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TRAITE 
DES DONATIONS 

ENTRE MARl ET FEMME. 

CHAPITRE PRELIMINAIRE. 

Nous Jiviserons ce chapitre en quatre articles. Nous 
ex poserons, dans le premier, la val'iete de nos lois 
sur les donations entre mari et femrne. Nous traite'
rons, e:lans' un second, de la natnre de ces lois. Nons 
verrons, dans un troisieme, si I'on pent y dcro~el' par 
Ie contrat de mariage. Le quatrieme article contieridra 
ia division de ce traite. 

AllTICLE PUEMIER . 

De la vari ete de n os lois sur les donations entre mari 
et femme. 

I. Suivant Ie droit romain, c'etoit un d'es effets dn 
inariaGe que I'homme et la femm e ne pouvoient , 
pendant Ie mariaGe, se taire valablement 11 l'un et 11 
l'autre ilUcune donation entre vifs. 

lJ lpien nous en donne de tres belles raisons: Mori
bus apud nos receptum est, ne inter vimm et uxorem 
donationes valerent : hoc all/em receptum est ne mlltllo 
amore invicem spoliarenl1.ir, dOllationibus non tempe; 

J'raite des Donations. 
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mntes, sed profusa erga se facilitate; l. I,.ff. de donal. 
inter vir. et uxor. 

Il en apporte encore une autre raison: Majores 
noslri, dit.il, inter virum et uxorem donationes prohi-
buenmt .... .. famce conjunctontm consuleutes, ne con-
cardin pretio cOllciliari videretur; neve melior ill pau
perla/em illcidel'et , detaim' dilior jieret; I. 3, ff. d. tit. 

2 . II n'y avoit que les donations entre vifs qui fus
sent defendnes par Ie droit romain entre des con
joints par mariage. II leur '; toit permis de disposer a 
leur gn! l'un envcrs I'autre par donation pour cause 
de mort, ou par testament: Intel' virum et uxol'em 
mortis causa donationes receptce sunt; I. 9, ff. d. tit. 
Q'uia i~ hoc lempus excurrit donationis eventus, quo 
vi!' et uxor esse desinunt; I. 10, ff. d. tit. 

3. La rigueur du droit romain, qui declaroit ahso
lument nulles les donations entre vifs faites entre 
mari et femme pendant Ie mariage, re~ut un tempe
rament par la constitution des empereurs Severe et 
Antonin CaracaUa son fils, qu'il avoil associe a l'em
pire. Cette constitution ordon-ne que, lorsque celui des 
conjoints qui a fait une donation de certaines choses 
a l'autre conjoint meui:t sans avoir temoigne 11 cet 
egard aucun changement de volonte, l;he'ritier de ce 
conjoint donateur ne soit pas recevahle it repeter les 
choses donnees; la mort du donateur, qui meurt sans 
avoir change de volonte, devant etre censee en ce cas, 
avoir confirme la donation, sans qu'il fUt hesoin dore
navant qu'illa confirmat par test<lment. 

C'est ce qui resulte des termes de ceue constitu
tion, qui nous sont rapportes par Ulpien : Ait oratio , 
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Jas esse eum quidem qui donavit pamitere; ha:redem 
verb eripere, forsilan adversils supremam vo!zmlalem 
ejus qui donauil, durum el avarum esse; I. 32, §. I, 

ff. d. lit. 
4. De nleme que l'heritier du conjoint donateur 

qui est mort sans avoil" change de volonte ne peut, 
suivant les principes du droit romain, l"epeter contre 
Ie conjoint donataire les choses donnees, dont Ie do
nateur lui a fait la tradition; de m eme, lorsque l'un 
-des conjoints a, par donation, fait remise a l'autre 
conjoint des cn~ances qu'il avoit contre lui, et est 
mort sans avoil' change d'e volonte, son heritier n'est 
pas re"u it faire aucune demande de ces creances: 
Sive res fuil qua: donala est , sive obligatio remissa, 
potest diei donationem ifleetum habituram; d. 1. 32, 
§. d. 

5. Par Ie droit du digeste , il n'y avoit que les do
nations qui avoient re<; u toute leur execution du vivant 
du donateur qui etoit mort sans changer de volonte 
qui fussent confirmees par la constitution de Cara
calla. Elle n'alloit pas jusqu'a donner une action au 
conjoint c10nataire pour demander l'execution des do
nations qui lui avoient ete faites par Ie conjoint dona
teur, quoiqu'il filt mort sans avoir change de volonte: 
Papinianus reele putabat orationem D. Severi ad l'e-
111m ( I) donalionem perlinere. Denique si slipulanli 
spopondisset uxori sua:, non putabat conveniri posse (2) 

(I) Dona·tiones rerum appeliat, cas qUa! re seu traditione COllsum

matc:e sunt. 
(:I) La loi 33 , ff. d. tit ., paroit cOlltraire. Voyez lei conciliatigni 

I. 
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hreredem mariti, licet duranle volulllale marilus deces
serit; l. 23, ff. d. lit. 

Mais Justinien" par sa novelle 162, chapitre I, a 
voulu que les donations entre mari et femme, quoi
qu'elles n'eussent pas ete executees par Ia tradition, 
fussent confirmees par Ia mort du donateur qui n'avoit 
peint chauge de volonte; et il a accord..; une action 
en ce cas au conjoint donataire contre l'heritier du 
donateur, pour en poursuivre l'execution. 

6. On a elev"; la question si, dans les provinces re
gies parle droit ecrit, ces principes du droit romain, 
qui confil'ment Ies donations entre mari et femme, 
lol'sque Ie Jonateur est mort sans avoil' change de 
volonte, etoiellt abroges pal' l'ordonnance de 173 I, 

qui porte, art. 3: Qu'il ny ait plus dans nos eillts que 
deux formes de disposer de ses biens a titre gratuit,. 
dont rune sera celle des donations entre vifs, ['aulre 
celle des testaments Ott des, codicilles,. 

Suivant cette disposition de l'ordolluance" il ne peut 
plus y a~oir que deux especes de donations qui soient 
valables; les donations entre vif~ , et celles qu i sont 
revetues de Ia forme des testaments ou des codicilles. 
Or la donation faite entre mari et femme, quoique Ie 
donateur soit mort sans avoil' change de volonte, n'ap
partienf ni it rune ni it l'autre de ces deux especes. , 
EUe n'est pas donation entre vifs ,_ Ie donateur ayant 
eu jusqu'il sa mort Ie droit de la revoquer. EIle n'est 
pas non plus, revetue de la forme des testaments ou-

que nous avons rapportees en notre note sur cetle loi, in Pandec( . 

Just., d. tit., D. 73:-
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codlcilles ·: elle nc peut done plus aujourd'hui etre 
valabl e. 

Nonobstant cette raison, il paroit flue les parlements 
des provinces du droit ecrit som derneu)'(;!s attaches 
aux princi'pes du droit romain sur la confirmation des 
donations entre rnari et femme, quand Ie donateur est 
mort sans avoir challSe de volonte. C'est ce qui paroh 
par l'article 40 des reponses faites par Ie parl ement 
de Toulouse, depuis l'ordonnance de 1731, allx ques
tions proposees par M. Ie chancelier d'A{iuesseau. II 
y est dit que la loi romaine, it laqu ell e il se conforme 
par ses ar)'(~ts, defend, a la verite, les donations entre 
mari ct femme ; mais qu'elle veut qll'elles soient con
firm ees par la mort du donateu r, 10rsCJu'il a perSeyerC 
dans la meme volollte. 

A I'es-ard du parlcmcnt de Paris, la CJuestioll s'y 
cst pn!scntce I'anllee dernicre. Un mari, dans Ia vue 
,1'avanta3cr sa femme, lui avoit donne quittance d'unc 
certaine sOll1mc pou r aUGmentatioll de dot, sans I'avoir 
!·e9ue. La femme , apres !a mort de son mari, demand a 
celte sornrnc: cHe convcnoit bien que son rnari ne 
l'avoit pas rct; llC, et que la cluiltance qu e son mari lui 
en avoit tlonn ee etoit un avanta(je qu e son mari 
avoit voulului faire ; mais elle soutcnoit que cet avan
tage etoit valable, ayant ete confirme par la mort de 
son mari, qui etoit mort sans avoir it cet egaI'd change 
de volonte. Le premier ju(\e l'avoit juge ainsi. Par ar
ret rcntlu en la troisieme ties enquetes, au mois d'aout 
J emier, la sentence a et.!! infirmee, ct it a etl! donne 
con(\c tie Ia t1emande de la femme. Cel :m'et a jll(jC 
,que l'avanta(\e que Ie mari ayoit fait a cclte femme par 
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cette quittance n'avoit pu etre conl1rme par la mort du 
m ari, \'ordonnance de J 73 I Y mettant un obstacle. 

7. A l'egard de nos coutumes, il y a beaucoup de 
varietes en tre elles sur les donations entre mari et 
femme. Nons les diviserons en trois principales classes. 

PREMIERE CLASSE. 

8. La premiere c1asse est des coutumes qni defen
dent toutes donations et tous avantages directs ou in
directs entre mari et femme pendant Ie mariage, les 
testamentaires au ssi bien que celles entre vifs. De ccue 
classe sont les coutumes de Paris et d'Orleans , et Ie 
plus r.-rand nombre des coutumcs. 

Ces cO lltumcs, pour la pillpart , app0rtent une ex
ception a cetle defense, en permettJnt aux conjoints 
par mariage de se faire, pendant Ie mariage, un dOll 
mutuel, au moins de certains biens, et en certains 
cas. 

n y a une tres grande variete entre ces coutumes, 
par rapport 11 ce don mutuel, que no us observerons 
en la seconde partie de ce traite. 

DEUXIEME C LASSE. 

g. La seconde classe est des coutumes qui defendent 
bien les donations entre vifs entre mari et femme pen
dant Ie mariage, sauf Ie don mutuel a l'egard de cer
tains biens et en certains cas, mais qui leur permettent 
les donations testamentaires. 

II y a deux sOlis-divisions 11. faire de ces coutumes 
qui permettent aux conjoints par mariage de se don
ner p:u testament. 
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Premiere sous-division. 

.., 
I 

J o. Cette sous-division concerne les cas dans les

qu.els ces coutumes permettent it un conjoint par ma
riage de donner a l'autre par testament. 

Plusieurs, comme Chartres, Chttteauneuf, Pe
ronne, etc. , Ie permettent, soit qu'il y ait des enfants, 
ou non. 

Au contraire, Ia coutume de Mantes ne Ie permet 
qne dans Ie seul cas auquel il n'y a pas d 'enfants. 

Secondc sous·division. 

I I. Cette sous-division cOlJ.cerpe ce que ces con
tumes permettent it un conjoint par mariage de gon
ner a l'autre par testament. 

II y en a qui permeuent a un conjoint par mariar,e 
de donner par testament it I'autre conjoint tout ce qu'il 
pourroit donner par testament it un etranger. Telles 
sont les coutumes de P eronne, art. I I 1; celie de Pon
thieu, tit. 2, art. 24; celie de Chttteauneuf, chap. 17, 
art. I I3; celie de Drenx, tit. 18, art. 81; celie de 
Chartres , chap. 17, art. 91 ; sauf que, dans celie du, 

Perche, qui est locale de Chartres , Ie conjoint ne peut 
pas donner par testament it l'autre l'annee dl1 revenu 

tie tous ses propres, qu'il auroit pu dOIlller iI un 

ctranr,er. 
D'autres coutumes, qui perme!tent aljx conjoints 

par mariage de se donner I'un it l'autre par testament , 
ne Ie permettent que sous certaines restrictions. 

Telle est la coutu me de Reim s , art. 291 , qui pcr
met bien aux conjoints par ", ~";"p;e de se le"uer I' ., .. 
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it l'autre leurs meubles et conquets en propriele; mais 
elle ne leur permet de disposer pal' testament I'un en
vel'S l'autre de fa moiliif de leur naissant et acquetsfailS 
auparavant leur mariage, qu'en llslifr·tlit seulcmenL 

Entin il y en a qui distinguent it cet ega I'd Ie cas 
auquel il n'y a pas d'enfants, et Ie cas auquel il y a 
des enfants. 

Telle est celie d'Amiens, tit. 5, art. 106, qui per
met .'lUX conjoints par mariaf,c de se donner l'uri it 

l'autre par testament, lorsqu'il n'y a pas d'enfants, 
(Out ce qu'ils pourroient donner par testament it Ull 

en'anger; mais qui ne leur pcrrnet pas de se rien don
ner par testament qu'en usufruit, lorsqu'il y a des 
enfants. 

12. On a fait la question si les couturnes qui om 
defendu les donations entre vifs entre corijoints par 
mariage, et qui ne se .ont pas expliqul!es sur les tes
tamentaires, doivent etre ran gees sous cette classe . .Ie 
pense qu'elles y doivent etre rangees, et qu'il est per
mis, dans ces coutumes, aux conjoints par mariage , 
de se donner run a l'autre, par testament, tout ' ce 
qu'on pent donner par testament a un etranger. ' La 
raison est que la liberte naturelle que chacun a de 
tester it son gre de ses biens envers qui hon lui sem
ble ne peut etre restreinte que par une loi prohibitive. 
Or il ne s'en trouve aucune dans les coutumes qui 
ont dl!fendu aux conjoints les donations entre vifs, 
sans parler des testamentaires. On ne peut tirer <1U

cune consequence de la defense qu'elles ont faite de 
f:elles entre vif, pour en conclure qu'elles defelldellt 



CHAP1TRE PREL1MlilAInE . 

. pareillement les testamentaires; cal' il n'ya pas meme 
raison, la contrainte et les sollicitations qui sont il 
craindre dans les donations entre vifs, qui sont irn!
vocables, ne I'etant pas egalement dans les testamen
taires, qu'un testateur est toujours Ie maItre de nivo
quer secretement lorsqu'i1 les a faites contre son gre. 
C'est pourquoi Ie droit civil, qui defend les donations 
entre vifs, ne laisse pas de permettre expressement les 
testamentaires. 

Si la coutume de Paris, et plusieurs ' autres, ont 
defendu lesdonations testamentaires aux conjoints par 
mariage, aussi' bien que celles entre vifs, il yen a un 
assez grand nombre d'autres qui leur permettent les 
testamentaires, pour qu'on ne puisse pas dire que celles 
f[ui les defendent fassent un droit commun pour 
tOllt Ie pays coutumier, et pour les etendre hoI'S de 
leur ten·itoire. Enfin Coquille, dans son commentaire 
sur l'art. 27 du tit. 23 de ]a coutu me de Nivernois, 
qui est d u nombre de celles qui defendent les dona
tions entre vifs et se taisent sur les testamentaires, 
alteste que I'usage de la province est de les regarder 
comme permises; et il rapp0l'te un arret de 153r, qui 
a juse qu'il etoit permis aux conjoints de se donner 
par testament l'un it l'autre dans les coutumes qui n'a
voient pas de disposition contraire. 

Tn or srliME CLASSE. 

r3. La troisieme c1asse est des coutumes 'lui ad
mettent non seulement Ies donations testamenta ires 
que l'un des conjoints feroit a I'autre, mais meme les 
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donations simples entre vifs, Iorsque Ie conjOInt cst 
predecede sans les avoir n!voquees, conformeIlJ.ent 
aux principes du choit romain. 

TelIe est la coutume de Touraine, dans Ie cas seu
lemcnt auqLi el les conjoints n'ont pas d'enfants; telle 
est c"lIe de Poitou , soit qu'il y ait enfants, ou !lon . . 

L'ordonnance de 1731 elant censee avoir abroge 
cette disposition du droit rom<j.in, comme nous ra
vons vu sllpnl, n. 6, elle doit etre censee, par la 
m eme raison , avoir abroge eette disposition de ees 
coutumes, lesqnelles par consequent rentrel1t daw. 
la seconde c1asse. 

QUATRlinlE CLASSE. 

14. La quatrieme c1asse des coutumes est de ceJle~ 
(Ini pCl'mettent a l'un des conjoints par mariage de 
faire a l'autre donation entre vifs simple, a1). JDoins en 
certains Cas, et sous cCrlaines restrictjo!ls. 

Telles SOl1t celie d~Angpumois, art. 52, qui permet 
aux conjoints par mariaf,e de se faire, pendant Ie ma
riaf,e, I'un a l'autre, donation entre vifs, ou mutuelle, ' 
ou simple en usufruit, de leurs l/leubles acquets et 
du tiers de leurs prop res , dans Ie cas auquel ils n'ont 
pas d'cnfants. 

Celie de Montfort, qui leur permet pareillement de 
se donner I'un a l'autre, par donation entre vifs en usu
fruit, leu I'S meubles et conquets, et Ie quart de leurs 
propres, quand il n'y a pas d'ebfants. 

Celie de Noyon est encore plus favorable aux con
joints par mariage: elIe leur permet, tit. 13, art. 2 I, 

de se faire donation entre vifs l'un a I'autre, soit fju'il 
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y ait enfanls ou non , sauf que lorsqu 'il n'y a pas 
d 'enfants elle permet aux conjoints de se donner I'un 
ill'autre entre vifs leurs meubles et acquets en propri t<
te, et l'usufruit de la moitie de leurs proprcs ; au lieu 
que lorsqu'il y a des enfants, elle ne leur permet qne 
la donation des meubles et acquets, sauf la legitime 
des enfants, et ne leur permet pas de se rien donner 
de leurs prop res. 

La coutume de Saint-.Tean-d'Angely est aussi du 
nombre des coutumes qui permettcnt aux conjoints Ics 
donations entre vifs simples, aussi bien que les mu
tuelles. Maichin, en son commentaire sur l'art . 13 
du tit. 8 de ceUe coutume, dit qu'on en avoit doute 
dans la province, et que plusieurs entendoient l'ar
tide 13, qui contient cette permission, non des veri
tables donations entre virs , mais de celles qui etoient 
confi rmces par la mort du donateur 'pli lllouroit sans 
les avoir rcvoquees : mais ceue interpreta ti on elant 
contraire au sens obvie du texte, sans qu 'il y cOt rien 
dans cette coutum e qui la favo risilt, a eui ]'ej rtee; et 
il a eU! jUGc par un arret du parlement de Bordea ux, 
du mois de mai J 642, dans I'especed'une donation entre 
vifs simple, faite par une femme il son mari pendant 
Ie mariage, qu 'elle etoit une veritable donation entre 
vifs, que la donatrice n'avoit pu revoquer. 

La coutume d'Auveql"ne, chap . 14, art. 28, fait une 
distinction entre l'homme et la femme. Elie pennet it 

\ l'homme de faire a sa femme donat ion elllre vifs de 
tous ses biens , sauf la legitime des enfants; et clle ne 
perroet pas a la femme de rien donner it sou mario 

15. On a eleve la question , it l'r'F.:.lrc1 des contum es 
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qui perm eltent les donations entre vifs et qui ne se 
sont pas expliqnecs sur les tes tamentaires, si les res
trictions qu'elles apportent a la permission des dona
tions entre vifs doivent s'etendre au x testamentaires. Par 
exemple, si , dans la coutume de Montfort, qui permet 
aux conjoints parmariage , lorsqu'il n'y a pas d'enfants, 
de se fa ire I'un a I'autre donation entre vifs, mais avec 
cette restriction , qu'e ll e He perm et de la £"lire qu'en 
usufruit , celte restriction doit s'e tendre aux donations 
I.estamentaires. Thouret, sur la coutum e de Montfort , 
rapporte deux arrets, un du 13 avril 1604 , et I'autre 
dll 7 septe mbrc 1637, qui ont jur,c que , dans cette 
contu me, cl le ne devoit pas s'y etendrc, et que les con
joints pouvoient se leguer I'un it I'autre en propriete 
tout ce qu 'il cst perm is de leguer it un clI·anger; et il 
attestc 'tue c'est I'usatje constant de sa province. 

E n effet, si la defense expresse et absolue que plu
sieUl·s coutumes font de toutes donations entre vifs 
entre conjoints ne s'etencl pas 'lUX testamentaires, sur 
lesquelles clles ne se sont pas expliquees, comme 
nous I'avons etabli supra, n. 1 2, la defense que cette 
(;O utUJIl C fait tacitement des donations entre vifs en 
propricte, en permeltant de les faire en usufruit, ne 
cloit pas non plus s'etendre aux donations testamen
taIl·es. 

J G. II sell1bleroit qu e I'autre restriction que cette 
coutume al'po, e a la permission des donalions entre 
vifs, en ne les permettant que dans Ie seul cas auquel 
il n'y a pas d'enfants, ne devroit pas non plus s'etendre 
aux testamemaires, sur lesquelles clle s'est tue. Nean
moins Thomet nOll S attcsle que dans sa province 1'11-
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sage cst constant de I'y ctemlrc, et ti c niplltCr les COIl

joints pal' maria(;c, qui ont des enfants, in carables 
de se rien donncr !'nll a I'autrc pal' testamcnt aussi 
bien qu 'entre vifs. La raison qu'il en donne cst que la 
defcnse que fait cette coutu me des don ations entre 
vifs, dans Ie seul cas auque! il n'y pas d'enfants, e lan! 
uniquement fondee sur la favenr des enfants; et ce 

meme motif, qui a porte la coutnme it defend re en 
ce cas les donations entre vifs, se rencontrant il!'egard 
des testamentaires, on en doit conciurc que l'esprit de 
la cOlltllme est de defendrc pareillement, en ee cas, 
aux conjoints par mariage, de se faire l'un it l'autre 
aucune donation testamentaire, suivant . cette l'egle, 
Ubi eadem ratio et requitas occurrit, idem jus sta
tuendum est. 

17. On faiL une autre qucstion a l'elprd des eou
{umes qui ne permcttent les donations entre vii's 
simples, et les donations testamentaires, que dans Ie 
seul cas auquel les conjoints n'ont pas d'enfants; s' il 
sufnt, pour qu'une donation entre vifs simplc ou pour 
qu'une donation testamentairc soit valable dan s ees 
coutumes, que celui qui a fait la donation n'ait p~int 
d'enfants, quoique eelui iJ. qui elle a ete faite en ait 
d'un precedent mariage. II parolt que eela suffit; car 
Ia defense de ees donations, en cas d'enfants, n'etam , 
dans ees coutumes, fondee que sur la faveur des en
fants, il n'y a que les enfants du donateul', eomme' 
les seuls interesses it l'empeeher, qui puissent y mettre 
obstacle. 
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ARTICLE II. 

De la nature des lois municipales qui concernent les dona
tions entre Ie mari et la femme. 

18. Les lois municipales qui concernent les dona
tions entre mari et femme, ayant pour objet de regler 
queHes donations on doit permettre ou defendre a 
des conjoints par mariage de se faire I'un a l'autre 
de Leurs biens, sont des statuts n!els; car on appello 
statuts reels ceux qui ont pour objet les biens. 

Suivant la nature des statuts reels, la seule loi qui 
regit chacun des biens des conjoints doit decider s'il 
leur est permisou defendu de se les donner run a 
I'autre . L es biens qui ont une situation, tels que sont 
le"s fonds de terre et les maisons, sont regis par la loi 
d u lieu OU ils sont situes. 

Pareillement les droits reels que nous avons dans 
quelque heritage, tels qu'un droit de rente fonciere, 
(, tant censes avoir la meme situation que l'heritage , 
sont regis par la loi du lieu OU est situe l'heritage. 

Les rentes sur Ie roi ,.etant censees avoir leur situa
tion ou est Ie bureau de paiement des arn!rages, sont 
n'gies par la loi de ce lieu. Par exemple , les rentes sur 
I'hOtel·de-ville de Paris sont regies par la coutume de 
Paris , ou est Ie bureau de paiement desdites rentes. 

Les offices etant censes avoir leur situation au lieu 
ou est Ie principal siege de leur exercice, c'est la loi 
de ce lieu qui les regit. 

C'est donc la loi du lieu OU ces differents biens sont 
situes, ou censes situes, qui doit decider si les dona-
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iions que s'en feroient les conjoints par mariage sont 
permises ou defendues: et il n'importe it cet egard en 
quel lieu les conjoints par mariage aient leur domi
'cile; car c'est Ie caractete des statuts reels, qu'ils 
exercent leur empire sur les biens qui y sont soumis , 
fIueHes que soient les personnes it qui ils appar
tiennent, ct quoiqu'elles aient leur domicile dans 
J'amres provinces. 

Suivant ces principe!;, si des conjoints par mariage 
domiti\ies it Lyon otH des heritages silues sous la 
couiurne de Paris, ou des reiltes fonci eres a prendre 
sur des heritages de Paris, 011 iles remes constituees 
sur rha~e\-de-vine de Paris, ou quelque office qui 
s'exerce a Paris ; quoique la loi observee it Lyon, qui 
est pays de droit ecrit, permette aux conjoints par 
mariage de se donner I'un it I'alltre par testament tDUS 
leurs biens, neanmDins Ie cDnjDint par mariage it 

qui appartiennent lesdilS biens n'en pourra rien 
dDnner a I'autre cDnjDint, parceque la cDlItume de 
Paris, qui n!git lesdits biens, ne Ie permet pas. 

Vice versa, si des conjDints par mariage domi
cilies it Paris ont des biens situes dans Ie Lyonnois, 
ils pDurrDnten disposer par testament I'un envers l'autre, 

• qUDique la coutume de Paris, DU est leur dDmicile, 
defende aux 'Conjoints par mariage de se rien donner i 
ni entre vifs, ni paT testament. 

19. l ies rentes constituees, it l'exception de celles 
du wi, quand meme elles seroient assignees specia
lernenl sur quelque herita ge, so'nt censees n'avDir au
-cune situatiDn: eUes sui vent en consequence la per
wnne a qui elles appartiennent, et elles sDnt regies 
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par la loi du domicile de cette personne. II en est dc' 
m emc de tous les biens meubles, soit corporels, so it 
incorporels. 

C'est done la loi dll lieu du domicile des conjoints 
par mariage, auxquels les biens de ceue espece appar
tiennent, qui doit decider si la donation q.ue Ie con
joint il qui ils appartiennent en fait il l'autre conjoint 
es t permise ou defendue. 

Les donations entre vifs ayant toute leur perfection 
lorsqu'elles se font, c'est la loi du domicile que les 
conjoints par mariage ont au temps que se' fait la do-' 
nation qui doit seule decider si la donation que l'un 
des conjoints a faite des biens de cette espece il l'autre 
conjoint est pertnise ou defendue; et l'on n'a aucun 
eGaI'd ilia loi du domicile qu 'ils avoient au temps qu'ils 
se sont maries . 

C'est pourquoi , si des conjoints qui, lorsqu'ils se 
son t maries , avoient leur domicile sous la coutume de 
Paris, qui defend tous avantages entre conjoints, ont 
depuis transfere leur domicile sous la coutume de 
Noyon, qui permet le& donations entre mari et femme, 

~ la donation :que l'un desdits conjoints aura faite des' 
biens de cette espece ill'autre conjoint, depuis leuT 
translation de domicile i.t Noyon, sera valable. 

Vice versa, si des conjoints qui avoient leur domi ... 
cile a Noyon lorsqu'ils se sont maries ont transfere 
leur domicile a Paris; quoique la coutume de Noyon , 
ou ils se sont maries, leur permit de se donner entre 
vifs les biells de cette espece, ils ne pourront plus, 
dcpuis leur translation de domicile a Paris, se les' 
donn er. 



CIIAPITH E I'RELIMINAII1E. 
/ 

' 7 
Mais celie qu'ils se seroient faite pendant qu'ils 

avoient encore leur domicile it Noyon sera valablc, 
quoiqu'ils aient dcpuis transfere leur domicile iI Paris. 

20. Observez que pour que des gens mai'ies qui, 
iorsqu'ils se sont maries , etoient domi cilies sous ulle 
co utume qui defend les donations entre mari et femme, 
puissent, en transferant lenr domicile sous une cou
tume qui les permet, acqucrir Ie pouvoir de se donner 
\'un it l'autre leurs biens m eubles.et leurs rentes, il faut 
que eette translation de domicile soit siHcere; il faut 
que Ie nouveau domicile soit un veritable domicile au 
ils aient eu dessein de se fixer pour tOlljours, et non 
un domicile siriiule. On juge de ceUe intention par 
les circonstalices; 

Par exemple, si un Parisien, apres s'etre maric iI 
Paris avec une femme de Paris, emmene sa femme il. 
Noyon , y lou e un e maison, se fait mettre sur Ie rOle 
de la capita,tion des bourgeois de Noyon, y demeure 
pemlant trois ou quatre ans, pendant lequ el temps il 
fait un e donation it sa femme de ses meubles et de 
toutes ses rcntes, aprcs quoi il Cjuitte Noyon, et revient 
demeurer il. Paris; il es t visible, en ce cas, que Ie do
micile que cet homme pretend avoir eu il. Noyon, 
n'etoit qu'un domicile simule, et n'e toit point un w!

ritable domicile; qu'il n 'a point eu intention de fixer 
son donlicile il. Noyon; Cju'il n 'y est aile et n'y a passe 
ie temps qu'it y a passe que pour y faire ia donation 
qu'il y a faite it sa femme: c'est pOlll'quoi cet homme 
doit etre cense avoir toujours conservc son domicile a 
Faris , ou it a toujours eu la yolonte de retourner. n 
n'a point cesse par consequent c! 'etre suj et it la cou-

Traite de. Donations. ~ 
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tume de Paris; et la donation qu'il a faile it sa femme 
est nulle. 

Mais si ce Parisien a eu veritableme'nt intention de 
fixer son tlomicile it Noyon, et que cela paroisse, par
cequ'il a effectivement demeure it Noyon jusqu'1t Iii 
dissolution de son mariage, ou du moins pendant un 
temps tres considerable, il auracesse d'etre soumis it la 
coutmne de·Paris, eil transferantson domicile a Noyon. 
et la donation qu'il y a faite a sa femme doit etre jugee 
valable. 

21. Cela a lieu quand meme ce Parisien se seroit 
porte il transferer 5011 domicile a Noyon uniquement 
dans la vue de pouvoir faire iI sa femrile la donation 
qu'il lui a faite, pourvu qu'il ait eu veritablement in
tention d'y fixer son domicile pour toujours. La dona
tion que Ie Parisien "fait en ce cas a sa femme, depuis 
sa translation de domicile a Noyon, est tres permise 
dans Ie for de la conscience, aussi bien que dans .Ie 
for eXlerieur ,' et on ne peut pas dire que ni la trans
lation de domicile, ni la donation, soient faites en 
fraude de la loi. Une personne agit en frau de de la loi 
lorsflue , demeurant sous l'empire de la loi, eUe fait, 
par des voies obliques, quelque chose que la loi defend, 
qllelqllc chose qui, sans paroitre contraire aux termes 
de la loi, est oppose it l'esprit de la l(ti: in fraudem 
legis fa cit qui, salvis verbis legis, senten/iam ejus cir
cumvenil; 1. 29, ff. de leg. Mais ce n'est rien faire 
en frallue de _la loi fJue tie se soustraire, par une 
voie licite , 11 I'empire d'une loi positive et locale. Nos· 
lois municipales etant des lois positives et locales, qui 
n'ont d'empire que sur les personnes qui ont leur do-
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micile dans leurterritoire, eu!tanttres permis 11 ch::tcun 
de transferer son domicile d'un lieu dans un autre, ce 
Parisien ne fait rien en fraude de la loi tie Paris , en 
transferant son domicile a Noyon, pour soustraire sa 
personne , et les droits attaches it sa person ne, 11 I'cm
pire de la coutume de Paris; Non videtllT" dolo facer'e 
qui JUT"e communi uti/ur; pourvu qu'il ait veritable
ment intention d'y transferer sou domicile; car s'il 
avoit intention de retourner dans Ie lieu de son pre
mier domicile, cet esprit de retour lui conserveroit son 
premier domicile, aux lois duquel il cQutinueroit tou
jours d'ctre sujct. 

22, Nous avons vu, a I;egard des donatiElns entre 
vifs que run des conjoinis par mariage a faites de ses 
biens meubles ou de ses rcntes it l'autre conjoint, qu e 
c'etoit Ia seule loi du lieu OU les parties avoient lenr 
domicile au temps de Ia donation qui devoit decider 
si elle ewit permise ou dt!fendue, sans qu'on ait eganl 
a celie dli lieu oil elles ont depuis transfere leur domi· 
cile. I1n'en est pas de m eme des donations testamell
taires. Comme celles-ci n'acquierent leur perfection ct 
memc leur etre qu;au temps de Ia mort du testateur ; 

quoique Ie conjoint qui a dispose des biens de cette 
espece au profit de I'autre conjoint eut, au temps 
ql1'il a £ilit son testament , SOil domicile sous une cou
tume qui permet ces dispositions, la disposition ne 
sera pas valable si, au temps de sa mort, il avoit son 
domicile sous une coutume qui la defend. Par exem~ 

pie, si un homme domicilie sous Ia coutume de 
Chartres, qui permet aux conjoints par mariage de 
disposer pllr testament de leurs biens PUll envers 

"l . 
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r aune, apl'es avoir fait son testament 11 Chartres, pal' 
lequel il a legue tous ses biens meubles 11 sa femm e, 
a depuis transfere son domicile 11 Paris, ou il est mort, 
Ie legs qu'il a fait 11 sa femme sera nul, parce qu'il 
n'est pas permis par la coutume de Paris, par laquelle 
ses biens meubles etoient regis lori de sa mort. 

ARTICLE Ill. 

Si les parties peuvent , par leur contrat de mar'3ge, deroger 
a ux loi s qui concernent leg donations en tre mari etfemme. 

23. II faut a cet egaI'd distinguer entre les lois pro
hibitivcs qui defentlent les donations entre mari et 
femme, et celles qui les permettent. 

Hne peut etre douteux que les parties ne peuven r, 
par leur contrat de mariage, deroger aux lois prohibi- , 
tives qui defend.ellt les donations entre mari et femme; 
La raison cst que, Jus publicum privatorum pactis 
mular; lion polest; I. 38; ff. de pact. privalorum convell
tio juri publico non demgal; L. 45, ff. de reg. jur. 

C'est pourquoi, si par la clause d'un contrat de ma
riage, qu oique passe dans un lieu dont la coutume 
pennet les donations entre mari et femm e, entre des 
parties qui y ont leur domicile, il etoit p.orte, qu'en 
f(uelqu e lieu que les parties transferassent leur domi
cile', et en quelqne lieu que fussent situes leurs biens, 
illeur seroit perm is de se faire, pendant leur mariage, 
telles donations qu 'elles jUf,"eroient a propos; iJ est. 
evident qn'une telle convention seroit nulle. 

Le principe qui rend nulle la clause d'UIl contral 
de mariage par lequel les parties cOllviendroienl. 
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qu'elles pourroient se fai¥.t les dC'uations qu e les cou
turnes defendent entre conjoints par rnariar;c, rel[oit 
exception dans la coutume de llourgogne. Cene COII

tume , chap. 4, art. 7, aprcs avoir dit, "Le mari et Ia 
"femme ne peuvent faire traite, donation, concession, 
" n'autres contrats constant leur mariage, " ajoute it la 
tin de l'article, "s'aul,'emenl par Ie traite de mariage 
u illl'etoit entre eux conveJ1l1. " 

Cette disposition est tres singuliere, et ne peut etre 
etclIdue aux autres coutumes qui n'ont pas une pa
reille disposition. 

24. Non seulemellt Ies conventions qui derogent 
ouvertemellt et expressemellt aux lois qui defendent 
les donations entre marietfemme, sont nulles ; toutes 
celles meme qui tendent indirectem ent it hisser aux . 
conjoints par mariar,e Ie pouvoir de se fai re pcndant 
Ie mariat;'e (luclque ;wantage indirect defemlu par ces 
lois , SOllt pareillement n niles. 

Telle cst, par exernple, la clause quc Irs fnturs con
joints n'auront aucun remploi lIn prix de leurs I'roprcs 
(llli-seront alienes pendant Ie mariag·e. II est c\'ideIH 
que par cettc clause chaclln des conjoints auroit ulle 

voie ouvert.e d 'avantaf,cr pendant. Ie rnariaw~ , si bOll 

Jui sembloit, l'autre conjoint, en vemlanl Sf'S hel'it:lgcs 

propres pendant Ie mariage, ou en trou\'ant lles moycns 
de se procurer pendant Ie mal'iage Ie racltat de sr,. rcntrs; 
puisque Ie prix de ]a vente de ses heri tages ct du ra
chat de ses rentes tombant dans la COnHtlUllaU((' , 
I'autre conjoint profiteroit tie ce prix pour la part Cj n' il 
a dans I.,. cornrnunaute. Vne telie clause ne do it ,Jon " 
pas etre valable. 
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25. Telle cst pareillement la clause par laquelle de~ 
furtHs conjoints, en se mariant avec exclusion de com
munaute, conviendroient (Iu'illeur seroit neanmoins 
pel'luis, pendant leur mariage, d'etablir nne commu
naute, si bon leur sembloit. 

II est evident qu'en etablissant une communaute 
pendant Ie mariage, celui des conjoints qui a un gros 
l'evenu iJ. y apporter fait un tres grand avantage it 
l'autre conjoint qui en a peu. Cette clause qui permet 
aux conjoints d'etablir entre eux une communaUle 
pendant Ie mariage tend Jonc a lui permettre de faire 
un avantagc a I'autrc conjoint pendant Ie mariage, 
coutre la defense de la loi; elle ne doit done pas cue 
valable. C'est cc que decide Dumoulin, qui, sur I'ar
lide [lode I'ancienne coutume de Paris, dit que par 
contral de mariage nOll potest vi,. sibi reservare facul
fatem de l'appeler (sa femme) ala cOlllmunaule. 

26. Par la me me raison, la clause d'un contrat de 
mariage par lequel i1 seroit dit que la femme auroi [ 
moitie dans les meuhles ct conquets de la commu
naiHe , et ne seroit point tenne des dettes de la com
munaute, ou en seroit seulement tellue pour un tiers, 
n'est pas valable, puisqu'elle ouvriroit au mari une 
voie d'avantager sa femme pendant Ie mariage, en 
faisant beaucoup d'acquisitions pendant Ie m~riage, 
dont it devroit Ie prix; ce qui seroit un avantage pour 
la femme, qui auroit moitie de ces acquisitions, et 
nepaieroit rien du prix, ou n'en paieroit que Ie tiers. 
Voyez ce que no us avons dit en notre traite de La Com
lIlunaule, n. 449, sur ceUe clause, et sur la clause 
Il1ycrsc. 
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27. C'est offenser les lois fI ue de se permenre ce 
qu'elles defendcnt; mais ce n'est pas !es offellser que 
de s'interdire ce qu'ellcs permettelll: c'est poul'fluoi on 
demande si les parties peuvent, par IClIr contrat de 
mariage, deroger aux lois qui pcnnettcnt aux conjoints 
par mariage de se donner; et si la clause portee par un 
cOlltrat de mariage, par ,Iaqu elle il seroit dit que Ics 
futurs epoux ,en fluelque lieu qu'ils eussent leur do
micile, et en quclque lieu que leurs biens fussent si
tues , ne pourroi ent se faire !'un it !'autre aueune do
nation, ni entre vifs, ni par testament, seroit valable? 

Ferrierc, sur l'article 280 " de la coutu me de Paris, 
gloss. I, u . 33 , rapporte un arret du mois de juiu 1640, 
qui a juge que ceUe convention etoit valable, et qu'un 
homme ct une femme qui avoient insere cette con
vention dans leur contrat de mariage, n'avoient pu, 
en conseljuencc de ceue convention, se f.'lire, pemlant 
leur mariage, Ie don mutuel permis par la coutume 
de Paris. Cette decision li e pouvoit souffrir aucune 
difficulte, lorsqu'on rq,ardoit les conventions des con
trats de mariar;e comme des conventions qui etoient 
censees intervenir non seulement entre Ies deux fu
tUTS conjoints, mais encore entre leurs familIes res
pectives, Iesquelles avoient interet de faire <:eUe con
vention pour empecher que Ies biens d'une famille 
ne passassent it l'autre: mais depuis que I'arret en 
forme de rt\glement, que no us avons rapportt! en notre 
tmile de La Communaule, n. 349, a etabli pour prin
cipe que les conventions matrimoniales ne doivent 
plus etre regardees que comme des conventiolls entre 
lcs seuIcs parties contractantes, Ia question pellt SOllt~ 
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frir plus de difficulte; car on peut opposer contre cette 
convelltion , qu e les futurs conj oints ne paroissent pas 
l'0uvoir avoir interet de s'interdire la liberte naturelle 
(PJe la loi lcur laisse de disposer de leur bien it leur 
gre, ct de s'en avantaser I'un l'autre , si bon leur semble : 
ils paroisseut, au contraire, avoir plntot interet de se 
la co nserver. Or c'est un principe que N emo utiliter 
slipulari potest quod sua 110n interl!st. 

On peut rt!polllire que l'interct d'affec tion qu 'a cha
cun des fnturs conjoints de conserver son hien it sa 
famille peut servir de fondement suffisant aux con
" cntions matrimoniales. La con venti on par laqu elle 
run des conjoints stipulc que son mohili er sera propre 
a ceux de son cote et li gne, it I'effc t d'empecher l'antre 
conjoint survivant d'y succedcr it leurs cnfants com
mnns, et de Ie conserver ala famille de celui qui a 
fait la stipulation , n'a pas d'autre fond ement ; et ce
pendant c'est une convention tres usitee, et dont 1.1 
validitl! n'a jamais eu! n!voquee en donte. Cene raison 
se rencontre dans la convention par laquelle ils s' in
tcrdisent la liberte natnrelle que la loi leur laissoit de 
s'avantager I'un l'au tre: leur motif est d'eviter par Iii 
de se trouver dans la fach euse alternative, ou de pri
ver leur famille de leurs hi ens, contre leur inclination , 
par les donations que I'un d'eux feroit a l'autre; ou 
d'alterer la concorde conju gale par Ie refus qu'il fe, 
1·oit de faire it l'autre conjoint les donations qu'il Ie 
solliciteroit de lui faire. 

28. II ne peut etre douteux ([ue la clause inseree it 

b donation faite it run des conj oints pa r Ie contrat lIe 
lIlariage, ([u'il ne pouna rien donner a l'autre conjoint 



CI:IAPITRE PllELIMINAIHE. 

des biens com pris en la donation, a u pr~i ud ice de sa 
famille, est valable, etant perm is it un donateur d'ap
poser telle loi que bon lui semble it la donation qu 'il 

fait. 

ARTICLE IV. 

Division du traite. 

Nous diviserons ce traite en trois parties. Nous trai
lCrons, dans la premiere partie, des. avantagcs d ircct.' 
et indireets qui sont dt!fcmlus par la coutume de Pa
ris, et autres semblables, entre conjoints par mariage. 
Dans la seeonde nous traiterons du don mutuel per
mis par I'article 280 de la coutume de Paris, entre 
conjoints par mariage, qui n'ont point d'enfants. NOll. 
traiterons, dans Ia troisiemc partie, d'une nlltre especr 
de don mutuel, que I'artidc 2 il l de Ia couturne ele 
Paris permet it des conjoints par mariage, qui on t dcs 
cnfants, de se faire l'un it I'autre en mariant leur 

'~ Jlf.1nts. 
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, 
PREMIERE PARTIE . 

.Des avantages directs et indirect~ difendus par La cou
tume de Paris, et autres sembLables, entre conjoints 
par mariage. 

La coutume de Paris defend aux conjoints par ma
riage de se faire l'un a l'autre , pendant leur mariage , 
aucun avantage, ni direct ni indirect. 

Voici comme eUe s'en explique en l'article 282: 

" Homme et femme conjoints par mariage; constant 
" icelui, ne se peuvent avantager l'un l'autre par do
t< nations entre vifs, par testament ou ordonnance 
" de derniere volonte, ne autrement, directement 
,e ne indirectement, sinon par don mutuel, comme 
"dessus. » 

Apres avoir premis quelque chose sur les personnes 
comprises en la disposition de cet article 282, no us 
traitcrons, dans un premier chapitre, des avantages 
directs qui sont defendus entre mari et femme; et 
dans un second , des indirects. 

ARTICLE PRELIMINAIRE. 

Quelles personnes sont comprises en la disposition 
de l'article 282. 

29 . La coutume dit, homme etfemme conjoints par 
mariage. Cela comprend tous les conjoints par ma-
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La coutume de Paris defend aux conjoints par ma
riage de se faire l'un a l'autre , pendant leur mariage , 
aucun avantage, ni direct ni indirect. 

Voici comme eUe s'en explique en l'article 282: 

" Homme et femme conjoints par mariage; constant 
" icelui, ne se peuvent avantager l'un l'autre par do
t< nations entre vifs, par testament ou ordonnance 
" de derniere volonte, ne autrement, directement 
,e ne indirectement, sinon par don mutuel, comme 
"dessus. » 

Apres avoir premis quelque chose sur les personnes 
comprises en la disposition de cet article 282, no us 
traitcrons, dans un premier chapitre, des avantages 
directs qui sont defendus entre mari et femme; et 
dans un second , des indirects. 

ARTICLE PRELIMINAIRE. 

Quelles personnes sont comprises en la disposition 
de l'article 282. 

29 . La coutume dit, homme etfemme conjoints par 
mariage. Cela comprend tous les conjoints par ma-
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riage, soit qll'ils soient commllns en biens, soit qu'ih 
soient separes de biens, ou meme d'hahitation. 

30. La disposition de la coutume a-t-elle lieu entre 
un homme et une femme dont Ie mariage seroit nul, 
ayant etc contt'acte contre les lois? Ulpien en eleve la 
question dans Ie droit romain, qui defendoit pareille
ment les donations entre mari et femme: Si senaloris 
jilia liberlino contra senatusconsultum nupseri[, vel 
provincialis mulier ci qui ibi meret, valebit donatio, 
quia nuplire non sunl ? Sed Jas non est eas donationes 
ralas esse, ne melior sit conditio corum qui deliqu(
mnt; 1. 3, §. I, ff. de donat. into vii'. et ux. 

L'empereurAlexandre decide pareillement que la 
donation faite par une femme II un homme avec qui 
elle avoit con tracte un mariage nul, quoiqu'elle put 
paroltre valahle, en s'en tenant II la lettre, devoit 
.neallllloins etre declaree nulle : Si matrimonium jure 
non valeat, licel ipso jure donatio tenuerit, quia la
mell indigna persona Juil, qui nee maritus potesl did , 
utiles actiones super revocandis his tibi cOmpelllllt; 1. 7, 
cod. d. tit. Nous devons prreillement decider que Ies 
donations faites entre personnes mariees, so it que leur 
mariage soit valahle, soit qu'il ne Ie soit pas, sont 
comprises sous la disposition de cel article, qui de
fend tous avantages entre homme et femme. Les rai
sons qui sont rapportees 'supra, n. I, militent egale
ment, so it que Ie maria~e soit valable, Soil qu'il ne 
Ie soit pas. 

Cela doit s'entendre lant que ces personnes se portent 
pour mari et femme ; mais si elles s'etoient separees 
apres que leur maria p,-c :mroi[ err declare nul par un 
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jugement de I'official, ou par un arret rendu sur un 
appcl comme d'abus, ces personnes doivent passer 
pOllr etranr,eres, et je ne vois rien qui doive les em
pecher de pouvoir se faire l'un et l'autre des donations, 
comme Ie peuvent des personnes etrangeres. 

31. Un homme et une femme qui, sans avoir con
tracte mariage, vivent en concubinage, sont aussi in
capable.s de se faire aucunes donations; non pal' cet 
article, car on ne peut pas dire qu'ils soient conjoints 
par mariage , mais par une raison qui lp.ur est parti
cnliere, savoir, C(ll'il seroit contre les bonnes meeurs 
ct I'honn etete publiqne que ces personnes pussent re
cevoir par des donations la recompense de leur mau
vais commerce.Plusienrs coutumes en ont des dispo
Sitions. 

C'est pourC(uoi , meme dans les coulUmes qui per
mettent les (lonations entre mari et femme, comme 
Tours, art. 243, celles faites entre ces personnes qui 
vivent en concubinage sont defendues; Tours, ar
ticle 246. 

Je pense que cela doit avoir lieu meme apres que 
ces personnes se sont separees et ont cesse ce mauvais 
commerce; car les donations qu'elles se feroient pour
I'oient loujoul's paroill'e failes en consideration des 
habitudes qu'elles ont eues ensemble, et eIre nne re
compense du mauvais commerce qu'elles ont eu. On 
permet neanmoins des donations faites iJ. des concu
bines, 10fsqu'elJes sont modiques, et faites pour ali
ments. 

32. Lorsqu'un homme et une femme, apres avoir 
v.ecu en concubinage, contractent ensemble l1n rna. 
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riage legitime, la dignite L1u mal'iage, effa~ant en ce 
cas la honte du mauvais commerce qu'ils ont eu par 
Ie passe, les rend capables de sc fail'e des donations 
par leur contrat de mariage. Mais si la donation que 
l'homme {erait a sa femme par ce conlral de mariage 
etoit excessive, comme si elle etoit de tous ses biens, 
ou si c'etoit une donation en propriete d'une grande 
partie de se~ biens, une telle donation pal'oitrait dictee 

·par la passion, et etre un effet de l'empire que ces 
sortes de femmes acquierent sur Ies hommes qu'elles 
seduisent; et die devroit en consequence etre declaree 
nulle, ou du moins n!duite. 

Si Ie mari laissoit pour heritiers des enfants qui ont 
ete legitimes par Ie mariage qu'il a contracte avec sa 
concubine, ces enfants seroient-ils recevables a atta
quer la donation portee par Ie contrat de mariage, ce 
contrat de mariage etant, dit-on, Ie titre qui leur a 
donne leur etat civil ? Je pense qu'ils y seroient l'ece
vables. Le titre qui leur i'll donne leur etat civil est Ie 
mariage : ils n'attaquent point ce titre en attaquant la 
donation, qui, quoique portee par Ie contrat de ma
riage, est quclque chose de different et de distingue 
du mariage. 
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CHAPITRE PREMIER. 

Des avantages directs defendus entre mari et femllle. 

Nous ven·ons, dans un premier article, quels sont 
ces avantages. Nous traiterons, dans un second, de ce 
qui n!sulte de la nullite deces avantages. 

ARTICLE PREMIER, 

Quels sont les avantages directs defend us entre mar; 
etfemme. 

33. La coutume defend, par eet article, aux con"" 
joints par mariage, de s'avantager par donation entre 
vifs. Cela comprend non seulement les donations sim
ples. que'1'un des conjoints feroit 11 l'autre, mais aussi 
les donations · mutuelles que les conjoints se feroient 
mutuellemen-t 1'un 11 1'autre, sauf seulement celles 
qll'elle permet par les articles 280 et 28 i. 

34. La defense comprend non selliement les dona· 
lions d'heritages ou d'alltres immeubles, mais meme' 
les donations de meubles qll;lIn conjoint separe de 
biens auroit faites a I'alltre, lorsque ces meubles sont 
considerabJes: mais un conjoint, ni ses heritiers, ne 
sel'oient pas ecoutes 11 redemander de petits presents 
que ce conjoint auroit faits a I'autre conjoint; ce qui 
doit s'estimer eu egard aux facultes des parties, Si viI" 
uxori munllS immodicum kalendis Martiis aut nalali 
die dedisset, donatio est (prohibita); 1. 3 J , §. 8. POJ11~ 
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ponius, en resardant les presents, lorsqu 'ils sonl trop 
considerables , comme donations defendues entre mari 
et femme, laisse it conclure qu'il en est autrcmcn.t des 
petits presents. Par exemplc , si entre conjoints sepan!s 
de IJiens Ie mari a fait present it sa femme d'une rohe 

I' . d ' , II ' \ ou tune 6arnnure e tete , pour qu e e parUl pan!e it 
quelque jour de fetc oil clle devoit se trouver, ou 
meme s'il lui a donne en arsent de quoi faire eeuc 
emplettc, ees presents ne passeront pas pour une do
nation defendue entre mari et femme : e'est pOUl·quoi 
Pomponius, apres ee que no us venons de rapporter 
de la loi 3 1, §. 8, ajoute de suite: Sed si impensas quas 
faceret mulier, quo honestius se tueretllr, contra est. 

Pareillement , les petits presents qu'une femme fait 
a soil mari ne sont point regardes com me des dona
tions defendues; comm e si elle I ui a fait present d'une 
veste qu 'elle lui avoit hrod ee, ou de quelques dou
zaines de chemises faites du lin qu'elle avoit file elle
meme. 

35. Les sommes qu'un homme donne it sa femme 
non commune en hiens, tous les ails ou tous les mois , 
pour SOil entretiell et pour ses menues necessites , meme 
celles qu'il lui donne par extraordinaire, ou pour 
quelque depense extraordinaire, comme pour un 
voyase , sont resardees comme un acquittemell! des 
charges d u mariage, plutot que comme une donation 
qu'il ait faite de ees sommes d'argent it sa femme; c'est 
pourquoi, si eUe avoit fait quelques epargnes sur les 
sommes qu'elle a re~ues , qu'elle se trouvat avoir au 
temps de la dissolution du mariage, elle ne seroit pas
obligee d'en rien rendre, pourvu que les sommes 
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qll'elle a re~lles ne fussent pas excessives; ce qui s'es.; 
time eu egaI'd a la qualite des parties, et a la valeur de 
la dot que Ie mari a rc'(ue: Ex al1lltto veL mellstruo 
quod uxori mari/lts prlEslat, tunc quod superest revo
cabilltr, si salis immodictlm est, id est, supra vires 
dolis; l. 15, ff. de don. int. vir . . et tlX. 

11 est vrai que la femme n'est pas, a la verite, obligee 
de rendre les sommes que son mari lui a donnees 
pour les causes susdites; mais eUe n'a pas d'action 
lJour exiger de lui celles qu'illui a promises durant Ie 
mariasc , pour les susdites causes; l. I I, cod. d. tit . 

. 36. Non seulement il n'est pas perm is a !'un des 
conjoints de donner a l'autre conjoint les choses memes; 
il ne lui est pas meme permis de lui en donner la 
jouissance: Inter virum et uxorem nec possession is uILa 
donalio est; l. 46, ff. de dOll. into vir. etux. 

37' Cela ne cloit pas neanmoins s'interpreter d'llne 
Iilaniere trop rigoureuse; et on ne doit pas regarder 
comme donation defendue entre mari et femme les 
prets que run des conjoints aUI'oit faits a l'autre de 
quelque~ uns de ses menbles. Par exemple, si, dans 
nos colonies, l'un des conjo;nts separes de biens avoi't 
prete quelques negres de son habitation it l'autre con" 
joint, pour travailler dans l'habitation de l'autre con
joint, ce pret ne devroit pas etre regarde comme une 
donation defendue entre mari et femme. C'est preci
sement l'espece de la loi 28, §. 2, ff. d. tit. ou. Paul dit : 
Si qtlas servi operas vir uxori prlEsliteril, veL contra; 
magis pLacuit nulLam Itabendam earum rationem: non 
amare nec tanqtlam inler infeslos jus prohibitre donatio'-
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nis Iractandwll est, sed Itl inler conjunclos maximu af 
feclt" el salam illopiam limellies. 

II en est de mcme du pret qu'un laboureur separe 
de biens auroit fait de ses breufs ou de ses chevaux Ii 
sa femme pour faire quelque petit lot de terre que sa 
femme a dans Ie voisinage des siennes; et r;cnerale
ment de tous les autres prets que l'un des conjoints fait Ii 
l'autre, de quelque espece de meuhles que ce soit. 

Cela a lieu quand meme les choses pretees auroient 
eui usees et depreciees par l'usage qu'en a eu Ie conjoint 
Ii qui eUes onUite pretees. C'est ce qu'enseigne Papini en 
en l'espece suivante: Res in dolem IEslimalas ( I) con
sell lien Ie vim mulier in usu habuit: usu deleriores si 
fiant, damni (2) compensalio non admillitur; I. 53, §. 
I , ff. d. tit. 

38. Lorsque l'un des deux conjoints separes de biens 
paie a l'autre, avant l'echcance, une somme d'arrrent 
qu'il lui doit, on ne doi t pas rcgarder ceue anticipa
tion de paiement comme un avantarre et une donation 
defcndue entre mari et femme: Quod vir ux ori in 
diem debet , sine melu donationis prO!sens solvere polesl; 
quamvis commodllm temporis retenta pecunia sentire 
potuerit; 1. 3 I, §. 6, ff. d. tit. 

Mais lorsque Ie mari a rendu, avant la dissolution 
du mariarrc, a sa femme les heritages qu'elle lui avoit 
apportes en dot , cette restitution anticipee est une do-

( I) Dont Ie rnari a\'oit par consequent la proprietc irrc\'ocablc. 

(:l ) C'e ~ I-:'t-dirc les hcritic rs du mari ue pOUiTont pa s rClellir sur 

la !otnme C]u 'ils doivent relldre a la femme pour le prix des c hose.,: 

par elle aPPOI-tees en dot, ce dont ces chases sont depreciccs pat' I' tI~ 

s ~ge qu'eHe t'll a cu, Ie mari ~yant pu licitamcnt lui donner cellisaur. 

T,.a';tt! d'.1 D onafion\. 3 
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nation prohibee: Si col1stante matrimonio it marilo 
ux ori dos sine causa lcgilima rtifilsa est, quod legibus 
slare non palest, quia donalionis inslal' perspicilUI' 
oblinere; eddem uXOl'e quo casu marilus dolem lucra
luI' def l/Hctti, ab eius /ueredibus cum fructibus ex die 
1'0/ilsrc dOlis, marilo restilualur; 1. un. cod. si dos canst. 
11Ialrim. 

39' La remise gl'atuite qu'un cn!ancier fait il. son 
dehiteur de ce qu'il lui doit etant line veritable do
nation, il n'rst pas doutellx que celie que l'un des 
conjoints cn!ancier de l'autre lui feroit ne seroit pas 
valaLle, comme etant une donation prohi bee par la 
coutume. II en cst de meme de la remise llu'illui fe
roit de f(Uelf(IIC droit de scrvitude ou autre qu'il a sur 
son heritaGe. 

40. Neanmoins si l'un des conjoints par mariae:c, 
separe de biens, avoit, pendant Ie mariae:e, acqu;s un 
heritaGe relevant en fief ou en censive de l'autre con
joint, je pense que la remise que Ie conjoint acque
rCllr auroit obtenue de l'autre conjoint, d'une partie 
du profit dil pour l'acquisition, seroit valable, et ne 
den'oit pas etre censee comprise dans la prohibition 
qu e la cOlltume a faite des donations entre mar; et 
femme. 

Cela est sur- tout sans difficult!!, si la remise a ele 
Faile avant la vente volontaire de l'heritage; les re
mises q IIi se font en ce cas etant plutot des compen
sations que des donations, et se faisant assez souvellt" 
en ce cas, moins par liberalite que par I~ craillte de 
mallq uer Ie profit en faisant manq uer Ia vente pal' 
trolp de rill'ueur. 
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Lorsqlle 1'1 remise n'a eui faite que depuis Ie contra!: 
de vente, au lors' luc Ii! vente etoit une vcntc forCl!e , 
on ne peut en ce cas disconvenir qu'elle est une verita
ble donation; elle est liberatilas nullo jure eugenic 
facia: mais eene cspece de dOllation ela nt une dona
tion d'tl sa(}c ct de bi enscance (lu'un sei (}n eur (}ent! rcux 
feroit it un accjuereu r etran o·e r elle ne doi t I)as etre IJ , 

comprise dans la proh ibition de la cO lltum c; I'esprit de 
la coutume, en faisant cette prohiLition, n 'ayant pu 
etre que Ie mari dut traiter en ce cas sa femm e avec 
plus de riflueur qu'un etran(}cr. 

