excepté.
Il ne veut pas non plus que le survivant con-
§ II. DES CHARGES DU PRéciPUT LÉGAL, SELON LA. fondc ricu , à causc de ce préciput, de ce qui
COUTUME DE PARIS. lui cst dû pour sa part dans les récompenses que
la succession du prédécédé doit à la comniu- La Coutume de Paris est du nombre de celles nauté, pour les somme? que le prédécédé en a qui chargent le survivant, qui prend le préciput tirées pour son avantage particulier. légal 5 d'acquitter les dettes mobilières et frais Tous conviennent aussi que le survivant, qui funéraires du prédécédé. prend ce préciput , peut prélever en entier, sur Selon quelques auteurs, le survivant est tenu, les autres biens de la communauté^, tous les non seulement des dettes de la communauté, prélèvemens qu'il a droit d'y exercer pour ses ni9>s même des autres dettes mobilières du pré- reprises de deniers dotaux et remplois de prodécédé, qui ne sont point tombées en commu- près. On prétend mjême que, nonobstant ce nauté , comme étant antérieures au mariage , et préciput légal , il peut encore prendre sur les exclues de la communauté par une clause de meubles de Paris, qui sont exceptés du préciput Tome III. 84
légal , son préciput cooTentionnel, Tan ne devant conséquent jusqu^à concurrence seulemept , tant point détruire Tautre. de sa part en la communauté , que de ce préciput, Au reste, ce préciput légal n^est affranchi de qui est tout ce qu^elle amende de la commucontribuer, soit au préciput conventionnel , soit nauté. On ajoute que les successeurs universels, à toutes les reprises que le survivant a droit autres que les héritiers, ne sont tenus ûe$ d^exercer sur la communauté , qu*autant qu*il se dettes des biens auxquels ils succèdent, qae trouve suffisamment d'autres biens de la com- jusqu^à concurrence desdils biens. Nonobstant monauté sur lesquels ces reprises puissent être ces raisons , Lebrun décide que la veuve doit exercées j s'il n*y en a pas saffisamment, ces être tenue ^ ultra modum eniolumenti j des reprises , pour ce qui s'en manque , peuvent , et charges du préciput , lorsqu'elle Ta une fois doivent même absorber les meubles du préciput accepté. Sa raison est, que le survivant, en légal. acceptant ce préciput, fait une espèce de quasi- Cette décision a lieu, même à l'égard des contrat, de forfait et de marché avec les hérireprises de la femme survivante; car, quoiqu'elle tiers du prédécédé, par lequel il se charge, ait droit de se venger pour ses reprises même sur pour les meubles qui composent ce préciput, de les biens propres de son mari, néanmoins, Tacquitlement des dettes et autres charges que comme elle ne peut s'y venger qu'à défaut des la Coutume lui impose, à peu près comme celui biens de la communauté^ il faut que ce qui que fait le gardien noble avec ses mineurs , en compose le préciput légal, consistant en biens acceptant la garde : que de même qu'il prode communauté , soit épuisé auparavant. fite du bénéfice, lorsqu'il s'en trouve, il doit Non seulement les reprises du survivant, mais aussi supporter la perte, lorsqu'il y en a. A aussi celles que les héritiers* du prédécédé ont a l'égard des objections , on répond à la première, exercer, peuvent entamer et même absorber le que la veuve a le pif'ivilége de n'être tenue des préciput, à défaut d'autres biens de la >commu- dettes de la communauté, que jusqu'à concurnauté sur lesquels elles puissent être exercées. rence de l'émolument , lorsque c'est en sa qualité La Coutume de Paris charge encore le pré- de commune qu'elle en est tenue ^ mais il ne ciput légal de l'acquittement des obsèques du s'ensuit pas qu'elle ne puisse s'en charger au-delà prédécédé. de l'émolument, par l'acceptation de ce pré-