Lorsqll'un mari qui a tout son bien en mobilier a 
fait faillite , et a fait un contrat d'atermoiement avec 
tous ses cn!anciers, par Icqllel ils lui ont fait remise 
d 'une certaine partie de leurs cl'{iances; la remise que 
Ia femme a taite d'une semblable partie des sienn es 
lie doit pas eu·e regardee cornme une donation qu'clle 
ait faite a son mari contre la defense de la coutume, la 
femme ayan t ete obli (}ce de suivre Ia condition des 
au tres cl'tiancicrs : eeue remise ayant ete forcee , n'est 
pas lin e veritable donation; elle n'est point Libemtila.~ 
nullo jure eogenle facta. 

41. La remise qu'une femme fait it son mari d'un 
droit d 'h ypotheque fJu'e lle a sur un h erita(}e de SOil 

mar i, en CO llsentant a la ven te qll' i1 en fait, cst valaLle , 
et lI'est point resarJ ee comme une donation prohibee 
entre mari et femme: Si pignus vir uxori vel uxor ma
rilo remise/'il, verior senlentia est nuLLam jieri donalio
nem exisliman/ium; I. IS, ff. qure in fraud. La raison 
est, qu e la rem ise qui est faite au conjoint de ce droit 
d'hypOtlH~qUC, n 'appoftant aucun e diminution 11 sa. 
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dette, ne Ie rend pas plus riche qu'il ne retoit au para
vanl. Or c'est un principe du droit romain, qu'il n'y a 
de donations prohibees entre homme et femme que 
celles l)a1' lesquelles l'un s'enrichit aux depens de 
l'autre, Ubicumque non deminuil de Jawllalibus suis 
qui donauil; vel eliam si deminuat, loeuplclior tamen 
non sil qui aceepil, donatio valet; I 5, § 16, ff. de 
donat. int. vir. et ux. 

42 . Suivant ce principe, les lois romaines deci
doient que la donation d'une somme d'argent faite 
par une femme il son mari pour subvenir ilunc depense 
il laquelle l'ens-as-eoit une dis-nite qui lui avoit ete de
ferec ewit vaJable, Ie mari n 'etant pas dcvenu, par 
cette donation, plus fiche qu'il ne l't!toit. C'est ce que 
nous apprend Gai'us: Nuper ex indulgentia prineipis 
Antonini recepla est alia causa donationis, quam diei
mtls honoris causa, si uxor vira lali clavi ( I) petendi gm
tia donet, veL Ht equeslris ordinis fiat, vel ludorum 
~vatia; l. 4:2, ff. d. lit. Pounoit-on tirer ars-ument de 
cctte loi pour dire qu'une femme peut licitement 
donner a son mari, pendant Ie marias-e, une somme 
d'arGem pour obtenir des provisions et se faire recevoir 
dans un office honorable? Je ne Ie crois pas : les frais 
de provisions et de reception sont aujourd'hui trop con
siderabJes pour qu'on puisse se dispenser de res-arder 
t;omm e une donation que la femme fait a son mari, 
lorsqu'elle foumit la somme necessaire pour ees frais . 
En vain opposeroit-on que Ie lllari n'en a pas ete enrichi, 

(I ) Lalu.~ dtWu.~ erat pu rpura qHfC Sllpta vcstcm ill J>ectus dC.litte
batw ', seuatorire tiiguitalis illsiglle ; IWli e nOIHlUlli equites , clata pe
cUllin , i, pri ll cipc obtill ebalil. ClIjac. Quserv . ~It, 39. 
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ces frai s tombant en pure perte pOllr l'officier , et n'ap
portant aucune au(;mentation au prix tIe son office. La 
reponse est, que Ie mari eut ete obliGe de prendre sur 
son bien ces frais de provisions et de reception , si la 
femme ne les lui eut fournis, et son IJien s'en trouve
roit diminu e d'au tant : sa femme, en les lui fourni ssant , 
I'a done enrichi en lui epar(;llallt celte depense : Lo' 
cuplelior esl qualenils proprilE pecunice pepercil. 

43. Les lois romaines permcttoicllt aussi la dona
tion que run des conjoints Faisoit it l'autre pour la re
paration de quelque domma(;e qu'il avoit souffert par 
quelque accident imprevu dans ses biens; comme si 
l'un d'eux avoit donne it l'autre de quoi reconstruire sa 
maison incendiee: Si vi,' uxori clljus cedes incendio 
consumplce sunt, ad nlectionem carum IEdillm peCtI
niam donaveril, valet donatio in quantum cedificii ex
lruelio posllllal; I. llr, Ff. d. Iii . 

Notre droit cst plus ri(;ourcux en ce point que Ie 
droit romain ; iI ne permet point cclte donation. L'ar
t;"ent que la femme donne en ce cas it son mari pour 
recollstruire sa maison est un veritable avanta(;c qu'e lle 
lui fait il ses Mpens, compris sous la seneralite des 
termes de la coutume , qui defendent tous avalltaGes 
directs et in directs. Automne, dans sa conference sur 
cette loi, pense qu'elle ne doit pas meme etre suivie 
dans les pays rt!(;is par Ie droit ecrit; il dit: Hanc leg. 
quod si vir uxori , abrogandam censeo. 

44. Il nous reste it observer que la donation que 
('un des conjoints fait it l'autre pendant Ie mariage 
ne peut pas etre rendue valable par Ie consentemcnt 
qu'y donfleroient, par l'acte de donation, Ies heritiers 
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presomptifs tlu don a teur qu'on feroit intervenir a 
I'acte. 

La raison est, qu'outre qlle cc n'est pas seulement 
en favour des heriti ers (jue ees donations sont de
fendues, un tel consentem ent tI,!S h critiers n'est pas 
libre , mais es t extorque par la cra ime flu e Ie donateur 
ll e les pri,-'} t , pa r d'autres voies, de sa succession, s'ils 
refusoi el1t d," Ie donn er. C'est cc qu i a ete j Il lje par 
U i i arret lle 154 3, ll. 7, rapporte par Dumo ulin , sur 
I'art. 156 de l':ll1cienne cOlltume: Et belle, dit-il; quia 

vir!eillr conse!"I.\lts exlorlus; quia alids dOll ll l'cl oliis ex-

franci s ; tum qu;a III H U H sil 01110 1' C01'~i"?1lIn. vella lis. 
Ncanmoins la coutum e de BourGogne, chap. 4, 

nrt. 7 , apres avoir d it que Ie mari et la femm e ne peu
vent faire traitc oU .tlonatioll au profit 1'1.111 de i'autre, 
;ljoutc, si ce n'est tlu consen tcm ent des plus prochains 
parents vivants , qui devroient sH edder au mal'i Oll it la 
femme qui fel'oient lesdics traite. : mais la disposition 
de celte coutume, ctant exorbitante dll droit com
mun, doit etre restreinte it son terri to ire. 

45. Passons aux donations testamentaires. La cou
tume , en 1'art. 282 , les defend expressement entre 
mari et femme, aussi bien que celles entre vifs. 

Cela a lieu r(uand meme Ie testament auroit pre
cede Ie mariage: c'est pourquoi, si j'ai fait ·avant mon 
mar; "1}e mon testament, par lequ el j'ai fait un les-s It 
M,," 'ic, qui n'cloit point alol's une personne prohibec , 
Ie mal'ias-e q ue j'ai J~Pllj S contracte avec eUe reml Ie 
les-, nul; car un legs nl' peut eire valable qu'autant qu'il 
se trollye eUe , it b ll10rt till testateuf, la derniere vo
lante tin tcstJ tcur. Mais Marie etant devenue, par It! 
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mariage que j'ai contracte avec elle, une personne pro
hibee il qui la loi ne me permet pas de rien !aisser lIe 

mes biens par testament, il ne m'a plus elC pennis de 
persevercr dans la volonte que j 'avois cue de lui faire 
un lcgs, lorsqu e j'ai fait mon testament : cc leGs ne peur 
done plus etre valable. C'cst I'avis de Dumoulin , sur 
l'art. 156 de I'ancienne coutume, n. 6. 

46. Quand meme Ie conjoint qui a, parson testa
ment, charge ses heritiers de payer it I'autre conjoint 
une certaine somme, auroit declare par son testament 
qu'il est debiteur de cette somme, ct (Iue c'cst pour 
deeharger sa conscience qu'i! en ordonne la restitu
tion, cette declaration ne seroit pas suffisantc pour 
donner au conjoint au profit de qui elle est faite, une 
action pour demander cette somme, it moins qu'il n'eilt 
d'aiUeurs des preuves de cette dette; car c'est un prin
cipe, que 'lui nOll polest dOT/arc, Ilon pulesl conjiteri. 
AutremeJ1!, un testateur auroit une voie ouverte pOll!' 
eluder les lois qui defendent de legucr aux pcrsonnes 
prohihees. 

47' La defense que fait la COUlUme aux conjoints 
par mariagc, de s'avantaGcr par testament, compl'end
eUe les dispositions par lesqueUes I'UI.l des conjoints 
chargcroit les hcritiers de vendre a l'autre conjoint sur
vivant, un de ses propres, pour Ie prix qu'il seroit estime, 
ou par lesqucUes illes chargcroit de laisser prendre au 
survivam, au partage de la cOll1munaute, certains effets 
de la communaute, pour Ie prix auquel ils auroient ete 
estimes; sauf it eux it s'egaler en effcts de pareille va
leur ct bonte pour antant. La raison de douter cst quc 
~es dispositions testamentaircs paroissem ne I'cnfermcr 
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proprcment aucun avanta&e, puisque la personne en
vel'S qui la disposition est faite paic Ie juste prix de la 
chose qui en fait l'obj et. Neanmoins Dumoulin, sur 
l'art. 256 de l'ancienne coutume de Paris, n. 5, de
cide que ces dispositions testamentaircs ne sont pas 
valables: Si vir legel uxori, quod possil daml.lm ta/em 
commullem cOllqul£slum, eliam nedum propriam viri, 
habere pro pretia, vel ill partem SIlam dividendo COI1-

qUl£stus , alia qlla!dam relinquerulo, 1/.011 valet. La rai
son est que ce cllO ix, cettc pn!fercllce qui est accordee 
a la femm e pour lesdits effets sur les heritiers du mari , 
est une espcce d'avanta&e qui est fait it Ja femme, le
(Iuel , s'il n 'a pas une valeur pecuniaire, au moyen de 
ce qu'eHe doit payer Ie prix de la chose qui lui cst lais
see, a un e valeur et un prix d'affection; cc qui a paru 
suffire pour Ie com prendre dans la defense &enerale 
que la eoutume fait aux conjoints par maria&e de 
tous avantages directs et indirects par testament. 

48. Lorsque l'un des conjoints fait l'autre conjoin,t 
executeur de son testament, et lui a legue quelques 
meubles ou quelque somme d'argent, Ie conjoint qui 
s'est charge de l'execution testamentaire est fonde a 
preten.:lre ce legs, pourvu qu'il ne soit pas excess if ; ce 
qui s'estime eu egard aux facultes et a la qualite des 
personncs. La raison est qu'un tel legs est moins un 
le(js qU'[Ine n!muneration des soins de l'execution tes
tam"nta.re. 

49. Lorsque des conjoints sont separes de biens, qu e 
run d'eux est riche, et que !'autre n'a aucun bien pour 
subsister, je crois que Ie riche peutiui iee uer valable
l1b€nt quelque pension viage re ou quelque usufruit 
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pour ses aliments, intra juslllm modum, eu egard aux 
facultes et ilIa qualite des parti es: je pense meme que, 
s'it avoit omis de Ie faire, Ie conjoint seroit '::coutc it 

demander des aliments. 

AHTICLE II. 

De cc qui ",suite de la nullite des avantng'es que so suul faib 
des conjoints par mariaGe, contre la defense de 101 COIl 

tlline. 

Nous distinguerons six cas. I.e premier est lorsque 
la donation est d'un heritage, et qu'elle a ett! executec 
par la tradition: Ie second, Iorsqu'elle est d'llne sommc 
d'argentou de quelque autre chose mobiliere, et qu'ellc 
a ete pareillement executee par la tradition: Ie troi
sieme cas, lorsque la donation est d'une chose incor
porelle, executee pareillement par une quasi-tra,li
tion : Ie quatri eme cas est lorsque la donation consiste 
dans une remise que l'un des conjoints a faite a I'autre, 
de quelqu e creance qu'il avoit contre lui , ou de qu elqlle 
droit qu'il avoit sur quelqu'un des heritages: Ie cin
quiemecas est Iorsque Ia donation ne consiste que 
t!ans une promesse qui n'a pas eu son execution : Ie 
sixieme cas est Iorsque c'est une donation testamen
tall·e. 

S. I. OU cas auquel la donation est d' un h eritage, ct a ete 
suivie de tradition. 

50. II a lieu en ce cas a deux actions: 1 0 it l'action 
de revendication. La raison est que, par Ies terrnes de 
l'article de Ia cou~ume, Homme etJcmme ne se peuvent 
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pour ses aliments, intra juslllm modum, eu egard aux 
facultes et ilIa qualite des parti es: je pense meme que, 
s'it avoit omis de Ie faire, Ie conjoint seroit '::coutc it 

demander des aliments. 

AHTICLE II. 

De cc qui ",suite de la nullite des avantng'es que so suul faib 
des conjoints par mariaGe, contre la defense de 101 COIl 

tlline. 

Nous distinguerons six cas. I.e premier est lorsque 
la donation est d'un heritage, et qu'elle a ett! executec 
par la tradition: Ie second, Iorsqu'elle est d'llne sommc 
d'argentou de quelque autre chose mobiliere, et qu'ellc 
a ete pareillement executee par la tradition: Ie troi
sieme cas, lorsque la donation est d'une chose incor
porelle, executee pareillement par une quasi-tra,li
tion : Ie quatri eme cas est lorsque la donation consiste 
dans une remise que l'un des conjoints a faite a I'autre, 
de quelqu e creance qu'il avoit contre lui , ou de qu elqlle 
droit qu'il avoit sur quelqu'un des heritages: Ie cin
quiemecas est Iorsque Ia donation ne consiste que 
t!ans une promesse qui n'a pas eu son execution : Ie 
sixieme cas est Iorsque c'est une donation testamen
tall·e. 

S. I. OU cas auquel la donation est d' un h eritage, ct a ete 
suivie de tradition. 

50. II a lieu en ce cas a deux actions: 1 0 it l'action 
de revendication. La raison est que, par Ies terrnes de 
l'article de Ia cou~ume, Homme etJcmme ne se peuvent 
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avanlager l'un l'autre par donation entre vifs, etc., Ies 
conjoints par mariage elant incapables de se faire do
llation d'aucune chose, Ia donation qu'ils se sont faite 
,~ st un titre nul. Or c'est un principe, que Iatradition qui 
se fait d'une chose en execution d'un titre nul n'en trans
fere pas la propl'iete: Non nuda traditio tranifert do
minium; sed lid si venditio aut aliqua justa causa pne
('esseril, propler quam traditio sequclul'; I. 3 I, ff. de 
acquir. reI'. dom. Donc ( ct c'est Ia consequence que 
Ics lois elles-memes en ont liree) la tradition qui se fait 
d'une chose en execution d'ilne donation entre mari et 
femme n'en transfere pas la propl'iete au donataire. 
Scicndum est, <lit Ulpicn, ild inlerdielam inter vir1tm 
et uxorem c/onalionem, ul ipsojure nihil valeal quod 
aclwn esl , pl'oinde si corpus sit, quod nee traditio quie
quam valet; I. 3, §. 10, ff. de don. into vir. et ux. La 
IJl'Opl'iete de Ia chose don nee n'est donc point trans
fen!e au donataire par la tradition que Ie donateur lui 
en a faite; Ie donateur, nonobstant Ia donation et la 
tradition qu'il a faite de la chose donnee, en conserve la 
propriete, et la transmet it ses heritiers: il y a lieu par 
consequent it l'action de revendication contre Ie con
joint Jonataire, ses heritiers, ou autres qui s'en trou
vent en possession: Si donatee res extant, etiam vin
dical'i potel'lmt; l. 36, ff. de don. int. vir. et ux. 

5 J. II Y a lieu, 2° aussi it une action personnelle; 
car Ie conjoint donataire, en recevant indument 
l'heritage qui lui est donne contre la defense de la loi, 
contracte l'obligation de Ie rendre au donateur et a 
ses heritiers avec tous les fruits qui en doivent prove
nil', et de Ie COllserve.r en aussi hon etat qu'ill'a rC,?L1_ 
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eette obli{ption nalt de fa loi naturell e qui olJlir,e tOllS 
ccnx 'lui reti ennel1t indumcnc nne chose qui ne leur 
apparticllt 113S il Ia rcndre it cclui a qui elle :lppar
lien t avec tont ce qui en es t provenu depuis qu 'elle est 
en lellr possession, et il apponer un soin con venable 

it la conservation ric fa chose, jusqu'iI ce qu'il sc soit 
acquiw! de I'oblir,ation de la rendre . De cette olJliga

tion, que Ie conjoint donataire a contraw!e, nait une 
action pcrsonnelle contre lui et ses lufritiers, que nOlls 
appellerolls aclio inIac/um il defaut d 'autre nom. 

52 . Quoique la vue de conserver les biens dans Ics 
families, en empechant Ies conjoints par mariage de 
priver de leurs biens leurs IH!ritiers, par des donations 
qu'ils se feroient I'un ill'autre (ce qui auroit pu arriver 

trop souvent) , ait ete un des motifs qui ont porte Ia 
cou tu In e ad efen d re Ics dona tions cntre mari ct femm e, 
neaumoins cc motif n 'a pas ete Ie senl ; il y en a ll'autrcs 

fllle nOlls avolls rapportes sUP/'el, n . 1; qlli tombent 
sur la perso llll e m em e des conjoints. C'est pourquoi, 
ce ne sont pas scu lement les heritiers du conjoint do
llalCur fjl.1i pcuvent, aprcs la mort du donateur , sc 
plaindre des donations que Ie dt'fllnt a faites it leur 

prejudice it l'autre conjoint, el exercer ces actions; Ie 
donateur, lorsqu' i1 se repent de la donation flu'il a 
fa ite, peut aussi les exercer ; et il est reyu lui-nH~me 
il intenter l'action de revendication des choses qu'il a 
donnees , soit contre Ie conjoint dOllataire, soit contre 
tous Ies' auu'es qu' il en lrouve ·ell possession: QUa! jam 
nt/pia! marilus donauit, viri manenl, et polest ea villdi
care; 1. 48 , ff. d. lit. 

n n'a pas besoill pour ceb de rrell(lr~ des !ettres de 
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rescision cOlltre la donation qu'iL a faite, puisque c'est 
La Loi elle-meme qui annulle celte donation. 

53, Par 1.1 meme raison, Ie Iegataire universeL du 
conjoint donateur, quoique etranger it Ia famille, peut, 
apres qu'il s'est fait servir de son less, former La de
mande en revendication des choses donnees, sans 
qu'on puisse, pour l'exclure de cette demande, lui op
posel' qu'iL est etranger it la famille du donatellr: car . 
comme nous I'avons observe, ce n'est pas seulement en 
faveur de La famille des conjoints que La coutume a 
defel1llules donations entre mari et. femme ; il suffit a 
ce lesatairc que ]a proprietc lies choses donnees, et 
Ie droit de les revc'ndiquer, se soit trouv!! dans les biens 
du donateur pour que ce Iegataire puissc, apres s'etre 
fait saisir du legs desdirs biens , donner la demande en 
revcnd ication. 

54. Cette action de revendication doit etre donnce 
contre ceux qui se trollvent en possession des choses 
donnees, soit que ce soient Le donataire ou ses heritiers 
qui s'en trouvent en possession, soit que ce soient des 
tiers, 

55. Lorsque ce sont Ie donateur ou ses IH!ritiers qui 
sc trouvent en possession des heritages ou autres choses 
com prises au contrat de donation, ils ne peuvent se 
defendre de Ia demande en revendication formce 
contre eux , par quelque long temps qu'ils Ies aient 
posse des , quand meme iis Ies auroient possedes pen
dant cinquantc ou soixante ans, et beaucoup plus, 
depuis la mort du donateur. 

La raison est qu'un possesseur peut bien acquerir 
1)ar Ia prescription un heritage (pI'il a posst!dc pendant 
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Irente ans , quoiqu'ilne rapporte aucun ti Ire de sa pos
session; rnais lorsquc Ie tilre de sa possession est pro
cluil, et se Irouve vicieux, la possession qu'i! a eue en 
vertu de ce litre, elant dans son origine une possession 
vicieuse, continue toujours d'e tre une possession vi
cieusc, qui ne peut, par quelque laps de temps que ce 
soit ,faire acquerir aucun droiUI un possesse ur: A vele
riblls p,.receplum cst, dit Paul, neminem sibi ipsLI1Il cau

sam possession is millare posse; I. 3, §. 'g , ff. de acql1ir. 
posses. c'est Ie cas de Iamaxime, Melil1sestnon Iwbere ti
tu/urn, qUlim habere vitiosum . En vain les lu!ritiers du 
conjoint donataire allegueroient-ils leur honne foi, et 
qu'ils n'ont pointeu de connoissance du titre en venu d u
quelle conjoint donataire possedoit les heritages qu'ils 
ont nouves dans sa succession: on leur repond qu e les 
heritiers etant la continuation de la personne du defllnt, 
succedant il tous ses droits ac tifs et passifs, la possession 
qu'ils ont des heritages compris en la donation est Ia 
m erne possession que celie qu'a cue Ie conjoint dona
taire auqllcl ils ont succede; laqueJle ayant ete vi
ciellse dans son origine continue loujours de l'e lre dans 
leurs personnes , com me elle l'etoil dans la personne du 
dcfunt dont ils sont la continnation. C'est ce que nous 
apprend Papinien lorsq u'il nous dit : Qttum hreres in 

jus omne drifttncti sttccedit, ignoratione Slla defuncti 
vilia n Oll excludit; I. I I, ff. de diu. temp. prces . C'est 
ce que 1I0US apprend pareillement la loi I I , cod. de 
acq. e[ retin. possess., ou il est dit: Vitia possessionum 
a majoribus contmcla perdurallt, et Sllccessorem au
tfloris stti culpa comitatllL Lcs heriticrs tlu conjoint 
donataire, et les heritiers desdits heritiers, m ediats 
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OLl immeJiats, lie peuvent donc pas plus acqmirir par 
prescription les choses comprises en la donation qu e 
ne re lit pu lui-nH~me Ie conjoint, par quelque long 
temps qu'ils les aient possedees. 

56. Lorsque l 'heritage compris ell Ja donation se 

trouve en la possession d'un tiers qui l'a acquis du do
nataire ou de ses h eritiers, soit it titre d'achat, soit iJ. 

quelque autre titre, ou qui s'en trouve en possession, 
de qllelque maniere que ce soit, Ie donateur ou ses 
h eritiers peuvent donner la demande en revendica
tion contrc ce ti ers, avec cette difference, qu'au lieu 
que, lorsque ce SOllt Ie donataire ou scs heritiers qui 
posscdent , i1s ne peuvent opposer la prescription contre 
la demande en revendi cation: au contraire, les tiers 

detenteurs pellvent I'oppose r , lorsqu'ils ont possede 
l'heritage pendant Ie temps requis pour la prescription 
var la loi du lieu ou l'hcritage est situe. 

Ce temps, dans le llays de droit ecrit, dans Ia cou
l.Ume de Paris, et dans la pili part des coutumes, est de 
clix ans entre personnes domiciliees dans une meme 
province, et de viugt ans entre ·personnes domiciliees 
P.1l tlifferentes provinces, lorsque Ie possesseur produit 
un titre de son aCfJuisition, et est un possesseur de 
bonne roi, laquelle se presume tant que Ie cOlltraire 

ne parolt pas. LorsfI ue Ie possesseur ne rapporte au
clln titre d 'acqllisition, Ie temps de la prescription est 
de trente ans. 

Quelques coutllIl1 CS, dUllombre desquelles est celie 
d'Orieans, exigent pour la prescription trente aus de 
possession, indistincLCment, soit que Ie possesseur pro
d uise un titre d'acq uisition,soit fjU 'l! n 'ell prodllisc point. 
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On ne compte pour la prescription fllle Ie tem ps 
depuis lequel ces tiers acquereurs ont commence de 
posseder; on ne compte point Ie temps de ]a possession 
du donatairc et de ses lu!ritiers de qui iIs ou t aequis , 
eette possession etalll vieieuse: car c'est un principe, 
que Vili{)sa possessio non pOlest accedcre ei qua; vitiosa 
nOll est; I. [3, §. fin. ff. de acquir. possess. 

Lorsqu c ees tiers aequereurs ont ete adjutlieataircs 
de ces heritages par un deeret solennel, ils n'onl pas 
hesoin de les avoir posscdes pendant Ie temps req uis 
pour la prescription: its ont un autre moyen pour se 
Jefelldre de la demande en revendication du donateur, 
ou de ceux qui seroient it ses droits; c'est Ie defaut d'op
position formce au decret: car, faute par Ie donateur, 
ou ceux qui sont it ses droi[s, d'avoir forme une oppo
sition all deeret, it fin de distraire, Ie deeret a eteint 
Ie droit de propriete qu 'ils avoient dans ees ltefi t~8·es. 

57' Sur la demande en revendication, I'heritagc doil 
etre delaisse en I'etat qu'il se tfouve , avec ee qui y a ete 
uni et qui en fait partie; it la charge neanmoins de 
remhoul'ser au possesseur Ies impenses qu'il a faites it 
I'heritage, jusqu'it concurrence de ce qu'il s'en trouve 
plus precieux. C'est ce qu'enseigne Pomponius: Si 
vir uxori arcam donaucril, et uxor in cd insulam a;di
jicavcrit, ea insula sine dubio mariti est.. .. si marilus 
vindicet insulam, relenlionem impensa; mulierem fac
turam; I. 3 [, §. 2 , ff. de donal. illt. vir. et ux . 

:') 8. Quid, si l'heritage se trouvoit au contraire de
Gracie? II y a it eet egaI'd une distinction. Lorsque c'est 
colltre Ie donataire ou ses heritiers que la demande en 
revendication cst donnee, Ie donatcur, ou ceux qui 
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sont it ses droits, peuvent conclure aux dommages et 
interets resultants de ces degradations : car Ie dona
taire, en recevant indument la donation d'un lu!ri
ta ge que ]a loi lui defelldoit de recevoir, a contract" 
I'obli gation de Ie rendre au donateur, et par conse-
4 uent de Ie conserver, et de ne Ie pas degrader; et Ic,; 
I, eritiers du donataire suceedent a cette obligation. 

II en est autrement lorsque la demande est donnce 
<.: ontre un tiers aequereur, possesseur de bonne foi. 11 
n 'est point tenu des degradations faites avant Ia de
mande, soit par ses autenrs, soit par Iui-meme ; car il 
a pu degrader un heritage qu'il croyoit lui appartenir; 
IIOluil negligem rem quam exislimabat Sttarn. II n'a 
contracte pal' rapport it eet IH! rit3::;c, avant Ia demande, 
aucune obligation envers Ie donateur: ce n'est que par 
Ia demande ct par la copic qu'on lui donne des titres , 
qu'il apprend que l'herita::;c appartient au demandeur, 
et qu'il contracte l'obligation de Ie rendre en l't!tat au
que! il se trouve au temps de ceue demande. 

Observez neanmoins que, si les degradations faites 
avant la demande par Ie tiers acquereur, possesseur 
de bonne foi, etoient des degradations dont il eut pro
fiu!, comme s'il avoit vendu des bois de haute futaie 
qui etoient sur l'heritage; il scroit tcnu de ceue de
sradation jusqu'it concurrence de ce qu'il en a pro
fil.!!' car il ne peu tj amais etre permis de s'cnrichir du 
hien d'autrui: Neminern cequum est cum alterius de
tl'imento locupletari; I. 206, ff. de reg. jUl'. 

Le donateur ou ses 11!!l'itiers , qui ne peuvent se faire 
faire raison par Ie tiers acq uereur des degradations 
qu'il a faites, dorn il n'a pas profite; ont recours, pour 
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les dommas-es et intere!s resultants desdites degl'ada. 
lions, con!re Ie dona!aire et ses h erilicrs; car Ie do: 

na!aire e! ses heriliers n 'ont pu par leur fait, Cll mct

tant hoI's de leurs mains I'hcrilagc, se decharf,er de 
l'obli(;3lion que Ie donu!aire, en rccevant illllument 

cet JHirit~ge, a contractce de Ie rcndre en aussi Lon 

eta! qu 'il I'a re ~u. 

59, Lc donateur ou ses heritiers peuvent, sur la de
mande en revendication contre Ic donataire et ses he
ritiers, conclure a 1'1 restitulion des fruits per~us par 
Ie donataire et ses heritiers. 

Les jurisconsultes l'omains faisoient il cet egard une 
distinction entre les fruits naturels et les fruits indus

tl'iels: ils obligeoient Ie conjoin t it la restitution de 

tous les fruits naturels qu'il a\'oit peryus. On appelle 
fruits naturels ceux que 1'1 terrc produit sans culture, 
t els qu e sont les coupes d'un bois tai llis, Ics foins (lue 

produiscllt les pres, les pomrncs, les noix, etc. Au 
con tr<J ire , ils dechargeoient Ie conjoint donataire de 
Ia restitution des fruits industriels, c'est-il-dire de ceux 

(Iue Ia terre ne produit que par la culture, tels qu e 
sont les vins, les bles , et au !res gra ins. C'est ce qu'en

sei(;ne Pomponiu5i: FI'Ue/lls pel'eipiendo uxor vel v ir 

ex I'C donala suos facil, ilfos lamen if /lOS suis operis 

aeqaisiel'il, velttl i serendo; nam si pomum decerpseril, 

vel ex silva Ca!riil , llOnfil ejus; ql1ia ( ajou te-t i!, (' ! c\ ·, t 

la raison de difference) non ex faclo ejus isjillCWS "asc·i. 

luI'; I. 4 5 , ff. tie usu r. 
La pensee el u juriscollsu/te, qui a besoin d'etre d i 

veloppec , est que Ie dOI1C1t:lire tient Ies fruits illJlis· 

triels des prines 'lu'il a prises, et d es illJpen . cs ' i' ~'il a 

7'mit" des DOllatioJls. 4· 
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faites pour les faire venir; ce qui peut lui servir de 
fondemcnt pour les retenir pro culturd ct Ctlra; mais 

les fruits naturels etant produits sans aucune culture, 
il ne peut paroitre les tenir que de la donation qui lui 
a ete fa ite de I'heritage , laquelle, ctant un titre illicite, 

n e peut lui donner atlCUn droit de les retenir. C'est Ie 
sellS de ces tcrmes, quia non ex facto Pjlls is fructus 
nascitllr. 

Je ne crois pas Clue ccue distinction soit sui"ie dans 
notre droit. La donation entre mari et femme etant un 
titre nul , Ie conjoint donataire ayant possede inMI
m ent et sans titre l'heritage qui lui a ete donne, illl 'a 
I1a5 eu Ie droit d'en percevoir les fruits; et il doit l'en
dre au donateur ) ou a ses heritiers, to us cellx qu' it a 

llen':lIs , de quelque espcce qu'ils soient, naturels, in
dustriels, ou civi ls. A u tomne , en sa conference, di ;: 
sur ceUe loi : Hmc lcxfrucllis /lOll est in llSIl. 

60. Observez neanmoins que, quclque long-temps 
que Ie donataite et ses heritiel's aien t possede l'hel'i
tage, on rte peut leu,r demander Ie rapport des frui ts· 
que des vingt-neuf annees qui ont pl'(5cede la demande,. 
et ceux qui ont etc pel'(':us depuis la demande. Si Ie 
donatail'e et ses heritiers ne peuvent se defendre de la 
res titution de l'heritage par aucune prescription, c'est 
que I'hel'itage existe: Ie donateur et ses heritiers, qui 
en sont toujours demeures propfictaires, peuvent re
vendiquer line chose (lui leur appartient, en quelqu~ 
temps que ee soit; mais les fruits de eet lu!ritage-, que 
Ie donataire et ses h eritiel's ont per\!us, ont ete con
somm es, et n'existent plus. Le donateuretses hCl'itiers 

ne peuvent done plus les revendiquer ; ils n'ont qu 'une 
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cn:ance pour en demander l'estimation au donatai re 
et it ses heritiers , qui les ont indumcnt per~us. Or toutes 
les creances sont sujettes it la presc ription de trente 
ans, qui commencc it cOUl·ir du jour que la demandc 
a pll s'en faire : cclle du donateur pour les jouissances 
que Ie donataire a eues trente ans avant la demand e 

est done preserite; et il ne peut par corisequent de
mander que celles des villst.neuf anllees qui ont pre
cede la demande. 

61. Lorsque la demande ell revendication est dOIl
)]f!C contre un tiers acquereur de bonne foi, Ie dona
teur, ou ceux qui sont it ses droits, ne peuvent de
mander contre lui Ie rapport que des fruits qu'il auroit 
l)er~us depuis la demande; des possesseurs de bonne 

foi n'etant pas tenus au rapport de ceux qu'ils ont 
pcr/(us au p;:w·a\'Jn[. 

Mais cn ce cas Ie donateur et ceux qui sont it se, 
droi!s peuyent demander au donataire ct it ses h t'ri
tiers, q uoiqu 'ils ne possedent plus l'luiritasc, les jouis. 
·sances de 1'llIiritage , qu'ils ne pCllvent demander au 
tiers acquereur; car Ie donataire et ses heritiers n'ont 
pu, en menant hoI'S de leurs maillS l'heritase, se ,lc
charser par leur fait de I'oblisation que Ie donataire, 
en recevant indument cet herit3se, a contractee de 
Ie rendre avec to utes les jou;ssances. 

62. Outrc l'action de revendication, Ie donateur et 

ies heritiers ont encore l'action pcrsonnelle in fac/wi! 
cOHtre Ie donataire ct ses heritiers, comme nous l'a\'011 5 

vu sup/'a, n. (I. 
Le douateur et ses lu!ritiers n'ont pas JJesoin de 

cclte action IOl'squc ['heritaGe cst en la possession du 

II . 
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donataire ou de ses heritiers ) contre les[[llCls ils onC 
en ce cas l'action de revendication . 

Mais lorsq ue Ie donataire ou ses heritiers ont) par 
leur fa it, cesse de Ie pos~€der) I.e donateur ou ses he~ 
ritiers 0~1t cette actioll. contre eux, par laquelle ils sont 
{ondes it demander les dommages et interets resultants 
deTinexecution de l'obligation que Ie donataire a con
tl'acttie de Ie rendre en Ie recevant indument ; Ia
queUe obliGation ledit llonataire, ou ses heritiers, se 
sont mis pal' leur fait 110rs d'etat d'executer, en cessant 
pal' leur fait de posseder l'heritage. 

Le (]onateur et scs heritrers ont sur-tout besoin di! 
celte action contre Ie donataire et ses heritiers, lors
clu' ils n'ont plus l'action de revendication contrc Ie 
tiers qui possede I'heritarre, ct qui I'a acquisjure usu'" 
capionis, par une possession lI e dix ans 

63. Cetle action infactum, que Ie donateur ou ses. 
heritiers et ayants cause ont contre Ie donataire et ses 
heritiers qui ne possedent plus I'heTitage, est, comme 
to utes les actio-os persollnelles, sujette it la prescription 
de trente ans, laq uelle ne commence iI couTir que du 
j ou r de la mort du donateur. Elle ne court pas du ~i
vant du donateur; cal' c'est un avantage prohrbe que 
fait Ie donatenr en n'lIsant pas , contre Ie donataire, 
Jceelte action C[u'il a contl'e lui pour la repetition de 
ce qu 'il lui a donn e. 

Cette raison Ile doil arreter la prescription penclaJit 
la vie du donateur que pour Ia demande dn fonds: it 
semit trop Jur de l'ttendre aliX jouissances pour en 
demauderplus de vingt·neuf annees avant la demande ; 
supra) n. 60. 
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'b,:\ . II ya encore nn e ac tion qui pe ut et rc intcntcc 

,'{!ontre ceux clui se tl'Ollvcnt possett er les iH~ rita ges qu e 

l'un des conjoillls a dOIlIH'S it i'autre conjoint peflliallt 

I.e mariage, soit cpl e ce so it Ie donataire , scs h eritie rs , 

QU des ti e rs; c'est I'acti on h ypothccail'e que peuvc nt 

intenter contre etlx les cn!ancirTs hypoth ecaires ll u 

aonale ur , meme ccux dOllt I'Jlypolh eque est postc

rieul'e it Ia donation ; carle dona te lll' e tant toujoul's 

dcm eun! pl'oprietaire tic ces h eritages, nonobslanl la 

'o!.onation et la tradition qu' il en a Faite, commc nous 

r a vons vu SUprlL , n. 50 , ces h eritaGes sont compris 

sous to utes les hypotheclucs genera les qu'il a contl'3C

,,;es de scs biens , quoiqueposterieurement it la do

nation. ' 

5. Jr. Du cas auqud la donation fa ite entre m ari cl femllle , 
pendant Ie n. ari arre, estdc meub les d d'ullc SOlllUIe d\ l
uen t J ct fju 'cJl e a ctc executcc var]a tradi tio n. 

li5. S i Ics m eu bles que l'un ti es conjoints a dOllllCs 

,i ('autre pend a nt Ie mal'iatic se tl'ouvcnt cncore Cll 

nature ell la posscssi,on tlu llonat;)irc Oll de ses h eri

tiel's, Ie d onatell!, ct ses IH!l'it iel's peuvent les reventli 

quer sa ns que ledit donatail'c ou ses hCl'itiel's p ll issent 

se cl tifclllirc ti e les J'cntll'e pal' 'Iuelquc temps Iju'ils les 

aient poss<'d es, de m e me que nOllS I'avons dit, a 1'<,

{;;)nl des hcrita(jcs, au p arag raphe ]1n!cetlcnt. 

Gli. L e tlonatcur et scs h e ri t icrs peuvent a ussi re

w Hlliqu e r ct cnticl'Ce r Icsd its m Cllhles Sllr les ticrs Cle-· 

<lllcrc :J(,s "lui S'CII t l'Ouyc!('oicnt en p ossess ion ; sau f ell 

.dCl1~ cas. L c pre m ier cas cst ec illi auqne! lesJ i:s 'I<'
fiuereurs I'l'ollvcroic lIt les avail' ach et,:; il ((lIe , 'eme 
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judiciaire, Oll en foire et march !! public; anqud cas 
l'acqU!ireur ne peut etre evince, a moins qn e Ie PI'O
prietaire n'offre de lui rendre Ie prix que la chose lu i 
,l coute. Livoniere en a fait une maxime, liv. 4, ch. 10, 

lI . 16 . Yoyez les autorites cite·es sur ceUe regIe. 

J~e possesseur doit justi fi er qu'il a acquis dans lIll e 
vente judiciaire, par Ie ra pport du proces-verbal de 
ycnte ; et il doit justifier pal' temoins qu'il a <l cquis en 
{"oire ou en marche public. 

67 . L e second est lorsque ees tiers les ont acqui s 
j ure !lsllcapionis, par la possession flu 'ils en ont cue 
pendant Ie temps requ is pour la prescription. 

Ce temps est de trois ans par Ie d roi t de J ustinien , 

flu e plusieurs de nos coutumes , tell es que MelulI , 
Amiens , Anjou, Ie Maine, Sedan, ont adopte par des 
dispositions expresses, et qui lloit faire un droit COJl1-

mun pour les coutumcs qui n e s'en sont pas expli
quees. Notre coutume tl 'Orleans , cn disant par Par
ticle 260 qne prescription moilldre de irenic ans, en 
h eritages et choses immobilieres, n'a lieu , insinu c 
assez qu'a \'e(jard des meubl es e\le s'en rap porte au 
droit COll1mun, qui a etabli celle de trois ans. 

Outre ccue difference de temps pOllr la prescription 
elltre Jcs immeubl es ct les m eubles , il y en a une 
autre qll i cs t qu e pour l'u suca pion des imm cubl es pa r 
llHe possession de dix ou " iunt ans, il fa ut qu e Ie 1'05-
SC5scur rappon e Ie titre par ecri t de son acquisition ; 
mais it l 'e(junl des me nbles , COlUme il cst. d'u sage qu e 
l es ve ntes, les donations, et les a utres Genres d'ali cna. 
lions des m eubles s'executent et se cOll sommcnt r ar 
la trallitioll q ui S' Cl1 fait de la lll J in :1 la mai n , sa ns en 
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·dresser aete par eerit, Ie possessf'ur, pour eette pres
cription, dait etre ern de ee qu'il allegue du titre au

que/ il dit avair la chose, pourvu que ce qu'il allegue 
soit vraisemblable. 

68. Larsque les meubles que run des conjoints a 
<Iannes iJ. sa femme ne se trouvent pas; s'ils ront peris 

par que/que accident, sans Ie fait ni Ia faute du do
nataire ou de ses heritiers) la perte en tomhe sur Ie 
donateur, qui en etoit toujours demeure Ie proprietairc, 
au ses heritiers; res peril domino. 

69' Lorsque les Jneubles que I'un des .conjoints a 
donnes iJ. I'autre ne paroissent plu~, Ie dona;aire ell 
ayant dispose, Ie donateur ou ses Iu!ritiers ont une 
action persollnelle eontre Ie donataire au ses heritiers , 

([ui nait de l'obligation que Ie donataire, en les reee. 
van! inMlment, a contl'actee de Ies rendre; laqncllc 
action tend it ce que ledit donataire ou ses heriticrs, 
faute par eux de rendre les choses donnees, roient con
dallll1es ;{ en payer Ie prix sui~'a nt l'esti11l 3tion. 

I.orsquc c'cst une somme d'al'gent que l'un des con

joints a donner it I'autre pendant Ie mariage, Ie dona
lcur et ses heritiers ant pareillement contre Ie dona_ 

ta ire 011 scs h eritiers une attion persol111clle pour la 
restitution de cctte somme. 

70. Suivant Ies prillcipes Ju droit romain, Ie COll

joint donatalre qui ;lVoit depense Ia somme (lui lu i 
avoit etc don nee, au qui n'avoit plus les choses q ui 
lui avoient ete (loll nees, n'etoit te rm de la res ti tution 

de ladite sommc, de m eme que till prix des chos i; , 

qui lui avoi cn[ e te ,lonnecs, que jusqu'it COIlCUrl'('l1Cf' 
de ce qu'il se trouvoit) au temps de la CO)llcstation ell 
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cause, en avoir profite : Hactenlts I"evocalur donttm ab 

eo ab eave cui dOllatum est, ut si quidem extat l"eS, 
villdicetu,.; si cOllsumpta sit, condicalur, hactelllis qua

ten its 1fuis eomm LocupLetior factus est; I. 5, §. 18, 
ff. de donat. illier vir. et ux. Quod alltem spectatUT' 

tempus an LucupLeliores sillt facli ...... verWH est litis 

conteslala: lempus speclari opo/·tere; I. 7, ff. d. tit. C"'st 
lJne suite elu principe elu droit romain rapportc ci
d f"SSIlS, que Irs donations entre mari el femme ne sont 
Jd(!ntiues qu'autant (Iue I'un en est enrichi aux de.
rwns de I'auln·. 

Dans notre jurisprut!ence I'on n'examine p~s ce que 
Ie <.:Oujoilll t!llnat.aire a fail de l'ar[)ent qlli lui a elC 
donne , de nH~me que des choses qui lui (lilt ele t!01l

nc,!s et qui n e paroissent plus ; it est presume en avoir 
pro{ite. 

S· III. Du cas auquel la donation est d'une chose incorpo
rdle, et a etc executee par une quasi-tradition. 

7" De meme que, dans la donation que l'un des 
conjoints fait a \'autre conjoint pendant Ie mariar,e , 
la tradition qui est faite de celte chose· au conjoint do
nataire n e lui en transfere poinlla propriete; pareillc

mcnt, lorsCfue I'un des conjoints a fait donation c\'une 
chose incorporelle it l'autrc conjoint, la quasi-tradi- &.? 

tion qui imcl"vicnt n'cn transfere point la propriele au 
dOllafairc. 

Supposons, par cxctnple, qne je sois creancier Lie 
PiclTe, Soil d'ufl c somlllc d'arr,"cm, soil d'lI~lC tap isserie 
precicuse que j'ai achet!!e de lui, et qu'i\ , 'cs t ohli[)e 
de m e lIvre!". J'ai fait pendant Ie m al'ia[;,; donatioll .. Ie 
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cctte creance it ma femm e , avec qui j e ne su is pas 
commun en bicns: ma femm e a fait signifier it Pierre 
I.e transport que je lui ai fait. Cetle signification de 
transport, qui es t nne qu asi-tradition de la crca ll ce dOllt 
je lui ai fait donation e l transport, ('[ flui es t a l't:'Gard 
des cl'(!ances ce qu 'cst la trallilion rcelle a l't'tla rd des 

choses corpol'elies, n'alll'a pas transfc l'e il ma femme la 

propl'iete de cetle cn!ancc, de me me qu e la tradition 
reel le d' lIne chose eorporeiLe dont jc lui 3u roi s fait do
natiollll'auroit pu lui en tran sferer la propriete . .Ie de
meure done propl'ietaire de cetle cn!ance, lIonobstant 
la signification du transport flue rna femme a fail e i1 

l)ierre mOil ,lebitellr: en eonseqllPnce·m cs creanci crs 
pe liven I, nonobstall t la sip;)] ifi.en tion q l1i a ete fai t(: d ~ cc 

t ransport, sa isir ee 'I"i llI'est Jet pal' Pierre; et parcill e
mentje puis, sijc me repcns de la donation que j 'a i 
faitc it ma femme, faire siGniil er it Pierre des dcfen sC5 
tI c payer entre les mains de ma femme. 

72. 1\'a yalll etc siGni ,'ie ,j Pi crre allcn n em p,)ch ClTlell r, 
IIi Jc ma pal'! , ni tie la part de Ines crcaacicrs , 1,: 
paiement fJu e Pie rre feroit il rna femme semit·it valabic? 
II est va lable it [,egard de Pierrc, il I'cffc t de Ie li ht 
reI' de ce lI u'il .loir.. La ra ison est (Iu e Ie transport tI c 

ma cn!ance, que j 'ai faite it ma femme, (lui Ie lu i a 

sigllifie , contient un ord re que je lui donnc dc payer 
entre Ics mains d e ma femll1e. Or Ie paiement' ([u 'il 

fait de mOll ord re it. m<1 femme est repute fait it moi
m eme, et est auss! v:.l!able que 5' il ewit fait it moi
meme, suivalll cctle reGie de droit, Quod jUSSll altc
rius solvi/Ilr, pro eo est 1! IW,i ipsi so/ulum esseli I. ISU , 
ff. de reg . ju l'. 
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Mais ee paiement qu'i[ fait de mon ordre a mOl 
femme, de 101 chose qu'i[ me doit, ne transfere pas a 
ma femme [a propriete de la chose qu'il paie entre ses 
mains; c'es t au contraire a moi qu'il en transfere la 
11ropriete par Ie paiement qu'il en fait a ilia femme. 
La raison est q ue lorsque ilion dehiteur, pours'aequitter 
envers rnoi de la tapisserie flu'il m'avoit vendue, et 
qu'il s'etoit ob[iae de m e donner, 101 delivre de mon 
orJ.re a rna femme, e'est comme s'il me l'avoit [ivree 
it rnoi-meme , et qu'apres ['avoir rec:ue dc lui jc la don
nasse rnoi-memc iJ. ma fcmm e. C'cst moi·m cme qui 
la lui donne par son ministere; etje ne puis pas plus, 
en la [lli donnnnt par Ie ministere de mOll debiteur, 
lui en transferer [a propricte 41u'en [a lui donnant 
moi-meme direetement. 

C'est ee qu'ensei f, ne Ulpien: Si (vir uxori donare 
volens) debilorem suum solvere jusser'il, flk qurerilll/, 
an nummi flant ejus, debilorque liberetllr. Celsu5, libro 
J 5° Digeslorllm, scribil videndum esse rte dici possit et 
debilorem liberalum et nummos fa clos mal'iti, non 
uxoris; nam elsi donalio jure .civili non impedirclur, 
cum rei gcslre ordinem fUlurum ul pecunia ad te it de
bitorc luo , deinde it le ad nwlierem pervcliiret; nam 
ccleri/ale conjungendal'um inler se aclionwn un am ac
tionem occlillari: crelerum debilorem credilori dare, 
credilorcm uxori; nee novum alii mirwn esse quod pel' 
alirun accipias, te accipcre; I. 3 , §, 12, f1'. de dona I. 
illie/' vir, et ux , 

I~tallt proprietaire de [a tapisserie que mon debi
tellr a payee it rna femme, j e puis la revendif[u cr sur 
mOl femme et snr tous ceux qui s'cn trouvcront ell 
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possession; de meme que si, au li eu de la crcance de 
la tapisserie, c'etoit la tapisserie que je lui ellsse dOI1-
nee ; car la crcanee de la tapisseri e s 'c tant fondue N 

l'ealisee dans la wpisscrie par Ie paiement, la dOn:J
tion de la Cl'eallee de Ia t~pisserie est deven ue dona

tion de la tapisse rie par Ie paiement qui en a ett! fait. 

73. Un autre exemple, e'est lorsflue l'ull des eOIl
joints a constitue it titre de donation un droit de ser
vitude, pUlit, un droit de paturagc qu' il a impose 5111' 

sou heritaGe envers celui de l'autre conjoint voisin dll 
sien. Quoiqlle la (Illasi-tradition de ce droit, qui sc 
fait usu et palienliti, soit interveu lle, et que Ie COI1-

joint donataire ait envoye les bestiaux pihurer au YII 

e t su du conjoint donateul', qui I'a souffert ; par qlld
flue long temps que Ie conjoint donataire et scs su~ccs

seurs it !'heritaGe les y aient cnvoyes , ct par /[Ucllj1I C 

lonG tcmps que Ie conjoint donatcu r et ses succcssellrs 
I'aient sOllffcrt, iis ont l'act ion ncgaloria servilulis pou r 
l'cmpecher: car un tlroit tie servitude ne peut s'Cl.a b!ir 

flue par un titre valaLle, quelquc lonG-temps qu'Oil 
ait joui; et les donations entre inari et femme ctant 
Huiles de plei n droit , la tlonation que l'Ull des COil
joints en a faite it l'autre n'est pas un titre yalable. 

5. IV. DIl cas allquet la donation consi stc dans 1a remise de 
'lllclqlle crean ee Oil Je quelqlle alltre droit. 

74. L'effe t de la nullitc d e la donati on qu e renfenne 
ceu e remise est qu e cclte remise cst res'artlec cOl11me 
non avenue, et n 'a aucun effct. En cOlIscqucllcr, 1:< 
creancc ou Ie tlroit, dequelque cspece qll'i\soit , clOllt 

Ie conjoint a fait remise, continue de sukistcr td 

, 
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qu'il etoit auparavant; Ie conjoint qui a fait la remise 
continue d'avoir les memes actions qu'il avo it , que 
lui et ses heritiets penvent ~xerccr de meme que s'il 
n'avoit pas fait la remise. 

§. V. Du cin'luii,mc cas, lorsquc la donation que l'un des 
conjoints a faite a l'autrc ne consi ste que Jans une pro
rrlesse qui n'a pas eli5 suivie de tradition. 

75. La nullite qui resulte de la donation que ren
fcrme cettc promesse est qu'elle ne produit, dans la 
personnc qui l'a faite, aucunc obliGation, et que celui 
11 qui elle a (' tt! faite n'a aucune action, ni contre Ie 
conjoilll (jui 1'.1 faite, ni contre ses heritiers, pour en 
demander I'execution. 

76. Ncanmoins si, apres la mort de cclui qui a fait 
la prom esse , ses heritiers oavoient paye it l'autre con
joint ce que Ie defunt lni avoit promis, Ie paiement 
seroit valable. On ne peut pas dire qu'il ait ete sans 
cause, et que celui a qui il a ete fait a sans canse la 
chose qui Ini a ete payee; car la fidelite qu'a un heritier 
it executer les volontes dn defunt, quoique la loi ne 
l'y ohli&e pas, est lou able , et est une cause honnete 
du paiement qu'il a fait. II est vrai que, si c'etoit Ie 
conjoint lui-mcme qui eut fait ce paiement, ilne se
roit pas valable, et tant lui que ses hefitiers en auroient 
la repetition. La raison est que 1a coutume ne defeJl(1 
pas moins it ce conjoint Ie paiemcnt que la promesse: 
mais la dt'fensc de Ia loi n'etant faite qu'it la personne 
£Ill cOlljoint, son heritier, it qui la loi n'a fait aucune 
£lCfcnse, a pll valablement faire cc paiement.o 
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§. VI. Sixicmc cas : des donations testamentaires. 

77 . V effetde la Ilullite des donations testamenta ires 
que I'lln des conjoints a faites a l'a utre cst qu'elle ne 
donne aucun droit a u conjoint iJ. qui elles Ollt ete faites, 
ni par consequent a ucune action pour en demander la 
delivrance : mais si les h eritiers du conjoint testateur, 
par respect pour scs dernieres volontes, avoient acquitte 
ces le(js , Ie paiem ent qu'ils en auroient fait seroit va

lable, par les mem es raisons qui ont ete rapportees au 
para(jraphe precedent. 

CHAPITH.E II. 

D es avanlaa es indirects defend us entre mari et femme. 

Nous distinf,·Ll erons q uatre cspeces d'avanta(jes in
directs . La premiere espece cst celie des contrats q ui 
intervienncnt entre un mari et nne femm e p endant Ie 
maria(jc , lesquels, sans etre des donation s form elles , 
renfcrment ou sont suspects de renfermer quelque 
avantage que l'un des conjoints fa it it l'autre. 

La seconde comprend tous les faits qui renferment 
quelque avanta(je que l'un des conjoints fait a I'autre 
pendant Ie maria(je. 

L a troisi cm e espece d'avanta(jes indirects est de ceux 
qui se font par personncs interposees. 

L a qu atri em c es t des avantages que l'un des con

joints feroit it un enfant que l'un des conjowts a d 'Ull 
precedent mariage . 
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J) es contra!, qui intel'viennent entre conjoints pend ant Ie 
1lI:.u iaae , qui rcnf'cnn rnt Oll sont suspects ue renfenner 
'Iuel'lue avantarre que \'un fait ,. \'autre. 

70. Le droit romain ne defendoit pas 11 lIes conjoints 

par mariage de bire ell semble , pendant Ie mariage, 

taus les contrats qu'ils j uGeoient 11 propos de faire, 

]' OlJrVU qll' ils ne renfermassent aucun avantage qui 
Lit fait it I'un cl 'eux aux depens cle l'alHre, et que l'ega
lite y flu exactement observee. 

A l'egard de ceux (lui rcufermoient quelque avan

taGe fait it I'un ti es conjoints am: d"pens tie l'autre , 

l es juri sconsultes romains Hlisoient une clistinction 

cntrc ceux qui eloient simules, et ceux qui, sails etre 

simules, renfermoient quelque avantage. 
Ceux qui etoient simules, qui n'ctoiel1t fails que 

pour couvrir et deguiser une donation que l'un des 
conjoints vouloit· faire a l'autre etoient declares nuls; 

les autres etoient valahles. On reformoit seulement 

l'avantage prohibe qu'ils renfermoient, en obligeant 

cclui au profit cle qui il etoit fait a sllppleer Ie jusle 

pnx. 
Pompon ius nous donne un exemple de eeUe dis

t inction en ]a loi 5, §. 5, fT. de donat. inter ViI', et u.,. 
N emtius (dicit ) uendilionem donationis causa inter vi
rum et uxorem factam nullius esse momenti; si modo 
qllll1n al!imum maritus vcndendi non haberet, ideirco 
vellditi()lIem commentus sit ut dona ret; enimvero si , 
'1Il1un aninwm vendendi haberet, ex pretia ei l'emisit , 
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vendilionem qllidem valere, remissionem alllem hac
tenils non valere qualenus facia est [ocupletjor. 

Observez que Ie jUl'isconsulte ne declare pas la re
mise qui a ett' faite ,rune partie du juste prix entiere
ment nulle, mais seulement quatenus jacta est [OCl/

ptetior: /taque, ajoute-t-il, si res quindecim vceniit 
quinqlle , 11ltrlC autem sit decem, quinque lanlum pl'ce
standa sunt, quia in hoc locupletior videturfacta. Dans 
cette espece, quoique Ie mari ait fait une remise de 
dix ccus it la femme sur Ie prix de la chose qu'illui a 
vendue, quoiqu'il eut pu avoir ces dix cellS de plus 
d'un etranger it qui ill'aut'oit vendue; neanmoins la 
femme it qui ccUe remise a ete faite, au moyen de ce 
que la chose est diminuee de prix, et ne vaut plus 
aujourd'hui que dix ecus, se trouvant ne profiter que 
de cinq ecus, la chose ne valant plus que cinq ecus de 
plus qu'elle ne l'a achetee, elle n'est pas obligee de 
rendre la somme entiere de dix ecus dont on lui a fait 
l'eJuise, mais seulement cinq ecus, qui est la somme 
dont cite profite de celte remise. Cela est conforme it 
ce principe dn droit romain, tire de la loi 5 , §. J 6, 
rapporte ci-dessus, n. 70, qne les avantages directs ou 
indirects que l'un des conjoints fait it l'autre ne sont 
pas nuls pour tout ce qu'a donne celni qui a fait l'a
vantage, et ponr tout ce qu'illui en a coute, mais seu
lement jusqu'i1 concurrence de ce que celui it qui l'a
vantage a etc fait en a profite. 

La vente d'une chose que l'un des conjoints avoit 
faite it l'alltre n'etoit pas non pIllS reputee avantage 
indirect et prohibe, par cela seul qtl'elte etoit faite it 
viI prix , lorsqu'ilnc paroissoit pas de dessein d'avan-
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W(ier, 1a vente l1'ilyant Cr.e f<lite it viI prix que fante de 
troll vcr des acheteurs qui en donnassent tlavantage: 
Sine dubio, tlit Pomponius, licet it vim vell/xore mi
noris emere, 51 11011 sit animus donandi; 1. 3 I, §. 3, ff. 
d. lit. 

Notre droit fran~ois a cU! beaucoup plus attentif a 
prevenir tous les avantagcs indirects que des conjoints 

'pal' mariar,e pourroient se fain', par les differemes es
J)(\ces de cOlltrat.s qui imervientiroient entre ellx pen
dant leur rnai'iage, par les'lue!s i!s transportcroient 
l'ill1 a l'autre quclque chose de !cUI'S biens. Quelques 
COll11lU1eS s'en sont expliquecs. La cOlltull1e dp Nol'
mandie, chap. 15, art . 41 0, dit: " Gens maries ne 

" peu\'ent ceder, donn er, ou tran sporter run a I'autre 
"quelque chose que ce soit, ni loire cOIII.I·ots ou con
u cessions, par lesquels Ics biens de rUIl vi (~ nn e nt a 
u \'autre, en tout 011 partie." Celie de Nivernois, 
chap. 23 , art. 27, dit: "Gens maries, constant leur 
"rnal'iage, ne pCllvent con/racIer au profit de l'un de 

"l'autre." Voyez Bow'vonnois, chap. 10, art. 226. 
Cela a pareillement lieu dans les coutumes qui ne 

s'cn sont pas ex pliquees: c'est pourquoi Dumoulin, 
sur l'al't. 256 de I'allcicnne cOlllllme de Paris, n. 5, 
j)()se pour maxillle, que des conjoints par mariage ne 
p~u"ent, pendant leur mariap;e, faire aucun contrat 
entre eux sans necessitti: .Nullum contraclum eliam 
reciprocwn lacera posstlnt, nisi ex necessilate. 