Le deuil de la veuve faisant, en quelque ciput. façon , partie des frais funéraires , la veuve , qui On répond à la seconde objection , qu'un
prend ce préciput , ne peut donc rien prétendre successeur universel, tel qu'un légataire ou
pour son deuil \ elle en doit faire confusion sur donataire universel , n'est tenu des dettes au<
elle. delà des biens auxquels il succède , parce qu'il
Il n'est pas douteux que le survivant, qui a n^en est tenu qu'autant qu'ils sont chargés de
pris le préciput légal, sans faire aucun inven- ces dettes; et par conséquent, en abandonnant
taire, est tenu indéfiniment do toutes les dettes lesdits biens, il doit cesser d'en être tenu , mais
et charges dont la Coutume le charge pour ce le survivant est tenu des dettes dont la Coutume
préciput , quand elles excéderaient l'émolument le charge, non pas simplement comme d'une
de ce préciput. La question est de savoir si la charge des biens qui composent son préciput
veuve, qui n'a pris ce préciput qu'après avoir légal, mais comme d'une espèce de charge du
fait un inventaire exact de tous les effets d^ la marché qu'il est censé faire en acceptant ce
communauté , même de ceux qui doivent com- préciput.
poser ce préciput , est tenue des charges de ce Si le survivant était mineur lorsqi^'il a accepté
préciput , tt//rà utoc/umemo/umen/i. On dit, en ce préciput, il n'est pas douteux qu'il peut,
faveur de la veuve, que le privilège d'une veuve dans le temps accordé pour la restitutian des
qui a fait inventaire, est constant ^ie n'être mineurs, se faire restituer contre cette accep-
tenue des dettes de la communauté que jusqu'à tation , si ce préciput se trouvait lui être oné-
concurrence de ce qu'elle en amende, et par reux.
CHAPITRE PREMIER
De la natare du prêt à usage; entre quelles personnes il peut interrenir; et des choses qui en peuvent être la matière. 2
Sect. I. De la nature du prêt à usage. tbid.
Art. {.Quelles choses constituent Tessence dp prêt à usage. ibid.
Art. II. A quelles classes de contrats appartient le prêt à usage. ibid.
Art. III. Du rapport qu''a le contrat de prêt à usage avec d^autres contrats ; et en quoi il en diffère. 3
Sect. II. Des personnes entre lesquelles peut intervenir le contrat de prêt ; et des choses qui en peuvent être la matière. 4
Art. I. Des personnes entre lesquelles peut intervenir le contrat de prêt. ibid.
Art. II. Des choses qui peuvent être la matière du contrat de prêt. ibid.
CHAPITRE n
Du droit que le prêt à usage donne à Tem-
prunteur; et de ses obligations. 5
Sect. I. Du droit de Femprunteur. ibid,
Sect. II. Des obligations de Temprunteur. 6 Art. I. De Tobligation de rendre la chose
prêtée. ibid,
§ I. Quand Temprunteur doit-il rendre la chose. ibid.
Psgei.
§ II. A qui la chose prêtée doit-elle être rendue . 8
§ III. Où, et en quel état la chose prêtée doit- elle être rendue. 9
J IV. Des exceptions que peut opposer celui à qui la chose a été prêtée, pour se défendre de la rendre. 10
Art. II. De Tobligation de conserver la chose. ' Il
Art. m. Si celui à qui la chose a été prêtée est tenu d^ndemniser le prêteur de la perte ou détérioration de la chose prêtée, lorsqu'elle est amvée par un cas fortuit, ou force majeure. 13
Art. 1Y. De Tact ion commodati direct A , qui naît des obligations de Temprunteur. ^ 18
§ 1. Contre qui procède cette action. ibid,
\ II. Quels senties objets de cette action, ibid.
CHAPITRE PREMIER
ibid.
De la nature du contrat de prêt de consomption; et des choses qui en sont susceptibles, ilnd.