Snivant ces principes, des conjoints par mariage ne 
jwuvcnt pas, pendant leur mal'iaGe, etablir entre eux 
nne CO ll1ll1unaute de biens, non seulement dans Ie 

cas auqnclleur contrat de mariage portcroit une ex~ 
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elusion de co mrnull:lute ; parcequc ce seroit J,:mGer it 
une convention du con ll'at de mari3ge , qui doit (~ {rf~ 

invariable; rnais mcme dans Ie caSO ll des cOllj oi ll ts 
domicilies sous une couturne qui n'admet pas la com
munaute se seroient maries sans contl'at de mariaf,c. 

C'est suivant res memes prin<:ipes que Dumoulin, 
au lieu ci-dessus cite , n. 4, decide qu e Ie mari lle 
pellt pas , pendant Ie mariage, vendre a sa femm e SOil 
heritage proprc, ni en faire un conquet, it la ch~rge 
que la femme lui en paieroit Ie prix pour la part <ill 'elle 
aura comIne commune: An passit maritus justo pre
lio vendel'e (uxori) quod domtls propria viri erit com
mUllis ..... Respondi , non. . 

ARTICLE II. 

D es faits qui rcnfcl'ment des avantages indil'cc ts defcndm 
entre nluri et felnme. 

79. On peut appOl'ter une infinite d'exemples de 
faits qui rcnferment de ces avantages indirects. 

V ne premiere espece d'avantage indirect qu 'un mali 
fait assez souvent it sa femme pendant Ie mariage est 
{'acte par lequel il reconnoit avoir re({u d'elle plus qu'il 
n 'a effectivemen t re({ u. 

Finge: Des futurs epoux ont, par leur contrat de 
mariage , promis apporter chacun 10,000 livres a la 
communaute, et ont reserve propre Ie surplu s, en
semble tout ce qui leur echerroit par succession: il est 
dit : En cas de renonciation it Ia communaule, la 
femme reprendra ce qu'elle y a ~pportl! . Le mohili er 

Traitt! des DOllat;o lls. 5 
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que la femme avoil lorsqu 'elle s'est mari~(', ~I\'ec C('

lui qu'elle a eu depuis de succession, ne momoit 'Iu'i! 
20,000 livres. Par des etats eniles qui en ont ctc faits 
pellllant Ie mariage, qui ont etc signes et reconnus 
veri tables parle mari , on Ie fait monter a 50,000 liVl'es. 
C'est un avantage indirect que lemari fait par cette 
reconnoissance it sa femme d'une somme de 30,000 li ~ 

vres, dans Ie cas auqucl eUe renonceroit a la commu
naute , et de 15,000 livres seulement, au cas qu'eUe 
l'accepte; parcequ'elle fait, en ce cas, confusion sur 
c1le de la moitic de la somme qu'elle a reprise . 

80. Un mari fait un avantage indirect it sa femme, 
non seulement en enilant l'etat du mobilier tie sa 
femme, m ais aussi en diminuant Ie sien , Par excmple, 
si, en retenant la meme espece, Ie mari dont Ie mobi
lier reserve propre montoit a 50,000 livres n'en a fait 
pal'Oltre qne pour 20,000 Iivres dans l'etat qu'il en a 
fait, en omettant d'y comprendre plusieurs cffets, et 
I':n pprtant au-des.sous de leur j uste valeur ceux q 1I i y 
sont compris, c'est U\l avantage indirect qu 'il fait .a sa 
femme d'une somme de 15,000 livres, lorsqu'elle ac
cepte la communaute : la femme ayant, en ce cas, sa 
IJart dans 30,000 Iivres qqe les heritiers du mari eus- ' 
sent du prelever de plus que la somme de 2 0,000 livres 
qu'iIs ont prelevee. Lorsque la femme a renonce it la 
commullaute, iI n'en j'esulte' aucun avantage. 

81. Ces avantages indirccts etant defend us , tant 
dans Ie for exterieur qu e dans celui de la conscience, 
les heritiers du mari, dans Ie for exterieur, sont reyus. 
it la prl'uve, tant de ce qlle la femme avoit de moins 
que de ce qlle l'hpmme avoit de plus qu'i1 n 'es t porte' 
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jIar les etats rcspcctifs ; ct it ll efa llt de p r ell \CS, ,'I de-
ferer Ie se rment d(;ciso irc it Ia fem me. • 

Dans Ie for de la conscicnce, quand memc les ht(ri
tiers du mari ne se seroient pas apcryus de l'ird iei t5 iilt! 
de ees etats , et ne feroiellt it Ia femm e aUCUllC con
testation a eet cgard, la femme est obligee, dans It' 

for de la conscience, it llt!clarer a ux h eritiers llu mar; 

Ii! connoissance qu'elle en a, el a faire reform er lcs
dits etats , conformement it la verite; el si elle \1(: l'a 
pas fait, elle cst obliGee , dans Ie for de Ia consc icJlce, 
tie restituer <lUX h cri tiers du mari tout ce qu i itli e, t 
parvenu de ces avantages indirects que son mal'i lui a 
faits, soit qu'elle en, eut connoissance des Ie tem ps dll 

pa rlage, soil que la connoissance ne lui en soit Sll\',venue 
qu e depuis; avec ceUe distinction, que si elle a\'oit con
noissance de ces avantas·es indirects an temps qu 'clle 
a rey u ce (111i lui es t parvenu, dIe est ohliGee, dans Ie 
for de la conscicnce, indistinctement, a la restillltioll 
de tout ce q ui lui cst parvenu, meme ala restitution 
des fruits et des i nte!'l~ ts; au li eu qu e si la connoissance 
IlC lui en cst surven llc q ue llepuis , clle n'est oblir;ee, 
Jans Ie for de la conscience, qU'il la restitution des 
choses qui lui res to iellt lorsque cene connoissa nce lui 
.cst survcnue , et de ce dom die se trouvoi t aiors avoir 

prOfi le de cell es qui ne sont plus en nature, e ela est 
fonde sur ce principe du droit lla tu rei , que l'oL!i rratioll 
de restituer , qu e nous fait contracter la con noissa nce 
qui nous survient qu 'une chose que 1I0US avon s rl'~ue 
de Lonne foi comme nou s elan t due ne nO !J s cto ir 
pas due, ll'etant fondec que sur IareGlc d'ecjuite qui 

fie pennet pas qne quelqu 'ull s'emiclliss f' au x depens 



G8 TtI ,11'1'£ DES DOJ'iiA'l'l0:\ S , 

u 'autl'ui, nous ne devons etre obliges it celie re;,tj·fll 
lion qu'autant que nous nous trouvons en avoir ete en· 
l'ichis e t en al'oir profite, 

82, La femme peut faire de sel11blables avantagcs 
indirec ts a son rnari, en dil11inuant pareillemcnt i'<!lal 
uu mobilier dont elle a la reprise, et en souscrivant 
les elat, enfies que son mari a faits du sien, 

Ce que nous avons dit des obligations de la femme 
par rapport aces avantages indirects que lui a faits SOil 

mari s'applique pareillement au mari par rapport a 
. ceux que lui a faits sa femme. 

83, La suppression des pieces justificati\·es et cnst' i
gnernents des reprises que l'un dcs conjoints et StS 

heri liers nuroient droit d'exercer , faite par l'un tIes 
conjoin ts, pour en derober la connoissance it ses 1110'
ritiers, et les priver de cette reprise est line autre es
pece (ravantage que ce conjoint fait a l'autre , dont la 
part dans la communaute sera par ce moyen plus 
considerable. 

Par excmple, si Ie mari a reltu pendant Ie mariar;e 
Ie cachat de plusieurs principaux de rentes qui lui 
etoicnt propres, montant a 12,000 livres, et qu 'ayant 
suppril11c tous Ie, enseignements qui pouvoient en 
donne r connoisiance, ses heritiers n'en aient pu exer
eel' la reprise, 101 part de la somme dans la masse des 
bi,ens de Ia communaute , 'etant trouvee plus forte de 
G,ooo livrcs, c'est un a\,antage (lui I'oblige dans Ie for 
de la conscience, enver, lesdits heritiers, il la restitu
tion de celte somme. 

Pareillement, lorsque l'un des conjoints est dehi
tcur envr rs Ia communaute de (luelque recompense , 
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pilla, pour des dettes qu'il devoit seul, et qui ont etc 
acquittecs des deniers de la communautc, ou pour des 
impenses Il ecessaires ou utiles faites a ses h erita~es 

propres, la suppression quc font les conjoints des. 
pieces justificatives et ellsei~nements de ces recom
penses, pour en dechar~er Ie conjoint qui en est Ic de
IJiteur, renferme un avanta~e prOllibe , dont il ne lui 
est pas permis, dans Ie for de la conscience, de pro
filer. 

84. La fausse enonciation du prix portee par Ic COIl

.trat de vente d'un herila~e propre de l'un des conjoints, 
renferme une pareille espece d'avanta~e indirect. 

Par exemple, si par Ie contrat de vente de l'he rita~e 
propre de la femme il est dit -qu'il a ete vendu pour
Ie prix de 80,000 livres, quoique dans la verite Ie prix 
ait ete de IOO,OOO livres; la femm e ou ses heritiers 
n'ayant, par ce moyen , la reprise que d'une somme 
de 80,000 livres, au lieu de celie de J 00,000 livres qu i 
leur appartient, c'est un avanta~e indirect que la femmc 
fait au mari de 20,000 livres, en cas de renonciation a· 
la communaute, et dc J 0,000 livres en cas d'accep
tation. Contra, s'il est porte par Ie contrat que l'heri
tage a ete vendu pour Ie prix de 100,000 livres, quoi
(I u'i1 n'ait ete vendu que 80,000 livres, c'est un avantaf,c 
que Ie mari fait a la femme de 20,000 livres en cas de 
rcnonciation a la communaute, et de 10,000 livres en 
cas d'acceptation. 

85. Voici une autre espece d'avanta~c indirect. Dans 
nne succession qui m'est echue pendant mon maria~e, 
il s'est trouve plusieurs principaux de rentes passes par 
des billets, sous les si~natures privees (Ies debiteurs. 
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Crs principaux de ren tes sont des propres dans les co u. 
will es ou les rentes sont reputees immeubles. Pour en 
fail'(~ passer la moitie it ma femme , en les faisant passel' 
po ur cOlHIu ets, j e vais trouver les debi teurs , auxquels 
j e propose de me passer des billets portant constitu
tion de rente, dates du temps de mOll mariase, a la 
place de ceux qu'ils ont passes au defunt: ces debiteurs 
ont la complaisance de, se preter it cette fraude, et me 
passcllt ces billets a la place de ceux qu 'ils avoient pas. 
s;;s au ll efunt , que j e leur rends. C'esi un avantage in
direct fl ue j e [ais it ma femme, dont il ne lui est pas 
penni. de profi ter. 

C'cs t pourquoi si ma femme, qui a connoissance 
<1 e ce tte man re uvre, a eu au partage Ia moitie de ces 
p rincipa ux de rentes , ou d'autres effets a I'equipol
lent , clle ~t obligee, dans Ie for de Ia conscience, a 
restituera 'mes hcriticrs Ia part qu'elle a eue dans ces 
principaux, ou dans ce qu'elle a eu a la place, avec 
tOll S les anerases qui ~n ont couru depuis la dissolu~ 
tion de la communaute. 

Si elle ne satisfait pas a cette restitution, Ies debi
teurs qui se sont pretes 'il eette fraude, et en ont ete 
participants, sont obliges a cett'e restitution, il son 
dtib.ll t. 

ees r1 ebiteurs seroient-ils obliges il cette restitution, 
s'ils etoient lies ignorants qui n 'ont pas compris pour
quoi se faisoit ee ehan(J'ement de billets? Je pense que 
pour qu'ils contractent cette oblisa tion il n'est pas 
ntieessaire qll'ils aient eompris ee qui devoit resulter 
de cctte fraude; il suffit qll'ils aient connu que ce chan. 
r:ement de bille ts aU(Iu el on leur proposoit de se pnl tcr 
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I'cnfermoit (Iuelclue fraude, et pouvoit faire tort a que[
<ju'un, pour qu'ils contractent ['obligation de n!parer 
Ie tort qui resuItera de cette fraude a laquelle ils se 
son t pretes. 

86. U1pien nous rapporte un autre exemple d'avan
t.1[;e indirect; c'est Iorsque I'un des conjoints qui a un 
droit de servitude sur I'heritage de l'autre conjoint 
laisse eteindre son droit, en n'en usant pas. dans la 
vue de I'avantager, et de decharger son herital}e : Si 
·donalionis cadsa vir vel uxor servilule non ulalHl', pulo 
amilti servilulem, venlm post divortiHm condici posse; 
I. 5, §. 6, ff. de donat. inter vir'. el UX. 

87: Dans notre droitfran~ois, au lieu de donn"erune 
actio'n au conjoint qui a Iaisse eteindre cette servitude 
contre l'autre conjoint, pour qu'il soit tenu d'en COIl

stituer une p:II'cille, on decid e simplement que Ie temps 
de [a prescription par laquelle s'etciGnent les dl'oits de 
servitude n 'a pas couru pendant Ie mariage. 

88. Les jurisconsultes romaius elevent une autre 
question. L'un des conjoints, pulcl, Ie mari, renonce 
a une succession opulentequi lui a ete defel'ee, it des 
sein que sa femme, qui etoit appelee a cette succession 
it son defaut, la retueille : ou bien il l'I!pudie un lel}s 
qui lui a ete fait par un parent de sa femme, mort 
pendant Ie mal'iage, dont sa femme etoit l'unique he
ritiel'e, et chargee, en cette qualite, de la prestation. 
On demande si, dans ces (leux especes, la repudia
tioll, soit de la succession, soit clu lel}s, clout sa femme 
a 'profite , doivent passer pour des avantaGes indirects 
que le mari a faits a sa femme; et si en consequence 
\es heritiers dll mari sont fondes it demander it la 
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fem me la rcstitution, soit de la succession, so it J tl 
less dont elle a profite ? ils decident pOUI' la negative . 
La raison sur laquelle ils se fondent cst q ue les hi cll5 
d'une succession, de m eme flu e des choses I"g uees., 
sont ee nses n'avoiT j amais appartenu a Ia personne 
qui a repudie, soit ia succession, soit Ie legs. Le mari , 
en les repudiant , a seu lement manqu e d'acquerir : il 
]] ' a ri en diminue de ses biens; il u'en a rien fait passer 

it Ia femme , qlli a profite de cclte renonciation du 
mari ilIa succession au au lrgs , qui aWlient bien ete 
tit!feres it son ma ri, mais qui ne llli Ollt point ete ac
quis. eet avanta~e que Ia femme rc,sent tie celte re
n~llciation a 'est done point un ava ntage pl'Ohibe, la 
loi ne defendant les donation s et avantaGes entre ' rnari 

et femme que lorsquy l'avantage que l'un fait it !'autre 
Jil11inue quelque chose dc ses Liens pour eurichir 
l'autre : Si marillls /uercs ills1illliliS "cpudiet /uereciita
tem donationis causa , Julianus resCl'ipsit donalionem 
ualel'e ; neque enim pauperior fit qui non acquimt, 
sed qui de patrimonio suo deposuit : l'epudialio autem 
mlllieri prodest, si vel subs/ituta sit mulier, vel etiam 
ab illtestalo /u.cres ill lura ; d, I. 5, §. 13, Simili modo 
ct si leg alum repudiet, placet nobis valere donationem, 
si mulier situs/itllia sit il1 legato, vel eliam si proponas 
cam lu:eredem inslilulam; d. I. §. 14. 

Celte raison, SUI' laquelle est fondee la decision des 
jllrisconsullcs romains, neqlle enim pauperior fit qui 
n OI! acqlliral , sed qui de patl'imonio SIlO depowii , me 
parolt a\'oir plus dc suLtilitt! qu e de solidite. 11 est vrai 
'j llC les choses memes qui composoicnt la sllccession 
it laquelle j'ai rcnonce , ou Ie IrGs (lllC j'ai repuJie, Il C 
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m'ont jamais appartenll; mais Ie droit de recueillir 
cette succession ou ce legs est un droit qui m 'a appar
tenu lorsque la succession ou Ie legs m'a ete defen!. 
Ce droit etoit de meme valeur que les choses qui en 
faisoient l'objet; iI. faisoit partie de mon bien; et en 
Ie penlaut .volontairement par la repudiation que j'en 
ai (;lite, j'ai diminue mon bien d'autant. Cette repu
diation est done un availtage qui enrichit la femme 
aux depens du mario 

On pent- apporter une meilleure raison pour deci
der que b. repudiation que Ie mari fait d'un legs it lui 
fait par une personne dont sa femme est l'heritiere, ne 
doi t pas etre consideree comme un avantage prohibe 
qu'iJ ait fait il sa femme: cette raison est que Ie mari, 
en rtipudiant Ie legs, n'a pas tant eu la vue de faire de 
ses biens un avantar.e a sa femme, que celie de laisser 
Ie COUl'S nature! des choses, et de ne pas priver sa 
femme des biens d'une succession que la loi lui de
fere. II ne fait en ccla que ce que font par gelltirosite 
des personnes qui n!pudient un leGs qui leur a eu! fait 
par Icurs amis au leurs clients, non prt!ciscment dans 
la vue de faire une donation a l'heritier qui do it pro
fiter lIe cette repudiation, qui souvent est une per
sonne qu 'ils ne connoissent pas, rnais qui n'ont {('autre 
vue que de laisser les chases dans I'ordre naturel, et 
de ne pas s'enrichir des hiens d'une famille etrangere. 

Mais lorsque Ie mari, qui etoit seul dans Ie dq;rc Ie 
plus 'prochain pour recueillir une successi,}fl opulente, 
la repudie pour la faire passer a sa femme, 'lui se 
trouve etre dans ie degre sui vant, ceUe n!pudiation 
ne peut passer que pour un ycritable avanta(je '1"'il a 
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ell dcsscin de faire it sa femme, aux depens du droit 
qu'il ;lVoit de la rccucillir; lequel aval1tage, nonobstant 
Ia sllbtilite de la loi romaine, doit passer pour un avan
l;]se prohibe. 

1\<). 11 ya moins de difficulte it admettre la decision 
des jurisconsultes romains dans I'espece suival1te.l\1on 
ami m'a fait part du dessein qu'il avoil de me faire un 
don 011 un legs: je rai engage de Ie faire plutot il. rna 
femme. Le jurisconsulte Pomponius decide que je ne 
fais cn cela aucun avantage prohibe il. rna femme. Je 
He me depouille, dans cctte espece, de ricn qui m'ap
panienne; je Il'ai jamais eu aucnn droit anx biens de 
1110n ami, qu'il avoit eu dessein de me donner, et 
qu'il a donnes it rna femme; I'intentioll flu 'il a eue de 
me donner n 'ayant point ete mise it execution n'a pu 
m'y faire acquerir aucun droit: Quod iegalurus mihi 
aut IllCl'editatis nomine relictunls es, poles, rogalus a 
me, uxori mere relinquere; et non videlttr ea esse do
natio, quia nihil ex bonis meis diminuitur; I. 3 I , §. 7, 
ff. d. tit. 

90. Lorsqu'un testateur dont j 'etois l'unique heri
tier a fait il rna femme un legs qui entame considera
Llementles quatre quints des propres que la loi me 
permet dc retenir, Ie paiement que je fa is a rna femme 
dc ee legs en enticr, sans lui faire souffrir aucun re
!<'anchcment, doit-it etre reganl!! comme un avan
!.a BC indirect jusqu'iL concurrence de ce que j'eto!s en 
droit de rctrancher du le(js? Je ne Ie crois pas . .l'avois 
un autre motif pour acquitter Ie legs en entier, qui 
ti toit Ie respect pour les dernieres volontes elu tcstate ur. 
Ce motif ctant un motif louablc, on cloit prt!sumer 
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que c'est plutot par ce motif que je me suis porte i.t ac
quitter Ie legs en entier que dans la vue de faire i.t rna 
femme un avamage prohib6 par la loi. Ce paiement 
magis videtllr plenior execlltio volllntalis defullcti, 
quam donatio. 

Si entre plusieurs legs qui entamoient Ics quatre 
quints de mes propres il n'y avoit que celui fait a rna 
femme que j'eusse ainsi acquitte en entier, et que 
j'eusse fait souffrir aux autres lep,-ataires Ie retranche
ment qui devoit etre fait a leur legs, il ne seroit pas 
doutellx, en ce cas, que c'est dans la vue d'avantap,-er 
rna femme que je n'ai pas retranche du legs i.t eIle fait 
ce que' j'avois droit d'en retrancher, et que c'est par 
consequent un avantage prohibe dont eIle ne doit pas 
profiter. 

91. Lorsque pendant mon mariage j'ai ehoisi un 
legs qui m'a ete fait par un de mes parents coIlateraux; 
dont j 'etois heritier pOllr partie, preferablement a la 
part (l'.Ii m 'etoit defcree dans sa succession, composee 
d'immcubles, nous avons dit en notre tmite de Com
mlll1aute, n. 608, que mes ht!ritiers n'etoient pas rc:" 
\~us a pretendre que ce choix est un avantage indirect 
que j 'ai fait a ma femme, ni a offrir de justifier que la 
portion qui m'a ett! dt!feree dans la succession etoit 
en soi plus avantageuse que Ie leGS, Cela doit s'obser
ver, tant parcequ'il est incertain si j'ai fait cc choix 
pour faire un avantage a rna femme, ayant pu avoir 
u'autres raisons pour Ie faire, que parcequ'il est it 
propos d'eviter des proces auxqllcls pOllrroient donner 
Eeu I'exam en et la discussion du fait, si la portion 
hcr ::LEtairc i.t lar{uelle j'ai renonce <floit effectivement 
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beaucoup plus avantageuse que Ie legs. Mais, dans Ie 
for de la conscience, si la femme a une parfaite con
noissance que son mari n'a fait Ie choix du legs que 
dans la seule vue de l'avantager il ses depens, la por
tion qui lui etoit defen!e dans la succession etant plus 
considerable que Ie legs qu'i1 a choisi , j e pense qu'elle 
nc doit pas profiter de cet avantage, et qu'elle doit 
laisser aux heritiers de son mari sa part dans ce dont 
la communaute a ete augmenu:e par Ie choix que son 
mari a fait du legs qui y est tombe. 

92. Une autre espece d'avantage indirect, c'est lors
que l'un des conjoints en nommant l'autre conjoint 
pOlF executeur de son testament Ie dc!charge de rendre 
compte. Cette decharge tie rendre compte, qui lui 
laisse la liberte de retenir et d'appliqu er a son profit 
ce qu'il voutlra des biens de la sllccession, tcndant i.t 

un avantage indirect, on n'y doit avoir anclln egard; 
et, nonobstant cette clause , Ie conjoint ne pourra avoir 
l'execution testamentaire qu'i1. la charge' de rendre 
compte . 

. 93. Par la meme raison, on n'a point d'egard il la 
disposition testamentaire de l'un des conjoints, par 
laquell e Ie defunt auroit ordonne qu'on remettroit 
entre les mains du sllrvivant une certaine somme , 
pour etre par lui employee suivant les intentions du 
testateur, dont il lui a donne connoissance: ce seroit 
une voie d'eluder la loi, en couvrant de ce pretexte Ie 
legs que Pun des conjoints voudroit faire il l'autre contre 
la defense de la loi. 
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AHTICLE Ill. 

..,~ 

/ I 

Des avantages indirects entre mari ,,( femme, qui se font par 
des personnes intcrposees. 

94. Les conjoints par mariage, et les autres pcr
sonnes it qui la loi civile defend de se donner, non 
seulement ne peuvent se rien donner directement; elles 
ne Ie peuven! faire licitement par pel'sonnes interpo
sees: Non solum per se maritus et UXOI' crelerreque pcr
sonre dare 11011 pOSStll1t; I. 3, §. 9, ff. d. tit. 

e'est pourquoi, si, pour cluder la loi qui me defend 
de rien donner it rna femme ,je donneou j e legue quel
que chose a un tiers, avec qui j'ai une convention se
crete qu'i11e rentlra a rna femme, un tel don ou legs 
n'est permis ni dans Ie for exterieur ni dans Ie for de 
la conscience. 

C'est pourquoi, en ce (fl1i conce~ne Ie for exterieur, 
si mes heri tiers on 1 la preuve litteralc, ou meme seu
Icment tcstimolli ale, de la convention quej'ai eue avec 
Ie tiers it qui j'ai fait Ie don ou Ie leGS, ils doivent etre 
admis ala faire, et, s'ils la font, Ie' don ou Ie legs doit 
etre declare nul. 

lis peuvent meme , a defaut de preuves, deferer Ie 
serment it ce douataire ou legataire, a I'effet qu'i! soit 
tenu de declarer s'il n'est pas personne interrosee pour 
Ie rendre it ma femme, et, s'il ne Ie fait pas, on doit 
pareillement declarer nul Ie don ou Ie legs qui lui a 
ete fait. 

A l'egard du for de la conscience, rna femme, qui, 
contre la defense de Ia loi, a reyu ce (IUC je lui ai fait 
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parvenir parle ministere de la personne interposl:e, est 
ohligee de Ie rendre it mes heriliers avec les fru its qui 
en ont ete per~us, si ce sont des heritar,es, et les inte
rets, si ce sont des sommes d'argent, du jour de la de~ 
livrance qui lui en a ete faite. 

95. A defaut par la femme de faire cette restitution, 
la personne interposee qui a prete son ministere pour 
lui faire parvenir ce qu'elle a rel{u est obligee elle" 
meme, dans Ie for de la conscience, a cette restitution; 
car c'est un principe certain, dans Ie droit naturel, 
que quiconque a prete son ministere a une injustice est 
oblige it la reparer lorsclue celni qui en a prOfile ne Ie 
fait pas. 

On a coutu me dans Ie monde d'alleguer, pour se 
dispenser de cette restitution, flue les donations entre 
mari et femme n'etant defendues que par la loi civile, 

, ctam pennises par Ie droit naturel, ne renferment au~ 
cune injustice. La rt!ponse est facile. La loi naturelle, 
dit-on, permet les donations entre mari et femme. Je 
distingue. Ene les pennet aux personll es qui ,ne sont 
pas sous l'empire d'une loi civile qui les defend: j'en 
conviens. Elle les permet meme aux personnes qui 
sont sous l'empire d'une loi civile qui les defend: je Ie 
nie: car la loi naturelle nous commandant dt; nous sou
mctlre aux lois civiles sous l'empire .desquelles nons 
vivons; lors(lue des maris ou femmes se trouvem SOLIS 
l'empire d'une loi qui defend ]es donations entre marj 
et femme, ces donation s, qui leur sont defendues pal' 
la loi civile sous l'empire de laquelle ils vivent, lenr sont 
<1l1ssi defendues par la loi naturelle, qui leur ordonnc 
de sc soumelll'e allX lois ciyilcs qui la leur defendenl , 
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On illsiste, et on dit que la loi civile li e pent Cli(~ 

opposec ilIa loi lIaturelle : done, dit-on, elle lie pellt 
Jefendre les donations entre mari ct femme que la 
loi nalUreIle pennet. La consequence est mal ri ree. Dc 
ce que la loi civile ne peut etre opposee it la loi natu
relic, i/,'ensu it seulementqll'elle ne peut Ol'dOllnel' , ni 
meme permettre, ce que la loi naturelle defend, ni 
dt!felldre ce que la loi naturelle commande; mais la 
loi civile n'es t point opposee it la loi naturelle en de
fendant ce que ceUe Ioi ne fait que permeure: or la 
loi natureHe n'ordonne pas Ies donations entre mari et 
femme, eHe ne fait que les permettl'e: ,Ia Ioi civile a 
donc pu Ies dt!fendl'e. 

96. Nous avons suffisamment etabli que Ie Itgataire 
qui a rendu it la femme du testateur Ie legs qui lui a 
etc fait, suivant la convention secrete qu'il en avoit 
eue avec Ie testateur, clOit, it dt!faut de la femme, obli
ge a Ie restituer aux heritiel's. II y est it plus fOrle 

raison oblige, si, contre la foi de la convention, ill'a 
rctenu pOll I' lui, ne pouvant iGnorer que cc n'est pas;l 
lui que Ie testateur a voulu bire ce leas. 

97. J ,o rsque la convention entre Ie testateur ede 1(:7,01-

taire a etc que Ie lcsataire rendroit a la femme du tes
tateur sell I cment partie d u less, Ie legs n'est illicite (III C 

pour cc qui en devoit etre rcndu it la femme; iI est li
cite et valable pour Ia partie qui en doit etre retell uc 
par Ie lcsataire . 

98. l'areillement, lorsque la convention entre Ie tes
lateur et Ie legataire a cte que Ie leaataire ~onneroit a 
Ia femme, non la chose' mcme qui lui a cte lealle;' , 
mais une somme d'argent ou qll clqut' autre chose, il 
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peutJicitement demander la dl!Jivrance du legs qui lui 
a ett! fait; mais il doit donner aux Ilt!ritiers du testa
leur ce qu'il etoit convenu de donner a sa femme. Par 
exemple, si un mari a legue un certain heritage a 
Pierre, avec convention tacite qu'il paiproit une 
somme de 10,000 livres it la femme de ce man; Pierre 
ne peut pas licitement donner cette somme a la 
femme, la loi ne Ie permeuant pas: mais eonnne ce 
n'est pas en sa faveur, mais en faveur des heritiers du 
mari, que la loi ne permet pas ce fideicommis dont Ie 
testateur l'a charge envers sa femme, ,.par la conven
tion qu'ils ont eue ensemble, ce n'est pas lui qui doit 
profiler de la nullite de ce fideicommis; ce sont les 
heritiers du mari, auxquels il doit par consequent 
donner eeue somme, au lieu de la donner it la femme 
it qui il s'etoit charge de la donner. 

99. II arrive assez souvent qu'un homme, pour 
mieux eluder la loi qui ne pennet pas de rien leguer 
Ii sa femme, et pour mettte la personne par Ie canal 
delaqueHe il a intention de faire passer Ii sa femme 
ses biens, ou partie d'iceux, a portee de jurer qll'elle 
n'a eu aucune convention avec Ie testatenr de les 
rendre it sa femme, lef,ue lesdits biens a un ami de sa 
femme, avec lequel il n'a ancune convention de les 
rendre it sa femme, et a qui meme il ne donne de son 
vivant aucune connoissance de ce legs, dans la con
fiance qu'il a que ce legataire devinera f~cilement 
l'intention qu'il a eue en lui faisant ce legs, et qu'il 
rendra it sa femme Irs biens compris dans ce leGS. 

On demande si, dans Ie for de la conscience, Ie 
Iegataire a flui Ie testateur n'a donne aucune con-
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lloissance de /,intenlion qu'il a eue, en lui faisanl ce 
legs, de Ic fairc passer a sa femme, et qui n'a sur 
cette intention du lestateur que de simples soup~ons, 
peut se f.lire saisir de ce le(js, et donner ensuile ala 
femme du teslateur les biens qui y sont compris ;' La 
raison de douter est que ni Ie testateur, ni autre per
sonne, n 'ayant donne a ce legataire connoissance de 
l'intention du testateur de faire passer ce legs it sa 
femme, n'cn paroissant rien a l'exterieur, ce leg:ltaire 
n 'est pas, dit-on, obli(je de la supposer. Ne paroissant 
done dans Ie legs qui lui est fait .rien que de Ii cite , 
illui est permis de s'en faire saisir. Etant devenu pro
IJrietaire des biens compris dans ce legs, il a Ie llroit 
d'en disposer comme bon lui semble, et de les donner 
a la femme du defunt, qui n 'est point vis-ii-vis de lui 
nne personne iI qui la loi defende de donner. 

Nonobstant ces raisons, je pense qu 'i! suffit que ce 
legataire ait des soup~on s probables que l'intention du 
testateur, en faisant ce legs, a ete de Ic faire passer par 
son canal a sa femme, pour qu'il soit oblige, L1 ans Ie 
for de la conscience, de repudier ce legs . La raison est 
que nous sommes obliges de nous abstenir non seu
lement des choses dont nous connoissons clairement 
l'injustice, mais de tout cc qui a qu elque apparence 
d'inj ustice, de tout ce qui en est suspect. Pour que 
nous soyons obliges de n!pudier un legs, il n'est done 
pas necessaire que nous ayons une parIlite connois
sance que Ie legs qui nous est fait est fai t dans b Hi e 

de Ie faire passer a la fem me du testateur , contrc la 
defense de la loi, en frauele de ses heritiers ; ce qui cst 
une injustice: il suffit pour eel a que !lOUS ayons des 

Trait" des DOllatiolls. G 
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soup~ons probables qu'il est fait dans celte vue, (Of 
qu'il renferme cette injustice; p:Hceque nous somme. 
obliges de nous abstenir de tout ce qui a quelque ap
I)arence d'injustice, et de tout ce-qui en est suspect. 

Le fondement des soup~ons que Ie legataire peut 
avoir que Ie ICt)s lui a cte fait dans Ia vue de Ie faire 
passel' a sa femme, n!sulte de ce que Ie Icgataire ,qui 
n'ctoit point lic d'une amitie intime avec Ie testateur, 
n'apercevant aucun motif qui eut pu porter Ie testa
teur i.t vouloir lui laisser ses biens, ne voit dans ce 
legs d'autre motif qui ait pu porter Ie testateur ale lui 
faire , que cellli de la confiance qu'il a eue qu'i: Ie fe
roit passer i.t sa femme, dont il est I'ami. 

Pour obvier a cene espece de fraude, qui n'est que 
trop commune; lorsqu'nn legs fait a un etranger est 
suspect d'avoir etc fait par Ie testateur en vue de Ie 
faire passer a sa femme, Ies heritiers du mari sont 
fondes non seulement a demander au Icgataire son 
serment qu'il n'a eu aucune convention avec Ie testa
teur de Ie faire passer a sa femme, ce qui n'obvieroit 
pas a ceue seconde espece de frallde; mais ils doivent 
eIlcore etre re~us i.t demander que Ie legataire jure 
precisement que c'est pour lui qu'il demande Ie sai
sissement du leG's, et non dans la vue de Ie faire passer 
ala veuve. 

IOI. Le legataire qui a des soup~ons prohahles que 
Ie leG'S flui lui a ele fait l'a ete dans la vue de Ie faire 
passe l' it la femme, non seulement ne doit pas, dans 
Ie for de la conscience, l'accepter pour Ie lui fail'e 
passer; il ne doit pas non plus I'accepter pour Ie rete
IIiI' ; cal' c'cst un principe de droit natuI'e!, que nous 
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Jl e Jevons nOlls mCllrc en possess ion d'a ucunes choses, 
(I'.l'autant que nous sommcs assures de la ler; itimite 
Ju titre en verln duclucl HOUS les acquerons. L c less 
qui a t tt! fa it it cc ICGataire ne pouvaut etre pour lui 
Ull titre l e(~i tjl11 c qu'autant qu e la volonte Ju tcstatcn l" 

a ete que les biens compris au legs fussent pour lui, 
el nOll pour nn a utre it qui Ie testateur auroit voull] Ie. 
faire passer par son canal; Ie legataire ayant de I'in
certitud e sur ceUe volonte du testateur, iI n'est point 
assure que Ie legs qui lui a ett! fait soit un titre leGitime. 

102 . Un homme n'a pas intention de rien faire pas
ser de ses biens a sa femme, contre la defense de la 
loi ; il veu t seulement empecher qu'elle n'ait des pro
ces et de mallvaises contestations a essuyer au partaGe 
qui sera it fai re entre die et son heritier, qll'il connole 
IJour etre un ch icaneur. Pour cet effct , it fait nn legs 
universel it UII homme de confiance. Son intention se
cnhe es t qu e cc lesutaire universe!, apres s'etre fait sa i
sir de son leGS, fasse, en sa qualite de legata ire un i
versel, avec sa veuve, la Iicluidation des droits respectifs, 

tant de sa Sllc(;cssion que de sa veuve, et Ie partagc des 
biens de 1a COI11I11U nau te ; et qu'apres ce tte liquidatioll 
et ce parwGc fail. selon les regles d'u ne exacte justice, Ie 
Jegatail'e relllle a I'heritiel' ce qui lui es t rcvenu du legs 
universe!' UII tel legs ne conri ent rien d'illicite; et cc
lu i it qui il a ete fait, so it Clue Ie tcstateur lui ait fait part 
de ses intentions , soit qu'illcs soupt;:onnc seulemel1!, 
non seulement ne pccbe P'lS, mais fait line action 
louable cn accep tant ce lcgs, pour l'cmplir Ics ilJlcn-
lions lill tes tateu r. ' 

103. Tout ce que n OliS venom de dire ti cs leGS f(tits 

G. 
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l)ar un liOrnme iI un tiers, dans Ie dessein de faire pas
ser 11 sa femme les choses lc{;'uees, reyoit une entiere 
application ill'cgill'd de ceux qu'une femme auroit faits 
it un tiers, dans Ie dessein de faire passer iI son mari les 
choses lcguees. 

104. Dne femme, a la verite, ne peut rien faire pas
ser de ses hiens apres sa mort, par Ie canal d'un tiers, 
a son mari, pour l'en avantager; mais si une femme 
etoit debitrice envers son mari de dettes dont il n'y a 
pas de preuve., la declaration qu'elle feroit par son 
testam ent, fJu'elle est dehitl'ice d'une telle somme en
Vel'S 5011 mari, ne pouv31H0bliger, dans Ie for exterieur, 
les hCl'itiers .. Ie celte femme, lesqucIs, comme nous l'a
vons vu SUprll, n. LjG, seroient ecoutes iI faire rcjeter 
cette declaration, comme suspecte de renfermer un 
avantase indirect, suivant Ia maxime, Qui nOli palest 
donare, non potest conjiteloi; Ia femme, pour lade
charge (Ie sa conscience, non seulement peut, mais 
doit, de son vivant, prendre des mesures avec quelque 
personne de confiance, pour faire passer 11 son mari 
Ie I110ntant de ce qu'elle lui doit, par Ie canal de celie 
personne de confiance, iI qui elle fera un legs de la 
somme necessaire pour ·cette r'estitution. 

Supposons, par exemple, qu'une femme cO)llmune 
en biens avec son mari, ill'insu de sondit mari, ait 
pris plusip.urs sommes d'arf,ent en differentes fois, 
qu'elle a depensees, it l'insu de son mari, au jeu , ou 
qu'elle a donnees iI ses amis. II n'est pas douteux que 
la femme est debi trice envers son mari de la moitie Ju 
TIlOntant de ces sommes, en cas que ses heritiers ac
ceptent la communaute, et du total, au cas· qu'ils y 
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renoncent : car n 'ayant c!roit de disposer de ricn pen
dant que la communaute Ju re, c'est un vol qu'elle a 
fait iI son mari, qui l'oblir,e it restitu tion; de laqu elle 
restitution clle ne peut s'acq uitter que Je la maniere 
que no us venons de dire. 

105. Obscrvez que la personnc iI qui s'adresse la 
femme pour lui preteI' son millistere, pour s'acquitter 
de ces restitutions, nc doit s'en charser qu e lorsqu' il 

connolt bien celte femme, et C)u'il a lieu de croirc que 
ce qu'elle lui a dit est veritable, et n 'est point un faux 
pn!texte pour deguiser un avautage qu'elle veut faire 
11 son mario 

106 . L a femm e ayant fait Ii la personne de con
fiance un Icgs de la somme Jont elle vO llloit fa ire res

titution Ii son mari, conyu en ces termes, " J e lenue a 
" un tel fa somme cl e ta llt, pOllr l'employer sui vant 
" mes inten tions, dont if n e renclra autun compte;" 
si les heriliers cl e la femme lui demand cn t son scr
ment si ce n 'es t pas pour Ie fairc rasser it des pc r

sannes proftiLees, d ie peut fain: co se n nel1l: ca r Ie 
ma ri cst bi en une person ne pro lt i be'e pour recevoir un 
avalltage que sa femm e lui fcroi t ; mais i! n'est pas 

perso nne prohi bee pour recevoir une restitution qui 
lui cs t d uc. 

Ma is si on cxigeo it d'eIl e qu'ell e Jft pn!cisemctlt si 

ce kl:\s ne lui es t pas fait pOllr Ie fa ire passer au mari, 
el le ne pou rroit se dispenscr en ce cas d'cn cOin'eoir : 
dIe aj oulcroit qu e c'cst pour ulle res ti tution dO I~t e1 le ::t 
co nnoiss::tll ce, Cl dorll el le cxposero it les ca uses. Le 

ju p;e , suivalH les circonstanccs, y ajouteroit telle foi 

{IU'il jU(Jcroil Ii propos. 
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107. Le mari peut a uss i avoir des res tituti ons a faire 
a sa femme pour des causes dont sa fcmme ne peut 
avoir °aucune preuve, desquelles restitutions il ne peut 
par consc' luent s'ac(lllitter que de la maniere (Iue nous 
venons de dire. 

On peut apporter pOllr exem ple Ie cas auclu el un 
mari au roit donne entre vifs, de 1a main a la main, il 

ses enfants d'u n pn!ccdent mariase, des sommes CO Il
siderables d'argent pendant sa communaute, Jont sa 
femme ne peut avoir de preuves; soit parceque les en
fants a qui il a donne ces sommes so nt morts depui s, 
aya nt la isse des enfan ts, soit pa rCef] u'ils pou rroiell t avoi r 
la mauvaise foi d'cll d isconven ir. 

108 . Le mari qui a dissipe It's biens de 1a commu
naute en debauches, (juoiqu'il soit tres hlftmaLle, n'est 
pas neanmoins pour cela obliSe a aucune restitution 
envers sa femme: car la loi n'oblise point Ie mari it 

conserver a sa femme les biens de la communallte; elle 
lui defend seulement d'avantaser, ni lui, ni les siens. 
Les conditions clu contrat de communaute qui inter
vient entre un mari ct une femme sont que Ie mari 
disposera en maitre des bicns lIe la COpll1lUnaute pen
dant qu'elle durera, et que la femme ne pouna pre
tendre que la moitie de ce (lui restcra lors de la disso
lution. 

109. Quelrlu es COUlUmes reg'ardent les donations 
fJui seroicnt faites par lin conjoint it des personne~ 
JOllt l'au tre conjoint est l'heriticr prcsomptif comme 
etant faites it l'autre conjoin t pal' personn es intcrpo. 
secs; ell cs les pn!sument faites dans la vuc de faire pas

ser il l'autre conjoint les biens compris dans la dOlla -
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l>.on par Ie canal de ce donataire, dans la successioll 
duquel il doil U 11 jour les retrouvcr; et dies les corn
})l'ennent ell consequence dans la defense qu'elles font 
des donations entre mari et femme. 

'felle est la coutume de Bourbonnois, qui porte art. 
226: " Le mari, durant Ie mariase, ne peut faire au
" cune association, donation, ni autre contrat au profit 
" de sa femme, enfants de sadite femme d'autre lit, ni 
" autres auxq uels elle doive succeder immediale; nec e 
" conll'clla femme au mari, 11 ses enfants, ou autres 
" esquels Ie mari doive succeder. " 

La coutume d'Auvergne, chap. 14, art. 28, defeml 
pareillement it la femme de faire aucune donation ni 
disposition au profit de son mari, ni ll'alltre a qui il 
puisse succeder. 

Hors ces coutullles, la dpnation ou Ie legs que Ie 
mari fait it un frere, ou it la sreur, ou it lJucIque autre 
parent collateral ae sa femme, dont sa femmc est 
heritiere presomptive; et pareillement ccux que b. 
femme fait aux parents coll:1teraux de son mari, llont 
ij est I'heritier presomptif, sont valables .. Ie suis cense 
avoir fait la donation que j'ai faite au parent de ma 
femme, poUt' la bonne ami tie que j'avois pour lui, et 
non en consideration de rna fern·me. 11 est vrai qu'il 
peut arriver que mao femme profite un joul'ilHlirecte
ment de cette donation, en tl'Ouvant Irs effcts donnes 
dans la succession du donatuire, lorsqu'elle la reweil· 
leru; mais c'cst un accident qu'on ne presume point 
i:tl'e Cllt!'e en consideration lol's de la donation qui a 
ete faite, et sur lequel on n~l pas dil compteI'. 

110. Les donations ou legs (lue l'un des conjoints 
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feroit au perc ou a Ja mere , ou a lJuelquc. autrc des 
ascendants tIe l'ant.rc conjoint, peuvent faire plus de 
difficulte ; les bicns Llcs pere Cl m ere devant , scIon 

l'ordre natureJ, passer a leurs enfants, leurs hi ens 
etanl m eme censes ctre en qu elque fa~on, de leur 
yivant, Ies bi ens de leurs enfants, qui sont appelcs 
pour cct te rai son sui heredes; Iorsqu'ils y succedent, 
quasi slI.('ceda nl ill vona qucc Jam eranl sua. Les dona

tions Oll legs que jc fais au pere ou a la mere de ma 
femme sont ccnses comme faits a rna femme elle-
111 c me, et pal' consequ ent comme compri s sons la de
fense generale qui cst faite aux conj oints de se donncr 
run a I'a ulre directement ni inJircctem ent. On peut 

tirer al:gument de l'eclit d es secondes noces, qui, de
fend ant aux femmes d e donner a leur second m ari 
au-dela d 'une part d'enfant, comprend expressement 
(lans ceUe defcnse les donations (lui seroient faites aux 

perc et mere de leur second mari, commc etant repu
tees faites au second mari lui-meme, par personne 
interposee : d'ou 1'on peut tirer cette maxime, que la 
defense generate qui est faite par une loi, de donner 
dircctement ni indirectement a certaines personncs, 
com prcnd les donations faites aux pere et mere desdites 
personnes , comme etant reputecs faites indirectement 
auxditcs personnes. 

Ntian m oin s on cite quelques arrets qui ont COI1-

hrme dcs legs failS par un homme au pere de sa femmc . 
On repond a ces atTets, qu'ils sont rcndus, dans la cou
tu me de P a ris, dans l'espece OU Ie dnnateur n'avoit point 
d'enfants. Or eLant penl1i!i., dans la coutume de Paris, 
a cclui des conjoin IS qui n 'a point d'cl1fants de donner 
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ItUX enfants de I'autre conjoint, on a juee qu'il devoit 
pareillemcnt lui etre permis de don~er aux pe~c ct 
mere de I'autre conjoint: mais dans les COlltumes 'lui 
ne permettent pas it !'un des conjoints qe donner rien 
aux cnfants d'un precedent mariaee de I'autre con
joint, par la raison que l'uni.on intime qui cst entr~ Ie 
pe~'e et les enfants les fait reearder comme n't!tant en 
que/que fayon qu'unc meme personne, et fait ell COll

sequence n!puter ce qui est donne aux cnfants du con
joint, comme donne im conjoint lui-meme, on doit, 
par la mcme raison, reputer Ies d0!1ations {aites par 
run ues conjoints aux pere et mere de l'autre conjoint, 
comme faites ace conjoint lui-meme, et, comme telles, 
lei declarer nulles. 

I I I, Si, par la donation que I'un des conjoints au
roit faite au perc Oll it la' mere, ou it quelque autre 
ascendant de !'autre conjoint, cc donalaire etoit charGe 
de substitution apres sa mort, ,au profit de quelque 
Ptran{ler ; cornmc on ne pourroit pas dire, en cc cas, 
fjUe la donation a ete Faite en consideration de l'autre 
conjoint, ct pour lui fajrc~ passer les choses donnees 
par Ie canal d u donataire, puis(lue aprcs Ia mort de 
cc donataire el les doivcnt passer it d 'autres, la dona
tioll dcvroit etre jur,ee valable. 
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ARTICLE IV. 

Des donations faites aux enfants de I'un des conjoints d'un 
precedent mariage. 

I 12. La Coutume de Paris, art. 283 , s'est expliqtH!e 
en ces termes: "Ne peuvent lesdits conjoints donner 
"aux enfants l'un de J'a utre d'un precedent mal:iage, 
"au cas qu'ils, ou l'un d'eux , aient enfants." 

L'interpretation de ce t article a souffert difficulte. 
Plusicurs prclendoi ent flue l'un des conjoints ne pou
voit jamais, en aucull cas , donner aux cnfants que 
l'aut re cOlljoint avo it t!'un precedent mar iasc . D'aulres 
soulenoient qu e 1a defense portee par cet article nlt
toit qu e pour Ie cas aUfJuel il y avoit des eufants com
mullS, ou pour celui auquelle conjoint don ateur au
roit lui-meme des enfants d'un precedent mariase; 
mais qu'il n'etoit point defendu par cet article au con
joint qui n'avoit point d'enfants , de donner aux en
fants de l'autre conjoint. Si la coutume eut voulu que 
l'un des conjoints ne put jamais, en ancnn cas, soit 
qu 'i1 eu t des enfants , soit qu'il n'en eut point, donner 
aux enfants de l'autre conjoin t d'un pl'licedent mariage , 
elle auroit dit seulcmcnt, Ne puurrontlesdits conjoints 
dUllner aux enfants tun de ['autre d'l.Ill precedent ma
"iage: il cut ete inutile d'ajontcr celte clause qu'elle 
ajoute, au cas qu'its, 011 fun d'ell:r, aienl ellfallls : cette 
clause seroit entieremen t superfine . Or c'est une regie, 
en matiere d'illterprelalion, que nous avons rapportee 
en notre traite des Obligations, n. 92 , qu'on doit plu
tot entendre nne clause dans un sens qui lui donne 
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quelque effet, que dans Illl sens dans ICfj ucI clle n'en 
alll'oit aucun. p n doit dOllc entendre cene clause, au 
Gas qu'ils, ou {Hit d'rux, aient enfants, ell ce sens , 
qu'elle est ajoutee paUl' restreindre a. deux cas la (Ie-

. fense t;encrale portee par Ie commencement de ee t ar
ticle; savoir, a u cas qu'its, c'est·it·dire que Irs deux 
conjoints aient des enfants comrnuns; au qu e ['lln 

d'eux, c'cst-a.-dire que [' un d'cux qui cst Ie don,lteur, 

ait lui·rn cmc des enfants d'llll prer:edcnt mariaec. 
Done, dans la coutume de Paris, ho I'S ees deux ca:;, 
c'est·il·dire lorsque I'un des conjoints fI'a aucuns en
fants, ni de son maria ge avec ['autre conjoillt, ni des 
rnariaees precedents, i! lui est perrnis de donner aux 
enfants Ilue I'autrc conjoint a d'un precedent rnariaee. 
Cene interpretation a ete confirmcc par un arret de 
J 583, rendu en forme dc r('g-lem ent, qui a JUGc que 
d ims la coutume de Paris cclui LIes conjoints Llui n';1-
vail point d'enfants pOUVOil Llonner aux enfants de 
l'autre . . 

I 13. A I'eria rd des autrcs coutl!mes (jlli ont dcfemlu 
les donations entre rnari et femme; dans celles qui ,'e ll 

sont cxplilt'Hies, et qui ont dit indistinctement que les 
conjoint, He PCU\'Clll se faire aUCllnc:; LlOIl:ttiolls i'un 
itl'all trc, ni it ses cnfants d'un pl'tcedcl1 t mariaee, it 
n'est pas llonteux que l'un des conjoints, soit qu' i[ ait 
des enfa nt" soi t qll 'iln'en ait point, ne pent donner 
aux enfant, qu e i'alltl'e a J'lIn precedent m<ll'iarre. 

114 · Dans cclle, qui , comme notrc coutumc d'Or
leans, art. 380, Ollt dcfcn dn les donati ons entre con
joinls pal' l11a riaue, sans s'cxpliqucr sur cellcs Cjlli sc

roientfaites 1Jar I'un des conjoints <lIlX enfants de l'autrc 
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conjoint d'un precedent mariage , on a doute si ces do
nations etoient comprises dans la defense, sur-tout 
lorsque l'enfant it qui la donation etoit faite paroissoit 
avoir pu meriter pal' lui-meme I'amitie et la bienveil
lance de son beau-perc ou de sa belle-mere, qui lui a 
fait la donation . On llisoit en faveur de ces donations, 
que les dona tions entre mari et femme n'ayant rien 
en elles-memes de contraire aux bonn~s mre urs, la loi 
qui les defe nd pour cerlaines raisons politiques, etant 
une lui qui tend it gener et restreindre la Eberte na
turclle que chacun a de disposer dC 'ses biens comme 
bon lui se mlJlc , ne devo it pas elre rcgardee com me 
un e loi favorab le, qui fill susceptible d'cx tension. On 
disoit, au cOJ1Lraire, que les lois qui out dcfendu les 
donatiolls entre mari et femme sont fondecs sur de 
tres-bollpcs raisons, rapportees Stlpnl, n. I. Elles ne 
doivent done pas eu'e si facilement eludees qu'elles Ie 
seroienl s'il Cloil. perm is il run des conjoints de don
ner aux enfants que l'autre a .1'un precedent mariagc, 
parceque ce conjoint ne manqueroit jamais de faire 
donner it ses enfants ce que la loi ne permet'pas qu'on 
donne it lui-meme. Cette derniere opinion a ete con
nrl1lec par un arret du 15 fevri er 17 29, rendn en fo rme 
de f{o\glel1lent. II en est depuis intervenu plusiellrs au
tres; un du I er mars 1734, en forme de rel\ lemen!, 
dans la contume de Cbalons; un L1u 27 juillet lj36, 
en la COULUme de Blois; un du 25 juin 1737, en forme 
de n~glement, en la cou tnme de Vitry; un dn j l1lai I 742, 
en la COUlUme d'A rtois; et un du 29 avrillj68, dans la 
couLUme de Melnn. C'estun magist ra.tdu parlcmentf/ui 
a en la bonte de me dOllner nne nOle de taus ces arl'cts. 
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II ne peut done plus etre douteux aujourd'hui que 

si l'on en excepte la coutume de Paris, dans laquelle 
il est perlllis, suivant I'art. 283, it celui des conjoints 
qui n'a point d'enfants , de donner aux enfants de 
l'autre conjoint; dans tOUles les' autres coutumes qui 
defemlent Ie. donations entre mari et femme, I'un des 
conjoints, soit qu'il ait des enfants, soit qu'i1 n 'en ait 
point, ne peut hire aux enfants de l'autre cOlljoint 
d'un preceJ ent mariage les dons et les legs que la loi 
defend de faire it ce conjoint. 

I 15. La defense faite it l'un des conjoints de donner 
anx enfants de l'autre d'un precedent mariage , com
prend-el1e tontes les donations, de quelque espree 
qu'elles soient, les mutuelles comme les sim ples? Dans 
les coutumes qui comprennent expressemen t les en
fants dans la d C§fen se qu 'elles foot aux conjoints de se 
donner I'un il l'autre , il ne paroit pas qu 'il y ait de 
diffi cuite il decider qu'eJles y sont comprises; cal" les 
enfants qne les conjoints ont d'un pn!cedent mariaGe 
ayant ete compris dans la mcme defe nse qui a ete 
faite de se donncr entre conjoints, les memes donations 
qu'il leur est defcndu de se faire I'u n it l'autre doi
vent aussi etre censees leur ctre defenJu es ellvers les 
enf,mts de J'autre. Or Ies donations , de qu elqu e es
pece qu'e lles so ient , les mutuelles anssi biell fl ue les 
~ i111p l cs (sauf dans les ueux cas particuliers d'cxcep t;on 
portes es articl es 280 et 2 81 ) , etant comprises tLU1S 

la defense des donat ions entre conjoints , ellcs doivent 
aussi eU'e dt!fendues envers les enfants que Jes con
joints ont d 'nll maria{je precedent. 

i 16. 11 Y a plus de difficulte dans Ies coutumes . 
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'lui, Jans ]a defense lln'dlcs ont faites des donation s 
entre mari et femme , n'oaL pas compris expressemcJlt 

lcs enfants qu'i1s ont d'un precedent l11ariage. Si; dans 

ces COlltnmeS, un enbnt que ma femme a en d'un 

l,rcccdent l11ariaGe, et moi, nons nous sommes fait 

une donation lllntuclle de nos biens presents, dOHt 

llOUS nOlls S0I11111CS rcspectivcment dessaisis, SOliS la 
reserve de l'usllfruit, all profit du sllrvivant; ce qlle 

nous nous sommcs donne niciproquement etant a peu 

pres eG3I, et cet enfant etan! a peu pres 3utan! ou pI us 

aGe '[lIC moi; OU, s'il est moins age, et3n t d'une com
plexion plus foible que la mienne, dira-t-on qnc cette 

donation est nulIe, par la raison ecncralc que la jn

ri sprudcnce a ctendu la defense tIes donations entre 

conjoints par mariage, it cclIes que l'un d'cux fcroit 

aux enfants de l'autrci Ne doit-on pas plutot dire au 
contraire: Les enfants que les conjoints ont d'un pre
cedent mariaee n'etant pas formellement compris dans 
la loi qui defend Ies donations entre conjoints, les ~r
r ets qui ont declare nulles les donations faites par l'un 

des conjoints aux enfants de l'autre ne sont fond es 

fJ uc s:ur ce qu'elles sont suspectcs d'etre faites en con
sideration dl! conjoint, et en fraude de la loi qui ne 

pcrmettoit pas de lui donner illui-meme? Done, Iors

qu'it parolt un autre motif qui a pu porter Ie donateul' 
;1 filil'e la donation aux cnfants de l'autre conjoint , 
COl11me ebns cctte espcce, son pl'opre interet et son 

propl'C avantar;c fluC Ie conjoint donateur trouvoit 
da ns cctle donation mutuellc, la donation doit etre 

Iwl's J'3ueinte. 

On peut fai re la mcme question it l'esard lIes do-
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nations n!muneratoires. Finge. Dans une coutume 
qui, dans la defense qu'cllc fait des donations entre 
conjoints par mariase, n'a pas compris formellement 
celles que l'un d'eux feroit aux enfants de l'autre; 
mon Leau-fils, que rna femme a eu d'un pn!cedcnt 
marias·e, me voyant dans J'eau pres de me noyer, s'y 
est jete , ct m'en a retire, en s'exposant au danger de 
se noyer avec moi : si par la suite je lui fais une dona
tion, pourra-t-on attaquer cette donation parcequ'elle 
cst faite au fils de rna femme ? P eut-on dire qu'elle est 
faite en consideration de rna femme, et en fraude de 
la 10i, qui ne permettoit pas de lui donner a elle
m e me ? Ne parolt-il pas, en ce cas, un autre motif 
beaucoup plus vraisemblable, qui m'a porte a cette 
donation, savoir, celui de temoisner au donataire ma 
reconnoissance d'un si grand bienfai!. 

Neanmoills, comme l'examen des motifs qui ont 
pu pOl·W I· Je conjoint it donner aux enfants de l'autre 
conjoint donneroit lic\! a des discussions et it des pro
ces, j c crois qu'il est a propos, pour les eviter, de ne 
point entrer dan~ ces motifs, et d'etablir comme une 
ret;le qui ne souffre pas d'exception , que l'un des con
joints ne peut donner aux enfants de l'autre. 

I 17. Observez que la defense qui est faite it l'un 
des conjoints de donner aux enfants que I'autre a d'un 
precedent mariat;e, n'etant fondee que sur ce qne ces 
donations sont presumees faites en consideration dc 
l'autre conjoint, et en [raude de la loi, qui defend de 
lui donner, cette presomption ne pouvant avoir lieu 
que de son vivant, la defense cesse iI sa mor!. C'est 
pourquoi il est permis a un homme demeure veuf de 
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donner aux enfants- de sa defume femme d'un prece
dent mariage; et pareillement it est perm is a une 
femme de donner aux cnfants de son defunt mari, 
meme dans tes coutumes qui dt!fendent expressement 
de donner aux ellfants de l'autre conjoint. 
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SECONDE PARTIE. 

Du dOli mutuel permis par la coutume de Paris, et 
autres semblables, entre conjoints par mariaye qui 
n'ont pas d' enJants. 