Art. I. De ce qui constitue Tessence du
contrat de prêt de consomption. ihid,
§ I. Il faut qu'il y ait une chose qui soit la matière de ce contrat, et qui soit prêtée pour être consommée. 28
§ II. De la délivrance de la chose prêtée, ihid, \ III. De la translation de propriété. ihid»
\ Vf, De Tobligation de rendre autant. 31
^ Y. Du consentement. 32
Art. II. A quelle classe de contrats doit-on
assigner le prêt de consomption. 33
Art. III. Des personnes entre lesquelles ce contrat peut intervenir; et des choses qui en sont susceptibles. 34
§ I. Des personnes entre lesquelles ce contrat peut intervenir. ^ ibid,^
§ II. Des choses qui sont susceptibles du contrat de prêt-de consomJ>tion.
CHAPITRE II
De Tobligation que produit le contrat de prêt de consomption ; et de raction qui en naît.
Art. I. Par qui Tobligation que produit le contrat de prêt de consomption est-elle contractée; et qui sont ceux qui sont tenus de l'action qui en naît. i^'
Art. II. Envers qui l'obligation que l'emprunteur subit par ce contrat est-elle contractée ; et qui sont ceux par qui Taction qui en naît peut être intentée.
§ I. Quel est l'objet de l'obligation de Temprunteur; et de l'action qui. en naît
Premier cas.
Second cas.
Art. III. A qui, et où la somme ou la quantité qui a été prêtée doit-elle être rendue. 40
Art. IV. Quelles exceptions l'emprunteur peut-il opposer contre l'action ex mutuo. 41
Art. V. Si le prêteur contracte quelque obligation.
fiitf.
WWV\ VVVVWWVV«^>V«M^VWV«^
SECONDE PARTIE
De l'usure qui se commet dans le contrat de prêt de consomp|ion.
Sect. I. De l'injustice que renferme l'usure ; .de la défense qui en est faite par l'Écriture sainte , par la tradition et par les lois du royaume.
Art. I. De l'injustice que renferme Tusure.
42 Art. II. De la défense qui est faite de
l'usure par l'Ecriture sainte et la tradition.
Art. III. De la défense de l'usure par les
43 lois du royaume.
TABLE DES MATIERES
Page».
Sect. il Si la défense du prêt à intérêt souffre exception à Tégard du prêt de commerce ^ et dans quelques autres cas. 48
Art. I. Si elle souffre exception à Tégard du prêt de commerce. ibid,
^ I. Moyens allégués pour la légitimité des. prêts à intérêts , appelés prêta de cornfherce, ' ibid.
^ II. Réponses aux moyens en fayeur des prêts à intérêts. 'rn^ 50
Art. II. Si la défense du prêt à intérêt souffre exception à Tégard des deniers ^upillaires. 53
Sect. III. Que comprend la défense de Tusure. 54
Art. I. Ce qu'il faut pour qu*il y ait usure, ibid.
Pages.
§ I. Il faut qu'il soit intervenu un contrat.
de prêt.
§ II. Il faut, pour qu^il y ait usure , que ce
que le prêteur exige au-delà de la somme
prêtée soit un lucre et un profit qu^l
retire du prêt, lucrumexmutuoexactum. 56 § III. Pour qu'il y ait usure, il faut que
rintérêt ou autre profit que le prêteur a
retiré du prêt , ait été exigé.
Art. II. Différens exemples de profits usn-
raires.
Art. III. De Teffet des lois qui défendent
Tusure ; et des peines qu^elles prononcent
contre les usuriers.
Sect. IY. Des intérêts compensatoires.
Sect. V. De Tescompte.
w\wvwwvvvMrvvvv\«>vwwv
TROISIEME PARTIE
Du quasi-coittrat appelé promuiuum ; et de Taction condictio indebiti. 68
Sect. I. Du promutuum. ibid.