U Y a beaucoup de variete, dans nos coutumes, 
pal' rapport au don mutuel entre mari et femme. • 

Premiere espece de variete. 

I 18. Cette premiere espece de variete concerne les 
cas dans lesquels Ie don mutuel est permis pendant Ie 
mariage entre mari et femm e. 

La coutu me de Paris, celie d 'Orleans, et Ie plus 
grand nomhre des coutumes, ne permettent Ie don 
mutuel que dans Ie seul cas auquelle mari et la femme 
n'ont ni l'un ni Paune aucun enfant lors de la mort 
du predcccJe. 

Au contra ire , il Y a des coutumes qui les permettent 
en tous les cas, so it qu'il y ait des enfants ou non; 
commc Reims , Pcronne, et plusieurs autres. 

Enfin il y en a qui ne les pcrmettcnt en aucun 
cas. 

'relle est la coutu me de Chartres, qui dit, til. 3 , 
art. t!~: Don mutuel n'a point de lieu, et ne peuven t 
deux conjoints paT' mariage donner allCtllle chose tWI 

a fautre. 

TJ'{(ite des DOl1aliom. 7 
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II n'y a pas lieu non plus au don mutuel, dans la 
coutume d'Auvergne, qui permet au mari de d6nneor 
it sa femme, mais qui ne permet pas it la femme de 
rien donner au mari, de quelque maniere que ce 
soit. 

Ilg. On peuf'encore mettre au rang des coutumes 
dans lesquelles iln'y a lieu au don mutuel en aucun 
cas, celles qui pennettent un don mutuel entre con
joints, que chacun d'eux puisse toujours n!vooquer 
sans Ie consentement de l'autre, en lui notifiant, de 
son vivant, Ia n!vocation: telle est la coutume de 
Poitou, art. 213, et celIe Mantes, art. I 4g. L'ordon
nance de 1731 ayant ahroge cette espece de donation, 
comme nous l'avolls vu suprii, n. 6, il ne peut yavoir 
lieu au don mutuel dans ces coutumes. 

120. Dans la coutume de 'Dunois, iln'y a pas lieu 
non plus 11. un don mutuel qui so it un vrai don entre 
vifs; celui que cette coutume permet devant, pour 
etre vaiahIe, etre confirme par un testament mutuel. 

Seconde cspece de varietc. 

121. La seconde cspece de varicte qu'it y a entre 
les coutumes concerne les differentes especes de hiens 
dont eUes permettent aux conjoints par mariage de se 
bire don mutuel. 

La coutume de Paris, celie d'OrIeans, et Ie grand 
nomhre des coutumes, restreignent Ie don mutuel 
qu'elles permettent aux conjoints par mariaGe de se 
faire, aux seuls hiens de leur communaute. 

D'autres coutumes ne restl'cigncnt point Ie don mu
luel entre mari et femme aux biens de lem commu-
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naute, et leur permettent de se faire don mu"tuel de 
tous leurs meubles, acquets, et conquets. 

II y a meme quelques coutum es qui leur perm et
tent d'y faire entrer une partie de leurs propres . 

II yen a qui distinsuent it cet esa rd Ie cas auquel 
il ya des enfants , et celui auquel iln'y en a pas. 

Troisi"rnc cspcce de varietc. 

i 22. La coutume de Paris, celie d'Orleans , et Ie 
plus grand nombre des coutumes, ne permettent aux 
conjoints de se faire don mutuel qu'cn tJ.sufruit. 

Plusieurs permettent de Ie faire en propriete. 
Quelques coutumes distinguent it Cel esard , entre 

les differentes especes de biens, en ne Ie permettant 
'qu'en usufruit pour les propres, et en Ie permettant en 
propriete pour les meubles et acquMs. Quelques unes 
ne Ie permettent en propriele que pour les meubles : 
telle est la cOUlllme du Grand-Perche, art, 94, Celie 
de Berri , tit. 8, art. 3, permet aux conjoints qui n'ont 
point d'enfants de se donner en propriete Ie tiers de 
leurs meubles, et l'usufruit en entier de leurs con
quets. 

II y en a qui distin s uent it cet esan! Ie eas auquel 
il y a des enfants, et Ie cas aU[luel il n'y en a pas :. 
te\le est la COUlume de Blois, qui permet Ie don mu
tuel des meubles et conquets en propriete, quand it 
n'y a pas d'enfants, et qui ne Ie permet qu'en usufrui! , 
lorsqu'il yen a. 

Quall'ierne csp(~ce de variele. 

123 . La coutume tie Pari s ct Ull grand Hombre 
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d'autl'cs l'cquierent, pour la validite du don mutuel, 
une eroalite parfaite dans ce que I'un des conjoims 
donne it l'autl'e, comme nous Ie verrons inf/'a, ch. I, 

art. 2. 

II Y a d'autres coutumes qui ne demandent pas celte 
c(;alite. Elles se contentent que chacun ait des biens 
de la meme espece; c'est-it-dire que chacun ait des 
propres, lorsqu'on fait entrer les propres dans Ie don 
mutuel; que chacun ait des acquets, lorsqu'on y fait 
entrer les acquets, etc. Anjou, art . 327; Tours, 
art. 244. 

Cinquieme espcce de varietc. 

j 

124. II ya quelques coutumes qui requiercnt pour 
Ie don mutuel fait pendant Ie mariagc entre corijoints, 
qu'ils soient it peu pres egaux en age. Celie d'Auxerre, 
(lui est de ce nombre, les repute egaux en age, lors
qu'il n'y a pas quinze ans de difference de I'age de 
l'un it celui de l'autre. Celie de' Nivernois, chap. 23, 
art. 27, vent que la difference n'excede pas dix ans. 

Les autres coutumes ne demandellt pas cette egaliteo 

tl'as"e. 

Sixieme espece de varietc. 

1 25. Dans lacoutume de Paris, Ie don mutuel est 
sujet it delivrance, comme nous Ie venons infra. Dans 
quelrJlles coutumes, Ie donataire mutuel en est saisi 
de plcin droit. Celie de Bourbonnois dit qu'il en est 
saisi incontinent aprcs Ie deces du donuteurpredecedc. 
nans d'alltres , c'est du jour qu'il a presente caution. 
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SCl'licme eSl'cce de va .. iete. 

126. Les coutumes de Paris et d'Orlcans, et la plu
part des contumes qui permettent aux conjoints Ie don 
mutuel en usufruit, chaf(}ent Ie donataire mutu el d'e 
(lonneJ bonne et suffisantc caution. Celie uu Grand'
Perche se eontcntc de sa caution .inratoire, en affir
mant qu'it n'en peut donnel' d'autre. Celie de lllois ne 
I'oblige it donner caution (Iue dans Ie cas aUfJuel il se 
remarieroit . 

Huitieme espece de va .. iete. 

127. Quelques eoutumes, comme Bretas ne et Cha
teauneuf, font perdre au survivant qui a des enfants 
son don mutuel, lorsqu'il se remarie . II ne Ie perd pas 
dans les coutumes qui n 'ont pas une pareille dispo
sition. 

II nous suffira d'avoir indique en (jros les princi
pales varietes qui se rencontrenl dans les COlllumes 
par rapport au don mutuel entre eonjoil1l.s par ma
riarre. Nous ne nous proposons pas d'embrasser toutes 
ces coutumes dans notre traite; nous nons contente
rons de traiter Ju don mutnel entre mari et femme, 
tel qn'i! a li eu dans 1a contume de Paris et autres cou
lnmes semblahles. 

L'article 280 de la coutume de Paris, qui pennet 
f:e Jon mutuel , est con~u en ces termes: " Homme et 
" femme conjoints par marias-e, etant en san te , peu
" vent et leur loist C'lire donation mutuelle l'un itl'autre 
" egalement de tOllS leurs biens meubl es ct conel uets 
" faits durant et constan t leur mariagc, ct qui sont 



102 TRAITE DES DONATIONS, 

" trouves it eux appartenir, et etre communs entre eux 
"it I' helll'e du trepas du premier mourant desdits con
"joints, pour en jouir par Ie survivant d'iceux con~ 
"joints, sa vie durant seulement, en baillant par lui 
"caution suffisante de restituer les biens apres son 
" trepas, pourvu qu'il n'y ait enfants, soit des deux 
"conjoints, ou de l'un d'eux, 101'5 du deces du premier 
" Inourant. }) 

La coutume d'Orleans et un Grand nombre d'autres 
ont a cet eGaI'd des dispositions semblables. 

128. Pour traiter avec ordre Ce qui concerne ce don 
mutuel, nous examinerons, dans un premier chapitre, 
queUe est sa nature, et quels sont les caracteres essen., 
tiels qu'il doit avoir pOUl' eu'e valable. Nous traiterons, 
(lans un second, des personnes entre lesquelles se peut 
faire ce don mutuel, et des choses qu'elles se peuvent 
donner; dans I1n tl'Oisieme, de sa forme; dans un 
quatrieme, des conditions dont il depend. Dans un 
(:inquieme chapitre, nous "errons qnand Ie don mu
tuel est ouvert; comment Ie donataire mutuel en est 
saisi; en quoi consiste son droit d'usufruit dans le~ 
choses qui y sont comprises; dans k sixieme', queUes 
en sonl les charGes; dans Ie septieme, quand s'eteint 
1'11sufruit du donataire mutuel, ,et de la restitution qui 
doit se faire apres l'usufruit fini. 
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CHAPITRE PREMIER. 

De la nature du don mutuel, et de ses caracteres. 

ARTICLE PREMIER. 

De la nature du don mutuel. 

129. On peut definir Ie don mutuel dont nous trai
tons, un don entre vifs egal et reciproque, que deux 
conjoints par mariage se font reciproquement l'un a 
l'autre, a defaut d'enfants de l'un et de l'autre, et en 
cas de survie, de l'llsufruit des biens de leur commu ... 
paute, aux charges ponees par les coutumes. 

130. On peut faire la question, au sujet de ce don 
mutuel, s'il est un veritable don entre vifs, comme 
nous Ie definissons; ou si ce n'est qu'un contrat inte
resse de part et d'autre, de la classe des contrats alea
wires, qui n'a de la donation que Ie nOIll . 
. Pour Ie regarder comllle tel, on dira que ce contral 

pe contie~t aucun bienfait, aucun avantage que l'un 
des conjoints fasse a l'autre conjoint. Chacun des con. 
joints, par ce contrat, re<;:oit de l'autre autant que ce 
qu'illui donne. Par exemple, s.i par ce contrat Ie mari 
donne a sa femme I'esperance de la part qu'il se trou
vera avoir dans les biens de la communaute, au cas 
qu'elle Ie survive, il re~oit d'elle une pareille esperance 
J'une pareille part, au cas que ce soit lui qui la sur
vi~e: il re<;:oit done d'elle par ce contrat autant que ce 
.qu'illui donne; et vice versa. 
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II en est tle ce contrat comme du contrat qui inter
vient entre deux joueurs. La somme que Ie gagnant 
re~oit du perdant, en execution de ce contrat, Il'est pas 
un don que Ie perdant lui fasse; car il en a paye Ie 
prix par Ie risque qu'il a courn envers Ie perdant de 
lui donner pareille somme, si Ie sort lui eut ete favo
rable: par la m eme raison ( dim-t-on ) , la part du pre
decede dans les biens de la communaute, que Ie sur
vivant re~oit, ne doit pas etre regardce comme un don 
qui lui soit fait par Ie pretiecetie, pui squ'il en a paye 
Ie prix au predecede parle risque f(u 'il a COIII'U envers 
lui de Illi donner autant, si Ie predecede !'eut sllrvecu. 
Le don mntllel ne doit donc pas et re regard e comme 
une donation reciproque que Ie mari et la femme se 
fassen t l'un a I'autre, mais comme un pur contrat 
aleatoire, tels que sont les contrats du jell, et tOilS les 
autres contrats aleatoires. 

Nonobsta~,t ces raisons, on doit decider que Ie don 
mutuel entre mari et femme, tel qu'il est permis par 
l'article de la coutume ci-dessus rapporte j renferme 
de veri tables donations mlltuelles et reciproqlles, que 
chaCll1l des conjoints fait a I'autre en cas de survie. 
ees donations Ile sont a la verite ni si pures, ni si par
faitcs que r est une donation pure et simple; mais elles 
ne Iaissent pas d'ctre de veri tables donations. 

La raison de celie decision est tiree de ceprincipe, 
(Iue c'est principalement l'intention fjll 'ont eue les par
ties en contractant ((ui regie la nature dll contrat. 

l'iousavons deja VIl ailleurs des exemples de ce prin
cipe. C'est confol'lnement a ce principe que nOll s 
avons vu en notre tmite dl! Contmt de vente, 11. 643, 
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que lorsque Ie coproprielaire d'une chose la vendoit it 
celui avec qui clle lui eloit commune par indivis, 
quoique I'acle fut conliu dans la forme d'un contrat de 
vellle, lleanmoins il eloit regarde comme un simple 
aclc de dissolution de COll1mUnaute, plutotque comll1e 

,un contrat de venle; parcequ'on pn!sumoit que la 
prillcipale intention des parties, et la principale fin 
qu'elles s'etoient pl'oposee dans cet acte, avoit etc de 
dissoudre leur comll1unaute. 

l'areillement, suivant Ie m ell1e principe , pour de
cider si un contrat est un pur contrat aleatoire, ou s'il 
contient des donations mutuelles et reci proques que Ies 
parties se soient faites, il fautexaminerquelle a ele vrai
semblablement I'intention des parties contractantes. 

Dans Ie contrat du jeu, il est evident que chacun 
des .ioueurs n'a eu, en faisant ce contrat, d'autre in
tention et ne s'es! propose d'autre fin que celie de ga
gner la chose ou la, somme qui faisoit la matiere dll 
j eu, dans I'esperan ce qu e' chacun d'eux avoit que Ie 
sort lui seroit favorable. Ce n 'est par aucune raison 
d'affection que l'un des joueurs eut pour celui coutre 
lequel il a joue , ni dans aucune vue de lui faire un 
bienfait, qu'iIs ont fait ensemble Ie contrat du jeu; iIs 
n e se proposoient run et l'autre que Ie gain que cha
cun d'eux esperoit de Ia faveur du sort : ce contrat ne 
renferme done aucune donation; c'est un pur colllrat 
aIcatoire. 

Au contraire , Iorsqu'un homme et un e femme, 101'5-

que deux proches parents, lorsque deux am is se font 
run a I'a ut.re un don mutuel en cas de snrvie, iI y a 
lieu (le pn!sum er que Ia principale intention de cha-
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cune des parties en faisan t ce don mutuel, a ete de faire, 
apres sa mort, du bien it l'autre partie. C'est l'affection 
reciproque qu'elles avoient l'une pour l'autre, qui les 
a portees il faire ce don mutuel; il renferme done, sui
vant l'intention qu'ont eue les parties, des donations 
que chacune d'eHes a eu intention de faire a l'autre en 
cas de survie. Quoiqu'elles soient mutuelles, quoique 
chacune des parties re~oive de l'autre autant que ce 
qu'elle lui donne, eUes n'en sont pas moins de verita
bles donations, ad quas se muluis affectionibus pmvo
cavenml , puisCJu'elles ont pour principe la bienfai
sance , qui fait Ie caracte re des donations. 

ARTICLE II. 

Des caracteres que doit avoi .. Ie don mutuel dans la coutume 
de Paris etdans les autres qui ont une semblable disposition. 

1 3 1 . Le don mutuel que la coutu me de Paris per
met aux conjoints par mariage , est un don entre vifs 
qu'ils se font reciproquement l'un a l'autre : son prin
cipal caractere doit done etre d'etre irrevocable, l'ir
n!vocabilite etant un caractere essentiel a toutes les do
nations en tre vifs. 

Ces donations doivent avoir un autre earactere , e'est 
celui d 'eU"c egales. C'est ce qui resulte du texte de " 
l'article 280 , ci-dessus rapporte, ou il est dit, «Peu
" vent et leur loist faire donation mutuelle l'un a l'au
« tre egalement. " 

Plusieurs autres coutumes se sont parei llement ex
pliqm!es sur ces qualites qu'elles requierent dans Ie don 
mutuel. 
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cune des parties en faisan t ce don mutuel, a ete de faire, 
apres sa mort, du bien it l'autre partie. C'est l'affection 
reciproque qu'elles avoient l'une pour l'autre, qui les 
a portees il faire ce don mutuel; il renferme done, sui
vant l'intention qu'ont eue les parties, des donations 
que chacune d'eHes a eu intention de faire a l'autre en 
cas de survie. Quoiqu'elles soient mutuelles, quoique 
chacune des parties re~oive de l'autre autant que ce 
qu'elle lui donne, eUes n'en sont pas moins de verita
bles donations, ad quas se muluis affectionibus pmvo
cavenml , puisCJu'elles ont pour principe la bienfai
sance , qui fait Ie caracte re des donations. 

ARTICLE II. 

Des caracteres que doit avoi .. Ie don mutuel dans la coutume 
de Paris etdans les autres qui ont une semblable disposition. 

1 3 1 . Le don mutuel que la coutu me de Paris per
met aux conjoints par mariage , est un don entre vifs 
qu'ils se font reciproquement l'un a l'autre : son prin
cipal caractere doit done etre d'etre irrevocable, l'ir
n!vocabilite etant un caractere essentiel a toutes les do
nations en tre vifs. 

Ces donations doivent avoir un autre earactere , e'est 
celui d 'eU"c egales. C'est ce qui resulte du texte de " 
l'article 280 , ci-dessus rapporte, ou il est dit, «Peu
" vent et leur loist faire donation mutuelle l'un a l'au
« tre egalement. " 

Plusieurs autres coutumes se sont parei llement ex
pliqm!es sur ces qualites qu'elles requierent dans Ie don 
mutuel. 
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La raison est que la coutu me , en l'article 282, de
fendant aux conjoints par mariase Je se faire aucun 
ilvant<Jl)"e I'un a l'autre, il faut que par Ie don mutuel 
qu'elle leur permet de se faire entre eux, Ie don que 
l'un fait il l'autre puisse se compenser entierement avec 
(:elui que I'autre lui fait, et pour cela il faut que ces 
dons qu'i ls se font reciproquement, soient eSaux; au
trem ent celui qui donneroit plus, feroit un avantage 
reel it l'autre de ce qu'il donne de plus, contre la de
fense de la coutume, qui defend tous avalltages entre 
~onjoints. Par cette raison, l'esalite doit etre pareille
ment censee requise dans la coutu me d'Orleans, et dans 
les autres qui ne permettent pas aux conjoints de s'a
vantaser pendant Ie mariase, si ce n'est par don mu
tuel, et qui Ie restreisne aux biens de la communallle, 
queiqu'elles ne s'en soient pas explifJuees en termes 
formels. 

Cette egalite dans Ie Jon mutuel se considere SOllS 

deux rapports: 1 0 par rapport a la qualite des choses 
que chacun des conjoints se donne reciproquement; 
2

0 par rapport it l'esperance que chacun des conjoints 
<Ioit avoir de survivre it l'autre, et de recueillir Ie don 
qui lui est fait. 

Ces deux caracteres d'irn!vocabilite et d'esali te qu e 
doit avoir Ie don mutuel pour etre valable, feront la 
matiere de trois parasraphes. Nous traiterons, dans Ie 
IHemier, de l'irrevocabilite du don mutuel ; dans Ie 
second, de l'egalite du don "l11utuel par rapport aux 
choses donnees; dans Ie troisieme , tIe J'csalite d'espe
r~11CC rccluise dans Ie don mutu el. 
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§. I. De l'irn,vocabilite du don mutuel. 

132. Le don mutuel que les conjoints peuventse faire 
durant Ie mariage est irrevocable aussitot qu'il est fait. 
H ne peut plus etre revoque que par Ie consentement 
mutuel des deux parties: il n'est plus au pouvoir de 
l'une ni de l'autre des parties de Ie n!voquer sans Ie 
consentement de l'autre. 

eette irn!vocabilite est tellcment de l'essence du don 
mutuel, que si, par nne clause du conu'at du don 
mutuel , les partics ou rune d'eHes s'etoient reserve la 
faculte de Ie rcvoqu er, une teUe clause rcndroit Ie 
don mutuel absolumcnt nul , meme dans Ie cas au
fJUe! elles n'auroient pas use de ceue faculu!. 

133 . Non seulement la clause portee au don mu
wei , par laquelle les parties ou )'une d'elles se reser
vcroicnt cxpresscment la faculte dc Ie rcvoquer, cle
truit Ie don mutuel, mais gencralement toutes celles 
pal' Icsquelles les parties ou l'une d'elles se reserve
roient Ie I)ouvoir d'y donner quelque atteinte, et d'en 
diminuer l'effet, de quelque maniere que ce soit, Ie 
I'endent nul, comme destructives du caractere d'irrc
vocabilite qui est de son essence. 

En consequence, la clause par laquelle les parties 
ou l'une d'elles se n!serveroient par Ie contrat de don 
mutuel Ie pouvoir de disposer par tes tament de leurs 
meubles et acqucts, )'e ndroit nul Ie don mutuel; car 
il est evident que Ie donateul' qui a donne a l'autre 
partie tous les meubles et aCflucts qu'it laissel'Oit lors 
.Ie son deccs, donne atteinte it ce don, et en diminue 
reffet , en disposa nt par testament desdits effets, puis-
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qu'il prive Ie Jonatairc d'une partie Jes effets qu 'ililli 
avoit Jonnts. La cia usc par laq uclle il se reserve Ie 
pouvoir de donner ectte atteinte it sa donation, doit 
done, suivant notre principe, renJre Ie don mutuel 
nul. Lemattre s'est trompe lorsqu'il a dit qu'elle de
voit seulemcnt etre rcgardec eomme non ecrite. 

On opposera peut-etre que Ie donateur peut, comme 
nous Ie venons ei-apres, disposer par des aCles entre 
vifs de ses meubles et. acquets, sans qu'il paroisse par
la donner aucune atteinte au don mutuel qu'il a fait. 
Je n!ponds que Ie donateur qui dispose par des actes 
entre vifs de quelqu'un de ses meubles et acquets, ne 
donne aucune atteinte au don mutuel qu'il a fait: car 
Ie don mutuel qu'il a fait n'ttant que des meubles et 
acquets qui se tmuvemnt lui apparlenir iz [,heU/-e de 
son tn!pas; en Jisposilnt par des act~s entre vifs de 
quelques uns de ses meubles, il ne dispose de rien qui 
fasse partie de ce qu'it a donne, puisque ees choses 
dont if a dispose par Jes aetes entre vifs ne se troun
ront pas lui appartellir it l'heUl·e de son trepas. II ne 
donne done aucune aueinte au don mutuel qu 'il a 
fait. Mais lorsque Ie donatcur dispose par testament 
de quelques uns de ses meuhles et acquets, il dispose 
de ehoses qui sc trouvent lui appartenir a l'heure de 
50n trt!pas , et par consequent de choses comprises au 
don mutuel qu'il a fait: il y donne done atteinte. Par 
consequent se n!server la faculte de disposer par testa
ment de ses meuhl es et acquets, c'est se reserver la fa
culte de donner atteinte au don mutuel. Une clause 
par laquelle les parties ou l'une d'e ll es se reservent 
cette faculte , es t done contraire ill'irn!l'ocabite qui est 



JIO T IIAITB DES DONATIONS, 

de l'essence du don mutuel, et Ie rend absolument 
llUI. 

134. Les parties qui se font un don mutuel ne peu
vent pas, sans Ie rendre nul, se reserver une faculte 
indeterminee de tester de leurs meubles et acquets : 
mais si elles veulent, sans donner atteinte it leur don 
mutuel, conserver la faculte de disposer par testament, 
elles peuvent excepter de la donation qu'elles se font 
l'une it l'autre de leurs meubles et conquets, une cer~ 
taine somme, telle qu'elles j u(jeront it propos. Par ce 
moyen, elles peuvent se conserver la faculte de tester 
jusqu'it concurrence de ceUe somme; et l'except~on 
qu'elles font de ceUe somme par Ie contrat de don 
mutnel n'empeche pas ce conu'at d'etre valahle. eette 
exception ne porte aucune atteinte it l'irrevocabilitc 
requise dans Ie don mutuel. On ne peut pas dire qu'en 
ce cas elles se r~servent Ie pouvoir d'etendre ou de di
minuer a leur gre l'effet de leur don mutuel, en dis
posant ou en ne disposant pas de la somme; car cette 
somme doit toujours demeurer exceptee du don mu
tuel, soit qu'elles en aient dispose, soit qu'elles n'en 
aient pas dispose. Tout l'effet de ceue clause est de 
restreindre leur don mutuel, en ne se donnant pas 
tout ce que Ia coutume leur permet de se donner. Mais 
qui peut Ie plus peut Ie moins. La coutume, en leur 
permettant de se donner I'un a l'autre Ia totaIite de 
leurs meubles et acquets, leur permet de ne s'en don
ner, si elles Ie jU(jent il propos, qu'une partie, et d'cn 
excepter ce qu'elles jU(jeront il propos. 

Observez que pour que Ie don mutuel ne re~oivc 
aUCUlle atteinte, il faut que chacune des parties ait 
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excepte de sa donation la m erne somme. Si rune des 
parties avoit excepte de sa donation une somme plus 
grande que celIe que rautre partie a exceptee de la 
sienne, Ie don mutuel seroit nul, parcequ'iln'auroit 
pas Ie caractere d'eljalite, qui ne lui est pas moins 
essen tiel que celui de I'irrevocabilite, comme nous Ie 
venons au parar,raphe suivant. 

135. Si II'S parties, en exceptant chacune de leur 
donation une certaine somme eljale de part et d'autre, 
avoient ajoute par une clause du contrat du don mu
tuel, que la somme exceptee dans Ie cas auquel les 
parties I!'en auroient pas .dispose par testament, de
meureroit comprise dans Ie don mutuel, ceue clause 
rendroit Ie don mutuel nul: car par ceUe clause les 
parties se reservent Ie pouvoir d'etendre ou de dimi
nuer a leur ljre leur donation, en disposant ou en ne 
disposant pas de celte somme; ce qui est contraire au 
caraClere d'irrevocabilite qui est essentiel au don mu
tuel, de meme qu 'it tontI'S Ies donations entre vifs. 

I.e don mutuel, en ce cas, est-il seulement nul par 
rapport it cette somme? La raison de douter est que ce 
n 'cst que par rapport a cette somme qu'il peche contre 
Ie caractere d'irrevocabilite. Neanmoins il fant deci
der qu'il est entierement nul ; car, connne nons Ie 
verrons au chapitre suivant , art. 2, c'est Ie caractere 
des actes synallaljmatiques, tels qu'est Ie don mutuel, 
qui les distiuljue des dispositions simples, d'ctre indi
visibles, et de ne ponvoir etre val abIes pou I' ricn de ce 
qui en fait l'objet, s'ils ne Ie sont pour Ie total. 

136. Observcz, par rapport it I'irrevocabilite du don 
mutuel, une difference entre Ie don mn tue! qni se fait 
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durant Ie mariage, et celui qui est fait par Ie contrat 
(Ie mariage. Celui-ci ne peut se revoquer pendant Ie 
mariage, meme par Ie consentement des deux parties, 
pour une raison qui lui est particuliere, qui est que Ie 
don mutuel, lorsqu'il est fait par Ie contrat de mariagc, 
fait partie des conventions du mariage. Or c'est Ie ca
l'actere de ces conventions, qu'il ne soit plus au pou
voir des conjoints d'y deroger, ni d'y faire aucun chan
gement, meme par un consentement commun. Au 
contraire, Ie don mutuel que les conjoints se font 
pendant leur mariage peut, de meme que toutes les 
donations qui se font entre autres personnes, se n!
voquer par Ie commun consentement des parties, sni
vant cette maximc de droit : Nihil tam naturale est 
quinn eadem genae quodque dissolvere quo colligalum 
est; L 35, ff. de reg. jur. C'est ce que la coutumc de 
Paris decide formellement par ces derniers termes de 
l'art. 284, « apres laquelle insinuation ledit don mu
o tueln'est revocable, sinon du consentement des deux 

« conjoinls. " 
137' Suivant la regie de droit ci-dessus citee, la re~ 

vocation du don mutuel, pour etre valable, doit se 
faire-dans la meme forme que Ie don mutuel; c'est-a~ 
dire par nn acte passe devant notaire, soit au bas de 
Ia minute du don mutuel, soit par un acte dont il y 
ait aussi minute. 

138. Pareillement, de meme que Ie don mutuel ne 
peut se faire valablement pendant la maladie de l'une 
des parties, la revocation du don mutuel ne peut pas 
non plus sc faire valablement pendant la maladie de 
l'une des parties. 
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139. I.e don mutuel <S tant sujet it (,insinuation, la 
revoca tion UU UOll mutuel y est- clle aussi suj,·tlc? Hi
card decide pour la nefjative, et il cite un arret pour 
autoriser son avis. En cc la Ie don mutu eilliffere de Ia. 
donation simple. Celle-ci etan t eXeClltee des I" temps 
du cO/llrat, Ia. revoca tion ne peut s'en faire que par 
un e retrocess ion que Ie donataire, deja dcvenu pro
prictaire de la dIOse donn ee, fait lIe celle chose :1 celui 

qui la lui a dOllnee; !aquelle retrocession cst BIlC nou
velle donation, sujette par consequent a I'in sinll ill ion . 
Au cODtraire, Ie don mutuel n e devant recevoir son 
execution qu'apres la mort de Pun des conjoints, 10 
revocation qu'ils en font d'un commu n consenternent, 
ne renferme pas une nouvell e donation, mais un simple 
desistement de leu r don mutuel. Or il ya bien un e loi 
qui assujettit les donations it I'insiuuation , mais il n'y 
en a pas qui y assujettisse Ie desistem ent d 'une dona
tion. La loi 2Viltil tam naturale est ne peut reccvoi r ici 
d'applicatioll, la formalite de l'insi nuation n 'etan t re

quise que pour I'execution de la donation contre les 
heriticrs et creanciers du donaieUl"; mais elle n'est pas 
de la suhstance de la donation, qui es t parfa ite sans 

cela, et ne peut eIre revOqllCe par Ie donateur. 
J 40. L'irrcl'ocabilite req uise dans Ie don mutuel, et 

,dom Ie don mutuel est susceptible, est une irn!voca

lJilite beau coup moins parfaite que celie des donations 
entre vifs ordinaires. 

On ne peut donner, par une llonation entre "if,; 
ordinairc, que ses hiens presents; la donation flu 'une 
personne remit des bi ens f(u'elle laissera lors de SOl. 

Mces (hors Ie cas des cont rals de mariaGe , ct cdu i dll 

l'mite des DOllatiolls. 8 
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don mutuel entre mari et femme) n'est pas valahlc, 
et est proscrite pa r I'art. 15 de l'ordonnance de J 73 [ . 

On ne peut non plus, dans les donations entre vifs 
ordinaircs, charger Ie donataire des dettes que Ie do
natelli' contractcra depuis la donation; la clause qlli 
en eh al'Ge roi t Ie donataire rendroit la donation nulle, 
suivallt rart. J 6 Jf~ ladite onlonnance de 173 I. 

Au moyen de ecla, I,>s donations entre vifs ordinai
res ont, des \'instant de la donation, un etat fixe et 
invariabl e qui ue peut recevoir de diminution par au
cun fait tlu don ate ur. 

J\.u cOlltraire, Ie don mutuel etant la donation des 
bicns meuhles et conquets immeubles qui se trouve
ront appartenir au donateU\: au temps de son trepas , 
ce don ne peut avoir u n eta t fixe et determine flu 'au 
temps de Ia mort du t1onateur; lequel, conservant 
jusqu'a ce temps Ia liberte de llisposer et de contracter 
des dettes, peut rentlre Ie dOll plus ou moins conside
rable, par les acquisitions ou par les alienations qu'il 
fera, et par les clet,tes qu'il contraetera. 

Toute l'irn!vocabilite dont Ie don mutuel est suscep
tible eonsiste en ee que l'une et l'autre des parties, 
aussitot qu'elles ont fait ee don mutuel, ne peuvent 
plus Ie revoquer sans Ie eonsentement de rautre, et en 
ee qu'elles ne peuvent en diminuer l'effet par les dis
positions testamelHaires. 

Quoique Ie donateureonserve, apres Ie don mutuel, 
la Iiberte de disposer, par des actes entre vifs, de ses 
mcubles et eonquets, eela neanmoins do it ~'entend['e 
avec temperament, ponrvn que ees dispositions ne 
parussent pas faites en framle tilt don mutuel, teIles 
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que sel'oient des disposi tions universelles ou des do
nations considcrablcs qu'il feroit it ses pl'Oches. Le do
natail'e mutuel seroit fondc en ce cas it prctcndl'e la 
jouissance des choses comprises dans lesdites dona
tions; bien entendu, pourvu que Ie don mutuel a it 
ete insinue : car Ie defaut d'insinuation prive les dona
lions de tout effet contre des tiers. \ 

§. II. De l'eGalitl; qui doit etrc dans Ie don mutuel, par 
rapport aux choses donnees. 

141. Pour que Ie don mutuel que Ies COlltumei 
permettent entre marl et femme soit valabIe, il faut, 
comme nous rayons deja dit, qu'il y ait une parfaite 
e{plite dans les choses que chacune des parties se sont 
donneei I'une it l'autre. 

Si l'une des parties donnoit a I'autre quelque chose 
de plus que ce que l'autre partie lui donne, Ie don 
mutuel seroit entierement nul de part et d'autre, par 
MEaut d 'egalite. 

Suivant ce principe, si Ie mari, par son contrat de 
mariage , avoit donne it sa femme la moitie de ses 
meubles et conquets, soit en propriete, soit en usufl'uit, 
sans que sa femme lui eut fait Ie m eme avantage , aut 
vice versa, par Ie don mutuel que les conjoints se fe
ront pendant Ie mariage, la femme ne pourra dOlJn er 
it son mari que l'usufruit de la moitie de sa part des 
meubles et conquets: car, si eUe lui donnoit davantage, 
elle lui donl1eroit plus que ce que son mari pent lui 
donner par Ie don mutuel; puisque ayant deja donne, 
par Ie contrat de mariage, a sa femme Ia moitie de sa 
part des meubles et conquets, il ne lui reste plus a 

8. 
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pouvoir lui donner, pal' Ic don mutu el, que l'u sufruit 
de l'autre moitie de latlite part. 

A plus forte raison, lorsq uc Ie mari a donne, par 
contrat de maria(je, tous ses m euhles et conquets it sa 
femme, au l v ice versa, les conjoints ne peuven~ se 
faire aucun dOll mutuel pendant Ie maria(je , ne res
tant plus rien au mari it donner. 

142. Suivant Ie mem e principe, IOl'sque par Ie con
trat de maria(jc les conjoints ont des parts inegales dans 
les biens de la communauu! ; pula, s'il etoit dit que la 
femme seroit co mmune pour un tiers seul em~lH ; e ll 

ce cas si les conjoints se faisoient duranl Ie mariu(je 
don mutu el, au survivant c\'eux, de tous les biens de 
la communaute qui apparliendroient au prcuecedc 
lors de son deces , ce dOli seroit lIul, faute d'cualilc: 
pour qu'il soit valable, il fautque par Ie don mutuel 
Ie mari, qui a pour sa part les deux tiers des biens de 
la communaute, ne donne it sa femme, par Ie don 
mutuel, que la moitie de sa part, qui fai t Ie tiers dll 
total des biens de la communaute; sa femme n'ayant 
qu'un tiers dans lesdits biens it lui donner. 

143. Les heritiers de l'un des conjoints , pUla, de la 
femme, seroient-ils recevabl~s a allafl uer , par Ie dC
faut d'cGalite, Ie don mutu el qu'elle a fait it son mari r 

en so utcnant que, si Ie mari filt predecede, la fem me 
n'el,t pu profiter tlu don mutuel qne Ie mari lui a filit 
de sa part en la cOIl11J1unaute; laq uelle auroit ete ab
sorhc!e, ou au moins cOlls id crablem ent elltamce par 
les delle, propres du mari, Ie mari n'ayant aUCUllS 
bi ells pl'opres sur Icsqu els lesd ites dettes cussent J"I 
eIre ~cq Lli ltces. Ccs fai ts supposes, don t les IH!rilier, elQ 
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la femme om'ent la preuve, ils disent que Ie mari 
n'ayant pu donner avec effet sa part dans les biens de 
la communauui it sa femme, elle n'a pu de son cote 
lui donner valablement la sienne, l'cGaljtc que la cou
tume requiert dans Ie don mutuel ne permettant a 
l'un des conjoints de donner a l'autre conjoint sa part, 
qu 'autant que I'autre lui donn e avec effet Ia sienne . .Ie 
ne erois pas les h eritiers de la femme recevahlcs a 
att.aquer sur ce fondement Ie Jon mutuel qu'elle a 
fait it son mari, parceque les faits qui font Ie fonde
ment d.e .cette demande, pour la preuve desquels il 
faudroit entrer dans l'examen du secret des affaires dll 
mari, sont des faits dunt la preuve n'est pas admissible; 
l 'ordre de la societe civile ne permeuant pas que Ie 
mari puisse etre ohliGe it decouvrir aux heritiers de sa 
femme Ie secret de ses affaires . 

5. Ill. Dc I'er,alite d'esperance rcquise dans Ie don lTIutuei . 

144. L'c[;alite requise dans Ie don mutuclne con
siste pas seulement dans lcs choses qui sont donnees 
de part et J 'autre; il faut encore flue chacun des con
joints, en se faisant Ie don mutuel, ait pu avoir espe
rance de survivrc it I'autre ; et Je recueillir Ie don mu-· 
tucl £Inc l'autrc lui faisoit. 

Les coutumes sont differentes snr ceUe eGalite d'es. 
perance. II y en a qui requierent une egalite 01.1 pres
flue egalite de probahilite dans l'esperance que chacun 
des conjoints J oit avoir de rec ueillir Ie don mutnel 
qui lui est fait par l'au tre. T el est I'espri t des coutumes 
flui ne permette nt Ie don mutuel entre les cOlljoints 
que lorsqu'ils sonl egollx ou presque egaux en age; 
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comme sont celles d'Auxerre, art. 222, Bar, art. 163. 
Ces coutumes, en ne permettant pas Ie don mutuel 
lorsqll'il y a disproportion d'ftge, ne se fondent que 
sur ce que l'egalite de probabilite d'esperance manque 
dans ce cas: car, quoique Ie conjoint qui est vieux 
pllisse avoir quelque esperance de survivre au jeune, 
puisqu'il arrive quelquefois que les jeunes meurent 
avant les vieux; neanmoins l'esperance qu'a Ie jeune 
de survivre au vieux a plus de probabilite que celle 
qu'a Ie vieux de survivre au jeune. C'est ce defaut d'e
galite dans la probabilite de l'esperance que chacun 
doit avoir de sUI'vivre et de recueillir Ie don mutuel, 
qui empeehe dans ees eoutumes Ie don mutuel entre 
les conjoints, lorsqu'il y a une disproportion d'ftge con
siderable. 

La eoutume de Paris et les autres qui ne se sont 
pas plus expliquees qu'elle, n'exigent pas cette egalite 
de probabilite ; il suffit daus ees eoutumes, pour l'esa
lirE d'esperance dans Ie don mutuel, que chacun des 
conjoints, en se faisallt don mutuel, ait pu avoir quel
Cjue esperance de survivre a l'autre, quoique l'espe
ranee de l'un eut plus de probabilite que celie de 
l'autre. 
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CHAPITRE II. 

Entre quelles personnes peul se faire Ie dOll muluel que les cou
tumes permeltmt entre mari et femme; et quelles choses peu
"ent-elles se donner. 

ARTICLE PREMIER. 

Entre queUes personnes peut se faire ce don mutueL 

145. La coutu me, en l'article ei-dessus rap porte, 
dit, homme e/ femme conjoiTits par mariage. Lcs cou
tu mes, par ees termes, conjoints par mal'iage, en ten
dent un veritable mariage, qui ales effets eivils. Les 
personnes entre lesquelles peut se faire Ie Jon mutuel 
permis par eet article de la coutume de Paris, et par 
Irs autres coutumes sembI abIes , entre mari et femme, 
doivent done, en premier lieu , etre unies par un ma
riaGe leGitime, qui ait Ics effets eivils. C'est pourquoi, 
si nn homme et nne femme se sont fait un do~ mu
tuel, et que par la suite leur mariase soit declani nul, 
Ie don mutuel qu'ils se sont fait sera nul. 

Ricard se fait cette objection: Lorsque Ie mariase 
des personnes qui se sont fait un don mutuel, est de
ciani nul, eela ne doit pas rendre nul Ie don mutuel; 
car ees personnes, par Ie jusement qui declare nul 
leur mariage, etant reputees avoir ete personnes eu'an
r,eres l'une a l'autre, Ie don mutuel qu'elles se sonl 
fait n'en doit etre que plus valable, les donations etan1 
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plus permises en tre personnes etl'angel'es qu'elles n e 
Ie sont entre ma ri el femme. 

Hi card repo~ld il cette objection en disant qu'on 
.l oil considerer, dans Ie Lion mutuel que ces personnes 
se sont fa it, l'i ntention fjU'c!!es ont eue; qu'elles ne 
sc SOllt pas f' lir ce clon mutuel comllle personnes etran
Heres, mais en considera lion du mariage par lequel 
elies se cl'oyoient unics. 

C'est la consideralion de ce maria ge qui etoit Ie 
p rincipe, Ie fondemcnt, Ia cause de leur don mutuel: 
<.;e p r incipe, ce fondcm ent , ce tte cause n e pouvant 
suhsistcr, Ie m ariage ayant etc declare nul, leur don 
mutuel ne peur pas non plus subsister: Cessante causa, 
ccssal effeclus. 

II n'y a plus lieu 11 cette objection que llicard s'e
to it proposee, et il y a une raison bi en simple pour 
.Ieclarer nul Ie don mutuel que s'eto!ent fait un homme 
l'l une femme dont Ie mariage a ete depuis declare nul. 
::i uivant \'onlonnance de 17 31, les donations entre vifs 
dcs biens que Ie donateur se trouvera avoir lors de sa 
mort , sont d t!clarces nulles, sauf dans les contrats de 
llIariage, et dans Ie cas du don ~1utuel entre ma,:i et 
fCJllllle: Ie don mutuel que ces personnes se sont fait 
lIe leu rs meubles et conquets qui se trouveront leur 
;'ppa rtcnir lo rs de leur mort, n'etant pas dans Ie cas 
de l"exception fa ite pOllr Ie cas du don mutuel entre 
mari et femme, puisque leu r mariage ayant ctc de
clan: nul, elles ne SOllt pas mari et femme; il se trouve 
compris dans la rer,le gencrale etablie par l'ordon
nallce, qui decla re nulle celle espece de donation. 

146. Une femme , sur de bons certiticats de la mort 
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de son mat·i, qu'on avoit cru tu e a une bataille, s'est 
m ariee a un second mari, avec qui elle a depuis fait 
un don mUluel. Apres la mort du second mari , Ie 
premier , qu 'on croyoit mort, a reparu, et a fait de
clarer unlle second mariaGe. Les heritiers du secoml 
mari peuvent-i is allaqll er de nullite Ie don mutuel 
qu'il a fait il cette femme, sur Ie fondement que , Ie 
m ariaGe ayant ete declare lIul, it lie peut avoir la qua
lite de dOll mutuel entre mari !'t femme, qui seule 
po uvo it Ie rendre vabbl e ? Non; car c'est un principe 
qu e nou s avons eUlb li en notre Imile dll Mariage, 
n. 438, que, lorsqll e des personnes ont contracte de 
bonne foi.un maria~e nul, leur honne foi donne a ce 
mariaGe, quoillue nul , touS les effets civils d'un veri
tahle mariaGe, et par consequent Ie pouvoir de faire 
ensemble Ie don mutuel que les COUlumes permettent 
entre maTi et femme; lequel pouvoir est un des effets 
civils du mariage. 

147' Les conjoints entre lesquels se peut faire Ic 
don mutuel que la coutume de Paris et autres sem
blables permettent entre mari et femme, doivent, ell 
second lieu, etre commnns en biens. C'est ce qui re
suite de ces termes de l'article 280, ci-dessus rapporte: 
" Homme et femme .... . peuvent et leu r loist faire 
" donation mutuelle l'un a l'autre eGalemem de tOil S 
" leurs hiens meubles et conquets faits durant Ie ma
l< riaGe, ((ui se trouveron t it CIlX ilppartenir et etl!e 

"commllns en tre eux it I'heure tlu trepas dll premier 
" 1110urallt. J) 

11 est evident, par ces termes que la coutume em
ploie, qu 'elle ve ll t que les co njoints pal' maria~e, 
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auxquels elle permet de se faire un ' don mutuel , 
soient communs en biens. Ce droit est un effet de leur 
communaute de biens, que la coutu me leur accorde 
en consideration de cette communaute, comme une 
recompense de leur commune collaboration pendant 
tout Ie temps qu'a dure Ie mariage. 

C'est pourquoi, lorsque par Ie contrat de mariage 
de deux conjoints il y a separation de biens , ou meme 
une simple exclusion de communaute; ou meme lors
que la communallte de biens qui avoit ete etablie 
entre eux, a ete dissoute par une sentence de separa
tion de biens, sans que les conjoints I'aient retablie; il 
ne peut y avoir dans tous ces cas don mutuel entre les 
conjoints. 

148. Lorsqu'il ya une clause par Ie contrat de ma
riage, que la femme ou les heritiers de la femme au
ront pour tout droit de com~unaute une certaine 
somme, pula, une somme de dix mille livres, les 
con.joints peuvent-ils se faire ' un -don mutuel.? Non. 
Independamment de la raison qu'on a coutume d'aI
leguer, tiree de I'inegalite qu'i1 y auroit dans ce don 
mutuel, les meubles et conquets que Ie mari donne
roit a sa femme pouvant etre d'une plus grande ou 
tl 'une moins grande somme que celie de dix mille li
vres que la femme lui donneroit de son cote, il y a 
une autre raison decisive qni ne permet pas Ie don 
mutuel en ce cas . La coutu me ne permet aUI con
joints de disposer par don mutuell'un envers l'autre 
quc d'une certaine espcce de biens, savoir, des meu
bles et conquets qui se seront trouves appanenir au 
donateur a I'heUl'e de son trepa», et eIre communi 
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entre eux. Les conjoints ne peuvent done se donner 
pa l' don mutuell'un a l'autre que des biens de eette 
espcce. Or, au moyen de la clause du contrat de ma
riaf,e, la femme, lors de son pn!deces, ne laisse au
CUllS biens de cette espece : elle ne laisse aucuns meu
bles et conquets qui lui soient communs avec son 
m al'i ; elle ne laisse qu'une simple cn!ance de dix 
mille livres contre son mari, laquelle n'etant pas une 
chose qu'elle ait en commun avec son mari , n'est pas 
susceptible du don mutuel que les coutumes pel'met
ten t entre conjoints. La femme n'ayant done rien , 
dans cette espece , qu'elle puisse donner par don mu
tuel il son mari, iI ne peut y avoir de don mutuel 
entre eux. 

149. On doit decider la meme chose dans Ie cas 
auquel Ie forfait de communaute seroit reciproque; 
comme lorsqu'il est dit que les heritiers du predecede, 
soit du mari , soit de la femm e , auront pour tout droit 
de communaute une certaine somme ; il ne peut pas 
encore y avoir de don mutuel, en ce cas, entre les 
conjoints. Si la raison tiree de l'inegalite ne milite pas 
dans celte espece, celie que nous avons apportee, qui 
est ti ree de la nature des choses que la coutume per
m et de donner, ne milite pas moins dans cette espece 
qu e dans la precedente. 

1 5 0. Si deux conjoints separes de biens par leur 
contrat de mariage avoient fait ensemble , pendant 
leur mariaB'e , l'acquisition d'un heritaS'e en commun, 
pourroient-ils se donner l'un a l'autre, par don mu
tuel, la moitie que chacun d'eux y a ? Non. La com
mun:mte de eel heritage n'est que la eommunaute 



,['une chose pa!'ti culicl'e. Ces conjoints, pou!' avoi~ 
fait fluelque acquisition en commun, ne sont pas pour 
cela communs en biens; il ne leur seroit pas meme 
penn is d'ctaiJlir entre eux une communaute de biens, 
etant convenus par lellr contrat de mariage qu'il n 'y 
en aumit pas. Or ce n'est qu'it des conjoints cummuns 
en bi ens" et en consideration de la communaute de 
]liens, que la cOlltume de Paris et les autres coutumes 
semblables permettent Ie don mutuel, comme nous . 
raYOnS vu supra, 

l S I, La coutum e de Paris exi(;e en troisicme lieu 
<I tie les conj oillts q 11 i se fon t don mutuel soient en sante 
IOl'squ'ils Ie font. L'anicle 280, ci-dessus rapporte, dit, 
" homme et femme conjuints par mariage , etorll en 
~, sa ute. J) 

Comment doivent s'entendre ces tennes, ciani ell 

sall ic ') Doivent-ils s'entendre d'nne exemption de toute 

malaclie, quelque le(;cre qu'elle fUt? ou duivent-ils 
s'cntenclre en ce sens, que Ie don mutuel ne peut 
ctre valablement fait pendant une maladie dangerense 
J e I'un des conjoints, ou dont it est mort, ou dont on 
cl'Oyoi t qu'il mounoit ? ou enfin doivent-ils s'entendre 
sClIlcment en ce sens, qne Ie don mutuel ne peut etre 
\'alablement fait pendant la derniere maladie dont 
J'un des conjoints est decede ? 

II faut J'abonl ecarter Ie premier senS7 II est sans dif
ficultti que Ics termes, eiallt en sanLe, employes par les 
cO lltullles , ne doivcnt pas s'entendre d'une exemp
I.ion de toute maladie, quelque legere qu'elle soit; et 
i I n'es t pas douteux qu'un don mutuel entre conjoints 
P CII' mal'ia(;c cst valable, fJuoique l'un d'eux Cllt quel-
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que Jeeerc maladie, comme SotH des nevres rec:1ecs , 
I q uand meme Ie contrat auroit ell" passe pendant l'ac

ces; ce qui doit avoir lieu meme dans les coutumes 
Ies plus )'ifjoureuses, pour I'tifjalite d'csperancc qu e 
chacun dcs conjoints doit avoir de sUl'vivre a. l'aut)'e, 
et de recueillir Ie don qui lui est fait; cal' une lefjere 
maladie qui survient, et dont on compte fjuerir, ne 
domine point celte esperance. 

II y a heaucoup plus de difficult!! si I'on doit suivl'e 
Ie second ou Ie troisieme sellS. Lemaitrc eptend ces 
termes de Ia cOLltume de Paris, elant en sa,nle, dans Ie 
troisieme sellS: il pense qu'ils sont relatifs a. I'art. 2 17 , 
qui porte que les donations bites pendant la malad it 
dont Ie donateur decede, sont reputces pour cause de 
mort, et non entre vifs; et que la coutume, par ces • termes, clant en sanle, ne vent dire autre chose, 
sinon que Ie don mntuel qu'elle permet, ctant un 
don entre vifs, il faut que les conjoints, lorsqu'ils se 
font ce don mutnel, soient en sante, c' est·a.-dire qu'au
cun d'eux ne soit malade de la maladie dont il est 
mort, parcequ'il ne seroit plus cilpable de faire un 
don entre vifs. En consequence cet auteur decide que 
Ie don mutuel, quoiqLle fait pendant la maladie de 
run des conjoints, quelflue dan1'.ereuse qu'elle ftlt, 
est valahle, lorsque Ie conjoint n 'est pas mort tic cctte 
Illaladie, et qu'il ne peut, etant revenu en convales
cence, Ie n!voquer. 

On preteud pouvoir, pour ceue opinion, tirer aqj1l
ment de ce que les termes, elanl en sante, sont entcII
tlus dans ce troisicme sellS pal: les couwrnes de MOI]

fort, de Laon, de Chttlons, t't tin G'; ln,l-Perrhc. 
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Celie de Monfort, art. 48, dit: « Homme et femme 
« etant en pleine sante, quoi que ce soit, n'elant ma- • 
« lades de maladie dollt ils seroient decedes, peu-
(( vent, etc. )) 

Celie de Laon, tit. 5, art. 47, dit: « Homme etfemme 
« conjoints par mariage, sains de corps et d'entende
« ment, quoi que ce SOil, non malades de la maladie 
« dont ils seroient decedes, peuvent faire donation 
« mutuelle, etc. " 

Celle du Grand-Perche, art. 94, dit pareillement, 
« etant en sante, ou n'etant malades de maladie dont 
« ils seroicnt depuis decedes. " 

La coutume de ChaJons s'exprime dans les memes 
termes. 

Cette opinio tJ. de Lemaitre me parol! cOJ)traire au 
texte de la coutume. 

Ces termes, elant en sante, employes par la cou
tume, peuvent bien n'etre pas entendus dans un sens 
rigoureux, pour une exemption de to ute maladie, 
quelque legere qu'elle soit; et on peut dire que des 
conjoints ctoient en sante, daps Ie sens que l'entend 
la coutume, quoique, lors du don mutuel, I'un d'eux 
cut quelque indisposition, pourvu que ce ne fUt pas 
une maladie qui Ie mit en danger de mort: mais on 
ne peut pas dire, sans renverser toutes les idees des 
choses, que des conjoints eloient en sante lorsqu'i1s ont 
fait leur don mutuel, quand run d'eux etoit alors ma
lade d'une maladie dont il ctoit vraisemblable qu'il 
devoit mourir, quoiqu'iln'en soit pas mort, rien n'e
tant si oppose ni si contradictoire all terme de sante 
qu'une teUe maladic. 
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Ce qui a eU! rapporte ci-Jessus des textes des cou
tum es J e Montfort, Laon, ChaIons, et du Grand
Perche, ne prouve nullement que les termes, ciani en 
sallIe, siGnifient, dans Ie sens des coutumes, qu'ils ne 
sont pas malades de Ia maladie dont ils sont decedes. 
t La coutume de Montfort dit, a la verite, etant en 
pleine sanle, quai que ce soit, n 'elant malades de mala
die dant ils sel'O ient ddcedes: mais ces termes , quai que 
ce sait, n'dlant malades, etc. , ne sont pas explicatifs de 
ceux qui pn:cedent, etant en pleine sanle. Le terme, 
quoi que ce soil , n 'est pas pris lil pour id est, ou c'csl
a-dire: ces termes, quai que ce sait , n'titant malades, 
sont plutot un correctif de ceux, en pleine sante, qui 
les pn!cedent. 

Le sens est: Homme et femme, sur-tout lorsqu'ils 
sont en pleine sante, mais meme quan d ils seroient 
malades , pourvu qu'ils ne soient malades de Ia mala
die dont ils seroient J eceoes, peuvenl', etc. 

On Joit dire la meme chose des coutumes de Laon 
et de Chi'ilons. A la bonne heure que dans ces cou
tumes qui portent ce correctif, Ie don mutuel soit va
lable, quoique l'un des conjoints filt alors malade 
d'une maladie dont on croyoit qu'il devoit mourir , 
pourvu qu'il n'en soit pas mort. Mais dans Ia coutume 
de Paris, qui n'a apporte aucun correctifa ces termes, 
etanl en sante; qui par consequent requiert absolument 
pour la validhe du don mutuel, que les conjoints 
soient en sante lorsqu'ils Ie font; je crois qu'il ne pellt 
etre valable si I'un des conjoints etoit alors malade 
d'une maladie dangereuse dont on croyoit qu 'il devoit 
mOUl'ir, (Iuoiqu'il n'eri soit pas mort; car on ne pent 
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,lire ell aucun sens d'une personne maladc d'une tello 
lllaladic qu'ello est en sante, 

Par ces raisons , Duplessis pensc que, par ces termes, 
Ciani ell sanle, la eoutume, en eet articlc 280, exi1)e 
plus pour la validite du don mutuel qu'e\le n'exige 
pour la val idiu! de la donation simple, par l'article 277. 
Elle ne refuse, par l'article 277, la qualite de dona
tioll cntre vifs it la donation simple, que lorsque la 
maladie. du donateur) pendant laquelle elle a ete faite) 
ctoit sa J crnicre maladi e , dont il est dcced!!: mais 
pal' ces tcrmes, ciani en sanle, dans l'al'ticl e 280, clle 
ne permet Ie elan mutuel aux conjoints que lorsllll e les 
deux conjoints sont en santc; et di e Ie leur intenli t par 
consequent lors'lue \'un eI 'eux cst malael e d 'uu e mala
die dange reuse. C'est poul'quoi Ie Jon mutuel qui 
avoit ete fait pendant un e telle mabdie, ayant ete 
fait dans up temps auqu el iI er.oit interelit aux con
joints, cst nul, ljJloique par l'evenemcnt Ie l~lalade ne 
soit pas mort de ceUe malaelie. 

Je suis fort de l'avis de Duplessis sur cela: mais 
quant it ce qu 'il ajoute, qu e quoique Ie don mutu el 
soit nul en ce cas, neanmoi ns, s'iln'a point etc re\'O
que dep uis la convalescence it llevicnt val able ,velul cx 
l lOVO l (l eilo eonSCIlSll, j 'auroi s de la pein e a etre de son 
avis. Ce dOll mutu el etant fait dans Ull temps auquel 
Ie pouvoir de Ie fa ire cto it intenlit :.lUX conjoints, es t 
ahsolument nul , comrn e Dupless is Ie rcconnoit lui
meme. Or ce qui est nul n'est pas susceptible de CO II

firmation: les parti es en doivcnt done faire un antrc 
dans 1:.1 forme requise pou I' Ie don mutuel; infra, eh . 3; 
(;'cst-a-dire par un nouvel acte par-devant llotaircs. 



PAnTIE II , Cn.H'ITTIE IT . 1 2q 

II ('st vrai que R~card cst anssi d'avis que Ie don, 
muluel fait pemlallt. ]a maladie devienl valable {'alae 
de revocation depuis la convalescencc; il se fonde sur 
cc qu 'il pretend que la nullite du don mutuel n'cst 
pas en cc cas unc nullitc absolue, et qu 'elle n'est fon~ 
dee que sur ce qu'elle est prcsumce faite contempla
lione mortis; laquelle pn!somption est detruite par Ie 
defaut de revocation, et la perseverance du consente
ment depuis la convalescence. Pour moi,je pense que 
Ie don mutuel, erant fait dans un temps i.IuCjuella loi 
ne permettoit pas de Ie faire, est absolument nul. 

Lacoulume de Reims; art. 234; est aussi du nom
bre de cel\es qui ne permettent pas Ie dOll mutuel 
pendant que I"un des conjoints est mala de d'une ma
ladie grieve, quoiqu'il n'en soit pas mort. Elle s'ex
prime ainsi: "Homme et femme etallt en sante, Ott 
" quoi que ce soit, non malades de maladie dollt ils 
'! seroient vraisemblabLement dcced es, peuvent, etc." 
Elle ne dit pas, comme ceUe de Laon, dOTlI ils seroienl 
decedes; mais elle dit, dont ils seroient vraisemblabie
meTlt decedes. Par ce terme eUe donne 11 entendre que 
nOll seulement la maladie dont run des conjoints est 
Jecedc, mais celie dont il etoit vraisemblable qu'i1 de
cederoit, quoiqu'il ne soit pas decede, ne peut compa
til' avec Ie don mutu el. 

152 . Dans les couiumes qui lie se sont pas expli,(u ecs 
sur la sante des conjoints lors de leur don mutuel, 
telles qu'cst notre coutume d'OrI63ns, que <loil-on de
cider? .Je pense que dans ces coutumes on lie doit pas 
exiGer pour la validitc dll dOll mutuel plus qu'elles lie 

TraillJ des Donatio,.,. 9 
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demand ent, et qu'il suffit il eet esard qu'il n'art pas ete 
fait pendant la derniere rnaladie dont run des con
joints seroit decede. 

153. II faut excepter de ceue decision lescoutumes 
qui I'equierent dans les conjoints une esalite ou pres
que eSalite d'ase pour pO,uvoir se faire don mutuel. 
Dans ees coutumes, quoiqu'elles ne Sl! soient pas ex
pliquees sur l'etat de sante des conjoints, il est evident 
que Ie don mutuel que des conjoints se seroient fait 
pendant que l'un d'eux etoit malade d'une maladie 
danG'ereuse, quoiqu'il n'en soit pas mort, ne peut eU'e' 
valable , l'esprit de ees coutumes etant d'exiBer, pour la 
validite du don mutuel entre conjoints , un e eGalite de 
prohabilitc d'esperance dans chaque conjoint qu'il· 
!lurvivra l'autre; laquel\e esalite de probahilite se ren
conne encore moins entre deux conjoints dont l'nn 
est en sallte et l'autre en un danger de mort presep.t , 
qu'entre deux conjoints d'un aBe disproportionne. 

15,4,. Dans les, couturoes·qui ne prescrivent pas une 
egalite' risoureuse d'esperance, et qui demandent seu
lement que les conjoints n'attendent pas il faire Ie don 
mutuellors de la derniere maladie dont l'un des 'con
joints est mort; lorsque .1:1 derniere maladie de l'un 
des conjoints, pendant laqudle Ie don mutuel a ete 
fait, est de ces maladies qui, quoique mortelles des 
l.eur commencement, n'out pas neilnmoins un trai t, 
prochain it la mort, et n'y conduiscn tsouvent Ie ma· 
lade qu'apres beaucoup d'annees, cette maladie, pen
dant laquelle Ie don mutuel a ete fait, fait-elle tou
jours obstacle au don mutuel, ou seulement lorsqu'elle 
etoit dans ses derniers periodes, et q.u'elle avoit ut:! \ 
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trait prochain a Ia mort? Les coutumes de Be1'l'i et de 
Bourbonnois Ollt decide que ce Il'est que dans ce der
nier cas que la maladie pend~nt laquelle Ie don mu
tuel a etc fait Ie rend nul; et elles ont determine quaml 
la maladie devoit etre censee avoir ete dans ses der
niers periodes au temps du don mutuel~ en decidant 
que Ie don mutuel etoit nul lorsque Ie conjoint etoit 
mort de cette maladie dans les quarante jours apres Ie 
don mutuel. Les autres coutumes, en ne s'en expli
quant pas, om cm devoir laisser a I'arbitl'age du j l1ac 

si Ia maladie devoit etre censee avoir ete dans ses der
ni,ers ptiriodes au temps du don mutuel; i11ais il y a 
lieu de croire que ce n'est que dans ce dernier cas, au
que! elle est dans ses derniers periodes, qn'elles Ollt 
decide qu'elle faisoit un obstacle au don mutuel. La 
raison est que, lorsque ces maladies ne sont P!ls 'dans 
leurs derniers periodes, Ie conjoint malade p.ent il!,oir: · 
encore quelque esperance de vivre' assez long-temps 
pour survivre a I'autre conjoint, et recueillir ole dOll 
qu'illui a fait: c'est ce qui suffit dans ces coutumes 
pour Ia validite.du don mutueL 

On doit decider autreinent dans les coutumes, qui 
prescrivent, pour lavalidite du don mutuel, une ega
lite de probabilite d'esperance dans chacun des con
joints de Ie recueillir, et qui en consequence interdi
sent Ie cton mutuel lorsqu'il y a disproportion d'ap,e 
entre les conjoints! car ceue egalite se trouve encore 
moins entre deux conjoints dont I'un est pul moniq ue 
et l'autre d'un bon temperament et bien sail], qu'ellc 
ile se trouve entre deux conjoints dont l'un est beau
coup plus age que I'autre , pula; entre un homrne de 

9· 
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cinquante ails ct une femme de vingt-cinq. C'est pour-' 
quoi je pense que dans ces coutumes la maladie mol'
telle dont I'un des conjoints se trouve d~ja attaque 
lors dll dou mutuel, quoiqu'elle ne soit encore que 
dans son commencement, et qu'elle n'ait pas encore 
un trait prochain a Ia mort, est un obstacle au don 
mutuel: mais si I'un et I'autre des conjoints etoient 
malades de sembI abIes maladies, n'y ayant pas en ce 
cas d'inegalite de probabilite d'esperance, Ie don mu
tuel seroit valable, pourvu qu'eUes ne fussent pas dans 
leurs derniers periodes. 

I SS. Si lors du don mutuellafemme etoitenceimc, 
et qne fo rt )leu aprcs illui so it survenu quelque acci
dent occasion !! paj· sa grossesse qui I'ait conduite au 
tombeau, Ie dOll lI1utuel, meme Jans les coutu me.; 
d' une ct>,alite rigoureuse , Ile laissera pas d'etrc valable; 
cae I.a grossesse d'une femme, tant qu'il ne survient 
pas d'acaiJent, est un etat nature! d'une femme, et 
Bon pas nne maladie. 

f 56. Quelques coutumes demandimt en quiltrieme
lie ll, dalls les conjoints auxquels e1le~ permettent Ie 
dOli mutuel pendant Ie mariage, flu'ils soient egaux 
ou presque egaux en age, comme nous Pavons vu 
wpn't . 

On fart la question de savoi-r si, dans les coutumes 
qui ne se sont pas eXI)liquees sur rage, la grS.nde in
cgalilc d'age ctoit un obstacle au don mutuel. Ricard· 
tient 1'3ffirmative: il pretend que, quoique les cou
tum es ne s'en soient pas expliquees, ceJa doit se sup-' 
plcer, l'cgalite Clant de la substance du don mutuel. 

Cette opinion de Hicard n'a pas prcvalu. On tient 
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comm u nement, et nous voyons pratiquer to us les jours, 
<Iue des' conjoints par mariagc, quoi,]ue tres ineg~ux 
en age, se font I'un a l'alltre Ie don mUluel permis par 
les coutumes. On He doil pas demander pour ce don 
mutuel plus que ce que demandcnt les coutum es ; on 
ne .doi.t donc pas demander I'cgalite d'ilge lorsque les 
cOlltumes n'en ont pas dit Ull senl mot. Quant a ce 
qu'oppose Hicard, qu'il n'e toit pitS besoin qu'elles en 
parlassent, l'egaliu! etan! de la substance du don 1111.1-

tuel; la n!ponse est que l'egalite qui est de la substan ce 
.du don mutuel se .considere principalernent dans les 
choses qui sont donnees de part ct d'autI'C; qu'il suffit 
pour ceUe de l'espcrance, comme nons l'avons ci-dessus 
observe, que chacun des conjoints puisse, en se f;li

sant dap mutuel, esperer tie sun·i vre it l'autre, et lIe 
recueiftllr Ie' don qui lui cst fait; ce qui se trouvc, 
quoiqu~ les conjoints soient inegaux en age; car, 3rri
vant assez fn!quemment que les jeunes meurent avant 
Jes vieux, Ie conjoint q.ui est Ie plus.;1ge peut esperer 
de sUfviYfe au plus jeune. 

157 . La plupan des coutlllues dernandcnt en c in
qu.ieme lieu , dans les conjoints qui se font don I1IU
wei, quefli I'un ni l'autre n'aient d'cufants. Ccs COI/

wmes., pOl!,' Ia pl.lIpart, s'expriment en ces terrn es : 
" Homme el fern me conjoints par .marial}c, non a ya Ilt 
u enf;lllts, peuvent, cte. " 

Ccs coutilines li e s'cxpliquent pas precisemclll si 
c'est des Ie temps que se fait Ie dOll mutuel qu 'i l fallt 
que les conjoints n'aient pas d'enfants , ou s'il suffit 
(IU'if n'y en ail point au tcmps de la mort du prede
.cede, qui y donne ouverlUl'e. L'a ncicnn e COlllllUlC de 
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Paris B e S ('11 cxpliquoit. pas non plus ; l'al'ticle I :l:l 

ponoit simplement qll 'homme et fCHime conjoints par 
t!lariage pem'ent sc f,lire don mutuel, .... pourvu 
(11l' il ny ail er!/anls. 

On avoil fait la question sur l'ancienne coutuine de 
Paris si, Jails la coutume de Paris, et dans la plupart 
des coutumcs qui requierent pour Ie don mutuel que 
ni l'un ni l'autre n'aient d'cnfants , iI suffisoit qu'ils 
n 'en eussellt point au temps de la mort du pn!deceJe. 
Dumoulin , sur I'article 155 de l'ancienne coutu me , 
avoil e te d'avis que eel a suffisoit. La raison est que la 
disposition des coutumes qui demand ent pour Ie don 
1l1Uluel que ni l'un ni l'autre des conjoints n'aient d'~IJ
,fimts, etoit uniquement fond ee sur la faveur des en
fants. La fin que ces coutumes s'etoi ent propQ&ee etoit 
entierem ent remplie lorsqu'il ne s'en trouve point au 
temps de l'ouverture du don mutuel, et qu'il etoit in
different pour eette fin qu'il y en eut en au temps du 
contrat. Cette explication de Dumoulin a ete adoptee 
lors de la reformation de la coutume ; et en conse
quence, apn!s ces mots , pow'vu qu'it ny dil enfanis , 
on a ajoute ceux-ci, soit des deux conjoints, soil de 
('1/.11 d'ellx , lors dll deces dll premier mout'ant. Cette 
expl ication ayant ete formee sur la jurisptudence qui 
avoit lieu alors , il ya lieu de l'etendre aux autres cou
wrnes qui demandent qu e , pour Ie don mutu el, ni 
l'un ni l'autre des conjoints n'aieIlt d'enfants. 

158. On a fait autrefois la qu estion de savoir si des 
co njoints par marialIe, mincurs , pouvoient se fairc 
Ie don mutu el qu e les co utumes de Paris et les autres ' 
(Q Utlll1l f'S sc mhlahles pcnTIcttcnt entre conjoiIlts. La 
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raison de douter est que les lois ne pCl'mettent pas aux 
minellI's d'aliener leurs immeubles ; ils ne peuvent pas 
meme aliener l'usufl'uit: Si proprielalem Iwbeal pu.
p illl/ s, non pOleslusltmfl'ttCIUm vel !tsum alienare; I. 3, 
~, 5, ff. de reb. eorwTt qui sub. tul., etc. Neanmoins 
il <l prevalu que des conjoints mineurs et,oient capables 
.:Ie ce don mutuel. C'etoit l'avis de Dumoulin: Quia 
(dit-il) est negolium ulrique ulile, non conlincns alie
nalionem, sed meiiol'em conditionem.. Les lois qui de
fendent <lUX mineurs d'aliener leurs immeubles, meme 
quant a l'usufi'uit, ne Ie leur defenuent que dans la 
cra inte qu 'ils IIC se causent quelque prejudice: elles 
doivent done cesser dans Ie cas du don mutuel, qui, 
bien loin de leur etre prejndiciable, se fait pour I'avan
lase niciproque des conjoints qui Ie font. Ric~rd rap
porte plusieurs arrcts qui, conformement a l'avis de 
Dumoulin, ont juge que les conjoints, quoique mi
neurs, peuvent se faire ce don mutuel ; et cela n 'est 
plus l'4:!voque en doiue. 

,59, Un mari et line femm e peuvent..ils se faire dOH 
mutuel lorsque Ie m~ri est interdit pour cause de pro
di::;alite? On peut dire, pour l'affirmative, que Pinter
diction n'etant faite qu'en faveur de l'in,terdit, elle ne 
lui interdit que les contrats qui pourroient lui etre pre
judiciables, et nOll .reux qui lui sont avantageux: c'cst 
pourqnoi un interdit peut accepter une donatioll qui 
lui seroit faite. Par la meme raison, Ie don mutuel 
entre mari et femme etan! cense se faire pour l'avan
tage reciproque des conjoints qui se Ie font, I'intcrdit 
peut en e tre capable: c'cst l'avis tic Duplessis. 

160. On a allssi demand !! si des conjoints pal' ma-
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riat.:'e, etranscrs 110H ll<lturalises, qui sont domicilics 
(' n France, pcuvent faire ensemble un don mutuel. 

.le pense qu'ils Ie peuvent. lis De pem'ent, it la vcrite, 
faire des teStaments, exercer un retl'ait lignaser, ni 
faire les mitres actes qui appartiennent au droit civil, 
et que Ie droit civil n 'a etablis que pour les citoyens ; 

mais Ie don mutuel appartient au droit des sens, qui 
est commun it tontes les nations. Les ctrangers, non 
plus qu e les citoycns, ne peuvent pas faire les eontrats 
dudroit des gens qui sont defendus par les lois ci"iles 
qui n!gissent leurs biens, mais ils peuvent faire ceu" 
fJll 'ellcs pcrmcttcnt. 

AlITI CL E II. 

Des choses que les cO lljoints par mariace peuvcn l se donner 
par don mUlllel. 

.6 •. La coutu me de Paris, en l'art . 280 , ci-desslls 
rappurt(!, permet aux conjoints de se faire donation 
m utuelle de tUIiS leurs biens meubles et conquels fail S 
durant ct constant Ie mariage , qui sont trouves it eux 

appm'lenir et eire communs entre eux it l'heure £La 

trepas du premier mOl/rant, . .. . pOUI' en jouil" parle 

SlI rvivant, sa vie durant. 

La coutume d'Orleans , et un graml nombre d'au. 
tres coutumes, ont une sernblable disposition. 

Ces tcrmcs, et titre communs, se referent Ii toute Ja 
phrase. Les conjoints ne peuvent se donner pa r don 
mutuel que les biens meubles de la communantc , 
f,e ur la part qui lcur en appartient ; les biens meubles 
(lu i leLir 'Ollt proprcs, Icls qu 'cs t Ie rnobilicr f!u'il s ont 
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exdus de la comU\unaute par une stipulation J e pro
pre, n'eutrent pas dans Ie Jon mutuel : c'est pourquoi , 
",i cas de don mutuel , les lu!ritiers du conjoint prede
tede nc laissent pas d'en exercer la reprise sur la masse 
tLes hiens de la communaute, et ie survivant ne jouir. 
pour son dOll mutuel que de La part du pn!decetlt:! Jails 
ce qui r~ste de ladite masse, apres les reprises re.pee
tives exercees et pnHevees. 

,62. A I'egard de ce qui cs t dit, conquiilsfails du
rant el cOTlslant Ie mariage , ces terlnes n 'ont el<! mis 
que pour exclure till don IlllltueLlcs acC(uets faits avant 
Ie mariage , les']llCls son t prop rcs de comnlUnaute : il s 
n'ont pas tilt! mis pour restreintlre Ie tlon mutuel aux 
sculs conquets ree ls; et il n 'es t pas tloutellx, tlans l'u
sage , que les heritages que les conj oints ont mis dans 
la communaute par une clause d'ameublissement 
entrent tlans Ie don mUlu cl, comme tons les autres 
J)iens de la communautr!. 

163. Un homme a [in! de sa communaute u,ne SOllllnc 
de 1 O,OO~O livres pour acquitter scs deues proprcs, 011 

pour quelque autre affaire pour laquelle it doit n!eom
pense de ceue somme 11 la communaute; ellSui[c Illi 
et sa femme se font Ull don mutuel : si c'esdui qui SUI 

vit, la cn!ance de 5,000 livres appartenante if la femm e 
pour sa part dans celie de 10,000 livres Ijue la corn 
munaute a cORtre lui pour lad ire recompense, entrf' 
dans Ie don mutuel que sa femme lui a fa it de sa parI. 
dans les bi ens Je. la eommunaute qui se trouveroiellt 
lui appartenir au jour de sa mort; en consequence il 
a done, en sa qualite de donataire ulutuel, droit de 

jouir pendant sa vic de cctte crt!a nce de 5,000 lil'l"e~ 
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que Ie. hcritiers de sa femme ont contre lui, lesquels 
ne peuvent I'exiger qu'apres 1'extinction de 1'usufruit. 
Mais si c'est Ie mari debiteur d~ la recompense qui 
pnidecede, la femme donataire mutuelle pourra-t-elle 
pretendre que la somme de 5,000 livres qui apparte
no it it son mari dans la cn!ance de J 0,000 livres que la 
communaute avoit contre lui, et dont il a fait confu
sion, com me en ctant Ie debiteur, est entree dans Ie 
don mutuel que son mari lui a fait, et demander en 
consequence que les heritiers de son mari lui comptent 
une somme de 10,000 livres; savoir, 5,000 livres pour 
la part qui lui appartient de son chef, comme com
mune, dans sa creance de 10,000 livres que la com
munautc avoit contre son mari, et 5,000 livres pour 
la part que son mari avoit dans ladite cn:ance , et dom 
it a fai t confusion ann qu'elle en jouisse par usufruit, 
comme etam entree dans Ie don mutuel que son mari 
lui a fait; si mieux n'aiment les heritiers lui faire 1'in
teret de cette somme pendant sa vie? 

Pour la negative on dit que dans Ie mem temps 
que la commuuaute est devenue creanciere dti mari 
de la somme de J 0,000 livres qu'il en avoit tiree, il s'est 
fait confusion et extinction de la part qu'il a\:oit dans 
ceue creance, personne ne pouvant, per rerum llatu
mm, etre creancier de lui-meme. La part que Ie mari 
avoit dans la crcance que la communaute avoit contre 
lui ayant donc etc eteinte par la confusion aussitot 
qu'elle est nee, et ne subsistant plus au temps du don 
mutuel, e!le n'a pu entrer dans Ie don mutuel qu'il a 
fa it a sa femme, Ie neant ne pouvant etresusceptible du . 
Jon mutuel ; la femme nepeutdoncetrefondee, en sa 
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'lualite de donataire, a demander la jouissance de la 
part que son mari avoit dans la cn!ance des 10,000 li
"res dont il a fait confusion. 

On dit au contraire pour l'affirmative que, si la
Jite somme de 5,000 livres n'entroit pas dans Ie don 
mutuel que Ie mari a fait a sa femme, il y aUl'oit in
clgalite dans Ie don mutuel; Ie mari aUl'oit donne 
5 ,000 livres de moins que ce que sa femme lui a donne. 
Quant it ce qu'on dit que la part que Ie mari avoit dans 
la creance de 10,000 livres que la commlluaute avoit 
contre lui, ayant ete eteinte par la confusion, et que , 
ne subsistant plus, elle n'a pu entrer dans Ie don mu
tuel, on repond qu'il est vrai qu'elle ne subsiste plus, 
(luant it ]a subtilite; mais Ie prollt que Ie mari a fait 
par l'emploi de la somme qu'il a tin!e de la commu
naute pour l'augmelltation de ses biens propres est 
un profit tres reel, dont il doit recompense a sa fern m r 
pour moitie, et qu'il ressent tres reellement pour l'autfe 
moitie .. Ce profit, qui est encore subsistant au temps 
de sa mort, qui fait partie de ce qu'il se trouve, au 
temps de sa mort j profiter des biens de la commll 
naute, do it faire partie par consequent du don mutuel 
qu'il a fait it sa femme des biens de la comlllllnaute. 
Cette opinion me paroit la plus equitable. 

C'est pourquoi je pense qu'on doit elablir pour prin
cipe general que, pour regler ce qui doit composer Ie 
don mutuel, on doit faire une masse de tous les effels 
qui se ttouvent composer la commuuaute au temps de 
la mort du predecede; a laquelle masse, dans Ie cas 
auquel chacull desdits conjoints, ou "un d'eux, se 
Irollveroit debiteur, pour recompense , de plus qu'il 
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IJe lui, est d6 pour ses reprises, chacun desdits con
joints, ou I'un d'eux , doit rapporter et ajouter la 
sommc dont il se trouve debiteur envers la commu
naut!!, deduction faite de ce qui lui est dll par lallite 
communaute; de meme que dans Ie cas contraire, 
lorsfjue chacun des conjoints, ou I'un d'eux, est crean
cier de ladite communaute de plus qu'il ne lui doit, 
cha(;un des conjoints doit prelever sur cette masse la 
somme dont i! est creancier de la communaute, de
duction faite de ce qu'ildoit il ladite communaute. 
C'est de la part qu e la succession du predecede a dans 
cettc masse, ainsi augmentee par lesdits rapports, ou 
dilllinuee par lesdits pn!levements, que Ie don mutuel 
tlu survivant doit eIre compose. 

164. Lorsquc par Ie contrat de mariage la reprise 
de ce que Ia femme a apporte 11 la communaute a 
ett! stipulce au profit des pere et mere de la femme; 
l'homme et la femme s't!tant fait, pendant Ie mariage , 
un don mutuel, la femme ctant p"edecedee, et ayam 
laisse pour hel'itiel's ses perc et mere, lesquels ont re
nonce it la cOlllllluuautt! , on a fait la question de sa
voir si Ie rnari, en sa qualite de donataire mutuel, 
peut pretendl'e jouir en usufruit de eet apport. Ricard 
pensoit qu'il n'y est pas fonde. La raison qu'i! allegue 
(:st que la femme, par la clause de reprise de I'apport 
portee au contrat de mariage, do it etre censee n'avoir 
mis dans Ia eomlllUllaute ce qu'elle y a apportl! que sous 
l;t condition qu'elle ou ses lu!ritiers, au profit desquels 
la reprise avoit elf! stipulee, ne renonceroient pas a la 
{;omlllunautc ; que la condition ayant defailli par leur 
~· p. nonciation, Ips ,effets apporte~ pilr la femme etoient 
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censes n'etre point entres en communaute, n'etre poi lIt 
effets de la communaute, mais un bien propre de la 
femme, qui ne pouvoit par consequent entrer dans Ie 
Jon mutuel, lequel ne peut etre que des biens de la 
communaute. 

Nous trouvons au troisielIl.e tome des OEuvres J e 
lVI. d'A~uesseau un arret du 12 mars 1696, qui a ju~e, 
eOIl(re ce sentiment de Ricard, que Ie mari survivant 
devoit, en sa qualite de donataire mutuel ,.j ouir de la 
mise en la communaute de la femme, que les heri
tiers de la femme avoient, par la clause du corm'at de 
maria~e, droit de reprendre cn renon~ant a la COITI

munaute. M. d'A~uesseau etablit parfaitement bien 
la faussete du principe Je Ricard. II est faux que les 
ehoses que lafemme a apportees en communaute do i
vent etre censees n'en avoir jamais fait partie, lorsque 
la femme ou ses heritiers, auxquels la faculte de Ics 
reprendre en cas de reucuciation a ete accordee par 
I~ contrat de mariage, exercent cette-reprise. Cette fa
cultt!' qui leur est accordee de les en' retirer suppose 
flu 'elles y sont entrees. Elles faisoient done partie des 
biens de la communaute au temps du deces de la 
femme predticedee, et elles n'en doiventsortirqu'apres 

I sa mort, par la reprise que ses heritiers en exercent. 
Or il suffit, aux termes de I'article 280, qu'ell es aient 
ete communes au temps du deces de la femme pn!M
cedee, pour qu'elles soient comprises dans Ie don mu
tuel qu'elle a fait a son mari o 

La clause pour la reprise de I'apport, en cas de rc
Ilonci ation a la communaute, est mise pour empecher 
que Ie mari ou ses heriliers en leur qnalite de seuls 
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maltres des biens de la communaute) par la renon 
ciation de sa femme ou de ses heritiers) ne puis
sent retenir les choses que la femme y a mises) .Ie 
meme que Ie surplus des biens de la communau{c : 
mais cette clause) etant de droit tres etroit, et non 
susceptible d'extension. doit etre bornee Ii ce cas) et 
ne doit pas etre etendne au cas du don mutuel. Si elle 
empeche que Ie mari) en sa qualite de seul maitre des 
biens de la communaute ~ par la renonciatioiI des hti
ritiers de sa femme) ne puisse neallmoins reteni,r les 
choses qui y ont etc mises par sa femme, eUe ne doit 
pas empecher que Ie mari ne puisse en avoir la jouis
sance it un autre titre, en sa qualite de donataire mu
tuel de sa femme. 

165. Le mari a·t·il droit ) en ce cas, de jouir en don 
mutuel de toute cctte reprise) ou seulement de la moi
tie? Pour restreilldre Ie don mutuel Ii la moitie) on 

. allegue Ie principe que l'un dt:,\ conjoin~s ne p~~t don
ner it l'autre plus que ce que Pautre lUI a reclproque
ment donne. Or Ie mari n'ayant jamais pu avoir que 
la moitie dans les effets apportes par la femme) et 
compris dans la reprise, iln'a pu en donner it sa femme 
que ce tte moitie: donc) ail-on, sa femme n'a pu, de 
so n cote, lui en donner par don mutuel que la moi- " 
lie. La rcponse est que Ie don mutuel que Ie mari a 
fait it sa femme, et qu'elle eut recueilli s'il filt predc~ 
cede, n 'etoi t pas seulement de sa part dans les effets 
apportes par sa femme) mais de sa part dans tous les 
effels de Ia communaute) laquelle part pouvoit c(ja
ler Ie total de ceux compris dans la reprise. On ne 
p e llt done pas dire qu'en donnant par don mutu el CIl 
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usufruit it son mari Ie total de cette reprise elle lui 
a donne plus que ce que son mari lui donnoit reci
proquement. 

166. On a aussi agite la question si, lorsque la 
femme survivante a renonce it la communaute, elle 
peut demander Ie ~n mutuel que son mari lui a fait 
des biens de la comll1unaute. La question ne peut 
guere se presenter dans Ie cas auquella reprise de ce 
que la femme a apporte it la communaute n'auroit pas 
~te stipulee par Ie contrat de mariage, car la femme 
ne renonce it Ia communaute qne parcequ'elle la juge 
mauvaise; et cette raison, qui la porte a renoncer il 
la communaute, ne doit pas manquer de la porter it 
renoncer au don mutuel que son mari lui a fait des 
biens de la communaute, aussi bien qu'a la commu
naute. Mais etant d'usage que les femmes stipulent 
l){lr les contrats de mariage q u 'en cas de renonciation 
it la communaute elles auront la reprise de ce qU'elles 
y ont apporte, il peut arriver souvent qu'une femme 
renonce a la communaute, et ait interet'de jouir en 
don mutuel des biens de la communaute, qui demeu
rent, par sa renonciation, aux hel'itiers du mario 

Supposons, par exemple, q~e lors de la mort dll 
mari Ie fonds de la communaute, toutes dettes dedui
tes, etoit de 20,000 livres, y compris 14,000 livres, 
que la femme y avoit appol'tees, et qu'elle avoit droit 
de reprendre en renon«;ant 11. la communaute, suivant 
la clause de'son contrat de mariage. La femme, dans 
€ette espece, renoncera a la communaute, pour re
prendre ses 14,000 livres; au lieu qu'en l'acceptant 
eUe n'auroit eu que 10,000 Iivres pour sa part en la 
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(;ommUnaule. Celte femme , ayalll renonce it la cotn
lIlunaute , et repris ses 14, 000 livres , est-eUc fond ec 
~l jouir en don mntuel des 6,000 livres, qui demeu
j'cnt ::tux heritiers de son mari, du fonds de la com
munautei' 

Pour la negative on dil : Lorsqw la femme renonce 
it la communaute, c'est comme s'iln'y avoit jamais en 
de communaute entre les conjoints, c'est cOlllme s'il 
Il 'y avoit jamais eu rien de commun entre eux qu'ils 
se so ieut pu donner. La femme sur-tout n'avoit en cCr 
cas rien qu'eUe ait pu donner il son mari, puisque Ia 
femme, en cas de rcnonciation il la communaute, n'a 
aucune part dans les bicns de Ia communaute. Mais si 
la femme n'avoit, dan s ce cas, rien it donner il SO li 

lIlari , Ie mari n'a pu, de son cote, lui en donner, run 
.l es conjoints ne pouvant rien donner a l'aulre par don 
mutuel qu'autant que l'autre peut lui donner n!ci
proquement. On repond pour la femme, au premier 
moyen oppose par les heritiers , qu'il est bien vrai qu c, 
lorsque la femme renonce il la communaute, elle n'a 
pas plus de part dans l'actif ni dans Ie pass if de la COIH

munaute que sil n'y avoit pas eu de communaute : 
mais il n'es! pas vrai que, lorsque la femm e renollce 
a la cOlnmunaute, il n'y ait jamais eu de commu
naute, ni ricn J e commun entre les conjoints qu' ils se 
soicnt pu donner ; car au contraire la reuonciation it la 
communaule suppose necessairement line commu
naUle et Jes effcls communs qui ont pu elre l'objel du 
JOIl mutucl; car, pour renoucer it la communaut{', il 
faut qu'il y ait eu Ulle communaule: on ne peu t po, 
rcnoncel' it cc qui n'est pas. 
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A l'eGal'd du second moyen, il est faux que la 
femme qui a renonce 11 la communaute pour repren
eire son apport n 'eut rien it donner de son CGte it son 
mari, s'il lui eut survecu. Elle avoit Ii lui donner la 
part qu'elle devoit laisser it ses heritiers dans Ies biens 
de la communaute, it laquelle ses heritiers n'auroient 
pas renon ce comme elle a fait, n'ayant pas Ie dro it 
qu'elle avoit de reprendre son apport; et quand meme 
ses heritiers auroient en Ie meme droit, elle auroit eu 
illui donner les choses comprises en son apport, ces 
choses eta nt un bien de communaute susceptible du 
don mutuel , cornrne nous ravons decide en la ques
tibn precedente, et qui pouvoit c(pler ce quc son mari 
lui avoit donne. 

Par ces raisons , 011 doit decider que la femme, 
qlloiqu'ell e renonce it la communaute, peut etre do
l1atairc mutuell e de son mario M. d'Asuesseau, dans 
son plaidoyer ci·dessLis cite, n. 157, rap porte un arret 
de 164 T, rendu apres une enquete par turbes, faite 
au Chatelet, qui a juse conformement it celte deci
sion, et a fixe sur ce point la jurisprudence. 

Peut-eHe, en ce cas, jouir du total des biens de Ia 
communaute, qni, par sa renonciatioll, SOllt deme u
res aux heritiers du mari; 011 n'en doit·elle jouil' <t" C de 
la moitie? Ricard decide qu'elle n'en doi t jou il' (jlIe de 
la moitie. Sa raison est que Ie mal'i n'a pu donn er it sa 
f'e\Ume plus que ce que sa fe,mme pouvoit lui donn er. 

II faut decider au contraire que la femme dait jouir 
en dOll mutuel du total de cc qui est res te aux heriticrs 
Ju mari des biens de la communaute, "pres la deduc
tion de I'apport de Ia femme, qui eu a ete faite: car 

Tmile des DOllations. 10 
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la femm e ne pl'enant Ie parti de renonccr a la com
munaule que parceque son apport qu'ellc.reprend en 
l'enoIll::ant, est plus considerable , ou all moins aussi 
considerable qu e la part qu'elle auroit eue dans les 
biens tie la communauu! en l'acceptant, il s'ensuit 
que Ie total des bie'ns de 'Ia communaute reste aux 
heritiers dn mari, aprcs la distraction de rapport de la 
femme, ne peut 'etre tout au plus que la moitie des 
Liens dont etoit composee la communaute dans la
queHe cet apport eloit compris. C'est pourquoi il est 
evident qu'en cornprenarit dans Ie don m utuel qu e Ie 
mari a fait it sa femme Ie total du restant desdits biens 
de la communaute, qui demeurent it ses heritiers par 
la renollciation de la femme, il n e lui donne pas plus , 
et peut-etre moin s , qu e ce que sa Jenllue , de son cote, 
lui a donne par Ie don mutuel qu'elle lui a fait, dOll! 
il cut joui si elle filt predecedt'e. 

167' n 'nous reste 'it ohserver que, lorsque Ie mari et 
la femm e, 'ou run 'd'eux, 'se sont donne par don mu
tuel plus que la loi ne leuT pern'leltoit de se donner, 
comme lorsqu'ils s'e sont donn-t en usufruit leurs bi ens 
lie communaute et leurs propres, 'ou lorsqu'iIs se son t 
don ne, 1.1. propriete de leurs biens de communaute, au 
lieu de s'en donner seulement l'usu'fruit, Ie don mu
tuel est, en ce cas , entieremellt nul de part et d'autre. 
En cela Ie don mutuel est different des legs . Lorsqu'un 
testa tcur a legue it q uelqu'un plus que la loi ne lui per
m ettoit lIe lesuer, Ie legs n'~st pas entierement nul, 
il est seul eme llt rcductible a ce que la loi lui permet 
de leG'uer. 

Pal' exemplc, si un testateill' avoit legue 11 quelqu'un 
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scs meuhles et acqucts, et Ie total de ses propres, Ie 
lctrs ne seroit pas nul, mais it seroit reductible anx 
meubles et acqucts, et au quint des propres. La raison 
de difference est que les letrs sont valables par. la seule 
volonte du testateur consignee dans son testament. 

C 'est pourquoi, pour qu'un letrs excessif so it valahle au 
.moins jusqu'il concurrence de ce que la loi permet de 
donner, il suffit que Ie testOiteur qui a letrue ait eu la 
volonte de ler,uer au moins ce que Ia Ioi permet, pour 
.que Ie legs soit valable jusqu'il celie concurrence. Or 
)e moins et<lnt renferme dans Ie plus; in eo quod pills 
rst, illest ct ,minus; Ie testateur qui a legue plus que la 
.loi ne lui permelloi t, a eu la volonte de leguer ce que 
la loi lui permet de leGuer, qui est renferme dans 
Ie pl.us.Pat' eKemple, celui qui a legue Ie total de se§ 
propres a ,eu la volonte d'en It!guer Ie quint que h IOf 
perroN de .Ieguer, Ie quint etant renfermc dans Ie tala} 
.qu'il a voulu letruer. Le legs n 'est donc pas entier~men~ 
l)ul; il est valable jusqu'il eoneurre.nee de ce que la lo~ 

. ferme! de letruer. 
II n'en est }laS de meme J~ 40n mutuel. I.e don 

J11utllel, etant un acte synallagQ1atique, n'est pas va
hble par la seule volonte de l'upe des parties qui a 

fait Ie don . U ne suffit done pas, pour que Ie don de 
~elui qui a donne plus que la Ioi ne lui permelloit de 
donner sQit valable; qll'i1 ait voulu donner ee que Ia 
Joi lui ,permettoit de donner. J,orsqu 'un homme et u ne 
{emme se font un don mutuel, ehaeun d'eux ne dOlllle 
~ J'autre qu'iI cause du dOll que I'autre lui fait de son 
cote. C'est pourquoi, 10l'sfluC pardon I11l1l.nel j 'ai 
donne a ma femm e plus qne la loi Ile me permettoit; 

10, 
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putel, IOl'sl(uC j e lui ai don ne mes bi ens de commu
Jl au te ct Illes PI'OPl'CS, ma femme ne m'ayant donne 
dc so u cote lju 'it cau&e du dOll que je lui faisois, ct 
fju 'autan t que Ie don que j e lui faisois aUl'oit pu avoir 
SOli cnti t: re execution, dans Ie cas' auquel elle m'auroi't 
survecu, Ie dOll que j e lui ai fait n e pouvant pas avoil' 
SOlI entiere execution , puisque la loi ne me permet pas 
de disposer par don mutuel envers ma femme de mes 
propres; cclui qu'elle m'a fait de son cote n'ayant etefait 
que dan s cene fausse supposition, tombe quasi ex con
ditionis (lifCClll, et est entiere ment nul. Mais, si Ie dOll 
qu e ma femme m'a fait est nul, celui qu e je lui ai fait 
est aussi enti eremcnt nul, et non pas seulement pour 
ce que j'ai donne de plus que la loi ne m e permeuoit; 
car il est de l'essence du don mutuel que Ie don que 
run des conjoints fait it l'autre ne puisse etre vaIable 
qu'autant que celui que l'autre lui a fait eut pu I'eu'c. 
C'est ce qu'etahlit Ricard en son Traite du Don mu
tuel , chap. 4, §. 6. 

La co utume de la Marche s'est ecarttie, it la verite, 
de ce principe. Apres avoir dit, art. 290 , que Ie don 
mutuel <loit etre egal, elle ajoute, et s'ily avoit ine
galile, sem I 'edull a ['ega/ile. Elle se coritente done de 
reduire Ie don de celui qui a donn e plus qu'il ne pou
voit, elle ne Ie declare pas nul; mais je crois que ceUe 
coutume cloit et l'e res treinte i.t son territoil'e. 

168, Si par un acte fait pendant Ie mariaGe, apn'!s 
nne prclllicreconvention par laquelle un homme et une 
femme sc seroient fait don mutuel en usufrnit de leurs 
Liens de communaute , aux charGes de la coutume , 
11<11' Ie metric acte, pal' une convention particulihe , 
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l~hO\mne tIonnoit en outre it la femme I'nsufruit de ses . 
hiens proprcs, on pou rroit pcut-etre soutenir que la 
llldlite tIu don fait par Ie mari de I'usufruit de scs 
proprcs n 'entra'llcroit pas ]a nullite du dOll mutuel 
que les conjoints se sont fait de l'usufruit de leurs 
biens de cornmunaute, parceque ces dons, etant faits 
par des conventions separees, paroissent imlepcndants 
I'un de l'autre. Neanmoins eela souffre difficulte; car 
on peut dire que les conventions d'un meme acte, 
quoiqueenonceespardes clauses separees,sont relatives 
les unes aux autres, et que, dans cette espece, la femme 
a pu ne se porter it faire it son mari Ie don de sa pan 
de l'usufruit daus les biens de la communaute '1u'en 
consideration de celui (lue SOil mari lui faisoit, me me 
de celui de ses propres. 

CHAPITRE III. 

Dc la forme du don mutuel entre homme ct femme. 

169. Quoique l'ordounauce de 1741, art. 46, ait ex
cepte les dons mutuels entre mari et femme de la ne
cessite des fOl'mes et des regles qu'elle a prescrites 
pour les autres donations entre vifs, neanmoins il y a 
encore quelrlues formes auxquelles ces dons Illutuels 
.sont assujettis. , 

lis doivent, de meme que Ies autres donations entre 
vifs, etre faits par des actes passes devant nota ires , 
aonl il rrste minute. 

Celte forme est uecessaire pour empecher les fraudes; 
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autrement, si Ie don mutuel pouyoit sc faire par un 
aete sous signature priHie, it se roit au pouyoir d'ull 
conjoi nt , en anlidalant I'acte, de faire ce don penda n t 
sa dern iere maladie ; ce que la loi ne permet pas, 
commc nous I'avons vu suprci, n. 15 (. 

Parcillement, si Ie don mutuel pouvoit se faire par 
un acte passe ala verite devant notaircs , mais expedie 
en brevet sans qu'il restat minute , il seroit au pouvoir 
du mari, en slIpprimant I'actc, d'annuler Ie don mu
tuel sans Ie consentement de sa femme, ce qu i es t 
contraire au caractcre de l'irrevocabilitc qui est de l'es
sence du don mutuel. 

'70. Ce don mutuel doit se fairc par un selll et 
m eme acte. Si chacun des conjoillts avoit, par d, s 
donations separties, fait llonation a l'autrc conjoint, 
en cas de survie du donataire, de \'usufruit de sa part 
dans les bicns de la communaute qui se trouveroient 
lors de son preJeces , a1,lcune de ces donations ne seroit 
"alable. C'est ce qu'ohserve Dumoulin, en sa note sur 
l'article 325 de la coutume tl'Anjou, qui pennet aux 
conjoints par mariaGe de se donner par don mutuel : 
Non el~r;b seorsim (dit-il ) , etiam si alter alleri d'onarcl , 
sed scparatilll et non mutua conlem/llaliolle. 

Ricard neanmoins, en son Tm;fli rill Don mlltllel , 
11. t3 :i et 1.16, pense qu 'ull don mutuel ponrroit eu'c 
valahle, quoique fait par des donations separccs quc 
chaclIn dcs conjoints auroit faites a I'a utrc, ct I1lcm e 

ell diff(!rents temps , POUI'VU que dans chacullc des 
donations il flit exprime que la dOll::ltion est fait(~ en' 

execution du dessein qu 'ils avoicnt form e ensemblc dc 
se faire dOll III Uluel des biens dc leur co mmulla.llle, ct 
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qll'au temps de chacune des donations l'un et I'autre 

des conjoints fUt en sante. Cela n'est pas S::Ins difficul

te: c'cst pour'll1oi, lorsqu'ull hOll1mc et une femllle 

qui sont en des li e llx eloi(j 'H!s veulent se faire don 

mutuel , commc lorsque l'homme est a I'arm ee, il faut 

(Iue I'homrJ1c envoie procuration it un de ses amis sur 

Ie li eu oil est sa femme, pour faire en son nom Ie don 

mutuel avec sa femme, par un meme aCle, et que, 

par cette procuration, il aUlOrise sa femme pour Ie 

faire. 

17 I. Le don mutuel est-il sujet it la forme de I'in., 

sinuation ? II sembleroitqu'il ne devroit pas y etrc sujet. 

L'insinuation est requise, dans les ::Iutres donations 

entre vifs, en faveur des tiers acquel'eurs et des crea n

ciers qui co.ntracteroient depuis la donation avec Ie <.10-
nateur; parceque,si celte donation n 'etoit pas rendue pu

hlique par l'insinuation, ces tiers acquereu rs et crean

ciers, qui i(jnoreroient la donation, pourroient etre 

induits en erreur en contraclant avec un homme qu'ils 

croiroient avoir heaucoup de biens, et qui s'en seroit 

depouille par la donation qu' ils i(jnorent. L'insinua

tion des donations est aussi requise ell fa\'c ur dcs he
ritiers, qui, faute d'avoir connoissance des donations 

faites par Ie defunt, pourroient etre induits en en'eui', 

et accepter une succession char(jee de .Jet,tes, en com jl

lant sur des biens dont Ie donateur s'est, depollille pal' 

des don ations qu'ils i(jnoroient. 

Ccs ra isons, dim·t-on, ne se I'cncOIHren t pas it l'eGal'll 

du do n mutuel: ce c;!on n'et3nt qu e des bicllS (Ine Je 

dO ilGte ll ' lai ssc l'a Jors 4c so n deces, et ('tant fait it la 

charGe des detles que Ie donateur a CO llll'aCll(es depl1i~ 



la donation, Ie dOli mutuel ne peut interesser ceox qui 
ont acquis du donateur ou qui ont contracU! avec Ie 

donatcur depuis Ie don mutuel, et ils n'ont aucun in

teret d'e n avoir connoissance par I'insinuation . 

L e defaut de publicite de Ia donation ne peut pa s 
non plus, dira+on, induire en erreur les heritiers du 

donatellI' , en leur faisant accepter line succession char

Gee tle dettes, sans trouver les biens sur lesq uels ils 

comptoient pour Ics acquitte r, puisque les biens com
pris au don mutuel sont charges des dettes. 

Nonobstant ces raisons, Ia contume de Paris a assu

jetti it l'insi nuation les dons l11utuels entre mari et 

femme. Elle diten\'art. 284: " I Jn don mutuel.. .. . pour 

"etrc vaIablc, doit ctre insinlle dans Ics fJuatre mois 

"elu jour du contrat ; et I' insinuation £aile par l'un 

" d'eux vaut pour tOilS d ellx ; apres laqllclle insinuation 
" Iedit don l11utuel n 'cst revocable, sinon du consente

"ment des deux conjoints. " 
Ce n 'est pas seulement en la cOlltllme de Paris qu e 

Ies donations mutuelles entre mari et femme sont Sll

jettes a I'insinuation. On en exceptoit autrefois' seule

ment celles [aites dans Ia cOlltume de Poi ton ,parceqne, 

dans ceue cOlltnme, ces donations sont plutot des do

nations pour cause de mort que des donations eutre 

"ifs ; mais, par nn e d eclaration du roi du 5 dccembre 
J 622, toutes donations m utuelles en t.re mari {'[femme, 

rn eme celles faites dans la coutumc de Poitou, sont 
declarees sujettcs il l'insinuation. 

A l'eGa rd des raisons ci-dessus opposees, 011 repond : 

II est vrai qll e Ies tiers acqucreurs qui om acqllis lIn 

donatellr, etles crcanciers avec qui il a contractc dl'pll i. 
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Ie don mutuel, n'ont aucun interet J 'avoir cOlUlOis
sa nce de la donation par I' in sinuati on ; mais il n 'en est 
pas de meme des heritiers ou donateur : ils pourroient 
quelqu efois etre induits en errcnr , fame d'avoir eu, 
})ar I' insinuation, connoissance de la donation; com mc 
lorsque la succession est cmbarrassee de heauco up de 
deues proprcs f(ui ne sonl point 11 la charge tlu dOll 
mutuel. Un heritier appele ilIa succession, bu te d'avoir 
connoissance de la donation, se portera plus filcilcmcn t 
al 'accepter, croyant d'abonl entrer cn jouissa nce, qu 'il 
]](' s'y porteroi t s'i I savoit n e devoi I' entrer e n jOlliss;tnce 

(l'l'aprcs la mort du donatail' e. 
Bieard rapporte encon~ unc autre raison pour la

(luelle l'insinuation des donations mutu elles en tre mari 
et femm e a pll etre ordol1n ec. C'est , .Iit ce t a uteur, 

pour empec11er les frau ti es ; car sans ecla, comme l'a 
observe Ricard , un mari pourwit profiter tlu dOll 
mutuel que lui a fait sa fcmme sans que sa fenlme 
ptll profiter de celui qu'illui a fait , en faisant passer 
I'ac te du don mutuel pal' un notairc inconnu a safemme, 
et meuant par ee moyen la femme dans l'impossibi lite 
de trouver l'acte tlu don mutuel, dans Ie cas allf(lIei 
elle sllrvivroit. 

17 2. Ooservez que Jans Ie don mntuell'in sinu ation 
Il 'est necessaire qu e pour la donation que la femm(! 
b it 11 son mari : elle ne ('est pas pOllr celie que Ic mari 
a faite a sa femme; ' car Ie mari dant, en sa f(ualite 
cl'admi nistrateur des tlroil s et biens de sa femme , obliGe 
cnvcl'S elle de faire tout cc qui es t necess:lire pour la, 
conservation de ses droils, ni IHi , ni Ips \H!riti ers qui 
51lccedcllt (I ses obliGation s, 1]1' pCiI\Tllt e ire rccc \,;lbies 
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11 opposer 11 la femme Ie defallt d'insinuation de la 
donation qu'il lui a faite, puisque c'etoit lui-m cme 
qui, en sa susJite qualite , en etoit charge. C'est la 
disposition de l'article 30 de I'ordonnance de 1/3 J. 

Mais lorsque c'est la femme qui est predecedee , si Ie 
don mutuel n'a pas etc insinuc , les lu:!ritiers de la 
femm e sont bien fond es a opposer au mari donataire 
l11utuelle defaut d'insinuation, et a faire en conse
quence declill'er nul Ie don mutuel. 

173. On afaitla question si, dans la coulllme de Paris, 
la femme ctoit re~: lIe it revoquer Ie don mUlLiel, pour 
Ie defaut d'insinuation? Duplessis tient l'affirmative; 
Ie texte de la coutume de Paris paroit favoriser celle 
opinion. L'article 284 rapporte ci-tlcssus, n. 164, dit: 
Apr2s IOlJuelle insinuation Ie don mutuel n'eslrcvoco

hie, sinon du conseniement des deux parties; d'ou il 
pourroit sem lJler qu'on peut, par argument it CQntra
rio, conclure que tant que Ie mari est en demeure de 
satisfaire a l'insinuation il est loisible iI la femme de 
revoquer Ie don mutuel. Quant a ce qu'on pourroit 
opposer que les auu'es douations entre vifs ne peuvent 
ctre alla(jUeeS parle defaut d'insinuation que par les 
tiers acquereurs ct creanciers du donatellI', et par ses 
heriticrs, ct non parle donatcur lui-mcme, on pOUl'roit 
peut-etre repondre que l'insinuation des autres. dona
tions entre vifs n'est I'elluise qu'en favenr des tiers ac
qu ereurs , des creanciers, et des hcritiers du dOllateur, 
qui peuvcnt avoir interet d'etre instruits de la donation 
par la publicite de I'insinuation, et non en faveur du 
donateul', qui ne peut iGnorer la donation qu'll a 
faite . Mais l'insinnatiol1 du don mutuel entre mari et 
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femme cst requisc pour une raison (1'1i conce'me ]a 

p ersonne nH~me de la femme qui a fait Ie don mutuel, 

comme nous I'avons vu supra, La femme peut don e 

c Jl e-mcme etre re<;ue it en opposer Ie defaut , pour 

rcvoqu er et faire d eclarer nul Ie don mutu el. 

Ricard pense au contraire que Ia femm e n'est pas 

rccevable it opposer elle-meme Ie defallt d'insinuation, 

JI repond it l'argument tin! elu textc tie la cO lltum e d e 

Paris, que les a rg uments a COil 1m rio n e sotH pas tou

joms concluants; que celui dont on se se rt dans la 

f(u'estion pn!sente n'est pas suHisant pour faire exccp
t ion au principe sencral , qll'lIn donateur ll'est pas rc

('evable it opposer lui-m cme contrc sa donation Ie de

L\Ut d' insinu3tion . Comme ce prin cipe n 'etoit pas, au 

temps de \a reformation de la cOlltume d e Paris, aussi 

avere qu' ill'est aujourd'hui , Ia coutume n'a entclldn 
decider autre chose, sinon que Ie don mutuel ctoit 

in'cvocabl e apres l'insinuation , en laissant illllt'cise la 
(Jllestion s'i/ pOllvoit elre revoqlle allparavant par Ie 
defaut J 'insinua rion_ 

II faut s'en ten ir it I'avis de Ricard. L 'ordonnancc 

de 1131, a rt. 17, en J ecidant (lue Ie donateur ne pent 

opposer Ie dcfaut d 'insinuation , n'a fait aucunc cx

(''' ption pour les donations mutu ellcs entre m axi ct 

femme. 

174. L'articlc ci-dessus rapporte dit que Ie don mu

tuel doit etre insinue dans les qualre Inois du jour dn 
('oll lrai. Cela n e doit pas s'entendre en cc sens, que 

\'insinllation n e puisse plus se faire apres I'expil'ation 
tie cc «elai . Le m ari, qui est char(;c de eeHc in si nua

tion, cst toujours :t tem p5 lie ]a faire vabb!cment pen-
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dant la vie de sa femme , et 1'heritier de la femme n'en 
peut opposer Ie defaut qu e lorsqu'elle n'a pas ete faite 
dn vivant de la femme. Pareillement, meme da~s 1'0-
})inion de ceux qui pen sent que la femm e peut elle
m Cllle impugner Ie don mutuel par Ie defaut d'insi
lluation, Ie mari peut , quoiquc apres l'expiration du 
de\ai, fai re valahlement l'insinuation, tant que la 
femme ne s'est pas plainte. Tout l'effet de ce delai est 
que Ie mari ne peut etre cense en demeure de faire 
l'insinuation, tant qu e ce dClai qui lui es t accordt! pour 
la faire, n'est point expire. C'est pourqlloi , lorsque la 
femm e est morte peu apres l'acte du don mutuel·, avant 
l'exp irat ion de ce dclai de quatre mois accorde pour la 
faire, Ie mari peut, clans Ie temps qui lui res te de ce 
delai , fai re valablement I'insinuation, fJuoiq ue apres 
la Illort de la femme, sa ns que l'beriti er puisse en ce 
cas lui opposer Ie dcfa ut de I'illsin uation, n 'ayant point 
ete en demeure de la faire. Par la mi me raison, dans 
l'opinion de ceux qui reo;:oivent la femme a n!voquer 
le don mutuel par Ie defaut d'insinuation, elle ll'y se
roit recevable qll 'apres l'expiration de ce dl!lai. 

'75 . II nous reste a observer, a r egard de I'insinua
lion du don mutuel, que Ie don mutuc!n'ayant aucun 
objet determine, il suffit que I'insinuation se fasse au 
lieu du domicile des parties; il n'est pas ll ecessai re de 
la f.'lire au lieu de la situation des choses donnees, 
clan t incertaill , jUSC(U'il la mort e1u donatcur, quelJes 
serom les choses qu i so trouveront faire I'objet de la 
donation. Cela a ete .decide par arret e1u 2gj uilletl 767' 
r cnti u cOllsuitis clas.sibus, rappol'lc au supplement de 
Deni.art, sur Ie mot insinuation. 
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Lorsque l'insinuation se fait dans Ie delai de la loi, 
comme elIe a en ce cas un effet T!ftl'Oactif au temps du 
contrat, elIe doit etre faite au lieu du domicile que les . 
parties avoient au temps du contrin, quoiqu'elles en 
aient change depuis; mais, Iorsqu'elle se fait apres Ie 
delai, l'insinuation doit se faire au lieu OIl les parties 
ont leur domicile lors de l'insinuation. C'est une dis
tinction observee par Ricard, en son (raile des Dona
tions, n. 1212. 

176. Le don mutuel n'est pas sujet aux autres for
malites des donations entre vifs, telles q u'est celIe de 
l'acceptation expresse. II est necessaire pour la validite 
des autres donations entre vifs, qu'il soit dit en terrnes 
CXPrt!S que la donation a ete acceptee par Ie donataire, 
ou par quelqu'un ayant pouvoir ou qualite de I'accep
ter pour lui, sans que ceue formalite puisse etre sup
pleee, ni par la signature du donataire au bas de I'acte 
de donation, ni meme par son entree en possession des 
choses donnees; ordonnance de 1731, art. 6. Au con
tra ire, Ie don mutuel entre mari et femme est valable, 
quand meme on auroit omis de faire mention par 
I'acte que les parties I'ont respectivement accepte; 
l'ordonnance de 1731, art. 46, ayant declare les dons 
mutuels entre mari et femme n'~tre compris dans ses 
dispositions. 

177. La tradition requise dans les autres donations 
entre vifs ne I'est pas dans Ie don mutuel; it n'en est 
pas m eme susceptible, n'etant que des choses '] ue Ie 
donateur laissera apres sa mort: . 

178. C'est une forme qui n'est pas panicllli<':rc au 
don mutuel, mais qui est commune it tous les aCle6 
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dans lesqu els une femme sous puissance de m:ll'i est 
parti e , qu e pour que I'acte soit valable la femme doit 
etre autorisee de SOli mario Voyez notre lmile de La 
Puissance du mari sur La personne et ies biens de La 
femme, n . 42, oil no us aVOIl5 refute l'opinion de Ri
card, qui a Cnt que I'autorisation du mari n'etoit pas 
neccssaire pour Ie don mutuel. 

CHAPITRE IV. 

Des conditions d'ou depend Ie don mutuel. 

17<)' Le dO'1l mutu el entre mari cl femme depend 
de deux conditions: la premiere est la condition de 
la survie du ~Ionataire; la seconde estqu'il ne se trou
\'era aucun enfant, ni de l'un ni de l'autre des con
joints, au telups du deces tlu premier n}ourant. Clla
cU'ne de ees .conditionsfera lama~~e're,d'!ln paragrapllt~ . 

NOlls dirons lll.n mot, dans un troisie~e1>aragmphe, 
des autres conditions ,qu'on pourJoit y ajouter. 

s. I. De la condition de survie. 

1 80. L es donations mutuelle.s que les conj{)ints se 
font l'un a I'autre sont faites sous la condition de la 
slJ l'vie du conjoint donataire. C'est pouf{{uoi Ja dOJla
[io n que Ie conjoint predecede a faite au surNivant est 
h se ule qui ait effet par I'accomplissement de la con
di ti on de la survie du conjoint stlfvivant. Au contraiJ"e, 
ceil e Clu e Ie conjoint suniyant avoit reciproquement 
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faite au conjoint pl'l!decede demeure sans effet, par la 
defaillance de la condition . 

181. On a agite la question, si la mort civile de l'Ull 
des conjoints , qui arrive par une condamnation it une 
peine capitale , faisoit exister la condition de la sUl'vie 
de I'autre conjoint? On tenoit autrefois la negative , et 
on citoit un arrH rendu par Ie roi Henri 1l , tenant 
son lit de justice , qui ajuge que la condition de survie 
ne s'accompli ssoit que par la mort naturelle; et qu'en 
consequence la mort civile de I'un des conjoints n'a
voit pu donn er ouverture au prt!cipllt, au profit de 
l'autre conjoint. Mais nous avons VlI dans notre trailt} 

de La CommunaUle, n. 443, ou nOll s avons amplement 
traite la question , que la j arisprudence avoit change, 
et qu'on avoit juge que la mort civile qu'un homme 

avoit encourue en sortant du royaume pour cause de 
religion, avoit donne ouverture au prt!ciput d'e I'autre 
conjoint. eet arret ayant decide , it l'egard d'une con
vention de pl'l!ciput , que la mort civile de l'un des 
conjoints faisoit exister la condition de survie de l'autre 
conjoint, il y a meme raison pour decider , dans l'es
pece d'un don mutuel, que la mort civile ,de I'un des 

conjoints fait exister la condition de survie de I'autre 
conjoint, et Jonne en consequence ouverture it la do
nation que lui a faite Ie conjoint mort civilem ent. 

On peut encore tirer argument de I'ordonnance de 
'747, qui porte en rarticle 24 que Ia mort civil e 
donnera ouVe-rture ·aux substitutions, de melll(~ que la 
mort natu relJe. 

.. 



TILUTE DES DO;UTIONS, 

s· 11. De la condition que IIi I'un ni l'autl'e conjoint n'auront 
aucuns enfants 10l's du Jeces du pl'eJnier ,mourant. 

) 82. Cette condition cst apposee en termes formels, 
aU dOll mutuel, par l'article 280. II est dit: "Homme 
"et femme pellvent et leur loist faire donation mu
"welle ..... pourvu qu'il n'y ait enf<fnts, soit des deux 
"conjoints ou de l'un d'eux, lors du deces du premier 
u 1l10Ul'a nt. )) 

Cette condition ayant ete apposee en faveur des 
enfauts, il sembleroit (IU'il devrolt suffire que Ie do
lJateur predecede n'eln laisse aueuus enfants, et que 
ceux du douataire survivant ue devroient pas faire 
obstacle au don mutuel, n'y ayant que eeux du dona
teur predecede qui aient. inte["(~ t de l'cmpecher. Nean
moins il faut decider que les enfants du donataire, 
aussi bien que ceux du donateur, font defaillir Ia 
condition apposee par cet article au don mutuel, et 
Ie rendent nul. 

. En effct, Ia coutu me ne dit pas, pourvlt qu'it n)' 
ail enfants du predecede, mais eHe dit indistinctemcnt , 
pourvll qu'it ny ait erifants, soit des deux, ou de I'UIt 

d'eux ; ce qui eomprend ceux du donateur survivant 
aussi bien que ceux du predecedt! donateur. La raison 
est qu'il est de l'essence du don mutuel que la donation 
faite par I'ull des conjoints ne puisse etre valable qu 'au
tant que ceJle qui lui a ete faite par l'autre conjoillt 
eut pu l'etre s'il flit preLiect'de ; autl'ement elle ne seroit 
pas mutuelle. Or, lorsque Ie survivant a des enfant>, 
Ja donation que Ie survivant a f"aite au conjoint precle
cc'tle n 'C111 pu cae valahle si cc flt l Ie survivant qui fltt 
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pr.!dticede. DO ll e celie que Je precl ccede a faite au 
survivant Il 'est pas , en ~ e cas, vab.ble; llonc les en

tants uu conj o int uonataire survivant font obstacle a ll 
don 111 ulU el aussi bi en que ce ux du donateu I' p,cdccedti . 