Art. I. Ce que c'est que le quasi-contrat promutuum ; quels sont ses rapports ayec le contrat mutuum ; et en quoi il en dif« fére. ibid»
Art. II. De Tobligation qui naît du promutuum. 69
Sect. II. De Taction appelée condictio in' debiti. 70
Art. I. Il faut que ce qui est payé ne soit
pas dû. ibid.
Premier et second cas. ibid.
Troisième cas. 71
Quatrième cas. ibid.
Cinquième cas. 72
Sixième cas.
Septième et huitième cas.
Neuvième cas.
Dixième cas.
ibid.
ibid.
Art. II. Il faut quUl n*y ait eu aucun sujet réel de payer la chose non due qui a été payée. ibid.
Art. III. Il faut que la chose non due qui a été payée , Tait été par erreur. 74
Art. IY. Qui sont ceux qui ont Faction condictio indebiti, 75
Art. V. Contre qui se donne Taction con' dictio indebiti, 76
Art. VI. Quel est Tobjet de Taction condictio indebiti, ibid.
Art. YII. Si le paiement par erreur peut ' donner une action contre les tiers détenteurs de la chose payée par erreur. 79
VW»^^V^V<^»^^VWV»^»VV»>V<^VV»
Article PRéLiMiMAiRs..
I. Quelles choses peuvent être 1^ matière
du contrat de dépôt. ibid.
II. Entre quelles personnes le contrat de dépôt peut-il intervenir. 83
TABLE DES MATIÈRES
Pages.
Art. II. De ce qui est nécessaire pour former le contrat de dépôt. 83
§ I. Il faut qu*il interrienne une tradition de la chose déposée. ibid.
§11. Il faut que la principale fin pour laquelle la tradition se fait, soit la garde de la chose. « 84
§ III. Il faut que celui à qui la garde de la chose est confiée s^en charge gratuitement. 85
{ IT. Du consentement des parties , qui doit intenrenir dans le contrat de dépôt. ibid»
Art. III. A quelle classe de contrats doit-on rapporter le contrat de dépôt. 86
CHAPITRE II
Des obligations que produit le contrat de dépôt , et des actions qui en naissent. 87
Sect. I. Des obligations du dépositaire, et des actions qui en naissent. ibid.
Art. I. De la fidélité que doit ayoir le dépositaire à la garde du dépôt. ibid.
Corollaire premier. ibid.
Corollaire second. 90
Corollaire troisième. 92
Art. II. Du second chef de Tobligation du dépositaire qui consiste dans la restitution du dépôt. ibid,
{ I. Quelles choses sont Tobjet de laxestitution du dépôt. ibid,
§ II. A qui la chose donnée en dépôt doitelle être rendue. 94
{ III. Où doit se faire la restitution du dépôt. ' 96
§ lY. Quand doit se faire la restitution du dépôt, et pour quelles causes elle doit être retardée. ibid.
Art. III. De Taction depositi directa, 97
SscT. II. Des obligations de celui qui a donné la chose en dépôt, et de Faction depositi contraria qui en naît. 99
CHAPITRE IV
ibid,
xbid.
Du séquestre et des dépôts judiciaires.
Art. I. Du séquestre conirentionnel.
Art. II. Des dépôts judiciaires.
§ I. Des dépôts des meubles saisis.
\ ir. Du séquestre judiciaire.
^ III. Du dépôt des choses dues qui est ordonné ou confirmé par le juge. ^id.
Art. III. Des dépôts de deniers qui se font chez le receveur des consignations. 107
§ I. De la nature de cette consignation. ibid,
\ II. Des efiets de cette consignation. tM.
^ III. De robligation que le receyeur des consignations contracte par la consignation. 109
WVWWWVWV\/VWV .-wvwvwvwww^wv* wv
Article pRéLiiiiNAiRE.