1S3 . Quoiql.le Jans cetle condition , POW'Utl 'i il 'jl ll)' 
ait erifallls, la coutumc se soit expl'imee ;m pllll'iel, 

n ealll1loins il suffit ql.l 'il y en ait un sc1 1i pour Ca ire 

defa iliir la cOII"dition: Si sine liberis deccc/(1s , condi:io 
deficil, vel UI1 0 filio sllpaslite reficlo ; I. 10 J , §. 2 , ff. 
de cow/. el delli. 

184. 11 Y a plus. Quoiqu'il lI'y cf,t enco re, 10 1'5 £fa 
deces dlt premier mOL/mut, aucun c lIl';,nt Hr: ; ·,i Ja 

veuve du predece,l e etoit alors encei llte, cc:w f.~ lnITj(' 

etallt depuis accouch ee i.t ten lle d'ull enfallt vi vant , 

eet enfant sera re{la l'de C01l1rne s'il cut ti le d '; ja n e 

iors de la mort tlu mari predcceJ c. C'est ce qll 'cnscign e 

Paul: Anliqui libero ventri ilel jl/'OspeXe /lllll , ut ill 

tempus nascendi omniajllfa integra ei rcservarell t; 1. 3, 
ff. Si pars heer. pel. Et T erentius Clemens : b:llelligen
dus est morlis tempore fui sse qui in utero relictus eSl ; 
1. 153, ff. de verb. signif. En consequence il fera de

faillir eette condit~on du . don mutuel, pounilt qu'i/ 
11)' ail point ,['ellfanls. Cela est conforme a celte regIe 

de droit, si qllis UXOl'em preegnantem rel(qllil, nOl1 vi
delw' sille liberis decessisse; I. 187, ff. de reg . jllr . 
.T ustinien a parei ll ernent decide en la loi G, cod. ad 
S, C, Tl'eb ., que la naissanee d'un posthume faisoic 
defaillir la condition si sine liberis decesseril. 

Cela a lieu, quelque peu de temps qu'eflt VeCll Ie 

poslhume, jlourvu qu'il soit venu i.t terme, car, n 'eil !·iJ 

"ccu qu' unc minute, it a ete saisi de la success ion 

Trail': des Donations. /I 
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ti ll conjoint pn!decede , et i11 'a acquise et I'a transmisc 
sans la charge du don mutuel. 

L'enfant est cense ven ir it terme lorsqu'il est venu 
all monde au moins dans Ie scptieme mois de la gros
sesse de sa mere : Septima mense nasei pelfeellllll par
tum ) jam /'eecptum cst propter alltfloritalem doetissimi 
viri IIypocmlis; l. 12, ff. de slat. hom. S'il etoit ne 
avant ce terme il seroit considerc comme un avorton 
plutot qu e comme un enfant ; et, quand il auroit eu 
vie pendant quelques minutes , il n 'auroit pas fai t de
faillir la condition: Aborlus veL abaelus venier parium 
eJficere non videtur; Paul. Sent., lib. 4, tit. 9, §. 6. 

A plus forte raison, ceux qui viennent morts au 
monde , quoiqu'it tel'll1C, ne la font pas def~lillir: 

Qui morlui nasCttnlur, "hcque nali, ncquc procreali 
v idenlur) quia nunquam Liberi appeLlari polucnmt; 
L 129, ff. de verb. sign. 

J 85. C'est aux parents du conjoint p!'ec\ecede it 
prouver que Ie posthume venu it terme a eu vie. En 
vain opposeroit-on que c'est Ie survivant qui est de
mandeu!' en delivrance du don mutuel, lequ cI est, 
en eette qualite de demandeur, tenu de fonder sa de
mande. La n!ponse est qu'illa fonde suffisamment en 
produisant Ie contrat de don mutuel. Les parents du 
predecede , qui attaquent Ie don mutuel en soutenant 
qu'il y a eu un enfant posthume qui a fait defaillir la 
condition du dou mutuel, et qui a recueilli la succes
sion du prt!c\ecede qu'illeur a transmise , doivenrjus
tifier de la vie de ce posthume, qui fait Ie fond ement 
de leurs defenses. Cela est conforme it cette regie de 
droit , In e:rceplionibus dicendum estreum partibus 
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deloris.fimgi oporlere, ipsamqu.e exeeptionem , velut 
conditionem implere , ( id est) probare debel'e , I. J 9, ff. 
de probal. Ce sont les parents du conjoint predticede 
qui soutiennent, pour fondement de leurs defenses , 
qu'i! a laisse un enfant vivant; c'est it eux it prollvel' 
Ie fait qu'ils avancent, suivant ceue autre n' r;le, Ei 
incumbil probatio qu.i dicit, non qui negal; I. I, ff. de 
probat. Faute par les parents du conjoint predeced(: de 
pouvoir prouver le fait qu'ils avancent, et qu'ils op
posent contre le dOll mutuel q u'ils att:lquent , savoir, 
qtIe l'enfant dont b vellVC est accouchee cst lie viw\llt, 
et que Ie conjoint pn!dectide a laisse Ull edant, la 
condition, pouruu C{u 'il ny ail pas d'el1fants, sera I'e
gardee comme accomplie, et Ie don ~1Utuel aUf;] lieu. 

1~6 . On peut faire tllle semblable question dans 
respece suivante. Deux conjoints par mariage, qui 
avoient un enfant unique, se sont fait un don mutuel: 
Ie predecede a peri dans un naufrage avec eel enfant, 
sans qn'on puisse savoir si l'enfant a surve'cu. Faule 
par I'heritier qui impugne le don mutuel de pouvoir 
prouver la survie de cet enfant, la cO'naition POlll'Utl 

qu'il ny ait point d'enfantsdoit etre n!p'ut/ie pour ac
com plie, et le don mutuel doit avoir lieu. Notre deci~ 
SiOll est autorisee par celie d'Ulpien, en la loi J 7, §. 7 ' 
ff. ad S. C. Treb. Celte loi 'est dans l'espete d'Ull fidei
commis aont une personne avoit ete .grevee SOilS celte 
condition, si elle meurt sans enfanls. ewe personne 
elant perie dans un naufrage avec un enfant unique 
qu'elle avoil, sans qu'on p'Ut savoir qui a SUl'vccu, UI
pien decide que:la c'ondition 'si elle melt!'t sans cnfams 

doit etre reputee pour accomplie': Quum quis ant~ et 
II. 
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quis IJostea decesse/'il non apparel, eXlitisse condilionem. 
[lIicicoml1lissi magis dicclIciuIH. 

On opposera qu' il est decide au contraire, dans la 
loi 9, §. I , ff. de reb. dub ., que lorsque Ie pere ct Ie 
fils pubere ont peri ensemble dans un meme accident, 
sans qn'on saehe Iequel des deux est mort Ie premier, 
Ie fils est preSllme avoir sun'eeu: Quwn bello paler 
cum filio periel'il, malerque filii quasi posled morlLli 
bOlla vindicaret, agnali verb palris, quasi filius allie 

pcriissel. D. Ifadrianus credidit palrem prills mortt!1tnl. 
11 ya nne parcille (I(!cision en la meme loi, ::iu §. 4, 
et en la loi 22 , ff. d. lit. 

La n!ponse cst que cctte espete de presomption n'a 
lieu que dan s Ie cas auquel deux personnes, dOllt cha
cune ctant I'heritiere presomptive de I'autre, etatH 
mortes ensemblc~ il est necessaire de fixer Iaquelle 
doit etre censee avoir survecu et succed!! it I'autre; 
hors ce cas, cette presomption n'a pas lieu. II demeure 
incertain si Ie fils qui a peri avec Ie perc a survecu au 
perc; et la partie, qui pour Ie fondem ent de sa de
mande ou de son exception est obligee de fairc la 
preuve'du fait de cettc sUl"vic, est reduite it ne la pou
voir faire . 

187' Observez encore , a l'eGard de cette condition 
potlrvLt qu'it n'y ait cnfallls, que la coutume a apposee 
au don mutuel, que Ie terme d'erifallis doit s'entendrc 
non seulement des enfants qui sont au premier degn!, 
mais de tous les enfants, en quelque def, ni eloit;ne 
qu'its soient. C'est pourquoi si, au temps du deces du 
premier mourant , il se trouve uu petit-fils ou nn ar
riere-petit-fils de l'un des conjoiuts, il fait def'lillir la 
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condition. C'est ce qui a cui d ecide par Ju stinien, en 
la loi 6, §. 2, cod. ad sellalus·consullum Treb., it l'e

~anl dc la condition si sine libel-is decesserit, apposee 
allx fidei-commis. 

1 ::lS. Celte condition, pow'vu qu'it ny ait point d'en
) il1l/s, que ]a co utume a apposee au dOli mutuel, etant 
apposec pour conserver aux enfants la succession des 
co nj oints, ~'est une consequence que dans cettc con
dition, sous Ie tenne 'enjallls, on ne doit com prendre 
qu e ccux qlli sont habiles it sllcceder. 

Donc, 1
0 ies ht..tards que I'un ou l'autre des conjoi nts 

amoit au temps llu d t!ces elu premier mourant ne font 

point defai llir la condition pouruu qtl'it ny ait ell
fanlS. 

I8!). 2° II en cst de meme des enfants qui , quoi flLle 
nes de le[jitimc mariac:e, ont, avant la mo rt dLl pre
mier mourant des conjoints, perdu leur etat civil, soit 
pal' ia profession l'elic:ieuse, soit par une condamna
tioll iJ. peine eapitale: ces enfants etant rec:ardes dans 
la societe civile comme n'.-ftant point, ne peuvcnt faire 
MfaiHir la condit ion. 

Si I'enfant n'avoit fait profess ion flue depuis la mort 
dll premier decedt!, quoiqu 'il mt deja novice, il alll'oit 
f:,it defail/ir la condition. 

Si Ia mort tlu conjoint predecede et la profess ion de 
I'en[ant etoient du meme jour, on ne pourroit pre
tcndre que la condition est defaillie, ni en consequence 
atl<lquer Ie don mutuel, qu'aut.ant qu'on pourroit jus
li fie r qne la profess ion lIe I'enfant a pn!cede la mort du 
c OIIJOIl1t. 

' !)O . LOl'sque la COfl llal11l1ati oll it lin e peine capitale, 
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intcrvenue contre l'enfant avant la mort du pn!decedt! 
des conjoints, a ete rendue et executee par contumace, 
)'etat civil de l'enfant etant, en ce cas, en suspens, Ie 
don mutuel sera pareillement en suspenso Si l'enfant 
rneurt apres les cinq ans du jour de l'execution par 
affiche, sans s'etre represente, l'enfant elant cense, en 
ce ens, avoir perdu l'etat civil, du jour de cette exe~ 
cution, et par consequent avant la mort du predCcede 
des conjoints, Ie don mutuel sera valable: mais si l'en
fant mcurt dans les cinq ans , ou s'il se repl'(!sente, soit 
dans les cinq ans, soit meme apres les cinq ans, Ie ju
gcment de contnmace etant, en l'un et en l'autre cas , 
aneanti, l'enfantsera cense avoir eu I'etat civil au temps 
de la mort du premier deceM; et avoir fait defaillir la 
condition du don mutuel. 

En attendant l'evencment, la provision etant due 
au jU{jement, d!!livrance doit etre, par provision, faite 
du don rnutuel, it la charge par Ie donataire de rendre 
les jonissances qu'il aura pen:ues, aU cas que Ie juge
ment de (;ontumace viendroit par Ia suite it etre aneanti 
par la mort de l'enfant pendant Ies cinq ans, ou par sa 
relm!sentation . 

J 91. 3° Dans la condition ppurvu qu'il 11'1 ait pas 
rJ'ellfallls, on\ ne doit pas comprendre ceux qui sont 
cxhcrecies pour une juste cause; l'exhel'¢da,tion les ren· 
,lam inhabiles it succedel'. 

On nous opposera peut-etre la loi 114, §. 13, ff.leg., 
J 0 OIL Marcien decide en termes formels que les en
f':Jnts, quoique cxheredes, font defaillir la condition 
s' i I meurt sans e11fants: Quum erit ragatus, si sille li
{;cris decesserit, fideicommissum restitucl'e, condit io 
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elifecisse videbilllr 5i palri SIlperuixerint tiberi, nee 
fJ1ucI'ilur an hreredes eXlilerint. 

La n!ponse es t que Ie defaut de Ia plupart des ju
risconsulLes romains ctoit de trop s'attacher a Ia Iettre. 
Dans notre j uri sprudencc fran yo ise nous recherchons 
cJavantaGe quel a ete l'esprit, soit du testateur dans une 
cond ition apposee a une substitu!ion, soit de la Ioi dans 
lInc condition apposee iJ. une loi . Or il est evident que 
la senle vue qu'a eue la eOUlUme de Paris, en apposant 
all lIon mutu el la condition POll/,Ull qu'it ny ait en
fant s, a etc c1'empeeher qU'ull conjoint par mariage ne 
put, pal' des dispositions faites pendant Ie mariaB"e, 
preferer a ses eJlfams fautre conjoint, pour la jouis
sance de ses Lieus : clle n'a done pu avoir eu en vue, 
llans ceLtc condition, qu e ceux qui ont droit de suc
ceder a ses biens, et non ceux qui en sont exclus par 
l'exheredation. 

Observez que , pour qu'un enfant n e du mariage 
des conjo,ms ne fasse pas obstacle au don mutuel , il 
faut qu'il "~oit exhercde par l'un et par l'autre des con
joints: il ne suffiroit pas qu'ille filt par l'un des deux, 
car Ie don mutuel fait par cehti des conjqints qui ne 
rauroit pas exhcn!de ne pouvant etre valablc par I'ob
stacle qu'il y feroit dans Ie cas4uqucl ce conjoint pre
llc:icecleroit, celui fait par Ie conjoint qui I'a exhereue 
l1e peut P\ls non plus etre valablc, suivaut Ie principe 
que nous avons etabli, que dans Ie don mutuel que se 
font des conjoints I'un il I'all tl'e, Ie don fait par I'un 
Jes conjoints ne peut etre valahle qu'autant que ccIlIi 
qui lui a cte fait I'ccipl'oquernent par l'autre conjoint 
allroit pu I'etre . 
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1 9 2 , Lorsqu 'il la mort Ju preJ cceJe it s'est trou ve 
li n enfall t il qui la succession du preJecedc a ete de
[ " rec , ,,!uoiqu'il y ait renonce, il ne laisse pas de [aire 
defa illi .. la condition pourult qu'illl:Y ait erifanls; car 
il Sufh!' pOllr cela qu'i l y ait eu un enfant lors de 1a 
mort till preJeceJ c, il qui Ia success i ~ll du pn!eleccde 
II etc .J t'fe rec sans la charGe ell! don mutuel. ' , 

})'aillc urs si, comme nous l'avons etabli ci-elessus , 

l'enfa lll 'lui a cte cx hen!de par Ie prec\eceele , et qui ne 
l'a pas etc par Ie survivant, fait def;tillir la corielition, ' 
il plus forte ra ison celui qui a renonce it Ia succession 
tlu p..ed0dde, ct qui l1 'a uroit peut-ctre pas renonce 
de Ill erne a celi e de l'a utre conjoint, si c'eCtt e tc lui qui 
fill predccetie, doit-illa fai re dCfaillir, 

I a:\. La couturne n'ayant perm is Ie dun mutuel que 
sous ta condition pourult qu'illlY ail erifanls, il n'esl 
pas penn is aux conjoints lry deror,e r, ni de la modi
fi er de quelque m aniere que ce soit, C'est pOUl'quoi it 
n 'est pas ~ern~is aux conjoints de se faire don mutu el, 
'lui auro it lieu dans, Ie cas auquel les enfants qui se 
trouveroient lors lie la mort du pn!decede mourroient 
s:ms posterite ava nt Ie survivant~ 

En vain opposcroit-on flu e Ie don mutuel fait sous 
une telle con diti on, i!'apportc aucun prejudice aux 
enfants en faveur desfluels la co ndition pOllrvll qu'il 
I1 :Y ail ellFlHls a ete apposee; la n!ponse est qu' il suffit 
que cellC condi tion a it etc apposee pour que les con
joints ll C puissent pas s'y soustraire, D'aillcllrs il est 
faux (]lI C Ic don IlllltUel ne prejudicie pas, cn ce cas, 
;lIIX cii f; ll1 ts; ca l' lin hien charr;e de qllelquc charGc 
'l li C cc soit nc I'aut pas tallt 'In 'ull JJielJ librc , 
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19'1 . r .'i n tc rvention des enfants m aj eurs , au contrat 
,Ie dOll mutuel quc se font leurs pere et mere , dis

p ense-t-clle ces conjoints de la condition POUI'VU qu'it 
n:r ail cliallts? Dumoulin, SUI' I'a rt. ( 55, a tenu l'af
firni ativc, pa l' ceUe raison flu e celte condition n'est 

"pposee flu 'en leur faveu r. Son sentiment n 'a pas pre
yalu il cause de Ia faculte qu'auroient des peres ct 
m crcs d 'cxtorfluer ce consentement de leurs enfilllts, 
(lui ne Ie donneroient que par crainte: N Oli liberc , 
sed InetLl , nc pcjus f acerelll, comme s'expri me Ie meme 
nlll11ou lin, en sa note SUI' l'art. 99 de la coutume de 
Vitli. 

S· H!. Si les conjoints ([ui sc font don Illume[ pCllvcnt , outre 
les conditions 'lui son t tic la n,,'ure tlu don mutltcl, y en 
ap pose r crautres . 

195 . 11 n'est pas dOl] te11 x que les COllJ 0lntS flui sc 
fon t penclant lel1l' rnariage un don mutuel peu vent y 
apposer telles conditions que han leur semhle, outre 
cellcs qu i sont de la nature du don mutuel; car qui 
PCtl t Ie plus peur Ie mains. 

Par exempl c , des conjoints (lui ont 11n tres gfOS in
tere t Sll r un Ya iSSeall dom on allenelle re tour des lnd es, 
peu\'ent faire depcllllre leur d Oll mutuel du cas de la 
pe rte de ce yaisseau; parceque cc n'est que dans ce cas 
qu e Ie stlrvivant au ro it besoin de jouir de la part du 
pn!dececlc, clans les biens de la COmmllnilutc, pour 
ViHC plus commodem en t. 

Pal'eillement, de ux conjoints Ilui n'oH t poin t d'en
fants , et qui ant pou r heritier pn!somptif la meme 

pcrsonnc, qui cst lc frere consanGuin de l'un et Ie frere 



I70 Tfl A ITf: DES DONATIONS, 

l!lerin de l'autre, et qui ne veulentpas Jiminuer Ie 
llroit de ce frere Jans leur succes~ion, peuvent faire 
d ':pclHlre leur don mutuel du cas auquel ce frere 
mourl'oit avant Ie premier c\t!cedt! des conjoints. 

19G. Observez qu e les conditions que les conjoints 
IJc ll ve nt npposer it leur don mutuel, doivcnt etre des 
condi tions cas ll cll es; lin e condition potestative, dont 
l'accom plissemcn t Jepcnl\roit absol u men t de Ia volonte 
de J'UIl des conjoints, qui seroit apposee au don mu
tuel, Ie relldl"Oit nul. 

Par cxc mple, s' il t!wit dit qu e les conjoints sc SOiH 

fait dOli mUluel en nsufruit des hiens ,Ie la comm\l-
1l<lIHe 'lue laisse ra Ie pn!deceJe, s'i l meul't i lll estat , Ic 
dOll mnwelscroit nul; car, ctam au pou\"oir ,1u con
joillt lIe faire dt!fai llir Ia cOllllition ell faisallt lin tes

tament , ct de n!vOf[Uer par ce woyen, sallS Ie consell
temellt de I'autre, Ie don qu'illui a fait, Ie don mu
tu el n'a pas Ie caractere d'irrevo!:abilite qui lui est 
essentiel, comme nous l'<j.vons vu ci-dessus. 

197' Ob~e;'vez aussi qpe , pour qu'une condition 
soit valablement apposee au don mutuel, il faut qu'clle 
soit ~pposee it cha cu ne des donations que chacun des 
conjoinls se fait reciproquement ; si elle n 'e toit appo
~ee qu '!!. la dona.tion de l'un des conjoints, sans etre 
jlJrc illem cnt apposee it celie que l'autre conjoint lui 
a faite, Ie dou mutuel seroit nul par Ie defaut de l'c
Gal ilc qui y est requise. 

Cclle raison tiree tIu deCaut d'er,alite cesseroit si la 
donation qu e I'autrc conjoint lui a faite n'etoit pas faitc 
a la Ycrill:, sous la \l1 cme condition, mai s SOLIS lInc 
autre condi tion diffcre nte , dom " eyenemcn t seroit it 
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peu pres e~al ement incertain: c'est pourquoi je pense 
qu' ull tel don mutuel est valable. 

CHAPITRE V. 

Quand Ie dOll mutueL est-il ouvert ; comment Le dOllataire mu
tuel en est-it saisi ; et en quoi consiste Le droit d'uSl.lJruit qu'it 
a dam Les choses comprises au Won mutuel. 

AJ\TICLE rIlEMIEIl. 

Quand Ie don mutuel est-il ouvert; comment Ie donataire 
m utue! en est-it saisi. 

198. Le don mutuel etant fait en cas de survie, c'est 
la mort de celui des conjoints qui meurt Ie premier 
{lni donne ouverture it la donation qu'il a faite au sur
vivant par Ie contrat de don mutuel, et qui fait de
~ail1ir la condition de celle que Ie survivant avoit faite 
au p n!J ccede. 

La mort civile y donne-t-elle ouverture aussi bien 
que ]a mort naturell~? VQyez supra, n. 181. 

199. Suivant les principes de la coutume de Paris, 
l'ouverture du don mutuel ne donne au survivant do-
113tai rc mutuel qqe Ie dr.oit de demander il. l'heritier 
du predecede la delivrance des choses qui y sont com
prises, pour en avoir la jouissance. 

La coutume de Paris s'en explique formellement en 
l'ar ticle 284, OU il est dit : Un don mUluel de soi l1e 
.'aisi! , ains est suj et a delivrance. 

E;'l ~ ela Ie don mutuel fait pendant Ie manage cst 
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di fferent lie celui fait p ar Ie contrat de mariJ gc , leqtlcl 

II 'C' l pas suje t it delivrance, et sais it de ple in droit, cl u 
jour tiu detcs du preJecede, Ie survivant donalaire 
1'<ll'll eYc!'s <ju i sc trouvellt les c1lOses donnees . 

:wo . Trol1yon prctellLl que I'article de la COUlUme 

l; e Pa ris qui sonm et iJ. de livl'Unce Ie don mutuel fait 

p en dant Ie m a riage, doi t sou ffrir exception lorsque, 
par Ie contrat de lIon mutuel, i l y a des cla uses de 

consliwt ct de precaire, 1~.1i' Iesquelles chacun des con

join ts s'cst J essaisi , cnve rs Ie dona ta ire, de toutes les 

chos!'s comprises cnla dona tion f/u 'illui a fai te, e t s'est 

consti ulli ne les reten ir uorcnavant que pnicaii'eme llt 
c[ an non) J u do natai l'e. 

C,:tte op i nio n de Tro nyon cst insoutenabl e. Le lIon 

l1Iulll cl, p el' rCl'um naillmm , n'cst pas susceptible de 
ces clauses; car Ie don llIutucill\!tant que des cl lOSCS 

que Ie pn!decede laissera lors de son deces, Ie dOlla

teur ne peut pas, per r erum naluram, se dessaisir, 
des Ie temps de la donation, de ce qu'il dt!laissera lors 
de so n deccs. Ce qu' illaissera est quelque chose d'in
dete rm ine : Ie donateur ne peut pas, p er ,'erum Ilalu

ram, eIre cense se dessa isir de ce qni n'est en core 

qll 'ind etcrmin e , et qui ne sera determine qu'au temps 

de sa m ort. 
2 0 I . Lc don mutu el etant sujet a delivrance, Ie 

Sll rviva nt donalaire mutuel n 'est point cense entre en 

jou issancc de la part qu 'ont les h e ritiers du predecede 
dalls les bi ens d e la com l11unaul.e, qui fait l'obj et du 

,] 0 11 mutu el , la nt fl'l ' il n e lui en a pas ete fait deli

Ha llce par lcsd its h crili ers , ou tant qu'il ne lellr a pas 

a ll m oius presente une ca ution s l1ffis~nte pour 1'0iJ tc-, 
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1)ir: ju squ'a ce temps iI I's! CCll Se joni r en COmm 111l 

avec lesd its h e"ritiers , et il do it Jr.1I1' compteI' de leur 
IJ,Ht des fruits qu ' il ]J cr~o it des b iPll s de Ia WllllllU 

mlllt',; il n!f,pe r~oit p OUI' Ie tot,d it son profit llIJ C CI' I1 X: 

qu'il a peJ'{; us depui s Ie jou r ([lI' il a PI',eSCn ll.! aux h t'
ritiel's dn prcd ecede une cautio n suffisallte . 

202. Est-il necessail'e, pou\' que Ie survivilnt en tre 
en jouissance de son don mutu el , qu ' il ai t pl'I!a l;Jblc
m entjllstifi c de la solvabilit!:! de la caution qu ' il a. p l'(:
selltl!e? La ra ison de doutpr est (jue les herit ie rs du 
predeCt!tle n 'e tan t olJliges tl'a ccordcl' au survivaut Ia 
delivrancc el l! don lillilUei qu 'it la cha rge par lu i de 
l elll' don ncr nn e ca ution su ffi sa n I.e, i 1 spa l'O issen tTl ' 1'1 1'C 

pas en demeu rc de faire cellc delivra nce tant CjU ' OIl ne 
leur a pas justifie Ia sll ffisancc ct la solvabi lilc de la 
caution. Neanmoins la cou tll rne de Paris se comente 
que Ie survivant ait prcsentc nne caution SUffi S3 11te 

pour qu'il doive entrer en jouissance du jour qn'ill'a 
p resc l1u!c , sauf aux heri liers it la debattre. 

C'es t la disposition de la coutume de Paris , en 
.I':1lt. 285 , ou il est elit : " Le donataire mutuel n e Ga
"gne les fruits que du jour ql1 'i l a presente caut ion 
" su ffi sante; et demeurent les fruits a l'heritier j usq ucs 
" it ladite caution presentee, laql1elle il ne peut pn'sell
" te,' en j ugem ent des la p remiere assignation. " 

1'.3. raison pour laquelle la coutum e veut ((ue Ie Slll'
"i ,'ant en tre en jouissance du don mutuel dujoul' ~ue 
h ca ution a ete presentee, sans attendre que la sol
vabi lite de la caution ait e[(! justifiee, est de peur que 
la lonGueur des procedures, et les chicanes que les 
'h ~rili ers pourroient faire sur la solvabi lite de la CitU-



TRAITl;; DES DONATIONS, 

tion, ne retardassent par trop long-temps la .iouis~ 
sanee du donataire, qui a satisfait, autant qu'il est en 
lui, it la coutu me en pn!sentant une caution suffi-
sante. ~ 

203. Si la caution presentee, ayant ete debattue, 
avoit etc jugee insuffisante et rejetee, Ie survivant se" 
roit-il cense, en ce cas, etre en jouissance du don 
mutuel, du jour de la presentation de cette caution? 
Charondas tient l'affirmative; mais Lemaitre, qui 
rapporte cet avis, Ie rejette avec raison: car la cou
tume dit, art. 285, que , Ie donataire ne gagne les 
fruits que uu jour qu'il a presente calltion sliffisante; 
or on ne peut pas dire (IU'il ait prcsentc caution suffi
sante lorsque celie qu'il a presentee a ete declaree in
suffisa n te. 

Sur les qualites que doit avoir cette caution pour 
qu'elle doive etre jugee suffisallte, voyez ce que nous 
avons dit en notre trait/! des Obligations, n. 390' 

Si , 'avant Ie jugement sur Ie debat de la solvabilite 
de la caution, Ie donataire mutuel, 'pour eviter la dis
cussion sur Ia solvabilite de sa caution, avoit donne 
un bon certificateur, Ia caution presentee n'ayant 
point ete declaree illsuffisante, on ne pourroit con
tester au dOllatail'e mutuel la jouissance de puis qu'iI 
l'a pn!sentee. 

204. Le uonataire , ne trouvant personl'le qui veuilIe 
Ie cautionl1er pour Ie don mutuel, est-il fonde a de
mander aux heritiers du predecede qu'ils jouissent par 
leurs mains des biens compris au don mutuel, a la 
charge de lui compteI' des revenus, en offrant meme 
de leur laisser par <;hacun an nne certaine somme 
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pour recompense lIe la peille UC la recc :te? .Te ne crois 
pas flu'il soit fonde dans cettr uemal1llc; les heritiers 
du prellecede ne sont pas ohl'Ges d'ctrc les recevetl rs 
dn donataire . 

. Milis Ie donataire pcut trouver quelque personne 
solvable qui veuille bien, pour une certaine n!com
pense convenue, se charger de cette recette, et se 
rendre caution pour Ie uon ataire envers les heritiers 
uu pn!dece'de', pour la restitution du don mutuel. 

205. Les conjoints ne pcuve nt pas, par Ie don m lI
tuel qu'ils se font pendant Ie mariage, se de'charge r 
de cette caution. En ceb ce don mutu el es t differen t 
de celui qu'il~ se feroiellt par Ie contrat de mariaGe. La 
raison lIe \a (\ifference cst se nsible. II es t au pOllYoir 
des conjoints de fairc par Ie contrat de mariagc telles 
conventions et tcUes donations que bon leur semble: 
ils pourroient sc donner leurs biens en propriete; a 
plus forte raison, lorsqu'ils ne se les dounent qu'en 
usufruit, peuvent-ils dispenser l'e donataire de la cau
tion. Mais les conjoints etant devenus incapables de se 
faire aucllnes dOlJations pendant Ie mariage, sauf 
celles (Iue les coutumes leur permettent specialement 
de faire, ils ne pen vent se les faire que sous les coJldi'
[iolls, et de la maniere dont les coutumes ltur per
mettell t de se les faire. La coutume n'ayant done per
mis aux conjoints par mariage Ie don mutuel qu 'il. la 
charGe par Ie uonataire de ddn'ner caution, ils ne peu· 
vent Ie faire que de celte maniere; et ils ne peuveilt 
t)<1r consequent decharger, par Ie don mutuel, Ie do
nalaire de lit caution. 

:106. Mais, aprcs l'ouverture du don mutuel, il est 
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fort pCl'lllis aux IU"l'iti ers du prcdecedc de rc rn ~ tt re aU 
donataire la caution Cju 'il leur lloit; car il cs t pcnnis 
a cbacun lie I'enonccr a ses droits, lorsqu e les p cr
sonnes en faveur de qui on y renonce ne sont pas per · 
sonnes prohihees auxqu elles la loi ne perll1ette pas de 
faire aUCUll :lVantagc. Or Ie donataire mutuel etoit bien 

nne personne prohibee vis·a-visdu conjoint prcdecede, 
mais il ne l'cst pas vis-ii-vis de l'heritier de ce conjoint. 

Ohservez que , lorslju e les heriticrs du prcdeccLi t! onr. 
liec],a rge Ie survivant donatairc mutuel de dOllll cr cau
tion, Ie donataire mutu el en cst bi en ll ccba rge vis-a-vi s 
desliits heriliers, qui ne sont pills recevaLles a la lui 
demander, iI moins qu ' il nc survienne un chan gc

mellt dans sa fortun e el un deran ge ment dans ses af
faircs; mais il ne I'est pas vis-ii-vis dc tous Ics auu'cs 
qui ont illtcret iI la conservation des biens dom il jouit 
en don mutuel. C'est ce qui a etc juge par un arret 
du 7 juin 1741, rapporte dans Denisart. Par cet am~t, 
une veuve donataire mutuelle, que les heritiers de son 
mari avoient dechargee de donner caution, fUl, sur Ia 
demande d'un legataire particulier, dOll( Ie legs etoit 
pa yable aprcs l'extinction du don III u wei, COndall1IH!e 
a cWllner caution. 

207. U, reste Ia question de savoir si la clause por

tee au contrat du don mutuel, qni clecbarge de Ia cau
tion Ie donataire , est seulement nulle , ou si cUe en
tralne la nullitc du don mutuel. II y a lieu lie penseI' 
fJn'elle n'elltraine pas Ia nullite du don mutuel; car 
celte clause est extrillSeq ue an contrat de don mutuel 11 

et ne touche pas la substance: Non versatur circa sub

stantialia eon/raetus. Le vice de cette clause, (lui n'est 
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'pas necessairement coherent au contrat, doit donc seu· 
kment la rendre nulle, sans ·entralRer la nullite du 
C<lntrat. 

:208. Notrecoutume d'Orleans exige, de tneme 'que 
celie de Paris, du donataire mutuel qu'il donne une 
bonne et sufnsantecaution, pour qu'il puisse jouir de 
son don mutuel; art. 281 et 282. 

Ce n'est que tlu jour qu'll a pnisellte cette caunon 
qu'il est saisi de son don mutuel; c'est ce qui resulte 
de l'art. 282 : " Est tcnu celui qui veut jouir dudit don 
• mutuel, donner caution .... et ce faisant, demeure 
" icelui survivant saisi dudit don." Notre coulume, 
par ces termes, ce jaisant, demelire saisi , decl·are as. 
sez qu'iln'est pas saisi avant qu e d'avoir donne cette 
caution, ou du moins avant quc d'en avoir pn!sente 
une aux heritiers; car I'usage a etabli que Ie donataire 
mutuel ctoit cense saisi du jour qu'il avoil pnisente 
nne caution aux heritiers du predecedll. . " 

209. Dans la coutu me de Paris, suivant l'art: 285, 

ci-dessus rapporte, Ie donataire mutuel, pour jouir 
de son don mutuel, doit presenter sa caution en juge
ment; ce qu'il peut faire des la premiere assignation 
qu'il a donnee pour avoir deliwance du don mutuel. 

Dans notre coutume d'Orleans il n'est pas neces
saire que ledonataire mutuel presente en jugement 
sa caution; il peut la presenter it I'heritier des la pre
miere vacation de l'inventaire ; ce qui sufnt pour Ie 
saisir du don mutuel, sans qu'il soit besoin d'aucune 
assignation pour en demander la delivrance. 

210. On tient meme dans nou'c coutume que Ie do-

Tfaile des DOllal iolls. 
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nataire mutuel est saisi par la presentation q u"il a faiw' 
d'une caution, meme dans Ie cas ou elle auroit ele 
jugee insuffisante, et qu'il am'oit ete ohlif,c d't n don
ner une autre. On se fonde sur ee que notre coutume 
d'Orieans n'a pas dit, comme celie de Paris, que Ie' 
donataire mutuel ne seroit saisi que du jour qu'il au
roit presente caution suffisante; eUe s'est contentee de 
diFe qu'il etoit saisi en donnant caution. n suffit done 
qu'il ait donne ou presente une caution pour qu'il soil! 
saisi, sauf Ie debat sur la suffisance. 

21 I, II Y a des coutumes ou Ie donataire est saisi de 
pleindroitdu jourdll deces du pf{!decede, tellesquecelle 
de Bourbonnois, art. 227. On doit, il. cet egard, sllivre' 
la coutume des Iieux ou sont situes Ies heritages com
pris dans Ie don mutuel. C'est pourquoi, lorsflue des 
Par)siens se. sont fait un dOll mutuel pendant leur ma
r.ia(le, Ieqluel don est compose de conquets, dont les 
uns sont situes sous III coutu me de Paris, et' Ies autres 
sous.la1cout:ume de Bourbonnois, Ie donataire mUl'Uel 
qui n'a presente caution que quelques annees-apres la 
mort du predecede n'aura les fruits des herita(les situes , 
so us la coutume de Paris que depuis la presentation. 
de la caution; mais. il aura tous ceux pert;us, depuis 
Ie deces du predecede, sur, les.herita(les SiLues sousla 
eoutume de Bourbonnois. 
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AHTICLE 11. 

Ell ql10i cOl1si ste Ie droit d'usufruit du donataire mutuel 
dans les cho~es dont Ie don mutuel est compose. 

212. Le droit d'usufruit du donataire mutuel, pa'r 
rapport aux conquets immeubles de la communaute, 
pour la part qu'y avoit Ie predecede, est un droit d'u
sufruit proprement dit, semhlahle a celui de' tous les 
autres usufruitiers. Tout ce que nous avons dit en 
notre lraile dll Douaire, chap. 5, de !'usufniit de la 
douairiere, s'applique a celui du donataire mutuel. 

2 13 . A l'egard de l'arrrent comptant et des autres 
effets riwbiliers de la communaute, pour la part qui 
en appartenoit au' pn!decede lors de sa mort, Ie droii 
du donataire mutuel est Ie droit quasi usiisfrudus~ qui 
consiste en ce que la propriete en est trans-fere'e au do~ 
nataire mutuel, a la charge par lui de rendre', apre's 
l'expiration de son usufruit, c'est:a-dire iipre's sa mort', 
a l'heritier du pr,edecede, ou a ses represeiuunts, Ie 
'montant de Ia part du pn!deced~, tant d'ans' l'argent 
comptant que dans les autres effets mobiliers de la com
munaute, suivanila prisee quien a'ell! faire par l'inven
taire. 

214. f,e donataire 'Iilutuel Ii'est pas oblige d'ajouter 
a la prisee de l'invetitliire la erue du parisis. Ce pari
sis est une peine qui n'est eta'blie que contre les tu
teurs qui, par Ie devoir'de" leur charge, sont obliges 
de vendl'e les m'eubles de'leursmineurs, pour faire un 
emploi du prix en heritages ou\ r:\tes qui produisent 
un revenu auxdits mineurs :, faute par Ie tuteur d'a-

J 2. 
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voir satisfait a cc devoir, Ie tutem, pOllr dedommaS-er 
les mineurs de ce que leurs meuh!es auroient pu eire 
vend us au-dela de la prisee de I'inventaire, est terlll 
de sc charger en recette du parisis, c'est-a-clirc du 
quart en sus de la prisee de l'inventaire; non pas 
neanmoins indistinctement de tous les menbles, mais 
seulement des meubles meublants, et non des mar
chandisesqui ont un prix connu. 1In'en doit pas etre 
de meme du donataire mutuel, aucune loi ne l'obli
geant de vendre les meubles compris au don mutuel 
dont il a droit de jouir, il ne doit pas etre sujet a la 
peine de la crne du parisis. La seule chose que peut 
demander l'h r! ritier du l'red ecede, lorsqu'il se plaint 
de la prisee, est d'en demander it scs frais n IIC nou
velle par estimateurs dont les parties conviellliront. 
C'est ce qui cst porte par l'articlc 288 de la coutum e 
de Paris, ou iI est dit: "L'heri tier peut demander Ii 
." l'encolltre du donataire que nouvelle prisee soit faite 
"des mcubles par gens dont ils eonviendront, pour 
.. etre lesdits meubles prises Ii la juste estimation, 
"autre que celie faite par I'inventaire; et, en ce faisallt, 
" Ie donataire aura la jouissance desdits meubles sans 
" qu'iI soit tenu de les faire vendre. " 

On doit etendre aux coutumes qui ne s~en S~llt point 
expliquees la disposition de eet article, (lui est equi
table, et qui, ayant etc ajoute Iors de Ia reformation 
de Ia coutume, paroit avoir ete forme sur Ia juris
prudence qui se pratiquoit aJors. 

La coutume n'a pas dit aux frais de qui devoit se 
faire Ia nouvelle prisee. On peut dirt' que Ia prisee de 
l'inventaire, qui a ete faite juridiquement, devant , 
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dans la rigucul', iail'c la loi des parties, cette nouvelle 
prisee, qui eSI une grace accordee a l'heritier du pre
deceM, doit S" faire aux depens de cet heritier. Cela 
sur-tout doil avoil' lieu lorsqu t' ceue nouvelle prisee 
est a peu pres conforll1e a celie qui a ete faite, parois
sant en ce cas que cet heritier a eu tort de la deman
der. Mais si Ia nouvelle prisee excedoit considerable
ment celie de l'inventaire, cette nouvelle prisee parois
sant, en ce cas, avoir ete nc!cessaire pour rendre aux 
parties la justice qui leur etoit due, il paroh equitable 
que les frais en soient couches en frais d'invcntaire. 

2 I 5. Si Ie donataire mutuel croit les meubles trop 
estimes par la prisee de l'invelltaire, illui est permis 
ue faire, peu de temps apres I'inventaire, une vente 
publique de meubles, en y appelant I'heritier du pre
deceue; aU(luel cas on n'a plus egard a la prisee de 
I'inventaire; et Ie donataire mutuel n'est tenu de ren
eire, apres l'extinction du don mutuel, que la somme 
revenante a l'hc!ritier du pn!decede dans Ie prix de la 
vente, deduction faite des ~rais. . 

It faut, pour cela, que Ie donataire mutuel fa sse 
une vente, au de taus les meubles de la communaute, 
lorsqu'il n'en a etc! fait aucun partage entre lui et I'he
ritier du predecc!de, ou de ceux tombes au lot de I'he
ritier, lorsqu'ils les ont partages; mais il ne seroit pas 
re~u a se decharger de la prisee de l'inventaire, en 
vendant certains meubles qu'il croiroit avoir ete portes 
par la prisee a un prix cher, et en' rctenant pour leur 
prisc!e les autres meubles qll 'il croiroit esdmes a has 
prix; il faut, ou qu'il vende Ie tout, au qu'il paye Ie 
tout suivant la prisee. 
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216. Le donataire mutuel a ce droit de quasi-usu
feu,it, non s,eulement it I'egard des choses qui se con
somment entierement par I'usage qu'on en fait, comme 
sopt les hies, les vins, et les autres choses qua: in qllan
li.tqte cpnsistunt, lesquelles ne s,ont pas susceptibles de 
I'usufruit proprement dit; iI ya lieu meme a I'egard 
des autres meubles qui PQurroient etre, ala rigueur, 
susce~ibles d'\l-n usufruit proprement dit, tels que 
sont les meubles meublants . Le donataire mutuel ne 
seroit p~s re~u a y pretendre un droit d'usufruit pro
prement dit, et a pretendre en consequcnce jouir de 
ces m cubles, a la charge de les rendre en nature. La 
raison est que ces choses se deprecient trop par un 
long usage, soit par une diminution intrinseque en 
s'usant, soit par une diminution extrinseque, c'est-a
dire par la diminution du prix qu'y penvent apporter 
les changements de modes. 

C'est ce qui paroit avoir prevalu dans I'usage, contre 
Ie sentiment de quelques auteurs cites par Lemaitre, 
qui avoient pense que Ie donatairc- mutuel devoit etre 
rectu a rendre en nature les choses qui, quoiqlle mo
bilieres, ne se consommoient pas par I'llsage, et etoient 
susceptibles de l'usufruit proprement dit. 

217. A I;egard des dettes actives, Ie droit d u dona
taire mu~uel consisle dans Ie droit qu'il a de s'en faire 
payer par les debiteurs, a Ia charge de rendre aprcs 
l'expiration du don mutuel, ill'heritier du predecede , 
IlU it ses representants, Ia part qui revient audit heri
licr dans ce qll'il a re~u desdites dettes. 

II estaussi tenn de faire raison de ce qll'il a manque de 
rr.ccvoir par sa faule ; el. il est cense aI-oil' man fpH> de 
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!l'ecevoir par sa faute, lorsqu'il n'est justifie d,'aucimes 
,di,liGences par lui faites contre les dcbiteurs. 

On ne doit pas neanmoins exiger de lui qu'il ait 
discute entierement les biens des debiteurs; il suffit 
qu'i! ait fait les poursuites qu:auroit faites un pere de 
"Lllnille soigneux de ses affaires; et lorsqu'on rap porte 
,des commencements de poursuites par lui faites peu 
apres Ie tem ps des echeances, on doit facilement pre
'sumer qu'it a fait pour Ie mieux, en ne faisant pas 
davantage. 

218. A regard des dettes reconnues caduques 'par 
I'inventaire, Ie donataire mutuel n'est tenn que de ce 
.qui lui en est parvenu, et on ne peut lui imputer de 
'n'avoir pas fait de poursuites contre les debiteurs; la 
'IHcsomption est qu'elles eussent cause des frars inuti
lement. 

La declaration faite par I'inventaire, ,qu'une dette 
est caduque, peut bien la faire presumer telle, et dis
l)ellser Ie donataire mutuel de justifier par des pour
suites l'insol."abilite du dcbiteur: mais s'i1 est justifie 
'Iuc c'est par la faute du donataire mutuel qu'iln'a 
pas etc paye, il ne laisse pas d'en etrere~ponsable; 
cornme s'il parolt par I'ordre qui a ete fait du prix 
d'nn heritage hypotheque a ceue dette, que Ie dona
taire mutuel eut pu etre colloque utifement, s'il eut 
fait l'opposition au decret, qu'i! a manque de faire. 

2 19. Lorsque, parmi les effets dont la communaute 
sc trouve composee au temps de la mort dn predecede, 
il y a uue rente viageresur Ia tete du conjoint survi
\'Jilt Jonatltire mutuel, la moitie qui appar'tient dans 
cettc ren te it la succession du predecede, dont Ie sur-
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vi vant doit jouir par don mutuel-, est une chose qUI 
n 'est pas susceptible de l'usufruit proprement dit dans 
la personne du survivallt, sur la tete de qui elle est 
creee, etant impossible, pe,. rei naluram, qu'il puisse 
en jouir pendant sa vie, salva ,.ei substantia, €et usu
fruit s'eteignant ellticrement par sa mort. Le survivant 
donataire mutuel ne peut done avail' dans la moitie 
qui appartient a la succession du prede~ede dans celte 
rente viagcre , qu'un droit de quasi-usufruit , tel qu'il a 
lieu a r egard des chost;~ quce U Sli COll5wntllltur: c'est 
pourquoi , suivant ce qui s'observe a l'egard du quasi
usufruit,lllstil. lit. de lIslif;'. §. 3 , la moitie qui appal-
tient aux heri tiers du predeceue dans ceHe rente viagcre 
doit eu'c delivnie au survivant donataire mutuel, 50U$ 
l'estimation qui sera faile de ladite rente, pour la 
moilie qui en appartient auxdits heritiers, eu egard 
a l'age et it la complexion du temperament du 
donataire mutuel sur la tete de qui elle est cniee; 
it la charge de rendre, apres l'extincti~n de l'usu
fruit, la somme a laquelle ceUc estimation aura ete 
portee_ 

Notre principe n'est pas avoue de tout Ie monde_ 
Plusieurs pensent au contraire qu'il n'y a pas d'esti
mation it faire en ce cas-ci, et qu'aprcs la mort du 
donataire mutuel sa succession do it rendre aux heri
tiers du predecede tous les arrerages qu'il a pen;:us 
pendant tout Ie temps que son u5ufruit a dure; Iesdits 
arn!rages, suivant ceux qui sont de celle opinion , 
ll'appartenant pas au donataire mutuel, qui a seule
ment Ie droit de jouir pendant sa vie des sommes qu'il 
re~oit pOllr lesdi ts arrerages. Cette opinion est con-
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traire aux idees que nous nous sommes formees de la 
rente viasere, que nous resardons comme un droit 
qui a un etre moral et intellectuel, tenant nature d'im
meuble, et distinsue des am!rases qu'il produit, qui 
en sont consideres com me les fruits, et qui ne differe 
,Ie la rente perpetuelle qu'en ce que cel1e-ci a uu etre 
perpetuel, au lieu que la rente viasere a un etre pe
rissable dont Ia duree est bornee au temps de la vie de 
la personne sur la tete de qui elle est creee. 

220. Lorsque, parmi les biens de la communaute 
dont Ie survivant doit jouir en usufruit, il se trouve, 
au temps de la mort du pn!decede, un droit de rente 
viagel'e sur la tete d'un tiers, ce droit etant une espece 
d'immeuble qui est, a la verite, de nature perissable, 
mais qui peut durer plus Ions-temps que la vie du 
donataire mutuel, comme it peut durer moins; cela 
me paroh suffire pour que Ie survivallt donataire mu
tuel puisse avoir un usufruit proprement dit de la 
moitie de cette rente viagere qui appartient a la suc
cession du pn!decede. La propriete de ce droit de rente 
(lui demeure II. l'heritier du predecede pouNa moitie, 
propriete qui -renferme Ie droit et l'esperance de ren
trer dans la jouissance de cette rente pour la moitie, 
dans Ie cas auquelle donataire mutuel mourroit pen
dant que la rente subsisteroit encore, est quelque chose 
de reel et de separable de I'usufruit que Ie donataire 
mutuel a de la moitie de eette rente. Si cette rente 
vient it s'eteindre pendant la vie du donataire mutuel, 
par la mort de la personne sur la tt~te de qui elle etoit, 
Ie donataire mutuel n'a rien it rendre it I'h!!riticr du 
preJecede, qui en etoi! demeure Ie proprietaire pour 
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moitie; de meme que celui qui jouissoit par usufrui t 
d'un heritage n!versible n'a rien a rendre a celui qui 
en eto it Ie proprietaire, lorsque Ie temps de la n!ver
sion est arrive pendant Ie temps de l'usufruit. 

CHAPITRE VI. 

Des chaq::es du don mutuel. 

La coutume de Paris declare, dans les articles 286 
et 287, quelles sont les charges du don mutuel; et ces 
articles forment un droit commnn pour les coutumes 
qui ne s'en sont pas expliquees. 

ARTICLE PR EM I ER. 

Des charues du don mutuel, enoncees en l'article 286 de la 
coutume de Paris . 

22 1. eet article est con~u en ces termes : " Le dona
" taire mutuel est tenu d'avancer et payer les ohseques 
" et fUllel'ailles du premier decede, ensemble la part 
" et moitie des dettes communes dues par ledit pre
" micr decMe , lesquelles ohseques et fUllcrailles, et 
" moitie des dettes, lui doivent etre deduites sur la 
" part et portion dudit premier decede : toutefois n'es,t 
" tenu payer l es legs et autres dispositions testamen
t.: tUll'es. )) 

La coutume dit, payer et auancer. Le donataire 
mll lllel n'ayant que la jouissance de la part du lwcd l ,'

l','cll' d~lIs les hiens de la comm unautc, il ne doit etrc 
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tcnu qu 'a faire l'avance des dettes et charges dont ceUe 
part est char(l'ee pendant Ie temps que doit durer sa 
jouissanee; c'est pourquoi, apres l'expiration de ceUe 
jouissan ce , les h eritiers du donataire mutuel peuvent 
Tetenir sur les biens qu'ils doivent relldre aux heritiers 

du predecede tout ce que Ie donataire mutuel a de

bourse pour lesdites avances. 
222 . La premiere chose que Ia C'Outume char(l'e, par 

eet article, Ie donataire mutuel d'avancer, sont les frais 

funeraires du predecede. II est char(l'e de les avancer 
pour Ie total ; car ils ne sont pas un e char(l'e commune, 

mais nne charge de la succession du predecede. 
La sOl11me qui est due par I'IH!ritier du mari pn!de

ceele, ala veuve pour son deuil, fait partie de ces frais 

funeraires, qu'elle est obli(l'ee, en sa qualite de dona
taire mutuelle, d'avancer : c'est pourquoi la somme a 
laqueUe son deuil sera arhitn! ne peut etre exigee pen
dant sa vie; II\i\is dIe sera retenue par ses heritiers, 
sur les biens dOl,t il~ feront la restitution aux heritiers 
du pn!decede. . 

223. I,a seconde chose que la coutume charge, par 
cet article, Ie donataire mutuel d'ava~cer, est La pari 

et moili!! des d(!tles communes dues par Ledit premit!r 
ddcc!£ie. 

La Goutume, par cet article, ne parle que des denes. 
mobilieres d~ Ia cOII\munaute : c'est par l'article sui
vant qu'eHe regIe a quoi doit etre leUU Ie donataire 
mutuel, par rapport aux relltes du es par la commu
Dqute: nous en traiterons en I'article su ivant. 

La coutume dit, fa part et moilie. EHe suppose Ie 
,'as onlinaire auquel chaclIn des conjoin IS a JUoili e 
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dans Ja communaute. Si par une clause dn contrat de 
mariarre, Ie predecede y avo it moindre part, pUld, Ie
tiers,la part du predecede ne seroi!, en ce cas, char-
gee que d'une pareille part des dettes, que Ie d'onataire
mUlUel seroit teou d'avancer. 

224. La coutume par ces termes, [a part et moitie 
des deltes communes, declare assez qu'elle ne charge 
Ie donataire mutuel 'de l'avance d'aucunes autres dettes 
de la succession du predecede, que de celles qui sont 
dettes de fa communaute; Ie donataire mutuel n'est, 
en aucune maniere, tenu des aUU·es. 

C'cst par cette raison que la coutume, ell I'art. 257, 
decide que la femme donataire mutuelle ne souffre sur 
SOli don mutuel aucune diminution ni confusiol! de son 
d(lUaire prefix, qui consiste en une somme de deniers 
pour une fois. La raison est que, quoiqu'un tel douaire 
soit tlne dette mobiliere de Ia succession du predecede, 
ell e n'est pas une dette de Ia communaute. 

Cela a lieu quand meme Ie mari predeeede n'auroit 
laisse aueuns autres biens que eeux de la eommunaute, 
dOllt sa femme doil jouir en don mutuel; elle a droit, 
m eme en ce cas, d'exie-er incontinent son douaire de 
l'heritier qui n'a succede qu'it la nue propricte. L'an
Ilotateur de Duplessis cite un arret de 1697, qui I'a 
jue-e. Par la meme raison, dans cette espece, une 
femme, par son contrat de mariae-e, a fait donation il 
son mari d'une somme de 3,000 livres a prendre sur 
tous ses biens: depuis, Ics conjoints se sont fait don 
mutuel ; Ie mari a surveeu. II a droit d'e;\;e-I' r incon
rin ent dcs heritiers de fa femme la somme de 3,000 li
,res, rlue sa femmc s'est obliGee de lui donn cr "pres 
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sa mort, sails qu'il soit tenu d'en faire aucune confu
sion IIi diminution de son don mutuel; car ceue dette 
de 3 ,000 lines dont la succession de sa femme est 
tenue envers lui, n'etant pas une dette de commu
naute, il n'en peut etre aucunement tenu. 

2 2 5, Quoique Ie donataire mutuel ne soit tenu en 
aucune maniere des Jettes propres du pflidecede, 
neanmoins, avant que la delivrance ait ell! faite au 
dOllataire mutuel de la part du pn!decede dans lei 
biens de la communaute dont il do it jouir, les crean
ciers desdites deues propres peuvent saisir ceue part et 
ta faire vendre, sauf au donataire mutuel son recours 
contre l'heritier du predeceJe, pour I'en inJemniser. 
Mais apres que Ie donataire mutuel a ete saisi de la
dite part, les cn!anciers ne sout plus a temps de la sai
sir,les meubles n'ayant pas de suite; ils peuvent seu
lement arreter entre les mains du donataire mutuella 
somme qui doit etre rendue a l'heritier apres l'expira
tion du don mutuel. C'est l'avis de Duplessis. 

2 2 6 . Parmi les deues de la communaute dont la 
part du preJecede est chargee, et que Ie donataire 
mutuel est tenu d 'avancer, on doit comprendre aussi 
bien celles qui n'ont ete contractees que depuis Ie don 
mutuel que celles qui ont ete contractees auparavant. 

Pareillement on doit com prendre non seulemcnt Ie. 
dencs dOnI la communaute est debitrice envers deli 
tiers, mais aussi celles dont elle est debitrice enveri 
chacull des conjoints; c'est pourquoi, tant ,le survivant 
que les heritiers du preJecede, doivent chacun pl'f!le
ver sur la masse de la communaute, toutes leurs re
prises respcctivcs qu'ils ont droit d'exercer sur la com-
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munaute. Le don mutuel ne consiste que dans ce qui, 
apres lesdits prelevements faits, se trouvera rester de la
dite masse pour la part Ju pl't!JeceJe dans ce restant; 
et si lesdits prelevements absorboient entierement la
dite masse, et qu'il ne restat rien, Ie don m utue! se
roit reduit il rien. 

De III il suit, comme l'a fort bien observe Duplessis, 
que lorsqu'il y a un don mutuel, les pn!levements que 
chacune des parties a droit. de faire sur la communau te 
ne doivellt pas se compenser run I'autre jusqu'il due 
concurrence. 

Observez que chacune des parties n'a droit de pre
lever Ie montant des creances qu'elle a contJ'e la com
munaute , que sous la deduction dl;s sommes dont elle 
est debitrice ellvers la communatw!; car, per rerum 
nalurnm, je ne suis veritablement creancier que de
duction faite dece que je dois , 

227. Lorsq'ue le conjoint pnfdecede' a bisse des'he~ 
ritiers de differelltes especes, l'un aux meubles et ac
quets, l'autre 'aux propres, dans les coutumes telles que 
celles de Paris et d'Orieans, qui font contrihuer l'he
ritier aux propres avec I'heritier aux meubles etacquets, 
aux frais funeraires du dCfunt et il toutes les dettes, de 
quelqu e nature qu'elles soien t, tant it celles lIe Ia coni
munaute qu'aux autres; c'est une question, si dans ce 
cas Ie donataire mutuel doit avancer Ie total des frais 
funeraires du predecede et Ie total de la part des dettes 
de la communaute dont Ia part du prl'decede est char
gee, suivant qu 'il y est oblige par I'm'tide ci~dessUs rap
porte, ou s'i! ne doit les avancer que pour Ia part dont 
en est tenu \'heritier aux meubles et acqucrs, ·et non 
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pour celle dont en est tenu I'heritier aux propres. Pour 
soutellir que Ie donataire n'est tellu d'avancer toutes 
ces choses que pour la part dont l'heritier aux meubles 
ct acquets en est tenu, on dit que Ie don mutuel ne se 
prenant que sur les biens auxqueis l'heritier aux meu
bles et acquets succeJe , il ne doit avancer toutes les
dites choses que pour la part que Iedit heritier en 
porte; qu'on ne doit pas l'obliffer a avancer celie que 
l'heritier aux propres en doit porter, Ie don mutuel 
n'otant rien il. cet heritier. 

Nonobstant ces raisons, on doit decider que Ie do
nataire mutuel doit avancer les frais funeraires du pre
decede pour Ie total, et la part entiere des dettes de la 
(:ommunaute dont la succession du predecede est ten ue . 
La raison est que la coutume, en l'article ci·dessus rap
porte, charffe Ie donataire mutuel de faire l'avance 
desdites choses, non pour ce dont certains Liens· de la 
succession en sont tenus, mais pour tout ce dont la
dite succession en ffeneral" en est tenue; la repartition 
qu'elle en fait entre les differents h.eritiers du preJe
cede est une chose qui ne concerne· que ces differen ts 
heritiers. Si pal' cette repartition.l'heritier~ aux: meubles 
et acquets est decharffe d'une-partie des dettes com
munes dont l'heritier aux propres est charfft!, il est, 
a la place, charffe d'une partie des dettes propres; mais' 
cette repartition ne concerne que ces differents heri
tiers entre eux; c'est une chose etrangere au donataire 
mutuel, chose qui ne doit ni changer ni diminuer ses 
obligations envers la succession du predecede en ge
neral, a regard desquelles la coutume a suivi des 
ft!gles differentes de celles qu'elle a sui vies pour la 
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repartition des dettt's entre Ie. differents heritiers. 
A I'egard de l'obj ection qu'oll fait , que Ie don mu

tuel etant il prendre entiercment dans les biens aux
quels l'heritier aux: meub tcs et acquets succede, et 
n'otant rien a I'heritier aux propIes de ceux auxquels 
il succede, Ie donawi re m Ul.ucl Il e doit etre tenu de 
faire l'avance donI la coulllme Ie clwrp;e , que pour 
l'heritier aux meubles t'l acquels, el qu'il ne doit rien 
avancer pour 1'lu5rilier aux p l"O pres. 

Je reponds que l'avance dont la coutume charge Ie 
donataire mutuel devant se faire sur les biens compris 
au don mutuel , SUI' lesquels cette avanee doit ihre re
tenue en en tier lol's de la restitution qui doi t s'en faire, 
apres l'expirat:on tlu don mutuel, iI l'h eritier aux meu
hie!; et acquets '{ Hi a sllccede auxdits biens pour la pro
priete, Ie donatail'e mu tue l, en faisant cette avance, 
Ia fait entierement pour \'hcritier aux meubles et ac
quets. Cette avance se faisant sur des biens auxquel. 
cet heritier a succeue pour la propriete, eet heritier 
est cense avoir paye lui·meme Ie total des frais fune
raires et la part entiere des dettes commllnes dont la 
succession est tenue, par l'avance qu'en fait Ie dona
laire mutuel, a qui il en doit faire raison et deduction 
lors de l'expiration du don mutuel. C'est poul'quoi, 
aussitot que cette avanl;e a etc faite par Ie dOllataire 
mutuel, \'heritier aux meubles et acquets peut rtipeter 
contre l'heritier aux propres la part que led it heritier 
aux prop res doit porter Jans les frais funeraires et 
dettes de la communaute, de meme que si c'etoit I'he
ritier aux meubles et acquets qui les e-llt payes lui
meme. 
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228. Outre les frais fUIH!raires du pniJ cctidti, et la 
part dom la succession est tenue des dettes de la COlll
munau!c, Ie donataire mutuel doit encore ette charge 
d'a\'ancer les frais d'inventaire e! de lii]uidation , pour 
ce qu 'en doit porter la part du precleccde dans les biens 
de la communaute, ces choses etant une charge des 
Liens de la communautc, 

2 2 9- La Cl>utume ajoute a la fin de l'article ci·des~ 
sus rapporte , qu e Ie dona!ail:e rnutueln'esl tenu payer 
Les legs e/ aulres disposit ions leslamentaires. 

Cela est pris dans la nature rncme du don mutuel; 
Ie caraClerc d'irrcvocaLilile qui est essenliei au don 
mutuel , COl11me nous l'avons vu supra , ne permet 
pas qu'il puisse eIre au pouvoir des donateurs d'y don
ner atleinte et de Ie diminucr par des legs que Ie do
nataire seroit tenu d'avancer. 

On opposera que les conjoints peuvent, dppuis Ie 
don mutuel, contracter des dettes, que Ie donataire 
mutuel est tenu d'avallcer , comme on l'a vu supra. 

lJourqlloi, dira-t-oll , ne pOllrroient-ils pas pareille
ment chal'f,er Ie Jonatail'e de l'avance des legs qu'ih. 
jugeront a propos de faire ? La raison de difference est 
sensible. Les dettes que Ie conjoint precleceJe a con
tractees de son vivant depuis Ie don mUluel, n'y ont 
donne aucune atteinte; car Ie preJeceJ e n 'a Jonne 
que la jouissance des biens qu'iI se trouveroit avoir 
lors de sa mort: or it n'a de biens lors de sa mort, 
que ce qui rcste, J eJuction faite des dettes qu'il a con
tractees de son vivant; quia bOTia TlOTI iTitelliguntul' Tlisi 

deduclo ce re alieno. Le donataire mutuel, en avan~ant 
sur ies Liens du preticcede de quoi acquitter lesditci 

Traile des Donations. 
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denes, et ell jouissant clu reste , jouit done de tout ce 
qui lui a ete donne ; Ie PI'(!JeceJe, en contractant les
dites dettes, n'a donc donne aueune alteinte it sa do
llation . II n'en est pas de meme des leas faits par Ie 
pn!decede. ees leas n'etant dus qu'apres la mort du 
testateur, par la succession, n'ayant jamais pu l'etre 
par Ie testateur lui-memc, ne s'acquittant que par un 
retranchement qu'on fait apres sa mort dans les biens 
qu'il avoit lors de sa mort ( c'est pourquoi ils sont ap
peIes delibalio /ucredilalis), Ie predecede ayant·donne 
par Ie don lI1Utuella jouissance de tous les biens com
mUllS qui se trouveroient lui appartenir a sa mort, Ie 
donataire souffriroit une diminution dans ce qui lui 
a ete donne, s'il. cto it obliGe d'avancer les leBs; et Ie 
pn!decede auroit, par ces legs, donne aueinte a Ia do
n ation qu'illui a faite. 

230. Le donataire mutuel n'etant pas oblige d'avan
eer les l egs, cela donne lieu a la question, si dans Ie 
cas auquel Ie predecedt! ne laisseroit d'autrcs biens 
que des biens de la communaute, dont Ie donataire 
mutuel a l'usufruit , les legataires pourroient exiger 
incontinent leurs legs de l'heriticr [lui n'a sucdde qu'it 
une nue propriete, on s'ils doivent attendre l'exlinc
lion de l'usufruit du donataire mutuel. La decision 
depend de la presomption de la volome tin tes taleur : 
car, a moins que Ie testateur n'ait eu la volollte d'ae·
corder cc terme, l'heritier est tenu, aussitot apnls la 
mort, de payer les legs , ou d'abanclouner aux lega.
taires la nue proprieu! a Iaquelle il a succede. 

On doit facilement pn!sumel' qu e la volonte du tes
tateur a ete d'accorder ce lerme. On ne do it pas neau-
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mains en faire une regIe generale . II y a dcs circon
stances qui peuvent faire pn!sumer Ie cantraire; puttZ; 
si Ie legs est Ie leGs d'une rente viagere fait it un vieil· 
lard, sur-tout s'il es t fait pour ses aliments, il n'est pas 
pres umable en cc cas que Ic tcstateur ait voulu que Ie 
legataire ne jouissc de son legs qu'apres la mort du 
donataire mutuel, qui est peut-etre plus jeunc qu e lui , 

23 I. La disposition de Ia coutume de Paris, qui 
dechargc Ie donataire mutuel d'avancer les disposi
tions testamentaires du predecede, etant conformc 
aux principcs sur la nature du don mutuel, forme iJ. 

cet egard un droit commun pour les coutumes qui ne 
s'en sont pas expliq uees. 

Neanmoins quelques coutumes, comme Sens; Laon, 
Chalons, Bourbonnois, etc., se sont il eet egard ecar
tees du droit commun; elles obliGent Ie donataire mu' 
tuel a accomplir sur les biens compris au don mutuel, 
Ie testament du pn!deced e. 

Cela ne s'entend neanmoins que des legs modiques; 
et cette modicite s'estime eu egard et par proportion it 
la quantiu! et valeur des biens compris au don mutuel. 

232. ~ans cette varieu! de coutumes, sur Ia question 
si Ie donataire mutuel doit etre charge ou non de faire 
l'avance de I'accomplissement du testament du prede
cede, ce sont les coutumes qui ' regissent les biens 
compris au don mutuel, qui doivent decider si Ie do
nataire mutuel en doit etre charge ou non. Le mohi
lier compris au don mutuel etant n!gi par la coutume 
du lieu du domicile des conjoints, et les conquets pOi I' 
celie des lieux OU ils sont situes, si la coutume ell! liell 
ou etoit Ie domicile des conjoints au tem ps ell! don 

13. 
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mutuel, et OU les conguets sont situes, impose cellc 
charge au donataire mutuel, il 'en sera charg'e. 

II Ie sera, quaml m eme dcpuis Ie don mutuel les 
conjoints auroient transfer!! leur domicile sous une 
coutume differente, qui n'impose point ceUe chare;e 
au donataire mutuel; car Ie don mutuel ctant un acte 
entre vifs qui re~oit sa perfection au temps auqucl il 
est passe, les parties ne peuvent pas par leur fait, en 
changeant de domicile, chan(lcr les charges et les con
ditions du don mutuel. 

II en est de meme, vice versa, si la coutume elu lieu 
OU etoit Ie domicile des conjoints au temps du don mu
tuel, et OU les conqlH!ts sont situes, n'impose pas au 
donataire mutuella charge de l'accomplissement du 
iestament du predecedc; la translation du domicile 
iOUS une coutumc qui impose cette charge au dona
taire mutuel, ne poulTa l'en charger. 

233. Si la coutu me qui regit Ie mobilier compris au 
don mutuel, impose au donataire mutuel la charge 
de l'accomplissement du testament du predecede, et 
que d'ailleurs elle soit de la c1asse des coutumes qui 
chargent Ie rnohilier de la succession de la charge de 
to utes les dettes mobi!ieres, il n'importe en ce cas 
queUe soit la disposition des coutumes OU les conquets 
(lui entrent dans Ie don mutuel sont situes, sur l'ac
complissement elu testam ent elu donateur; Ie dona
taire mutuel, en sa seulc gualite de successeur aux 
meubles, est tenu de les acquitter. 

On peut it cet egaI'd allcffuer l'arret du 17 avril 
1747, rendu en la quatrieme chamhre des cnquetes, 
qui a j uge en faveur du prince Charles, hcritier aux 
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propres de 1\1. de Coislill, contre Ie due d'Estrissac, 
herit icr au mobilicr', qu e Ia cO llturne de Metz, char
geant l'hcri tier au mohilicr de toutes Ies tIettes mobi
lieres tIe la sllccession, Je due d'Estrissac en etoit seul 
tenu, qlloiqll' il y eln <les propres situes sous dcs cou
turnes qui ordonnent la repartition des dettes d'une 
succcssion sur toutes les differentes especes tIe biens 
tIe la succession ; la couturne ne lui ayapt accorde:! Ia 
succession mohiliere qu'it cette charge. 

'SUiv"llt Ie principe de cet aITet, si Ie ll10hilier qui 
entre Llalls Ie don mutuel est reGi par une co utume 
qui c11arge Ie mobilier de to utes les dettes cl charges 
mobiliel'cs , el qui soit aussi du nombre de ceUes qui 
chal'gent Ie (lonatail'e mutuel de l'accomplissement di! 
testament, on (loit pareillcment tIecider que Ie dona
taire mutuel en uoit etre charge pour Ie total, queUes 
que so ient les dispositions des coutumes OU sont situes 
les confJll cts, par rapport a la charge tIe l'accomplisse. 
ment tlu testament. 

234. lIors ce cas, Iorsque les biens qui entrent dans 
Ie don III utuel som reGis par differentes coutumes, 
dont les un es imposent au donataire mutuella charge 
de l'avallce du testament, les autres ne ren chargent 
pas , it doit etre tepu d'une partie de cette charffe, qui 
soit dans Ia meme raison et proponion qn 'est la valeur 
des biens regis pa r les coutum es qui imposent cette 
chal'(~e il la totalite des hiens cOll1pl'is au don mutuel., 
Par cxcmplc, si la totalite des hiens cOll1pris au don 
mutu el est de trente m ilie lines , et qu'it yen ait pour 
vingt mille livres reGis par des coutumes qui ill1posent 
cette charge au d onalaire mutuel , et pour dix mille 
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livres sous des coutumes qui li e ]a lui imposent pas, 
il sera tenu pour les deux tiers de cette char§"e. 

235, .. II nous reste it observer que, lorsque Ie don 
mutuel n'est pas de la part entiere du prcdecede dans 
les ])iens de la communaute, mais d'une portion seu
lement de cette part, Ie donataire mutuel n 'est tenu 
des char§"es du don mutuel (Iue pour cette portion. 

Par la meme raison , si Ie don mutuel n'est que du 
mobilier de la communautc, et non des conquets, 
aut vice versa, et cJue Ie mobilier ne soit pas rc§" i par 
une coutllll1e qui Ie char§"e de tomes les dettes , et ne 
fasse'que Ie tiers des biens lIe la cOll1munaute, Ie do
llataire mutuel de ce mobilier ne sera tcnu que pour 
un tiers des char§"es du don mntuel; illl'avancera que 
pour un tiers Ies frais funel'aires d u predccede, et il 
n'avancera les dettes de Ia COll1l1lunautc que pour un 
tiers de Ia moitie dont Ia succession du prcdccede est 
tenue desdites dettes. . 

ARTICLE II . 

Des autres char{jes dn don mutuel portecs par I'article 28~ 
de la coutume de Paris. 

236. eel. article est con~u en ees terlnes : " Aussi est 
" tenu celui qui veut jouir du don mutuel, faire faire 
" Ies reparations etant it faire sur les heritages sujets 
... audit don mutuel ; payer Ics cens et char§"es an
t< nuclles, et les arn!ra§"es, tant des rcntes foncieres 
"que des autres rentes constituces pendant la com
" munaute, echues depuis Ia jouissance dudit don mu
" wei, sans esperance de les recollvrer. " 
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Les charGes que eet article impose au donataire 
mutuel sont des charges dont tous les usufruiticrs sont 
(cnus par la nature meme du droit d'usufruit; c'est 
pourquoi la disposition de eet article doit etre regardee 
commc un droit com mUll pour toUles les coutumes 
'lui He s'en sont pas expliquees. 

Nous traiterons separement de chacune de ces 
charges. 

S. 1. Dc Ja charGe d'cntreteni ,' de r':parations les I,,:ritages 
compris au don mutuel. 

23,. L'article dit que ie dorwtaire doit fa ire ies re
parations viageres, etc. Ccla est eonforme aux prin
cipes du droll: Etlm ad quem tLSu.ifrllctlls pertinet, 
sarta tecta sllis sumptibus prcestare debere e:cpiomti ju
ris est; 1. 7, cod.' de usufr. Quoniam omnis fructus rei 
ad ellm pertinet, reficere quoque eum cedes per arbitrum 
cog;; I. 7, §. 2 , ff. d. tit. 

Cette charge des reparations viaGeres, 'Fie la cou
lUme impose au donaraire mutuel, n'est pas une sim
ple avanee ; J'h eritier du predeecde, lors de la restitu
tion des biens eompris au don mutuel, apres l'expira
tion de I'usufruit du donataire mutuel, n 'est pas tena 
d'en faire aucune deduction sur lesdits Liens. C'est ee 
qui resulte de ees termes .qui sont en fin de I'art. 287, 
ci-dessns rapporte, sans espemnce de les rixollvl'cr; 
termes qui t\oivent se Irapporter non se ulemcnt it l'ac
quittement des eens et rentes, mais it tout Ie ~ontellll 
de l'artide. 

La raison est que cette charGe des reparalions "ia-
3el'es, qui surviennent pendant Ie temps lIe l'usufl'Uit 
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du donataire mur.ue!, es t un e charGc des jouissa uces 
des hiens compris au don mutuel, plultlt que du fonds 
meme desdils biens; elles sont on era ji 'uctllllm. L'hc
]'ilier du prcdeccde it qui on ne res tituc pas les jouis
sances des biens compri s au don mutuel, mai, se ule

m ent Ie fond s , n e peut done etre ohli(je i1 tenir aucun 
compte de ce qu ' il en a coute au donataire mutuel 

pour lesditcs reparations. 
238. Observez en premier li eu, :1 l'er;ill'Ll tIcs repa

rations dont la coutumc charGe par eet article Ie tlona
ta ire m utu eI , qu 'e ll e u c Ie cha r(jc pas i ntl isti nctemell t de 
tomes Irs n'parations qui slll'vicllIWllt pcndanll e COUl'S 

,le son usufruit; elle Ie char(je se ul ement des repara

tions viar;eres, qu'on appell e autl'cmcnt reparations 

uSllfruilieres; elle ne Ie cha rGe pas de celles qu'on ap ' 
pelle grosses reparations. 

Pour savoir rplelles som les reparations IJsnfruitieres 
donlles llSIJ[ruiliers sont charges, et quellcs sont celles. 
qu'on appelle (jrosses reparations, dont ils ne sont pas 
charges, voyez ce que nOllS en avons dit en notre 
tmiu! de La Commtmaule, n. 271 et 2p. 

II ya un cas au'{uel Ie donataire lllutuel doit et rc 

c1larr,e meme des r, rosses repa rations, sans que I'heri
ticr dll predcccdc soi t tenll d'en tenir aucun compte 
aprcs l'expiration de 1'1lSUfrU it d u donntaire mutuel; c'cs t 
lorsqu'elles vienncnt de la fa ute du donata ire mutuel, 
qui n 'a pas entretenu comme ill e devoit les herira r,es 
compris au don mutu el, en ner,li Gcant de faire les re
IJarations viageres qu'il etoit oblige de fairc. II cst ten II 
cn cc cas des grosses reparations par forme de dnm
mages et intt!rets resultants de I'incx{:cur.ion dc I'obli-
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gation qu'i1 a contraw!e de jouir en bon pere de famille. 
Mais lorsqu e les Grosses reparations viennent ou de 

vetustc, ou de quelque accident de force maj eure, tel 
qU\1Il Iremblement cle terrc ou un ouragall, Ie clona
taire mutuel n'en est pas tenu. 

::>.19. Dc l it nalt une ([ uestion, si Ie donataire mutuel, 
n 'eta nt pas chaq~e de faire les grosses reparations qui 
survicnnent it qu elr[u'un des herita Ges compris au cion 
mutuel, peLlt obli ge r Ic propri eta ire de I'heritage it Ies 
fai rc. U1p ien sem ble cleciJcr pOLlr Ia negative , cn la 
loi 7, §. 2, ff. de lISI!!r., ou il Jit : Si qlla vellisiale co /'
'l'uisscnl, nelllnl.1n cogi reficere. lYell/rUin , c'es t·a- re 
ni l'nsufruiticr, puisqu' il n 'est pas tenu des grosses re
parations; ni Ie propriclaire cle I'heritage, parcequ'il 
cst de Ia nature Ju droit ll'usufruit, dc m eme quc de 
celie ti e tous Ies autres droits de servitu lle , qu'il ne 
cOllsistc pas it obliger Ie prQ,prietairc a faire quelque 
chose, mais seulement it sonffrir l'usufruiti er jonir: 
Servilutll1n 110n ea natura eslul aliquid facialquis, sed 
III rJalialttl· aut non faciat; I. 15, §. I, ff. de servilul. 

Neanmoins j e pense que Ie donataire mutuel es t bien 
fondea prt!tendre contre l'heritierdu predecelle proprit!
taire de Ia maison , qu'il est tenu de faire ces repara
tions , si mieux il n'aime abandon ncr sa nn e propri cte. 
La raison est que Ie refus qu'il fait de faire ees repara
tions, qu'il ne manqueroitpas defa ire sila maisoll n'etoit 
pas chargee d'usufruit, n'est fait que parcequ'iI sellt 
qu'en ne Ies faisant point Ie donataire mutuel sera 
dan s la n ecessi te d'en faire l'avance, pour pouvoir 
jouir de la maison, qui sans cela seroit in exploitable. 
Si on n'obligeoit pas I'hcritier du prcJecl!de it faire 
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ces reparations, ce seroit lui laisser une voi e indirecte 
d'au gmenter les charges du donataire mutuel, et de 
lui imposer la charge de I'avance des Grosses repara
tions, chal'{~e qui ne lui a point eU! imposee par la do
nation qui lui a ete faite. 

II en seroit autrement si la maison etoit totalement 
perie, puia , par un incendie ou quelque autre acci
dent. I.e refus que feroit Ie proprietaire de rebatir 
cette maison, qu'il ne rebatiroit peut-etre pas, quand 
meme elle ne seroit pas chargee d'usufruit, ne pou
yant en ce cas etre suspect de frau de , il ne peut etre 
en ce cas ohlige a rehatir la maison. C'est de ce cas 
qu'on doit entendre cc que dit Ulpicn, Si qua vei l/s
lal e corruissent , nellirllm cogi rejicere. 11 n'est tenu, en 
ce cas, lorsqu'il ne juge pas it propos de rehiltir la 
maison , qu'it retirer les ruin es qui empechent l'usu
fruitier de jouir de la place. 

240. Lc donataire mutuel et les autrt's usufruitiers 
ne sont pas a la verite charges de faire faire les grosses 
reparations qui surviennent pendant Ie cmus de leur 
usufruit ; mais Ie proprietaire qui les a faites a ses de
pens ne seroit-il pas fonde il demander a l'usufruitier 
qu'il lui paie I'interet de ce qu'elles ont coute a faire, 
pendant Ie temps que doit durer l'usufniit, jusqu'a 
concurrence de ce que ces reparations augmentent sa 
jouissance? Pour l'affirmative, on dit que Ie proprie
taire de la maison, qui fait ces grosses reparations 
pom la conservation de sa maison, fait iI. la verite sa 
propre affaire, p1"Opl'il.lm negoiium gait; mais en fai
sant sa propre affaire ilfait aussi celIe de l'usufruitier, 
il qui iJ procure ) en faisant ces reparations, l'emolu-
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inent de la jouissance de la maison, Iaquelle, sans 
cela, seroit infructueuse it I'usufruitier. Cet usufruiticr 
est donc oblige, obligalione negotiorum geslorum, nOll 

quidem directa, sed utili, envers Ie proprietaire qui a 
fait celte impense, it y contribuer it proportion de ce 
qu'il en profite; et comme Ie proprietaire qui a fait 
celte impense n'en doit profiter qu'apres l'extinction 
de l'usufruit, et que l'usufruitier doit en avoir tout Ie 
profit pendant Ie temps que doit durer l'usufruit, il 
doit payer pendant ce temps l'interet de la somme 
qu'ont coutl! ces reparations. Cette obligation natt de 
cette regie d'equite, que celui qui partici pc au pro!lt 
doit participer il la charge: Qui sentit cmnmodulIl, 
debet scntireo<J1lus. 

On ajoute qu'il y a it cet egard une grande diffe
ranee entre un locataire et un usufruitier. Le proprit!
taire est oblige cnvers son locataire precisement it Ie 
faire jouir; et par consequent il est oblige envers lui it 
faire ces GTosses reparations, sanslesquelles il ne pour
l·oit Ie faire jouir, ni par consequent exiger de lui all
cun loyer. I.e proprietaire, en faisant ces grosses repa
rations, ne fait donc que son affaire; il ne fait que ce 
qu~il floit et ce qu'il est oblige de faire envers Ie Ioca
taire: mais Ie proprietaire n'est pas oblige envers I'll~ 
8ufruitier precisement it Ie faire jOllir; iln'est oblige 
qu'it Ie souffrir jouir de la chose en l'etat qu'elle sa 
trouve, et autant qu'il peut en jouir. 

Nonobstant ces raisons, on doit decider pour Ia 
negative. On ne doit pas imposer ill'lIsufruitier plus 
de chaq~es que Ia loi ne lui en a impose. La loi ayant 
ch,nge l'usufruitier des reparations viaGeres Seth 
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lement , il ne doit ctre en aucune maniere charge' 
ties grosscs; Ie pl'Oprietaire ne peut done ctre fonde a 
cxiger de lui l'interet de la somme' qu'eUes ont coute. 

24 I. La seconde observation par rapport aux n!pa
rations dont l'art. 287, ci-dessus rapporte, charge Ie 
donataire mutuel, est qu'eUc ne Ie charge que de 
ceUes qui surviennent a faire pendant Ie temps de son 
usufruit. . 

A l'egard de ccUes qui etoient deja a faire avant que 
Je donal.aire mutuel fUt entre en jouissance, it en fait 
sculemen t l'avance, sauf a retenir sur les biens com
pris au don mUlUel, lors de la restitution qui s'en fera 
apres l'expiration de l'usufruit du donatairc mutuel, 
la SOInmc qu'il aura avancee pour les fail'e. 

11 doit en consequence, avant que d'entrer en jouis
sance du don mutuel, faire faire par experts convenus 
entre lui et l'heri tier du predecede, une visile et esti
mation des reparations qui sont a faire. 

En cela Ie donataire mutuel est different de la 
douairiere. Celle-ci pent obliger les heritiers de son 
mari il faire toutes les reparations qui sont a faire aux 
heritages sujets au douaire, lors de l'ouverture du 
douaire. La raison de difference est que Ie mari con
tracte par Ie mariage l'obligation envers sa femme de 
la faire jouir apres sa mort des heritages qu 'il possede 
au temps du mariage, et de ceux qui lui aviendront 
en directe pendant Ie mariage : il est en consequence 
debiteur envers sa femme de corps certains. Or il est 
de la nature de l'obligation de donner des corps cer
tains (soit qu'oll s'ohlige d'en donner la propriete, soit 
«u'on s.'ohli(le sculement d'en donner la jouissance). 
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que cclui qui s'ohlie-e de les donner, contracte ell 

meme temps une obli e-ation secondaire de les con
server et de les entretenir en hon etat jusqu'it la tradi
tion qu'il en doit faire, comme nous l'avons vu ('11 

notre tmile des Obligations, n. 142. Le mari ayant 
donc, suivant ce l}\'incipe, contracte envers sa femme 
l'oblie-ation (l'entretenir en Lon etat les heritages sujets 
au douaire, jusqu'it ce qu'elle en entre en jouissancc, 
par l'ouverture du douaire, l'heritier du mari, qui lui 
succcue it cette ohligation, est ohlige de faire faire tOIl
tes les reparations qui sont it faire pour les mettre ell 
bon etat. Au contraire , Ie don mutuel n'etant d'allcuns 
corps certains et determines, mais de la part du dona
teur premier decell!! dans les hiens de la communaute 
qui se trouveront 101:s de son deces, tels et en l'etat 
qu'ils se trouveront, l'heritier du predeced!! n'a stic
cede a aucune obligation de les mettre en bon etat. 
La charge de ces reparations qui se trouvent i.t faire, 
lors de l'ouverture du don mutuel"aux biens de la 
communaute, est une des chaq:les de ces biens, que Ie 
donataire mutuel est tenu d'avancer, ainsi que les autres 
charges de la comrnunaute. 

§. II. De l'acquittement des rentes foncieres. 

242. La couturne de Paris, art. 287, dit: "Est 
" tenu celui qui veut jouir du don mutuel, payer les 
"cens et charges annuelles, et les arreragcs, tam des 
" rentes foncieres que des autres centes constitutes pen
• dant la commuuaute, echus depuis la jouissance du 
~ don mutuel. " 

Ces termes, charges annuelles, ne doivent pas s'en-
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tend re restrictive, et ne cl ec bar{;"cnt pas Ie donataire de 
l'acCfuittem ent des mitres charges, telles que sont les 
tailles tI 'eglise, qu'on impose sur tous les heritages 
d'lln e paroisse pour Ics reparations qui sont il faire it 
l'eGlise de la paroissc , lorsque Ia fabrique n'a pas Ie 
moyen d'y subvcnir. T elles sont les tailles qu'on im
pose sur to utes les maisons d'un quartie~ollr les ni
para tions il faire au puits commun. Telle est la charGe 
de l'entretien du pave des rues dans les villes, don~ 
chaque maison es t tenu en droit soi , et autres charGes 
semblables, dont les usufruitiers sont tenus, quoiqu c 
ces charges ne soient pas des charGes annuelles : Si 
quid cloacarii nomine debeatur, vel si quid adJormam 
aquce ducllis qui per agl'wn transil pelldaiul', ad OllllS 

ji ·ltCluarii perlinebil,. sed el si quid ad coUalioHem vice, 
p tWo hoc quoque JI'l/Ciuariltm subitul'ium ,. l. 27, §. 4 ) 
ff. de usuJr. 

243. II ne peut etre doutellx que Ie donataire mu
tuel n'est pas teuu d'acquitter Ie profit de rachat del 
I)ar la Ulort du pn!deceJe; car ce profit etant dft des 
l'instant de la mort du pretiecede , clui a saisi son heri. 
tiel' tie sa l1art dans les biens feodaux de la commu
Jlaute) es t une charGe qui a prt!cede Ie tcmps de la 
jouissance du donataire mutuel, dont pa l' consequent 
Ie donatai re mutuel ne peut etrc teuu , n'etant tenu 
que de celles nees pendant sa jouissance. 

244. L e donatairc mutuel est-il tenu d'acquitter Ie 
profit de rachat dO. par la mort de l'heritier du pn!de
cede , qui a rrivel'oit pendant Ie temps de sa jouissance? 
.Ie ne pense pas q LIe Ie donataire mutuel en soit tenu, ' 
quoique ce profit soit n ti pendant Ie temps de sa jouis. 
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sance. La raison est que ce rachat est dtl pour l'endre 
hen!Jitaires Ies fiefs qui n'etoient autrefois que per

sonnels, et pour Ie prix de l'investiture que Ie sei&neur 
est obli ge de donner a son vassal. N'y ayant que Ie 

propri eta ire du fief qui doive se faire investir, c'est lui 

qui doit ce rachat, plutot (ille l'usufruitier. 

2 45. II n'en est pas de meme du profit de rel evoi

sons it plaisir, qui est dft dans certaines censives de la 

ville d'Orieans. Ces relevoisons n 'e tant autre chose 

que tle si mples char&es fonciercs, celles f1ui sur

viennent pendant Ie temps de la jouissance du dona

taire mutuel, paries mutations des proprietaires de 

la maison, som par lui dues, de meme q~ par les 
autres usufruitiel's. 

Si nous avons dit en notre lmile du Dallaire qne la 

douairiere n'en etoit pas tenue, c'est par une raison 
qui lui est particuliere. Voyez au surplus ce que nous 

avons Jit sur ces relevoisons, en ce lllerne tmite, n. 235 
et suival1ls. 

246. Suivant l'arret du consei l du 13 avril 17 13, Ie 
droit de franc-fief est dft par les usufruitiers qui sam 

de qualite a etre sujets it ce droit. Voyez Ie lmite du 
Dauaire. 

247 ' Le centieme denier dft par la mort du prede
cede est dO. par son heritier; comme il ne succede qu'a 

la nue propriete, ilne doit Ie eentieme denier que de 

la valeur de Ia nue propriete. A i'egard du centicme 

denier dO. pour l'usufruit du donataire mutuel,je crois 

qu'on Ie fait payer lars du contrat: il pamltroit n C;ln

moins equitable qu'il ne dut etre paye que lors de 
l'ouvel'ture du tlOll mutuel. 
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248. La coutu me, outre les charGes foncieres, cklr(je 
encore Ie clonataire Illutuel d'acquitter les arn!ra(jes des 
rentes constituees pendant la communaute , qui cOllr
ront pendant Ie temps de sa jouissance. Elle a t!"Ouve 
equitable que Ie donataire mutuel ayant tout Ie re
venu des biens de la communaute, acquiWlt ces arre
rar,es, qui sont une charr,c naturelle des revenus des 
biens de la communaute. 

Le donataire mutuel n'c tant sujet a aucune resti
anion des revenus qu'il pe r~o it, illfe doit avoi r aucune 
repetition des arrerar,cs comus pendant Ie temps lie 
sa jouissance, qu'il doit payer, commc etalH lIlle 
charr,e :iesdits revenus. II cloi t pa reillement payer, 
sans aucune repetition, les interets des dettes mobi
lieres de la cOl11l11unaute courus pendant Ie temps de 
sa jouissance, jusqu'au paiement. 

Lorsque Ie conjoint predecedt! a laisse, dans la cou
tume de Pm·is et autres semblabl es, differeuts heritiers, 
run aux meubles et acquets, et l'autre aux propres ; 
l'heritier aux meubles et aequets, pour qui e·t a la de
charr,e de qui Ie donataire mutuel paie les arnira Bes 
desdites rentes, doit avoir la repetition contre l'heriti er 
aux propres, de la par! dont ledit heritier aux prop res 
est tenu clesdites rentes , suivallt la repartition que la 
coutu me de Paris en fait entre eux. 

249. II nous reste a observer que ees termes dont se 
sert la coutume, fichus et com ·us depuis La jouissance 
du don mutuel, doivent s'entendre en ce sens, COIHUS 
et echus depuis et pendant tout Ie temps tIe la jouis
sance, etc. C'est pourquoi si, par exemple, Ie clonalaire 
mutuel est entre en jouissance d u don mutuel au l or sep-
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tembre ' 78 1, Ie donataire mutnel ne sera pas lenu de 
payer, sa liS repetition, l'annee entiere d'arreraffes qui 
sera echue a la Toussaint de ladite ann ec; iI ne sera 
tenu de payer, sans repetition, que les deux derniers 
mois de ceUe annee d'arn!ra(jes, flui ont couru depuis 
Ie 1 0

1" septcmbre, jour aUf[ uel iI est entre en jou i ssance. 
A l'es-ard du surplus de ladite an nee , il n'est tenu que 
de I'avancer, de meme que Irs autres dettes. 

Pareillement les hcritiers du c\onataire mutuel sont 
tenus de ce qui a couru des arrera()es de l'annee, dont 
Ie terme n'est edlU que depuis sa mort, I)our tout ce 
qui a cquru lIe la llite annee jusqu'a u jonr de sa mort. 
Par exemple, si Ie donataire mutuel est mort au I e r sep_ 
tembre '781, ses IH!ritiers seront tenus de payer dix 
mois de l'annee qui echerra a la Toussaint de ladite 
annee, y ayant dix mois des arrt:ra()es de IaditC' an
nee courus jUS(lU'au leI" septem~re, jour de la mort 
du dOllataire mutuel. 

250. Lorsque Ie mari revetu d'uu office acquis pen
dantla communaute, qu'~1 a declare, apres Ja mort de 
sa femme, entendre ·Iaisser daus Ja communaute, 
jouit, comme donataire .mutuel" de la moitie. appar
tenante a -l'heritier de·la·femme dans· cet office, il doit 
payer a ses depens, -et sans aUCl,lUe repetition, Ie pret 
et I'annuel d'udit office.; et si, fame de I'avoir paye, 
l'office tomboit anx parties casuelles, la succession 
seroit t~nue d'indemriiser de cette perte l'heritier du 

pl'(!decede. 
Car, par la nature de l'usutl'Uit, Ie donataire mu

tuel uevant s'obli(jer envers Ie proprictaire rem jinilu 
usufructu restitutum iri, il contracte I'ohli(;ation de 
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faire ee qui est necessaire pour conserver l'office, afin 
de pouvoir Ie rendre finito lIslIjrllctll. · Or, selon les 
principes etahlis en notre traitedes Obligations, n. 550 
et suiv .• un debiteur doit faire a ses depens ce qui est 
necessaire pour s'acquitter de son obligatiOl' : il doit 
done faire it ~es depens, et sans repetition, Ie paie
ment du prt!t et de l'aunuel qui est neeessaire pour la 
conservation de'" l'offiee. 

Si Ie donataire mutllel ll!!gligeoit de Ie faire, il 
pourroit y etre eoutraint , tant par l'heritier du pre
decede , it qui la restitution doit etre faite , que par la 
p ersonne qui s'est rendue caution pour la restitution 
du don mutuel. 

II y a certains offices qui n'ont presque point de re
venus, mais qu e la dignite des fonctions qui y sont 
attachees avoit autrefois portes a un prix considerable, 
et que la corruption des mccurs, la chute des etudes, 
et Ie gOlll de la frivolit ui en sont les suites, ont 
tellement fait diminuer de prix aujourd'hui, que Ie 
pret et l'an-uuel qui seroient payes pendant plusieurs 
haux de paulette pour la 'conservation de ces offices, 
en surpasseroient Ie prix. Ilsetoit trop durque l'heritier 
du prcdecede put contraindre Ie donataire mutuel it

entre!" en paulette pour ces offices ; ildoit se contenter 
de la surete qu'il a dans la caution que Fe donataire 
mutuel lui a haill ee pour la restitution de l'office, 
quant a la part qu 'il y avoit, dalls Ie cas auquel Ie 
donataire mutllel mOllrroit en perte d'office. 

25 I. A l'egard des taxes imposees sur l'office pen
dant Ie temps de la jouissance du don mutuel, sj ces 
taxes atlribuent des augmentations de gages, ou des 
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droits qui ausmentent Ie prix de 1'0 ffi ce , on cloit, lors 
de la restitution tlu don mutuel, en faire raison, sur 
l'office , i:t la succession clu donataire mutuel qui les a 
payees; mais si ces taxes sont des tax es seches, je ne 
pense pas que Ie donataire mutu el en doive avoil' au· 
cune restitution : ce sont des chal'ses de sa jouissance. 

CHAPITRE VII. 

De quell es maniere. s'eteint l'o sufruit du donataire mutuel; 
et de la res titution qui d o it se fa ire des biens comp .. is au 
don mutuel, apres l'ex tinction de eel usufruit. 

252. La maniere la plus ordinail'e pal' laquelJ e s'e
teint l'usufruit du donataire mutuel est sa mort. II s'e~ 
teint aussi par les aunes differentes maniel'es dont 
s'eteint Ie droit d'usufruit. Nous les avons rapportees 
en notre traile du Douaire, ghap. 6; no us y renvoyons. 
Tou~ ce qui y est dit des manieres dont s'eteint l'usu
fruit de la douairiere mioit une entiere application a 
celui du donataire mutllel. 

253. Dans la coutu me de Paris, et dans la plus 
grande pal'tie des coutumes, I'usufruit du' donataire 
mutuel ne s'eteint pas par son' convol it un autre rna
riage, a moins que les parties n'eussent appose illeul' 
contrat de don mutuel une dause par laquelle il auroit 
tu! ditque Ie sUl'vivant ne jouiroit que pen dUll tie temps 
qu'il derneureroit en viduite. 

On a fait la question de savoir si ces term es qui se 
trouvoient dans un contI'~t de dOll mutuel , /equcl cion 

14 · 
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mutuelles parties se son I fail pour aider au survivant 
a vivre pendant sa viduite, devoient etre censes ren
fermer la clause que Ie survivant ne jouiroit que pen
dant Ie temps qu'il demeureroit en viduite. Ferriere 
cite un arret du 19 avril 164o, qui a juge que ces 
termes ne renfermoient point cette condition, ~ que 
Ie donataire mutuel devoit, dans cette espece, quoi
qu'il eut c,onvole it de secondes noces, jouir du don 
mutuel jusqu'il sa mort. Cet arret a tnls bien juge. Ccs 
termes ne presenrent autre chose que l'enonciation de 
Ia cause impulsive qui a porte les parties il faire Ie don 
mutuel. Or c'e~t un principe it l'egard de toutes les 
dispositions, aussi bien it l'egard de celles qui sont 
entre vifs, qu'il l'egard des testamentaires, que l'enon
ciation de la cause impulsive ne forme point une con
dition dans la disposition, et que la disposition en est 
independante: Causa non col/{eret legato. C'est suivant 
ce principe qu'on de~ide que Ie legs fait it une fille pour 
1a marier, et celui fait it un jeune homme paUl' fain: . 
ses eludes en Sorbonne, ne laissent pas d'etre dus, quoi
que la fille ne se marie pas, et quoique Ie jeune homille 
ai t pris un autre parti que celui des etudes. 

254. Aussitot que l'usufrnit du donataire mutuel 
est eteint, les heritiers du predeccde, proprietaires des 
llcritagcs et rcntes compris au dOll mutuel, on ceUl( 
qui leur ont succedc, soit it titre universe\, soit il titre 
sin(julicr, it la propriete des heritaGes ou rentes, ren
trent lIe plein d rait dans la jouissance desdits heritaGes 
au rentes, jouissance qui n 'avoit cIe sepan!e de leur: 
droit de propriete que pour Ie temps que devoit durer 
l'usufruit du donataire mutueL 
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C'est pourquoi tou s les fruits qui se sout trouves 
pendants sur lesdits heritaGes au temps de I'extinction 
tie /'usufruit Ju dOllataire mutuel appartiennent au 
jll'Oprietaire t\esdits heritaGes, it la chaqje m!anmoins 
de rcmbourser la succession d u Jonataire des frais 
de labours, scmellces, ct autres que Ie donataire mu
tuel a faits pour les faire venir. 

Tout ce que nons avons dit en notre traite du 
DOllaire, chap. 7, par rapport au cas auquel, apres 
la mort de la douairicre, les heritiers d u mari, ou 
IcUl's successeurs, proprietaires des Ileritat;es dont la 
tlouairiere jOllissoit en usufruit, sont rentn{s dans la 
jouissance desdits heritaGes, re~oit nne entiere appli
cation au cas auquel les heritiers du conjoint prede
cede, ou leurs sU,ccesseurs, proprietaires des heritages 
compris au don mutuel, rentrent dans la jouissance 
tlesdits heritages aprcs la mort du donataire mutuel. 
Nous y renvoyons, pour ne pas n!peter. 

255. Lorsque Ie don mutuel consiste en deniers et 
en erfets mobiliers dont Ie donataire mutuel jOllissoit, 
la mort du donataire mut~el donne ouverture it une 
action que les heritiers du pn!declde, ou leurs succes
;;eurs, ont contre l'heritier du dOllataire, aux fins de 
restitution de la somme it laquelle montoit, suivant 
Ja prisee de I'illventaire, to utes dettes et charges de
duites, la part du predecede dan. Ie mobilier de la 
communaute, dont Ie donataire mutuel avoit joui, 
~omme nous I'avons deja vu supra, n. 213. 
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TROISIEME PARTIE. 
• 
D'une autre espece d'avantage mlltueL que La coutllme 

de Paris pennet aux conjoints par mariage de se 
faire pendant Le mariage. 

256. L'article 28 [ porte: "Perc et mere mariant 
"leurs enfants, pcuvent convenir que Icursdits enfants 
" Iaisseront jouir Ie survivant desdits pere et mere des 
" meubles et conquets du predecede , la vie durant du 
" survivant, pourvu qu 'il ne se remarie; et n'est re
" pute tel accord avantage entre lesdits conjoints. " 

1\ n!sulte indirectement de la convention permise 
ct autorisee par cet article, qui intervient entre les pere 
et mere et leur enfant, une espece de don mutuel qu'ils 
se font reciproquement au sun'ivant d'eux de la por
tion du predecedC dans les biens de la communaute. 

Le motif de la coumme a ete d'encourager les pere 
et m ere it etablir par mariage leurs enfants, en accor
dant , pour cet effet, auxdits pere et mere la permis
sion de se faire ceUe espece de don mutuel, en n!
com pense et comme une condition' de la dot dont ils 
se dcssaisissent. de leur vivant envers leurs enfants. 

Nous venons, sur ceUe espece de don mutuel, [0 en 
quoi iI cOllvient avec cclui porte par l'article 280, dont 
n OllS avons traile, et en quoi il en differe; 2 0 par quel 
acte peU! se fai re la convention permise par l'art. 28 [, 
(lui Ie l'eufe nlle illllireClCI1lCI1I; 30 en que! cas; 1,° nou, 
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parlel'Ons de la condition de ne se pas remarier, que 
la cou tume y appose; 5° no us venons quelles choses 
cntrellt dans cc lte especc de don mutuel; 6° qu el est 
I'effet de cette convention permise par l'articLe 28 I, 
quO renferme indirectement cette espece de doil mu
tuel; 7° quel effet a, dans Ies autres coutumcs, la clause 
que {enfant dole ne pourra provoquer Ie slIrvivant a 
parlage. 

ARTICLE PREMIER. 

En quoi convient ce don 11111tuel avec Ie don mutuel porte 
par {'article 280; ct en quoi il diffi:re. 

S. I. En quoi convient-il. 

25],. L'espece de don .mutuel que la coutume de 
Paris permet, par cet article 28 I, aux perc et mere de 
se faire en mariant ,leurs enfants convient avec Ie don 
mutuel pennis entre conjoints par mariage par l'ar
ticle 280, qui a fait l'objet et la matiere de la seconde 
partie de notre traite, en ce qu'il doit pareillement, 
pour elre valable, etre reciproque et ega!. 

C'est pourquoi si, par Ie contrat de mariage d'un 
enfant, il etoit dit qu'au moyen de la dot 'lui lui est 
donnee par ses pere et 'mere illaisseroit sa mere, au 
cas qu'elle survecut it son pere, jouir en usnfruit des 
meubles et conquets de la succession de son pere, ct 
qu'on n'eut pas stipule pareillement qu'au cas que ce 
fUt Ie pere qui survecut, l'enfillt Ie laisseroit pareille
ment jouir des meubles et acquets de la succession de 
la mere; Ie don qu e l'homme auroit, par celte cOllven
tion, fait de ses meubles et conquets il sa femme, au 
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cas qu'elle lui SUrVCcllt, ne seroit pas valable, fa ute 
.l'etre mutuel ct reciproquc, 

l)ar la meme raison, si la convention pOl,toit que la 
m ere, au cas , qu'elle survecut, jouiroit de tous les 

meubl es ct cOl1quets du pere predecede; et que" si 
c'etoit Ie pere qui survecut, iljouiroit seulement d'nne 

portion de ceux de la m ere, Ie don seroit nul de part 
et d'autre, faute d'etre es-a\. 

La reciprocite et l't!s-aiite qne lIOttS disons ctre re
quist's pour la vali tlite du dOll que I'articlc 2 8 1 permet 
am.; perc ct m ere de sc faire ell mariant leurs cnfants 
n~slllte evidemmcnt des tcrrnes qui sont it la fin de cet 

article, et lI'est reptile tel accord avantagc entre Lcs 
conjoints; car cc n e peut etre que la n!ciprocitc ct l'e
f,aliLc de cc don qui lJUi ssent em pecher de Ie regarder 

comrne un avantas-e. 
258 . La convention portee au contrat de marias'e 

'de l'enfant, par laquelle il est dit qu'au moyen de la 
llot q u' il re«;oit de ses pere et mere, la mere, au cas 
q lI'elle survive au perc ,jouira des meubles et conqucl.s 
du perc sans qu'on ait stipule la meme chose au profit 
llu perc , est bien nulle par rapport it la donation 
qu 'el le rcn fcrme , [aite par Ie pere a la m ere, au cas 
fJII 'clle lui sllrvive; mais die n'est pas nulle par rap
port iI la condition que la m ere m et a la dot qll'ellc 
donne, qu'elle ne la donne qu'autant que l'enfant la 
laissera jouir, au cas 'lu'elle survive a son mari, des 

m eulJles et aC'luets de,sa succession; car il est permis 
it chanIn d'appose r telle condition que hon lui semble 
it la don ation qu' il fait. C'est pourquoi, dans I'espece 
proposec, la c1i ssol ution de la commnnaute elant arri. 
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vee par Ie predeces du pere , l'enfant , au moyen de la 
Ilullitc de la donation faite par son pere et sa mere , 
poulTa provoqu er sa m ere au parta(je des biens de la 
co mmullaute, et demander it jouir de la part qu'il a 
co mme h eriti er de son pere: m ais au moyen de ce 
(Iu'en provoquant sa mere it ce parta(je il fait defaillir 
la condition apposee i.t la dot qui lui a ete donm!e pal' 
sa m ere, la m ere se ra censee n'oavoir I)as dote , et l'en
fant devra rendre a sa mere la dot qu'il a re'{ue, 'pour 
la moitie pour laquelle eUe y a cOlltribue, ou ~ ce qui 
rcvient au mem e) bisser prclever iJ. sa m ere Ie total 
de ceUe dot au partaGc qu'ils ont it faire de bicns de 
la communaute. Par cxcmple , dans l'espece d'un c pa
I'cille convention, supposons qu e la dot qui a etc don nee 
il l'enfant fUt de vingt mille livres, et que, la dissolu
tion de la co mmunaute etant arrivee par Ie prcdeces 
du mari , ilres t~1t encore cinquante mille livrcs de biens 
dans Ia communautc: la donation que Ie mari a faite 
it sa femme de sa part dans lesdits biens etant l1ulle, 
faute de rcciprocite, l'enfant heritier de son perc est 
fonde it demander it sa mere la part de son pere dans 
lcsdits biens; mais la femm e ll'ayant voulu cOlltri
l>uer it la dote de I'enfant que sous la cOl,ldition qu'il 
la laisseroit jouir de cette part, I'enfant doit, par raction 
w ndiclio causa data, causa non secuta, ou rend re de 
S(/ O it sa m ere dix mille livres , qui est la somme pour 
laquelle elle a contrihuc ilIa dot de vin(jt mille livres 
(ju'iI a re ,{ lIe, ou lai sser sa mere prelever avant lui, au 
partaGe qn'ils ont it faire, une pareille somme de vinGt 
mille lines; au moyen duquel prelevcmcllt Ie fonds 
de h commUllallte restant it partaeoer clltresa mere ct 
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lui demeurera n!duit it trente mille livres, dont il re
vienta l'enfant pour sa partquinze mille livres, laquelle 
somme, jointe a celie de vingt mille Iivres, fait trente
cinq mille livres; ce qui revient au meme que s'il avoit 
rendu les dix mille Iivres pour la moitie de sa dot it 
sa mere; car, dans ce cas, il auroit dans Ie fonds de 
la communaute vingt-cinq mille livres pour sa part, 
laquelle somme, jointe aUK dix mille livres qui lui 
res tent de sa dot, fait pareille somme de trente-cinq 
millelivres. 

259. Si c'etoient des heritages conquets qui eussent 
ete donnes en dot a l'enfant, et qu'il ne se trouvat pas, 
dans les biens de la communaute restes apres la mort 
du pere, de quoi egaler la mere en heritages de pa
reille valeur et honte, la mere pourroit, en ce cas, 
ohliger l'enfant it rapporter en nature a la masse des 
biens de la communaute qui est 11 partager entre eUe 
et lui ces heritages 'qu'il a re~us en dot, sauf 11 lui 
faire raison au partage de's impenses ntkessaires qu'il 
y auroit faites autres que celles ,d'entretien, qui sonl 
une charge de lajouissance qu'il en a eue, meme .des 
impenses utiles; mais it regard de ceUes-ci, jusqu'il 
concurrence seulement de ce que l'heritage s'en trou
veroit plus prccieux au temps du partage. 

Si, au contraire, les heritages se trouvoient degra
des et deterion!s par Ie fait ou la faute de l'enfant, il 
en doit faire raison au partage, suivant l'estimation 
qui sera faite desdites degradations par experts conve
nus entre les parties. 

2 60 . On opposera peut-etre que la dot ayant etc 
fournie ell hiens de la communaute, la femme n'a pu 
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appose\' de condition a la dot qu'elle a fournie , pour 
la part qU'elle avoit dans lesdits biens , puisque Ie mari, 
en sa qualite de chef de la communaute, pouvoit y 
(aire contribuer sa femm e pour la part qu'elle avoit 
dans lesdits biens, sans avoir meme besoin pour cela 
de son consentement. La n!ponse cst, que Ie mari 
avoit ce droit, mais qu'il pouvoit n'ell pas u se r. II pou
voit au contraire, comme nous I'avons vu en notre 
traile de la Commwtaulli, part. 4, chap. I, sect. 2, 

art. 5, prendre sur lui seulla charge de la dot de l'en
fant CDmmun, et la fournir pDur SDn cDmpte seul, 
qUDique en biens de la communaute, en Ie declarant 
par \e cDntrat de dDnatiDn, de maniere que sa femme 
n) cDntribuat en ricn, et qu'elle eut recDmpense 
cDntre lui, arIeS la dissolutiDn du mariage, de la part 
qu'elle aVDit dans ce qui a etc tire de la commun aUI!! 
pDur la fDurnir. Or, si la dDt peut etre fournie .pa r Ie 
mari a un enfant commun en biens de la communaut!i, 
de maniere que la femme n'y contribue point du 
tDut, elle peut, 11 plus forte raison etre par lui fournie 
de maniere que la femme n'y cDntribue que SDUS telle 
condition qu'elle juge it prDpos d'y apposer. 

261. Le don mutuel que l'article 2Hl de la coutume 
permet it des conjoints .par 'mariage de se faire ,loTs
qu'ils mal'ient leurs enfants, convient encore .avec cc
lui qui leur est perm is par l'article 280, en ce que 
run et I'autre ne leur est perm is que IDrsqu'ils sont 
CDmmuns en biens. C'est ce qui r~sulte J es term es de 
la cDutume, peuvelll cOllvenir que leurs enfanls [aisse
r01l1 jOllir Ie sllrvivanl des meubles et con'lucls du pre· 
accede. La coutume, par ce terme COllquCIs, suppose 
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une communaute entre eux, et ce n'est que des bien~ 
de la communaute dont cet article leur permet de se 
faire un don mutuel. C'est encore un point· dans lequel 
Ie don mutuel permis par eet article 28 ( convientavec 
celui permis par l'article 280. 

s. II. En quoi diffi,re Ie don mutuel qui rcsulte de l'ar
tide 28, de celui permis PUI' l'article 280. 

262. La principale difference entre Ie don mutuel 
perm is aux conjoints par mariage par l'article 280, et 
celui qui leur cst permis par l'article 281, est que 
celui permis par l'article 280 est un don mutuel que 
les conjoints se font directement run a l'autre. Au con
traire, celui qui leur est permis par l'article 281, est 
un don mutuel qui ne n!sulte qu'indirectement de la 
convention portee au contrat de mariage d'un enfant 
commun, par laquelle les conjoints par mariar,e con
vieiment l'un et l'autl"e avec cet enfant qu'au moyen 
de la dot qu'ils lui donnent il laissera Ie survivant 
d'eux jouir de la Pirt entiere du predecedc! dans les 
biens de la communaute. 

263. De cette difference en naissent d'autres. 1° Le 
don mutuel, permis par l'article 280, est un acte au
quelles conjoints par mariage sont les seules parties, 
sans l'intervention d'aucune autre. Au contraire celui 
qui resulte de l'article 281, se fait par un acte auquel 
I'enfant commun dote par l'un ell 'autre des conjoints, 
avec la convention permise par led it article, est avec eux 
une dcs principales parties it l'acte, qui renferme in
II irectement Ie dOll mutuel entre lesditsconjoints. 2~ Le 
don mutuel perm is par l'article 280 peut se faire pen-
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dunt tout Ie tcmps du mariagc, pourVll que les con
jo ints soicnt en bonne sante lorsqu'ils Ie font. Au eOll
tmire celui qui resulte de leur convention permise par 
l'article 28 ( ne peut se faire que lorsqu'ils marient 
leurs enfants, et parle contI'at de mariage de leursdi ts 
enfants. 3° Pour que Ie don mutuel permis par I'article 
280entreconjoints par mariage soit valable, il fautqu'ils 
nc laissent I'un et I'autre aucuns enfants. Au eontraire 
celui qui resulte de la convention permise par I'a rt. 28 1, 
suppose qn'ils ont des enfants. 4° Le don mutuel per
mis par l'article 280 ne se pCI'd pas Iorsque Ie survi
vant donatairc mutuel sc remarie. Au contraire eelui 
qui rcsulte de la convention permise pal' I'article 28 ( 
se perd lorsque Ie survivant se remarie. 

ARTICLE II. 

Par quels actes peut se faire la convention permise 
p ar I'article 2l! l. 

264. Cette convention ne peut se faire que par les 
contrats de mariage des enfants, par lesquels I'enfant, 
en conseq uence de la dot qui lui est fournie par ses 
pere ct mere, consent que Ie survivant de sesdits pere 
et m ere jouisse pendant sa vie de la part que Ie pre
dceede se trouvera avoir dans la eommunaute au temps 
de ~on predeees. 

C'est ee qui resulte de ees termes de l'article 28 r , 
mariant leurs erifanls. Ce n'est donc que lorsqu'ils 
maricnt leurs enfants, ee n'est done que par Ie eontrat 
de mariage de leurs enfants, que cette convention pent 
intervenir. 
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Cette convention ayant ete omise au contrat de ma~ 
riage de l'enfant a qui ses pere et mere ont don'ne Ufle 
dot, elle ne peut se faire valablement par un acte 
subsequent auquel l'enfant interviendroit, et consen
tiroit de laisser jouir Ie survivant de ses pere et mere,o 
de la part du predecede dans les meubles et conquets, 

Cette convention est une condition que la coutume 
perIl\et au pere et mere d'apposer it la donation de la 
dot qu'ils donnent a leur enfant. Mais c'est un prin
cipe, qu'on ne peut apposer de condition a une dona
tion entre vifs que par l'acte m eme de la donation , la
quelle ayant reS;1l toute sa perfection aussitot que l'acte 
a ele passe, ne peut plus reccyoir aucune alteration 
par dcs actes subsequents. 

265 . Cette convention ayant ete omise par Ie contrat 
de mariage de I'enfant, poulToit-elle se faire par un 
acte dans lequel les pel:e et mere donneroient it cet 
enfant, depuis son mariage , une augmentation de dot? 
Non; car la coutume ne permet au pere et mere cette 
convention qu'en mapiant leurs enfants, c'est-it-dire 
par Ie contrat de mariage de leurs enfants, Cette per
mi ssion est accordee it la faveur que meritent les con
trats de mariage, et ne pent etre par consequent eten
due a d'autres actes, 

C'est pOllloquoi si , par l'acte de donation faite par 
les pere et mere it l'enfant pendant son °mariaae, il 
etoit dit que l'enfant laisseroit jouir Ie survivant de ses 
pere et mere des meubles et conquets du predecede, 
Ie don mutuel que les pere et m ere auroient entendu 
se faire par cette clause au survivant, -des meubles et 
conquets du predecede, ne seroit pas val able , et l'e~-
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'fant, en sa qualite d'heritier du predecede, auroit droit 
de demander it jouir de sa part des biens de la com
munaut!!. Cette clause n'auroit d'autre effet que d'ap
poseritladonation faite par Ie survivant ill'enfant, pai· 
cet aete, la condition que l'enfant Ie laisseroit jouir 
de la part du pn!decede dans les meubles et conquets, 
et d'obliger en consequence l'enfant qui auroit contre
venu a cette condition, a imputer en entier l'augmen
talion de dot qui lui auroit ete donnee par cette do
nation j sur la succession -du predecede. 

ARTICLE III. 

Dans quels cas peut se faire la convention mentionnee 
en l'al'ticle 28 r. 

266. La coutume s'exprime sur les cas dans lesquels 
elle permet ceUe convention, par ces termes, en ma
riant leurs enfants; sur quoi on fait deux -questions. 
1 0 Si par ces termes la coutume entend que-Ies pere et 
mere, pour pouvoir fair.e ceue convention, doivent 
donner run et rautre ~ne dot aux enfants qu'ils ma
rient ? 2° Si ces termes comprennent aussi les petits
enfants? 

§. I. Si par ces termes, en mariant leurs enfants, la coutume 
entend que les pere et mere doivent leur donner une 
dot. 

267. La raison de douter est qlle la coutume, en 
rart. 28 I, dit, en mariant leurs enfants; elle ne dit pas, 
en dotant Leurs enfants. • 

l)'ou il semble qu'on peut condure qu'elle ne re-
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quiert pas pour la convention qu'elle pennet par cct 
article que les pere et mere fournisscnt une dot a 
leurs enfants, mais seulement qu'elle soit faite dans 
Ie temps qu'ils marient leurs enfants , et par Ie contrat 
de mariage de leurs enfants. Neann~oins j e pense (lue 
cette convention n'est valable que lorsque les pere et 
mere fournissent une dot a leurs enfants. En effet, 
quell e est la fin que se propose Ia coutume par cet 

. I ? ' d' I ' " . artlc e. c est . encourage r es pere et mere a man.er 
. leurs cnfants, et a leur donn er pour eet effet une dot , 

qu 'il es t nccessaire de Icur donner pour pom'oir trou
vcr ales marier. Pour les porter d'autant plus a donner 
ceUe dot,]a coutume leurpropose par cetarlicle, comme 
une recompense de ceUe dot, Ia permission de conve- . 
nil' que Ie survivant jouira par usufruit de la part du 
predecec\e dans les biens de la COll11l1unaute: les perc 
et mere qui u'ont fourni ancuue dot, n'ayant point 
merite cette n!compense , ne doivent pas jouir de la 
permission accordee par cet article. 

Quant it ce qu'nn) oppose', que ·.]a tOl,ltume 11'a pas 
dit en termes formels, en dotant, et qu'elle a dit sill1.l. 
plement en marilmt, 

La reponse est que, quoiqu'il puisse arriver quelque
fois qu'on trouve a marier une fille sans lui donner 
aucune dot it un homme qui la prend sans dot pour 
sa beaute ou ses bonnes qualites, neanll1oins, suivant 
ce qui arrive ordinairement, les perc et mere donnent 
une dot it leurs enfants lorsqu'ils les marient,' ne tl'OU
vant pas ordinairement a les marier sans leur en don
ner une plus ou moins considerable. Les lois ayant 
coutume de parler conformement a ce qui anive 01'-
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tlinairem ent, lorsqu c la cou tum c dit en ce t artide, les 
pere et mere en mariant leurs enfanlS J elle est censee 

par ces tennes , en maria1ll, suftisammellt dire qu'ils 
leur ant donne une dot , san s qu'il fClt besoin de Ie 
tlire expresscm ent , pa rceque orJinairem ent on n e les 
marie pas sa lis ceLl. 