CHAPITRE PREMIFR
A quelles classes de contrats appartient le contrat de mandat; quelles choses sont de son essence, et quelle est sa forme, ibid,
Sect. I. A quelles classés de contrats appartient le contrat de mandat. ibid,
Sect. II. De qui est de Tessence du contrat demandât. 114
Art. I. Quelles affaires peuvent être la matière du contrat de mandat. ibid,
§ I. Il faut que ce soit une affaire à faire, ibid,
§ II. Il faut que xe soit une affaire qui ne soit contraire ni aux lois , ni aux bonnes mœurs. 115
^ III. Il faut que Vaffaire ne soit pas quelque chose dMncertain. ibid,
§. lY. Uaffaire doit être de nature que le mandant puisse être censé la faire luimême par le ministère de son mandataire. 116
^ Y. Il faut que ce soit une affaire qu^on puisse supposer pouvoir se faire par le mandataire. 117
§ YI. L^affaire ne doit pas concerner le seul intérêt du mandataire. ibid.
§ Yll. Est-il nécessaire que l'affaire qui fait la matière du mandat soit l'affaire du mandant, au moins pour partie. 118
Art. II. De la volonté que doivent avoir le mandant et le mandataire de s^obliger l'un envers Vautre. ibid.
TABLE DES MATIERES
Page».
Abt. III.' De la gratuité du mandat. 1 19
Sect. III. De la forme du contrat de mandat, et des différentes manières de le contracter. 12t
CHAPITRE II
Des obligations que contracte le mandataire par le contrat de mandat, et de l'action qui en naît. 122
Aet. I. De Tobligation que le mandataire contracte de faire Taffaire dont il s^est chargé par le contrat. ibid.
Art. II. Du soin que doit apporter le mandataire à Taffaire qui fait Tobjet du mandat. ' 124
Art. III. De Tobligation que le mandataire contracte envers le mandant, de lui rendre compte de sa gestion , et de lui remettre ce qu'il en retient. 125
§ I. Du compte que doit rendre le mandataire, ibid,
§ II. De la restitution que le mandataire doit faire au mandant , de tout ce qui lui est parvenu de sa gestion. 127
Art. IY. De Faction qui naît des obligations du mandataire. ' ibid*
CHAPITRE III
Dés obligations du mandant ; et quand le mandataire est-il censé s'être renfermé dans les bornes du mandat, ou en être sorti. 129
SecT. I. De l'obligation que contracte le mandant , d'indemniser le mandataire, ibid.
Art. I. De l'obligation de rembourser le mandataire. ibid,
§ I. Il faut qu3 le mandataire ait dél ourse quelque chose. ibid,
§ II. Il faut que ce que le mandataire a déboursé l'ait été ex causa mandati, 132
§ III. Il faut que ce ne soit pas la faute du mandataire qui ait donné lieu aux déboursés qu'il a faits pour sa gestion. 134
Art. II. De l'obligation que contracte le mandant de procurer au mandataire la décharge des obligations que ce mandataire a contractées pour l'exécution du mandat. 135
Art. III. De l'action qui nait des obligations du mandant. ibid.
Sect. II. Des obligations que le mandant contracte envers les tiers avec lesquels son mandataire cotitracte en exécution du mandat. 137
Sect. III. Quand le mandataire est-il censé s'être renfermé dans les bornes du mandat, et quand parait- il en être 3orti. ibid.
Pages.
Premier cas. Lorsque le mandataire a fait précisément la même affaire portée par le mandat , sans que le mandant lui eût prescrit aucune condition dont il se soit écarté. ' 138
Second cas. Lorsque le mandataire a fait précisément la même affaire dont il a été chargé par le mandat , et à des conditions plus avantageuses que celles prescrites par le mandat. ibid.
Troisième cas. Lorsque le mandataire a fait l'affaire dont il a été chargé , mais à des conditions plus dures que celles qui lui ont été prescrites par le mandat. ibid.
Quatrième cas. Lossque le mandataire a fait une partie de ce qui est porté par le mandat. 139
Cinquième cas. Lorsque le mandataire a fait ce dont il était chargé par le mandat, et quelque chose de plus. v ibid.
Sixième cas. Lorsque le mandataire a fait une autre affaire que celle portée par le mandat. ' ibid.
Septième cas. Lorsque le mandataire a fait, non par lui-même , mais par une personne qu'il s'est substituée , l'affaire dont il ét^it chargé, quoiqu'il n'eut pas le pouvoir de substituer un autre pour la faire. ' 140
Huitième cas. Lorsqu'un mandataire a fait seul ce qu'il était chargé de faire conjointement avec un autre , ou par le conseil d'un autre, ibid,
CHAPITRE IV
De quelles mauières le mandat finit. 141
§ I. De la mort du mandataire. ibid.
§ II. De la mort du mandant. I42
^ III. Du changement d'état du mandi^nt. 143 § IY. De Textinction du mandat par la cessation du pouvoir du mandant. 144 § Y. De la révocation du mandat. ibid. ^ YI. De la répudiation du mandat par le mandataire. 146
CHAPITRE V
De quelques espèces particulières de mandat et de mandataires. ibid.
Art. I. Des mandats qui ont pour objet quelque affaire judiciaire , et des procureurs ad litea, ibid,
§ I. De la nature du mandat ad litem, 147
§ II. Quel est l'objet du mandat ad litem , et quelles personnes en peuvent être chargées. ibid.
§ m. Con&ment se contractent les mandats (td litem; et du désaveu. ibid.
staot translation de domicile ; et, en ce cas , c^est ajoute en un de Tarticle , que , s'il y a en fans y
la conyention , et non la loi , qui Taccorde. les meubles se partiront ^ suppose une com-
Contrà vice versé. Si lors de la mort du munauté. prédécédé, le domicile des conjoints était à Paris, Lorsque les héritiers de la femme renoncent
quoiquMl eût été à Orléans , lors de leur contrat à la communauté , il est évident que ce préciput
de mariage , il y aura lieu au préciput , à moins devient inutile au mari, puisque, par cette
qu*il ne parût de la fraude dans la prétendue renonciation, tous les meubles de la commu-
translation de domicile. Putà, si le mari avait nauté demeurent au mari; mais, si c^est la
fait cette prétendue translation pendarU la der- femme qui a survécu , et qu*elle renonce à la
nière maladie de sa femme. communauté, aura-t-elle ce préciput? Je ne le
Ce préciput n^a lieu qu'entre nobles , car la pense pas ; car , de même que le préciput con-
Goutume dit : quand l'un des deux conjoints ventionnel ne peut être prétendu par la femme
nobles. Ce terme paraît comprendre , non seule- qui renonce à la communauté , sHl ne- lui a été
ment les nobles de naissance , mais oussi ceux expressément accordé , en cas de renonciation ,
qui le sont par un office qui donne i ceux qui en par le contrat de mariage, on doit pareillement
sont revêtus une noblesse transmissible. Il n'est dire que ce droit du survivant , qui est regardé
pas nécessaire que la femme soit par elle-même comme un droit de préciput , et appelé tel par
noble , plusieurs Coutumes s'en expliquent; car les auteurs , ne peut être prétendu par la femme
son mariage avec un noble la rend noble. qui renonce; en e£fet, la renonciation que fait
Contra vice versa. Si le mari n'était pas noble, une femme à la communauté , soit pour n^être
sa veuve , quoiqu'elle soit noble , n'aura pas ce pas tenue des dettes , soit pour reprendre sa
préciput, car elle suit, quant aux droits de son mise, dont elle s'est réservée la reprise en cas
mariage, la condition de son mari. Et la Cou- de renonciation, emporte une abdication de
tume dit : quand l'un des deux conjoints nobles, tous ses droits sûr les biens de la communauté,
au pluriel ; ce qui suppose la noblesse dans l'un et par conséquent de ce préciput , qui s^exerce
et l'autre conjoints. La Coutume de Paris ajoute, sur les biens de la communauté. C'est Tavis de
et vivons noblement; car si un homme , noble Lebrun et de Duplessis , dont Lemaître s'est mal
de naissance faisait une profession dérogeante à à propos écarté.
noblesse, il ne pourrait pas prétendre ce pré- Si, par une clause du contrat de mariage, la
ciput. Il y a , néanmoins , quelques Coutumes femme est restreinte à une certaine somme pour
qui accordent ce préciput aux nobles de nais*- tout droit de communauté, pourra-t-elle , en
sauce, quoique vivans roturièrement, comme cas de surv4b, prétendre ce préciput? Je ne le
Châlons, art, 29. pense pas, car ce préciput se prenant sur \e$
Un aubain , demeurant en France , peul-il biens de la communauté , compose , aussi bien
prétendre ce préciput? Je ne le pense pas; car que la part qu'elle aurait pu prétendre en la
ce préciput n'étant dû en vertu d'aucune con- communauté , son droit de communauté , qu'elle
vention , même virtuelle et présumée , mais par a abandonné pour cette somme.' le bénéfice du droit civil, il ne peut être pré- Enfin, pour qu'il y ait lieu au préciput, il
tendu par un aubain , qui soliusjuris gentium faut que le prédécédé n*ait point laissé d'enfans;
communionem habet nonjuris civilis, c'est ce qui résulte de ces termes : pourvu qu'il
Pour qu'il y ait lieu au préciput, il faut qu'il n'y ait d'enfans, y ait eu communauté de biens entre les con- Quoique la Coutume s'exprime au pluriel ^
joints, et qu^elle n'ait pas été dissoute avant la enfans, néanmoins un seul suffit pour exclure
mort du prédécédé. Le texte de la Coutume ne le survivant de ce préciput, suivant cette règle
le dit pas bien clairement ; mais c'est l'avis de le droit : Non est sine liberis cui vel unua
tous les commentateurs de cette Coutume , et filius est,
de Dumoulin, dont l'autorité vaut seule celle Les petits-enfans sont compris en cette dis-
de tous les autres. C'est pour cela qu^ils appel- position, sous le terme à^enfans. lent ce droit du survivant , un préciput ; ce qui II n'importe aussi que l'enfant , que le prédé-
suppose une communauté de biens : car ce pré- cédé a laissé , soit de ce mariage ou d'un précé-
ciput est ce qui se prélève d'une masse com- dent , pour exclure le survivant de ce préciput. mune. On peut même dire que la Coutume de Si l'enfant , que le prédécédé a laissé, renon-
Paris l'insinue assez, parce que sa disposition çait à sa succession, le survivant aurait-il ce
est placée sous le titre de la communauté, d'où préciput? La raison de douter est, que l'enfant,
il résulte que ce droit est un prélèvement sur la au moyen de sa renonciation , n^ayant plus
communauté ;ellerinsinue aussi par ces termes, d'intérêt à empêcher que le survivant ait ce
dont elle se sert, peut prendre. Ce terme de préciput, il semble ne devoir plus lui faire prendre dénote un prélèvement, et ce qu'elle obstacle. Néanmoins, je pense que le survivant
nd doit point , en ce cas , a^oir ce préciput ; car conjoint avait des enfans , cet autre conjoint
il suffit que cet enfant ait survécu , et ait été survivant n*en devait point avoir. Ce sentiment
habile à succéder au prédécédé; pour que la de Lebrun est réfuté par son annotateur, qui
succession de la part du prédécédé dans le soutient que la Coutume , par cette condition ,
mobilier de la communauté, ainsi que de tous pourvu qu'il n'y ait efifans, n'a eu d'autre vue
les autres biens du prédécédé, lui ait été déférée, que de préférer au survivant les enfans du pré-
Et , si cette part lui a été déférée dans la suc- décédé , à la part des meubles de celui-ci ; que
cession du prédécédé , elle demeure dans cette cela paraît par le texte de Tancienne Coutume ,
succession par la répudiation qu^en fait le pré- qui portait : pourvu qu'il n'y ait en fan» du
décédé , et le survivant ne peut par conséquent trépassé; et par le procès-verbal sur cet article,
la prétendre. qui ne fait pas mention qu'on ait voulu établir
Que si cet enfant était exhérédé justement , un droit nouveau par le retranchement de ces
comme, en ce cas, la succession ne lui aurait mots du trépassé. D'où il suit qu'ils n'ont été
point été déférée , on pourrait penser qu'en ce retranchés que pour l'élégance du style , pour
cas , il n'a pu faire obstacle au préciput du sur- ne pas répéter deux fois du trépassé, et que,
vivant. A l'égard des enfans qui sont morts dans la nouvelle Coutume comme dans l'an-
civilement, soit par la profession religieuse, cienne, il n'y a que les enfans du prédécédé, et
soit par une condamnation capitale , il est sans non ceux du survivant , qui fassent obstacle à
difficulté qu'ils ne peuvent être considérés ni ce préciput. Quant à ce que Lebrun dit, qu'il
faire obstacle au préciput. doit y avoir égalité, qu'il est de l'essence du
Si le prédécédé n'a laissé aucun enfant , mais préciput d'être réciproque , la réponse est que
que le survivant en ait d'un autre mariage , cela n^est nullement fondé. Lebrun prétend que le survivant n*aura pas ce Dumoulin , sur l'ancienne Coutume , avait
préciput. Il pense qu'il est d» l'essence de ce pensé que le père ou la mère du prédécédé , en
préciput d'être réciproque, et conséquemment qualité de son héritier au mobilier, devait aussi
que le prédécédé n'ayant pu en espérer dans le faire obstacle au préciput; mais il parait que
cas auquel il aurait survécu, parce que l'autre son sentiment n'a pas été suivi.
Quelles choses comprend ce préciput.
Ce préciput comprend tous les meubles cor- sent pas par la loi du lieu où ils se trouvent,
porels; l'argent comptant y est compris, car fl mais par celle qui régit les personnes à qui ils
n'est pas douteux que l'argent comptant est un appartiennent, c'est-à-dire, celle de leur domi-
meuble. cile.
La Coutume de Paris n'en excepte que ceux Observez que si des meubles , qui avaient cou-
qui seraient dans la ville ou faubourgs de Paris; tume d'être dans la maison que les conjoints
car elle dit : les meubles étant hors la ville et occupent à Paris , s'étaient trouvés, lors de la
faubourgs de Paris. mort du prédécédé , dans un autre lieu où ils
La raison de cette exception , qui a été faite auraient été transportés ils ne laisseraient pas
lors de la réformation , a été que le luxe, qui d'être exceptés du préciput , comme s'ils étaient
s'était déjà introduit à Paris , aurait rendu sou- encore à Paris , si ce transport paraissait fraudu-
▼ent ce préciput un avantage trop considérable, leux et fait a dessein de les faire tomber dans le
Au reste , à l'exception des meubles étant dans préciput , comme , par exemple , si ce transport la ville et faubourgs de Paris , tous les autres , s'était fait pendant la dernière maladie du préquelque part qu'ils se trouvent, sont compris décédé, c'est ce que signifient ces termes de la dans le préciput; même ceux qui se trouve- Coutume : Étant hors la ville et faubourgs de raient dans les lieux dont les Coutumes n'accor- Paris j sans fraude.
dent point ce préciput au survivant; car les II y a plus, quand même des meubles, qui
meubles n'ayant aucune situation , ne se régis- ont coutume d'être à Paris , se seraient trouvés,
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