2GS. De notre principe que, pour Ia con vention p er
mise par l'a rt. :lS " il faut que les perc et mere donl1ent 
une Jot it lellrs enfants, il suit ((lI e cette convention ne 
pellt etre permise tlans Ie cas auquel un enfant se 

marie avec Ie bi en qu ' il a t?'G"lCi par son industrie. 
On lie pellt pas dire, en ce C;IS, que s('s perc et m ere 
Ie marienl ; C'col In i se ul qui se marie tl u bien qu'il a, 

et 51'S perc cl m ere li e paroisscnt a u contra t q ne pour 
approuver ct consentir son mari'~ Ge . 

269 . Au surplus, il n' impo n e quelle ait ete fa Jot 
quc les perc et mere ont donnee it leurs enfants : quel
que motlifJue qu 'e lle ait e tc, Ie, pere et mere peuvent 
valahf cmcnt faire cclte convention . 

2 70 . Est-il nccessairc (Iue la dot ait etc fournie par 
les perc et m ere conjointement? SuHiroit-il qu'el\e e6t 
etc! fournie par l'un d'eux seulem ent, sans que l'autre 
cut rien donne ? Cela ne suffiroit pas; car la permission 
([l.le la coutume donne par cet article aux conjoints 
de convenir par Ie contrat de mariage de leurs enfants, 

que Ie survivant jouira, pendant sa vi e , de la part tlu 
pr<!dececle tlans les biens de leur communaute, ne 
leur etant accordee, comme nous venons de Ie voir, 
qu'cn recompense de la dot qu'ifs donnent a leurs en· 
fants, celui qui n'en a donne aucune n'a pas tlroit de 

~lipulcr par celte convention, en cas de survic, la part 

Tmi/e des DOM/ions. 
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de I'autre conjoint dans les biens de la communaute ; 
et s'i l ne Ie pent pas , l'autre conjoint qui a fou rni la 
dot ne Ie pellt pas non plus: car ceUe convention ren
ferm e Ull don mutuel que les conjoints font n~cipro

qu em rnt au survivant de la part du predecede. Or il 
est de l'essence du don mutuel qu'aucune des deux 
donations qu'il rcnfe rm e He puisse etre valable , si 
rune des deux ne peut l'etre. Par consequent la do
nation faite par celui qui a fourni la dot , it celui qui 
ll'y a pas cOlltriLuc, ne pouvant pas ell'e valaLle, celie 
que lui a faite Ie conjoint qui n 'a pas contribue ala 
dot , ne peut pas ['etre non plus. 

2 71. Lorsque Ie perc a dote l'enfant des biens de la 
communante; quoiqu'il ne soit pas dit que la mere a 
dote, elle est censee a\'oir contribue it la dot, nOll 11 
la verite en son propre nom, mais en sa qnalite d'e 
commune; ce qui sufGt pour que les conjoints puissent 
faire la convention qui leur est permise par cet article , 
it moins qu'il ne fut dit, en termes formeli, que Ie pere 
a dote sur sa part; auquel cas la femme n'auroit pas 
contrihue it la dot, et il ne pourroit y avoir lieu it la 
con vention . 

§. II. Si ces termes de l'31ticle 281, en 11lariant leurs enfants, 
comprconcn t les petits-enfants. 

2 72. C'est une question controversee entre les au
teurs, si ces term es de l'art. 28 1 , en mariant lew"s 
enfallts, comprenncnt les petits-enfants; et si en con
.• equence deux conj oints par mariage pJ! uvent, en 
mariant leurs petits-enfant" se faire valablement Ia. 
convention permise par l'art. 28 1. 
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II ya lieu:1 cetl.e question <lans deux cas: Ie premier 
fSI IOl'sque deux conjoints par mariage marient un pe
tit·enfant 'lu'ils ont de leur enfant pn!decctle; Ie second 
cas est lorsqu'ils marient uu petit-enfant qu'ils ont de 
leur enfalll vivant. 

PIlE ~II E II C AS . 

273. Les pere et mere n'ayant pas, par Ie contrat de 
mariar;e de leu r fil s , fait la convention que la coutume, 
'par cet article, leur pCl'lnelloit de birc; leur fils clam 

depuis predecedc, pCllvcnt-ils, par Ie contrat de ma
riage d'Ull petit-ftls y'u'ils ont tIe cc fils, e t a qui ils 
<lonnent une Jot , faire la convention que Ie snrvivant 
jouira pCIIJ'lnt sa vie Je la part elu predecede dans les 

biens de la commullauter Lemaitre , aprcs Auzanet, 
rient la negative : c'est aussi l'avis de Lauriere , Ces au
teurs se fondent sur ce que la coutu me a dit seulement 
Ics perc et mere , et n'a pas Jjoute a'ieul et ai'eu{c: or, 
disent-ils, c'est un principe que les dispositions des 
coutumes sont de droit etroit, et He sont pas suscep
tibles d'extension, Slll'-tout cellc-ci, qui est contraire 
an droit commun, en permettant aux conjoints de Sl! 
,faire un avantase contre Ie principe general du droit 
commnn, qui defend tous avantages entre conjoints. 

An contraire, pour l'affirmative, on dit que les cou
tumes, sons les termes de perc et mere, comprcnnent 
I'ai'eul et l'a'ieule, et les aut!'cs ascendants, to utes les 
lois qne la raison de leur disposition se rencontre ega
lement ill'egard de fa'leu! et l'a'icul e , conllne ill'egard 

des perc et mere. On peut citeI' pour exemple I'art. 3 I 4-
tie la coutnme de Paris, qui dit que" Pere el mere 

15. 
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«jouisscnt pal' usufruit des biens dc!laisses par leuls 
«enfants, qui ont etc acquis pal' Icsd its perc et mere , 
"ct pal' Ic deces de- I'un d 'e ux, avenus a Icursdits en
«fants, " II es t constant que dans cet article la COll

tume, SO LI S Ic tCrlne de perc et de mere, a compris 
l'a ','c ul et \'aieu Je ; pa rceqlle Ia raison tin!e de Ia colla
bor:ltion, sur laq uelle Ia disposition de cet article est 
fon::l€e, mi Jite cgalcment pour l'ai'eul et!'a i'cule, comme 
pour les pere et mere. 01' pareillement la raison sur 
laq uelle cst. fOllll ce la disposition de l'art. 28 I, qui ac
conle au x perc CI. 11e rc la permission de convenir que 

Ie slHvivant j ouira de la part du prctiecede dans Ies 
bi ens de la COmm UIl :lute , comlllc une recompense de 
b llot qu' iJs donncnt a Icurs enfants en les mariant, 

JIIilite c[\aJcmc nt a l'eGard des a'ieul et ai'eule, qui 
sont d'au tallt plus t/i Gnes de cette recompense , qu'ayant 
deja marie! lenr fils pn!decedc, ils marient encore et 
dotent Ie petit-enfant qu'ils ont de ce fils. Donc, dans 
rart. 28 I, on doit, sous les termes de pere et mere, 
com prendre l'a'ieul et l'aieule qui marient et dotent 
un petit-enfant qu'ils ont de leur enfant predecede, 
Quant it cc qu'on elit que r an. 28 I es t de droit etrait, 
ct n'cst pas susceptible c!'extension, en tant qu'il s'e

ca rte de la reGie Generale qui defend tous avantar,es 
cntre conjoints , on repond que c'es t au contraire la 
loi qui defend les avanwr,es entre conjoints, qui est 
un droit risonreux, en tant f!u'ell e gene la libcrte na
turcll e qu c chacun a de di sposer de son bicn; et que 
c'est la llisposition de cet a rt. 28 1 qui est favorable, 
en tant qu'clle rappclle, pour le cas qu 'elle cOlllient , 
h liberte nalnrclle, 
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274 , Pour que I'a'ieul et l'ateu le lJUissent, par Ic 

contrat de mariage d'un petit-enfant qu'ils ont d'un 
cnfant pnillecede, convenir que Ie survivant j ouira en 
usufruit tie Ia part tin pretiecede dans les biens d. 
leur commllnaute, il faut qu' ils lui donnent une dot, 
qlloiqu'ils en aien t deja donne une il leur enfant, et 
quoique Ie bien qll'ils ont donne en dot it leur enfant 
a it passe it ce petit-enfant qui en a ete heritier, et <\ \'CC 

lequel bien il a t te marie: car cette convention etan! 
une condition flue la loi pennet aux conjoints par 
mariage a 'apposer Ii Ia tlot qu'ils donnent a leurs en
fants en les mariant, clle ne peut , com me nous I'a
vons Jeja dit, intervenir qu e dan s Ie temps qu'ils don
nent cette dot , et par Ie co ntrat de m:uiage par 1cquel 
ils Ia donnent, r\'ayant donc IJa5 fait cctte convention 
l)ar Ie contrat de mari al)e de leur enfant a qui ils out 
donne une dot, ils ne sont plus a temps de la faire par 
Ie contra! de marial)e du petit-enfant, it moins qu'ils 
ne clonnen! unc nouvelle clo t au petit-enfant, dont 
cet!e cOllvention soit la condition. 

SECOND CAS, 

275 , Passons au cas auquel des conjoints par ma
riaGe, ayant un fils et un petit-fils de ce fil s, marient 
et dotent ce petit-11ls du vivant du fils, Peuvent-ils, 
par Ie contrat de mariaGe de ce petit-fils, valablement 
convenil' que Ie survivant aura la jouissance de la part 
du pn!decede dans les biens de la communaute, en 
faisant intervenir leur fils, pere de ce petit-fils, qui 
consentira a celte convention ? La raison de douter est 
que celte convention n 'est permise aux conjoints , et 
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Ie cOl1sentement que donne a cette convention l'enfant 
qui doit succeder a la part du pn!decedc, n 'est valable 
qll'aulant que cette conven tion est la n!compense de 
la dot que cet enfant re«oit. 

D'OLI I'on conelut que, dans cette espece, cet enfant 
ll e rccevant aU Cllu e dot , puisqu e ce n'est pas i.t lui 
m ais a a pel it-fi ls que la dot es t donl1E!e , Ie consente
m cnt Iju'i l don ne il ccue convention, en intervenant 
au contra l du petit-fils, one peut rendre cette conven
tion valable . .Te pense neanm oins que la convention 
cst , en ce cas, valable. La raison est que la dot qui 
es t dOl1nr'e au petit.fils par Ie contrat de mariage du 
petit- fils, est cc nsee donn ee au fil s , pere de ce petit
fils: car c'es t Ull principe de droit 'Iue ce qui est donne 
au fils es t cense donne au pere : Donalllll1 filio v idelUl' 

donalum palri; ct c'est en consequence de ce principe 
que la coutume de Paris, art. 306, ohlige Ie fils it 

rapporter 11 la succession de ses pere et m ere ce qui a 
ete donne a ses enfants, comme s'il eut ete donne 11 
lui-meme. Dans cette espece , la dot don nee au petit
fils es t d'autant plus censee donnee au fils, qui est son 
pere, C(u'elle est censee don~ee en acquittement d'nne 
de tte Ilaturelle de ce fils, la dot du petit-fils etant une 
delte naturelle du fi ls qui est son pere; et Ie fils, en 

"intcrven:mt au con trat, est cense reconnoitre cette 
(l ette naturellc, et reconnoitre la dot donnee au petit
fils , co mme donn ec en son acquit, et par consequent 
commc donnee il. Iu i-mcme. 

27G . Observez que pour qu e la convention qu e 
font l'a"leul et I'ai"cule par Ie con trat de mariage dc leur 
petit- fil s, (pIe Ie survivan t jouira pendant sa vie de la 
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part du pn!decedt! dans les biens de leur communaute, 
soit valaLle, il faut que Ie fils, pere de ce peti t-fils, 
intervienne au contrat: car cette convention n'est va
laLle que par Ie consentement que l'enfant qui cloit 
succeder au predecede, est cense donner it cette con
vention, en acceptant la dot qui n'est don nee qu'!t ceue 
condition, soit it lui soit it ses enfants. Or il ne peut 
etre cense donner ce consentement, s'il n'cntervient it 
l'acte: Ie consentement que donne it la convention Ie 
petit-fils, ne peut etre utile et ne peut la rendre vala
LIe qu'autant que par Ie pn!deces de son pere avant la 
mort du pn!decede des conjoints qui ont donne la dot, 
ce seroit lui qui viendroit ilIa succession du pn!decede. 

277. II no us reste it observer sur Ie sens de ces ter
mes, les peres en mariant leurs enfants, qu'ils ne peu
vent s'entendre que de leurs enfants communs; c'est 
pourquoi, si run deux marioit un enfant qu'il a d'un 
precedent mariage, quand meme l'autre conjoint eon
courroit et contribueroit it la do,t de eet enfant, qui 
n'est pas Ie sien, la eonvent~on permise par l'aft. 281, 
aux pere et mere mariant leurs enfants, ne pourroit 
avoir lieu; car on ne peut pas dire qu'ils marient leurs 
enfants, eelui qui est marie n'1'!tant renfant que de.l'un 
d'eux. 
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ARTICLE IV . 

Qne! es t. Ie scns de ces termes de I'a rticle 28., pOllrVll 'lu'it n~ 
se ,·eman e. 

"78 . LOrSfjU e Ia coutnm e dil, pere el meJ'e mariant 
IC!l1'S c/~fan/s peuvenl cO /lUe/lir qu'ils laisseronl jouir Ie 
Slll'vivcint . . . . POUI'VIt qll'il ne se I'emarie; 

La coutu me, par ces termes, pOt/rut! 'lll'i l ne se 
rcmal'ie, enlend- eIle faire dependre absolum ent la 
co nvention qu 'ell e pennet par cet artide, de la con
d ition fJ ue Ie surviva nt ne se rc m,ll:iera pas; ,Ie ma niere 
(fI. e ce tte condition vcnant it defaillir, fa convention 

d evienne l1ulle, tant pour Ie passe que pour ravenir, 
et que Ie su rvi vant soit oblige de rendre les fruits qu 'il 

a peni us, COl1ll11e les ayant p e r~us sans titre 1 OU, cc 
qui est la m eme chose, en vcrll! d'un titre qui se 
trouve nul par la dcfaillance de la condition dont il 
dependoit? ou la coutume n 'entend-elle autre chose 
par ces termes, pOllrull qu'it ne se ,-emarie, sinon que 
Ie survivant flui se remarie, doit, depuis qu'il s'est 
remaric, cesser de jonir d e 1.1 portion des biens du 

jlredt:cede ? On dit pou r Ia premiere interpretation, que 
si fa COlltllme eut voulu seuIemcnt qu e Ie second ma

riC1Gc d II ourvivant fit cesser son usufruit pour I'avenir, 
eJle se sel'O; t ('xpri mec autrCll1en t; q-ll'elle a llroit dit , 

jo 11 ira pendant sa vidllile, on bien, trl11/ qu'illle se "ema
l'iera pas.- III a is ell sc servan t de ce llx-ci, pow'Ul! qu'il ne 
se "em,arie, qui equipollent i, cC lIx- ci, s'il nese rema
"ie prls, la coutu mc a appose la co n,l itiOll de ne se 
pas remaricr, au don m ntuel permis par cet ar ticle, 
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de I'accomplissement ou de la defa ilbnce dc laqu elle 
depend Ia validite ou la nuIlite.de ce don mutuel. On 
dit au contra ire qu 'il y all\'oit de l'inhumanite que Ie 
sllrvivant qui auroit perfll pendant une Ionr;l.lc suite 
d'annces Ies fruits de la portion du predeccde, etant 
alors dans une disposi tion de yolontc de ,Iemcurer c i'o 

vidllite, ayant depllis chanf;e de volante et s'ctant rc
marie, fut obliGe au rapport de tOllS ces frui ts qu'il a 

consommes de bonne foi . On ne doit donc pas croire 
que la coutume ait eu cette intention. A l'eGard de I'ar
Gument qu'on tire Ju terme p OllrVll que, la rcponse est 
'Iue, si ce tenne s'em ploie C(1lc!C(llefois pour exprimer 
une condition suspensive, il s'emploie :llIssi queIque
fois pour exprimer une condition qui n'cst que rcsolll

toire pour l'avenir. C'est ce C(u'Ulpien ensc ie'ne clans 
ce tte espece: Je vous vcnds un tel her itaGe pOll\' un 
tel prix, pOUI'VU que J 'ici a tel temps on ne m'en 

offre pasi davantage: Nisi quis intra kalelldas janua
"ias proximas meliorem conditionem f ecerit. C'est ce 
C(u'on appeloit en droit, addiclio in diem. U1pien de
mantle si, dans cette espece, ces termes, nisi quis, etc., 
pourvu que d'ici a tel temps on n'en offre pas davan
tage, expriment une condition suspensive qui rend la 
vente conditionnelle? ou s'ils n'exprimentqu'une con
dition resolutoire sous laquelle Ia vente doive se rcsou
dre pour I'avenir? Et il decide que cela depe~d de ce 
qui paroitra avoir ete l'intention des parties: Quoties 
fundu s in diem addicilur, utrum pllra emptio est sed 
sub conditione resolvilur, an vera conditiOl1alis sit magis 

emptio, qua:stionis est? E t mihi videtul' vCl'ius interesse 
quid actum sit. Puisr!ue Ulpicn decide (PI 'C H CCC3 S on 
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doit J'cchereher queUe a ele l'intention des parties, il 
slIppose dOlle 'lue ees termes, nisi quis, etc" paw'uu 
que d'ici it Ie/lemps o) n'en affre pas davalliage, SOllt 
susceptibles des deux sens, et qu'ils peuvent s'entendre 
d'une condition qui soit selliement resoilltoire de la 
vente pour l'avenir , aussi bien que d'une condition 
suspensive (lui renclit conditionnelle la vente, Done 
p::Jreillement, dans l'ar1. 28 1 de la eoutume, ees termes 
pourvu qu'il ne se rcmaric, peuvent s'entendre non 
seulement cl'une condition suspensive, de l'accomplis
semellt ou de la c1efaillonce de laqueUe dependent 
enticrcment la validi te ou Ia nullite du don mutuel, 
mais aussi d'line condition simplcment rcsolutoire, 
sous laque~le Ie don mutuel portc par eet article doive 
se resoudre et s'eteindre pour l'avenir seulement: or 
ee second sens etant Ie plus equitable et Ie plus favo
rabie, on doit presumeI' que c'est celui dans lequella 
eoutume a entendu ces lermes, pourvu qu'ilne se re
marie , et qu'elle n 'a voulu autre chose, sinon que si 
Ie survivant se remarioit il cessat des-Iors d'avoir la 
jouissance de la portion du pn!decede, qu'elle lui avoit 
accordee, 

279, La clause POrlee au contrat de mariage de 
l'enfant, qu'au moyen de Ia dot que ses pere et mere 
lui fournissent, Ie survivant desdits pere et mere jouira 
pendant sa vie de la portion clu predececle dans les biens 
de la communaute, renferme, comme nous ravons 
deja vu, deux conventions: rune qui intervient entre 
les pere et mere, par laquelle ils sc font l'espece de 
don mutuel que l'article 28 I leur permet de se faire 
des biens de la communaute que Ie predecede lais-
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~era it son deces; et I'autre qui intervi cnt entre cha
cun des pere et mere et l'enfant ; qui ne ret;oit la 
dot CJui lui est iournie qu'it la charge de lais er jouir 
Ie survivant de Ia part duo predecede dans les biens de 
Ia communautl!. C'est a Ia premiere convention qu'est 
apposee la condition que renferment ces termes de 
l'article 28 1, pounJU qu'il ne se /'emarie, la coutumc 
ne la leur ayant permise que sous celte co ndition . Mais 
celte condition ne concerne point rautre convention 
par laquelle l'enfant re~oit la dot qui lui est fournic , 
11 condition de laisser jouir Ie survivant de la part du 
pn!decede; car Ie survivant, qui n 'etoit pas oblige de 
cOlltribuer it Ia dot, a pu apposer 11 la dotftu'il a donnt!e 
telle condition que bon lui a semble. C'est pourquoi, 
si l'enfant demande au surv ivant qui s'est remarie, la 
part du pn!decede dans Ies biens de Ia communaute, 
Ie survivant sera bien fonde it demander it l'enfant, 
per condictionem causa data , causa non secuta, qu'il 
lui rende 1a dot quant it la part pour laquelle il y a 
contribue; 'ou, ce qui revient au meme , que l'enfant 
la laisse pn!lever en entier au survivant, au partac-e 
qu 'ils ont it faire des biens de la communaute. 
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..I HTl CLE V. 

QueUes choses peuvml eire comprises dans l'espece de don mil

tuel 'llt i resulte de la conventio;, permise par l'article 28 ( ; et 
(I"el/es en sont les charges. 

§. I. Quelles 'chases pClI\'cn t ctre compri ses dans cette espi,ce 
de don mutu el. 

280 . La eoutllln e s'en explique audit article. Il y 
est dit que Ics perc et m ere, en mariant leul's enfants, 
peuve ll t eonvcn ir qu e lesdi ls enfa nts la isseront jouir 
te suruiu(lll i des meubles et conqwils du predecede. 

Par ees tenn cs la coulUme emend l'usufruit de la 
porlion tlu pn!decetle llans les bi ens de la commu
naUle ; et en cela l'espece lIe don mutuel permis par 
eet article eonvient avec celui qui es t permis pal' l'ar
ticle 280. 

L es en!ances que Ie prcdeeede avoit contre la com
munaute, quoique meubles, ne sont done pas eom
jJrises dans eette espeee de don mutuel ; au eOl1traire 
les propres ameublis y sont eom pris so us Ie terme de 
conqwils, I'ameublissemcnt les fai sant reputer tels . ' 

28 1. La coutume ayant ho rn e a ees hiens l'espece 
de don mutuel qu'elle pennet aux conjoints, par cet 
article 28 1, de se faire , il ne peut etre valablement 
fait d'autres choses . 

e'est pourquoi, s'il ctoit dit par Ie contrat de ma
riage d'un enfant qu'au moyen de la dot qu'il a re~ue 
illaisseroit jouir Ie survivant de tOilS les biens du pl'e
dt!ctiuc, meubles et acquets et propl'es, Ie don mutuel 



PARTIE J1J, AnTlCLE v. 23 7 

que Ies conjoints ont entemlu se faire par cette con
YClltion se roit nul. 

II Ie sera non seulement par rapport .lUX propres 
que 1.1 coutume ne leur permet pas de se donner; ille 
sera entierernent, rneme par rapport .lUX meuhles et 
cOIHl'l ets dont ils eussent pu se donner l'usufruit, s'ils 
eussent horne leur don mutuel il celte espece de hiens. 
Nous en avolls dit la raison ell Ia secolllie partie, 

11. ,G7' 
eela a ell! juCt: par un arret du 14 juillet ' 75 I , rap

porte p<lr D cnisart, sur Ie mot aoanlage. Dans l'espece 
de eet arre t, deux conjoints avoient dOllne Bile dot 
considerable il leur flll e, a 1.1 charcoc que Ie surviv<lllt 
auroitla jouissance tant des cOJlqu ets qu e des vropres 

tlu pretleeede; ap res la mort du prcJecccie, Ie cenJ re 
et la fille offrirent d'imputer Ia tlot en entier sur la suc
cession du pn!decede , et tlemanderent compte et par
tase. Le su rvivallt offroit de compter du revenu dcs 
propres, et pn!tendoit retenir la jouissance des hi ens 
de la communaute: il en fut deh.oute par l'arret, sur 
Ie fondement que Ie don mutuel porte par Ia conven
tion du mariage , n'etant pas horne aux seuls hiens 
dont Ia coutume permettoit aux conjoints de disposer 
I'un envers l'autre, etoit entierement lIul. 

Par Ia meme raison, la coutume n'ayant perm is <lllX 
conjoints de se donner qu'en usufruit; s'iL eto it dit par 
Ie contrat de mariaB'e de l'enfant qu'au moyen de la 
dot qui lui a ete donn ee, Ie survivant auroit en pro
priete la portion du pn!decede, soit dans Ics meuLles, 
soit dans quelque autre effet de la eommunaute, Ie 
don mutuel que Ies conjoints auroient en tendu .e 
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faire par cette convention, seroit nul, quand m~me 
cette proprieH! qui en fait I'objet seroit d'un beaucoup 
moindre prix que I'usufruit de toute la portion du 
predccede dans les meubles et conquets que les con
joints ellssent pll se donner. 

282 . Ces conventions sont nulles par rapport au 
don mutuel qu'clIes renferment; n 'ayant ell! au pou. 
voir des conjoints ti c se donner que ce que la coutume 
leur permet de se tlOImer, et de la maniere dont elle 
Ie leur pen net ; mais elles sont val abIes a I'effet d'obli. 
ger I'enfant qui n'y satisfait pas, il imputer sa dot en
ti ere sur Ia succession du preJecede: car Ie survivant, 
flui etoit Ie maitre de ne point donner du tout la dot a 
eet enfant, a pu ne la donner que dans Ie cas auqucl 
il sati5ferait ace qu'il a jugc a propos de lui prescrire. 

Les conjoints ne peuvent pas, eu mariant leurs en. 
fants, se donner plus que ce que la coutume leur per. 
met de se donner , ni des choses differentes; mais ils 
peuvent ne se donner que partie desdites choses. Par 
exemple, ils peuvent convenir, en mariant leur en
fant, f(u 'illaissera jouir Ie survivant de la portion du 
predecede dans les meubles de la comrnunaute, sans 
stipuler la meme chose 11 I'egard des conquets; ou 
bien (IU'il Jaissera jouir Ie survivant d'un certain effet 
particuli er, sans stipuler la merne chose 11 r egard du 
surplus. C'est Ie cas de cette regie , Qui peut Le pLus 
peLt! Ie moins. 
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s. II. Quelles sont les chaq:;es de I'espece de don mutue! 
pC I'm is par I'article 28 I. 

283. La coutu me ne s'en est pas expliquee par l'ar
ticle 28 r; mais ce que la coutume permet par cet ar
ticle aux conjoints de se donner par don mutuel, etall[ 
la mell1e chose que cequ'elle leur penuet de se donner 
par I'article precedent, savoir, l'usufl'uit de I'universa
lite de la portion <-In pn!decede daus les biens de la 
cOll1munaute, on cloit facilement sous.entendre, (lans 
l'art. 28 [ , que la coutull1 e lellr perlnet de se do nn er 
eet usufruit SOliS leg m emes charges qu'cl lc a declare , 
parl'artic1e 28G, etre atlachees a ee t llsu frui l, savoir , 
la charge d'aval1cer tant les frai s fllll(:rai l'cs dll prede
cede que la portion dont Ie predecede cLO it tenu des 
deues mobilieres (Ie la communaute . II n'est pas dou
teux que Ie survivant, qui, en vertu ue la convention 
permise par !'article 28 [ ,jouit de la portion elu pre
dect!de, doit aussi acquitter les arrcras-es des rentes, 
tant foncieres qu c constituces, dont les bicns de la 
communallU' son t charC'es , qui courront pendant tout 
Ie temps que durcra sa jouissan ce, et qu 'il est tellll de 
to utes les autres chars-cs des usufruitiers. Voyez cc que 
nous en avons dit en la seconde panic , chap. G. 

AUTICLE v!. 

Que! cst I'effet de la convention permise par I'articl e 2S! . 

284 . L'effet de cette convcntion est , cn ce cas , qu c 
les enfants qui ont ete m aries avec cette convention, 
ne sont pas recevablcs a demander au SUI'Vlvant Ie 
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parLace des biens de la eomm unaute, sur-toutlorsque ICi 
autres enfants, qui pourroient Ie demander , n'ayant 
point ete 'maries a"ec cette convention, ne Ie lleman

dent point. 
Nous verons illfl'it s' ils seroient recevablcs it de

mander leur part, m eme da ns Ie cas auquelles auu'es 
enfants dcmand eroient ce panasc, 

285. Lo/'squ c I'enfant qui a etc marie avec cette 
convention est mort avan t ses pere et mere, les enfants 
de eet enfant, qui Ie reprc.!scntcnt dalls la su ccession 
du prcdc.!ccde, soit qu'ils aient ete hcriti ers ou non de 
I'enfanl rlu'ils representcnt , ne sont pas plus recevables 
it demande r partace au survi\'ant, que ne I'eu t ete I'en
fan t qu' i!s rcprescntent: car c'est un principe , (lue Ie. 

reprcsentan ts nc penvent avoir plu s de droit it UlIC 

succession qne n'en a eu la pcrsonne qu'ils rep/'e~ 

sen tent : Qui allel'ius jure uti/ur codem jure uti debet, 
286. Lorsque l'enfant marie avec cette convention, 

et mort a\'antses pere et m ere, etoit un enfant unique, 
et qu'en cons(Jquence les enfants de eet enfant vienneut, 
non par represenration, mais de leur chef, it la succes
sion tiu predccede des deux conjoints qui out marie 

cet enfa nt, a la chars'e de laisser jouir Ie sUl'vivant, 
quid jurisi' 

11 I:lIl t disti nlJuer en ce C;)S si les cnfants de cet en
fant Olll. etc ses iJel'iti cl's 011 nOlt S'ils ont ete ses heri
tiers, ils ont slicced c.! it l'oblilJatioJl qu'il a contractee 
par Ie contrat de lllal'i~(je, cnvers Ie survivant, de Ie 
laisser jouil' de la portion du predecede dans les biens 
de la commlllJau t<! ; et ils sont par consequent, aussi 
bien que lui, non-recevables il demander Ie partage 
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All sUI'vivant, de son vivant: mais si les enfants de 
. 'enfant qui s'est oblige par son contrat de mariage a 
bisser jouir Ie survivant de la portion du predecede 
dans les biens de la communaut!!, ont renonce a la 
.§uccession de cet enfant; ces enfants n'ayant pas en 
,ce cas succede il cette obligation, et d'ailleurs venant 
Q la succession du pnidecede, non par representation 
de cet enfant, mais de leur propre chef, rien ne peut 
les empecher de jouir, en leur qualite d'heritiers dll 
predecede, de la portion du predecede dans les bien .. 
de la communaute qtfi t!toit entre lui et Ie survivant, 
a moins que lesdits enfants n 'eussent ete eux-memes 
maries et dotes par leur aieul et aieule, a la charGe de 
laisser jouir Ie survivant. 

287' Ve'nfant qui a ete marie par ses pere et mere 
avec la convention de laisser jouir Ie survivan't des 
meubles et conque'ts du predecede, n'est pas re~u it la 
verite a en demander Ie partage au survivant, tant que 
ee partage n'est pas demande par d'autres enfants : 
mais si un autre e)~fant (lui n'a point ete marie avec 
cette convention, ou qui n'a point ete marie du tout, 

a demande ce partage au survivant, que! est, en ce 
cas, l'effet de la convention 11 regard de celui qui a etc 
marie avec cette convention? Les auteurs ont des opi
nions differentes sur cette question. Lauriere el Fer
l'iere pensent que meme en ce cas l'enfant qui a el e 
marie avec cette convention est tenu de l'executer au
tant qu'il est en lui, et qu'il doit cn consequence lais
ser au survivant l'usufruit de la part qui lui revicll t 
'dans la portion des bieni de la communautc , appar-

Tnlir" de. DOllatiolls. .. 6 
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tenante a la succession du pn!decede, ees anleUt!l' 
ajontent que lorsqu'il y a aussi dans la succession du 
predecede des biens propres, l'enfant qui doit a fa 
succession du predecede Ie rapport de la moitie de Ia 
dot qni lui a ete fournie parses pere et mere, doit 
faire ce rapport sur les biens propres de la succession 
du pl'euecede, pluto! que sm les hiens de la commu
naute de cette succession, en bissant prendre avant 
lui it l'enfant qui n'a pas ete marie, nne quantite de 
hi ens propres, c()ale il celIe dont illui doit Ie rapport; 
afin que par ce moyen l'enfan't marie soit en etat de 
remplir plus pleillement l'obligation qu'il a contractce 
par son contrat de maria()e envers Ie survivant, en lui 
bissant dans to ute son integrite ]a part revenante audit 
enfant dans les meubles et conquets de 1.1 succession 
du predecede, 

Duplessis etLemaltre rejettentcetteopiniorr,.comme 
contraire au prill.cipe qui ne permet pas qu'entre en
fants qui viennent it une succession, les 'ims puissent 

' etre, par Ie fait de celui it la succession duque! ils 
vicnnent, plus avantages dans cette snccession que 
les autres; ce qui arriveroit neanmoins, si Ie pn!decede 
avoit pu valablement donner au survivant l'usufruit 
de la portion de ses meubles et conquets qui revient 
dans sa succession a l'enfant qui a ete marie sous cette 
comlition, pendant que l'autre enfant jouiroit en pleine 
propriete de la sienne, En consequence ces auteurs 
pensent que Ie don mutuel de l'usufruit des meubles 
et conquets du predecede, que lacoutume, en I'art. 28 f. 
permet aux pere et mere de se faire en mariant leurs 
ellfanls, n't:st valable ql1'autant que tous les enfant. 
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ete maries avec ceue convention. On ajoute que c'est 
Ie sens grammatical de l'art. 28 [ : car la coutnmc, en 
cet article, ne s'exprime pas distributive; clle ne dit 
pas, perc et mere, en mariant quelqu'un de leurs en
fants, peuvent convenir que lctlit enfant laissera jon i r 
Ie survivant ti e la part revenante audit enfant JaIlS les 
meubles et conquets de la succession du pn!tleeede; 
mais clle dit cOllglobatim, en mariant leurs enfants, 
peuvent convenir que lesdils erifanls laisserolltjollir, clc. 
Ce n'est done PSIs en mariant fJuelqu'un de leurs en
fants; ce n'est qu'en mariant tOllS leurs enfunts fJlIi 

. doivent venir Ii la succession du pn!decede, que les 
pere et mere peuvent se f:.tire Ie don mutuel que la 
coutume leur permet de se faire, par cet article, des 
meuhles et conquets du predecede. Chacun des en
fants qui sont maries avec la convention pennise par 
cet article est cense ne consentir laisser jouir Ie sur
vivant des meubles et conquets du predecede, fJu'au~ 
tant que les autres enfants qui viendront avec lui it 

ceete succession du pn!decede en laisseront pareille
ment jouir Ie survivant, soilliIue les autres enfants aient 
ell! maries comme lui avec pareille convention, soit 

. qu'ils veuillent bien volontairement y consentir. Mais 
des que quelqu'un des autres enfants qui n'aura pas 
ete mariE! avec ceete convention, ou qui ne l'aura P3S 

eU! du tout, provoquera Ie survivant au partage des 
biens de la communaute, et demandera Ii jouir de la 
part qui lui revient dans les meubles et conquets; ce
lui qui a ete marie avec la convention de laisser jouir 
le iurvi"aut, sera admis; pareil\ement. a jouir dfl l~ 

IG. 
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sienne, sans que la convention portee par son contra~ 
Je mal'ia::;e y fasse obstacle. 

On r~plique, en faveur de la premiere opinion, qne 
Ies enfants qui ont la pleint propricu! de leur part 
dans les biens lIe Ia cornrnunaute delaisses par Ie prc~ 

deecdt!, ne doivent pas eIre censes plus a\'antalj€s en 
cela que I'enfant Jote qni n'auroit que la nue pro
priete de sa part llans lesdits Liens, llont il seroit telllt 
de bisser la jouissance au survivant; cal' eet enfant est 
paye de ccttejouissance pm la jouissance de Ia dot que 
Ie sUl'viVanlllli a [oLlrnic, (lui lui tient lieu et cst comme 
Ie prix de celie qu'il a laissee au survivant. Done, quoi
l1u'i1 n'ait pas la jouissancc de sa part eomme les au

tres enfants ses coheri tie rs, qui ont celie de la leur, il 
n'est pas pour eela moins avantaGe llans les biens de 
la succession du pn!decede, puisqn'i\ en a eu l'equi
valent. 

Cela doit avoir lieu, quand meme la jouissance d~ 
la part de cet enfant, lais~ec pal' lui au sun·ivant, ex
cederoit de beaucoup la jQuissance de la dot qui lui 
a ete [oumie par Ie survivant; cal' si eJle se nouve au
jOllrd'hui d'nne plus gi'aQje valeur, il pouvoit aussi 
arriver qu'elle se troll vat moindre: il en a COUl'll les 
risques, lorsq ue par son contrat de mariage il a traite 
de celte jOllissanee avec Ie survivant; et meme pal' 
eela seul qll'i1 en a traite avec Ie sUl'vivant, il doit etre 
cense y avoil' snccedc! au predeeeJe. On ne peut done 
pas dire qu'il ait snceede it lIJoins que les autrcs enfants 
ses cohel'iliers, et que cenx-ci aieut ete plus avanta

ges que lui dans la succession du predecedt!. 

Quoique ce raisolluement dctruise aLsolumcnt leo 
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prin cipal foml ement Je la scconde opinion, ct qne 
raq}umeut tire des termcs du tex te ne soit ricll moins 

flue concluant, ces termes pOllvant trt:s bien s'cntentlre 
distributilJe, comme il resu lte des exem pies rapporte. 
au titre de Legat. , n. 186, dans mesPandectes, n ca n
moins on m 'assnre que cette seconde op in ion qui est 

celie tie Duplessis et Li e L em aitre , est ceUe qui cst la 
plus rC0ue e t la plus suivie au palais . J 'a nrois Li e la 
peine it m'y rentlre. 

Dans l'opinion de Dupless is , fJl1 0iqne l'cnfa nt dotc, 
marie avec la cOHvention qn'il bissera j onir l (~ slHvi
vant J e la part LIn prc<!ccr:dc dans Ies Liens de la CO l!1-
munante, ne soit pas ohl iGc Lie hisser la jon isS:lll cC LIe 
la ponion qui lui revient dans cctle pa rt, 10rS(pl'U Il 

a utre enfant, qui n'a pas cte dote m·cc celtc COIlVell
tion , en demalltlc Ie partaGc, la convention Lloi t au 

. . . ff f I , . '" mOlll S avolr cet C ' 'c t , (IUC cet en lI u t ser:t ODdGe (! Im-

puter en en tic r SIIl' Ia successio n Llll p redecede, ]a dot 
"I I , ' I ' , qu I a rc<{ue lIC scs perc ct mer~ ; C SUI'Vl van t 11 a y ::Illt 

~oulu contribn c l' it lil do t (iUC dans Ie cas auqllel 011 

Ie laisseroit jouir des meubi cs ct COUCluets du prcLle
ceele, 

252. Ou a fa it la question, si un enfant ayant cte 
marie et dote par ses pere et mere , avec Ja clause de 

laisser jouir Ie survivant des hi ens de Ia communau te , 

et ayant ete fa it lesatllirc universcl par Ie pretl t!ceele , 
~toit tcuu de laisser jouir Ie snrvi\'ant de toute h part 
qll"il a dans les h iens de la communaute commc l er~a

taire uuiversel, ou seulement de ce qui lu i semit re
venu pour sa portion h ereditaire, 'Sa dot pre/evec ;l Jc 

p enscl'ois que Ie survivant ne doit jouil' que de ee ~(e 
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portion, car ce n'est que de ccUe portion que l'enfant 
a entendu traiter pal' la convention de son contrat de 
mariage, pal' laquelle il s'est obliSe de laisser jouir 
Ic slll'vivant: il n'a pu traiter alors de celie qu'il auroit 
dll less universel, puisqn'il isnoroit alors que Ie prc
decede Ic feroit Icsatairc uni\"erscl. 

Ar.TlCLE VII. 

De reffrt de la clause de ne pouvoir proyo'luer Ie slll'l'iv a Ill· 
a invcnla irc ni partarre, dans les coutumes 'lui n e PCI'
meltent pas l'cspi:ce de don mutuel que celIe de Paris per
Inet par Parlicle 28 [. 

253. L'artide 28 1 de]a coutul11e de Paris, fJui per
met anx pere ct mere de sc fa ire, en mariant I cur~ 

enfants, nne espece de don mutuel des meuhles et 
conquets du pn!decedc, est nne disposition qui est 
particuliere ala coutume de Paris. 

Dans les coutumes qui ne s'en sont pas expliquees. 
quoiqu'il so it assez frequent que les pere et mere, en 
mariant leurs enfants, fasscnt inserer dans Ie contrat 
de mariase de leursdits enfantsla clause que I'enfant, 
au moycn de la dot qu'il a re~ue, llC pouna provoquer 
Ie survivant it aucun iuwntaire ni partage, ccUe clause 
n'empeche pas l'enfant, lorsqu'il oeviendra heritier du 
prcdccedc , de demandcr en cctte quaEte au survivant 
inventaire et partaGe des biens de la COll1l11Unaute: la 
chuse n'a d'antre effet, dans ces coutUl11es, si ce 
n'est que I'enfant qui , en demandant au slHvivant 
partase, manque it la cond ilion SOliS Iaquell e Ie SUl'

vivant a cQlltribue II hI dot, cst ohli C'! d'iml'!J k r en 
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enticr la dot qu'il a re ~ u e SUI' la succession tlu prc
deceM. 

Cette conventiqn que I'enfant ne pourra provoflucr 
Ie survivant it pal'tage, n'est tlifferente de celle pal' la
quelle on convient (Iue la dot que des pere et m ere 
donnent it un enfant sera imputee sur Ia succ ession 
du premier decede, sinon que dans Ie cas de cclle·~i 
il n'y a absolument que celui qui m eurt Ie premie r , 
qui soit cense avoil' dote : Ia dot doit etreimplltec Cil 

entier sur sa succession, en quelqu c cas que ce soit, 
dans Ie cas auql.lell'enfant n'auroit pas demandc pal'
tase au survivant et l'auroi t bisse jouir tIes hiens ,Ia 
pn!decede, aussi hi en 'lUC dans Ie cas auquel il I'au
roit demande. Au contraire, dans l'espece de la dame 
par laquelle il est seulcmcnt dit que l'enfant ne poun.l 
provoquer Ie survivant it partal',c, ce sont les deux 
conjoints qui donnent la dot; sauf que Ie survivant 
n'est cense y avoir concoul'U et contribue que sous ]a 

condition portee au contrat, que I'enfant'lle Ie pro
voquera pas it partage. C'cst pourquoi, lorsque i'enfallt 
contrevient 11. la condition, en demandant partage au 
sUfvivant, Ie survivant est cense n'avoir pas do te, ct 
l'enfant doit imputer en-entier sur la succession d II 
prcdccede la dot qu'il a fe~ue. Au contraire, lo rsqu(! 
l'enfant a satisfait it Ia condition, en laissan t jouir Ie. 
survivantjusqu'a la fin de sa vie , ['e nfant clui yient aa 
partaGe de la succession du ]In!dccede avec Irs :mIlTS 

entiJl1ts qui n'ont pas etC dotes, n'est obli Ge de rap
porter a cctte succession que la moiti<! de la dot (Pl'it 
a re~IlC , et il p eut, en renol1 ~ant iL Ia Succcs!\ ion II tI S\II' 

"j'-,Ult , retenir l'antre moitie de la dot. 
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II en est de m eme, quoique l'enfant dote pal' srs 
pere et mere avec cette clause ait, apres la mort du 
predecede , partas e les biens de la communaute avec 
le survivant, pourvu que Cll ne so it pas lui qui ait 
demande ce partage. 



APPENDICE 

AU TRAITE DES DONATIONS 

ENTRE MARl ET FEMME. 

INTERPRETATION 

DE L'ARTICLE LXVIII 

DE LA COUTUl\IE DE DUNOIS. 

J. L'ARTICLE 68 de la coutumc de Dunois, locale de 
celie de Blois, contient une disposition qui lui est par
ticuliere, par laquelle elle ne permet aux conjoints 
par mariar:e de se rien donn'er pendant leur mariage , 
que par une donation mntuelle qui sOlt confirmee 
par un testament mutuel ; ou de se donner par un tes
lament mutuel, sans qu'il soit precede de donation. 

Cette disposition etant particuliere it cette coutumc" 
,ct personne, que je sache, n'ayant jusqu'it presen t 
rien donne au public sur cette coutu me , j 'ai entrepris 
de donner une interpretation de l'article qui la COll
ti ent. 

Cet article est con~u en ces termes ! 
"Homme et femme conjoints par mariagc, sains 

.Ii d'clllendement ? pe uVC1lt don nc!' it !O lljours mais I'un 
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" it l'autre, par don mutuel fait entre vifs, etconfirme 
« par testament seulement fait ensemblement, tous et 
a chacuns leurs biens meubles, et aC(luerements im
"meubles, .tant en proprietc qu'en usufruit, qu'ils 
"auront lors du trepas du premier Mcede d'eux deux, 
« et l'usufruit de tous leurs heritages propres, la vie 
" durant du survivant seulement: et vaut ladite dona
" tion, soit qu'ils aient enfants ou non, a la charge . 
• toutefois de nourl'ir, entretenir, pourvoir et assigner 
" leurs enfants scIon leur etat, durant leur minorite, 
" ou qu'ils soient maries, ou autrement pourvus; et 
" payer les dettes, legs, et funerailles du premier de
" cedt!, ensemble les charges fonci eres que doivent 
" lesdits heritages, et iceux entrelenir; et demeure 
"Iedit donataire saisi. 

" Ma is esdi tes seigneuries de Marchenoir et Frete
«val, quand il y a enfant" lesdits meubles et con
« quets ne se peuvent donner it toujoursmais, et en 
" icelles se peut faire ledit don, sans Ie con firmer par 
• testamen t. " 

Cettc disposi tion a quelque rapport it l'ancien droit 
romain qui ctoit ohsern! avant Ie senatus~consu!te 
rendu so us les ell1pereursScvereetAntonin Caracalla, 
rapport.! cn la loi 32, ff. de dOl1n/. in/. vir. et ux. 
Quoique par ce senatus-consultc les donations entre 
conjoints pal' mariage soient confinllees de plein droit 
par Ie prct\cccs ,Ill donateur qui cst mort sans les avoir 
rcroqu ees, ces donations, par l'ancien droit, avant 
leclit scnatus-consulte , ne pouvoient etre valables, si 
elles n'etoi cnt cxpressemcnt confil'mecs par Ic testa
ment till donatcllL 
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2 . Avant que de venir it l'intcrpretation dc eet ar
ticle , il y a une qu estion preiiminaire 11 examiner, qui 
cst de savoir si la disposi tion du present article peut, 
encore avoir lieu depuis l'o rdonnance du mois d'aollt 
1735, qui a abroge l'usaGe des testamen ts ll1utuels.lI 
cs t dit par cette ordonnance, art. 77: " AhroGcons 
" l'llsaGe des testaments ou eodicilles 11111tuels, 9U 
" faits conjointemcnt, soit par mari ct femme, soit 
• par d'au tres personnes : xoulons q ll 'il I'avellir ils 
.1 soiell t reGardes comme nllis et.de nul effet Jans tOllS 
. les pays de notre domination. " 

l.a qucstion s'en est eicvee Jans lcs coutumes de 
D~nois, et elle a ete jU(jce par un a rret du 27 mars 
1759, qui a confirme un testament mutuel entre mali 
et femme, du 1 2 septembre 1749, fait par consequcnt 
Ilosterieurement 11 l'orJonllan ce de I7 ]~ ' Cet arret. 
en confirmant ce testament, a claircmcnt JU Ge que Ia 
(1 isposition du present article n'avoit pas (:tt! abroGee pnr 
I'article 77 de l'onlonnance de 17 3 5, et q u'vllc conti
IIllOit d 'a\'oir lieu comme auparavant. 

La decision de cet article est fondee sur une cxcep
tion qui est en fin dudit article 77, OU il est dit: "Sans 
I I rien inno~'e r en ce qui concerne les donations mu
" tuelles i.t cause tIe rno.rt. jusqu'it ce qu'i1 y ait ete p~ r 
" nous pourvll, suivant Ia r¢serve ponec par I'art. Ij(i 

I' de notre ordoqnance du mois de fCvric r 17:) I. " 

Et letl it article 46 porte: "N'entendons comprcmln~ 
\I dans les dispositions de la presentc ordonnance ce 
" qui conccrne les dons mutllels ct alltrcs donation, 
" faites entre ma:·i ct femme . ... jus(ln'il cc ([!:l'i l y ail 
I ; ' ~te autrC111ent par H OllS p OU fYU. )) 
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L'arret a jU3c que les testam ents mutuels permi s par 
la eoutume de Dunois entre conjoints par marialje, 
etoient par Ia suffisamment exceptes de la disposition 
de l'ordonnance de '735, qui abrolje l'usulje des tes" 
taments mutuels. 

La raison ulterieure de cette exception est que I'or
donnance, en ahroljeant I'usalje des testaments mu
tuels , n'a voulu autre chose, sinon que; pour obvier 
autant qu 'il ctoil possihle aux sU ljljestions qui sont 
plus it craimlre dans les testaments mutuels que dans 
les testaments simple;: , les personnes qui pouvoient 
faire auparavant leurs dispositions testamenta ires , ou 
})ar des testaments simples, ou par des testaments mu
tuels , ne pou rro ient plus i:t I'avenir se servir que de la 
voie du testament simple; mais l'intention de l'ordon
nanee n'a poiut ete de priver personne de faire les dis
positions testamentaires que les lois lui permettent de 
faire, et de les faire envers les personnes envers qui 
les lois lui permettent de les suivre. L'ordonnance n 'a 
done pas eu intention d'interdire aux conjoints par ma
riage les testaments mutuels que la coutu me de Dunois 
leur permet: car cette coutume ne leur accordant que 
la voie du testament mutuel pour se donner leurs hiens 
I'un it l'autre , et ne leur accordan t pas la voic du testa
ment simple; si Ie testament mutuel leur eto it inter
dit, il ne leur resteroit aucune voie ponr pouvoir se 
donner l'un it l'autre, et ils se roient privcs de la fa
culte que la loi qui ni(}it leurs biens, leur accorde d'en 
disposer i'ull envers l'autre ; ce qui n'a pas ete l'intt'n
t~on de l'ordonnance. 

J. Lei testaments mutuels pcrmis aux conjoints par 
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mariur,e par cet article de kl colitume Ie sont-lis meme 
dans les seigneuries de Marquenoir et Fn!tevaI ? La 
raison de douter est que, etant permis dans ces seigneu
ries aux conjoints par mariage de se fuire l'un a l'autre 
don mutuel saus qu 'il soit besoin qu'il soit confirme 
par un testament mutuel, comme cela est requis dans 
tout Ie reste du Dunois, l'abrogation des testaments 
mutueIS ne Ies prive pas de 1.1 faculte de se donner 
I'un a I'autre, puisqu'ils peuvent Ie faire par don m~
tuel sans faire de testament mutuel. Neanmoins il faut 
decider que les testaments mutuel~ entre conjoints par 
mariage doivent encore avoir lieu dans ces seigneu
ries; autrement les conjoints par mariage yauroient 
hien Ie pouvoir de se donner I'un it I'autre, mais ils 
n'y auroient pas Ie pouvoir de tester I'un au profit de 
l'autre, Ia coutume ne leur permettant de Ie faire que 

. par la seule voie du testament mutuel. Or I'intention 
de l'ordonnance n'a pa~ ete de priver personne de Ia 
faculte de tester au profit des personnes erivers qui les 
lois permettent de disposer, pas plus que de 1a faculte 
de leur donner. 

4. Observez que, l'usage des testarnents mutuels 
n'ayant ete conserve dans la coutume de Dunois que 
pour les dispositions qu'elle permet aux conjoints par 
mariage de se.faire par testament mutuel, leur testa
ment mutuel ne peut etre valable qu e pour les dispo
sitions qu'its s'y font I'un a I'autre; ils ne peuvent plus, 
comme ils Ie pouvoient avant I'ordonnance de 17 35 , 
faire valablement, par leur testament mUluel, des dis-
positions testamentaires cllvers des tiers, ces disposi
tiolls se trouvant aujourd'hui prohibees par I'ordon-
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n~nee de 1735 : ehaeun ues conjoints doit done fail'e 
sepan!mcnt , hoI's du testament mutuel, par Ull testa
m en t simple, toutes les dispositions testamentaire.s 
qu'il j ufje a propos de faire envers des tiers. 

5. Observez que les' conj oints par mariafje peuvent 
bien, par Ie testament mutuel que cette coutume per
met) disposer valablement l'un envers l'autre des biens 
reGis par eette co utume, c'est-lt-dire de ceux qui y sonl 
situes, quelque part oil les conjoints aient leur domi
cile, et de ceux qui n'ont pas de situation, lorsque lei 
conjoints ont leur domicile dans Ie Dunois; mais ils ne 
peuvent pas valablement disposer 1'un envers 1'autre! 
par ce testament mutuel, des biens n!fjis par d'autres 
coutum es qui permettent simplement aux conjoints 
de se donner l'un it l'autre par testament;' ils doivent 
chaeun separement disposer 1'un envers l'autre desditi 
biens par 'un testal!lent simple. 

Passons presentement it l'interpretation de ·eet ar
ticle. 

Pour 1'interpretation de eet article nous examine
rons, dans un premier parafjraphe, Ie motif de sa dis
position. Nous traiterons, dans un second, de la na
ture des don ations et testaments qu'il pennet. Dan5 
un troisieme, nOllS ve rrons quels sont les conjointll 
par mariafje auxqllels eet ar ticle permet de se donne,' 
run it r autre ; dans un q uatri eme, quels sont les bienll 
qu'illeur pennet de se uonner l'un it l'autre; dans un 
cinquieme , quelles sont les charGes qu'it impose alL 
donataire. RnEin dans un sixieme, nous traiterons de 
l'execution clu don mutuel permis par eet article. 
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§. I. Dll motif de la disposition de l'article. 

G. Nous examillerolls d'abord pOUl'quoi la coutume 
ne permet aux conjoints de se rien donner I'un ill'autre 
que par des dispositions mutuelles, et non par des do
nations simples ou par 'des legs simples que l'un feroit 
a l'autre. La raison est que la donation entre vifs ou 
testamentaire simple, que l'un des conjoints femit 11 
l'autre, est un veritable avantage. La coutume ne les 
permet pas comme contraires 11 la lui generale qui in
terdit aux conjoints de se faire aucuns avantages pen
dant Ie mariaGe; au contraire, elle leur permet de se 
donner par don mutuel, ou par testament mutuel, 
parceque les avantages que ccs act.es renferment ne 
sont qu'improprement des avantages, ce que Ie sur
vivant re~oit du don que I IIi a fait Ie pn!decede, 
n'etant pas tant un avantage que lui ait fait Ie prede
cede que Ie prix du risque qu'il a couru d'en laisser 
autant ou presque autant au predecede, si c'eut etc 
lui qui eut survecu. 

7. II nous reste a examiner Ie motif pour lequella 
coutume veut que Ie don mutuel que se font les con
joints par mariage so it confirm!! par un testament mu
tuel. II parolt tire de la crainte que la coutu me a eue 
que Ie grand ascendant que l'union conjugale donne 
sou vent 11 l'un des conjoints sur la volonte de l'autre, 
n'empechat sou vent que leur consentement qu'i1s don
nent 11 leur don mutuel, ne fut pas toujours aussi libre 
et aussi parfait que doit l'etre Ie consentement qu'on 
.donne 11 un acte irrevocable. C'est pourqlloi la COII
tume a: voulu qu'ils ne pussent faire que par des actes 



:l56 JNTEl\pnl~TATIO~ DE L'AnTICLE LXVIl1 

l'~vocables Ie don mutuel qu'elle leur permet, afin qUe! 
Ie pouvoir qu'ils COllsel'vcnt de Ie n!voquer, flit un re
mec\c contre Ie defaut de liberte qu'ils auroient pu avoil' 
en Ie faisant. 

5. II. Dc la nature des donations et testaments permis par 
eet articl e. 

8. L'article dit, peuvent donner run it l'autre par 
don mUluel f ail entre vijs, confirme par testament. 
Quoique l'article se soit servi de ces termes ,fait entre 
viis, neanmoins les donations mutuelles qu'iI pennet 
aux conjoints de se faire Pun it l'autre, ne sont pas de 
veritables donations entre vifs; ce sont de pures do
nations pour cause de mort, puisque apres que les con
joints ont fait leur don mutuel, chacun d'eux demeure 
Ie maitre de detruirc la donation qu'il a faite it l'autre. 
soit en ne faisant pas Ie testament mutuel qui est ne
cessaire pour la confirmer, soit en n!voquant celui par 
lequel elle a ete eonfirmee. II manque done 11 ees do
na tions Ie caraetere d'irrevocabilite qui est essentid 
aux donations entre vifs, et eUes ont au eontraire ce
IUl de nivocabilite, qui est Ie earactere distinctif des 
donations pour cause de mort . . Ces termes , fait entre 
vijs, ne si!)llifient done autre chose que conyu dans 
les tumes et fail dans La forme exlerieure d'un dOli 
cl1tre vifs; mais ils ne veulent pas dire qfie ce don soit 
un veritable don entre vifs. 

9. Ce que nous venons de d ire souffre exception a 
r eGard uu don mutuel que les conjoints par mariage 
se font dans les seigneuries de Marchenoir et de Fre
t~\'al, dans lesquclles il est dit. a la fin de l'article que 
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Jc don mutuclll'a pas bcsoin d'etre confirme par tes
tament. Rien n'empeche qu'oll ne puisse Ie re~arder 
com me un veritable don entre vifs irrevocahle, et tel, 
a cet egard, que Ie don mutuel que les conjoints par 
mariage se font dan~ les autres cOlltumes. 

Les conjoillts par mariage peuvent, dans ces deux 
seigneuries, s'avantager de deux manieres differentcs; 
on par lin don mutuel entre vifs qui est in'evocable, oU 
par un testament mutuel, lorsqu'ils veulent conserver 
la faeulte de ftivoquer leur donation. 

10. Dans Ie reste de la province de Dunois, quoique 
la coutume pal'Oisse aceorder aux conjoints par ma
riage -deux voies de s'avalltager, celie du don mutuel 
qui doit etre confirme par un testament mutu el, et 
celle d'un testament mutuel seul, ils n'en ont nean
moins propremellt qu'une, qui est eelle du testament 
mutuel; Ie Jon mutu el que la coutume leur per met 
de se faire, lequel a hesoin d'etre confirme par un tes
tament mutuel, etant un acte tout-a-fait inutile et su
perflu, pnisqu'il ne peut avoir plus J 'effet qU'Ull testa
ment mutuel -qui n 'est precede J'aucun don mutuel. 

11. Le testament mutuel que la coutume permet 
par cet article aux conjoints par mariuGe est, par sa 
nature de testament, revocable par la volonte , eule 
de chacull des conjoints qui l'Ollt fait, sans qu'il soit 
besvin que la yolonte de l'autre conjoint concoure 
pour cette revocation. 

l;un des conjoints, en revoquant Ie testament mu
tuel qu'ils ont fait, detruit non seulement la donation 
testamenta ire qu'il a faile a l'autre conjoin!. par ce te, -

Traili! des Donatiolls. 
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lamcnt, mais il detl'lIit pal'eillement celie que l'alllrt' 
conjoillt lui ,1 faite, quaml m eme celui qui la lui a 
faite ,lecial'cl'oit exp l'eSScmellt qu 'il persevere dans sa 
volonte; cal' Ia dOl~ation testamentail'e que l'un des 
conjoints a faitc it I'autl'c ne subsistan t plus, par Ia 
r evocation qu'il en a faite, celie que l'autre conjoint 
lui a faite cesse d'e tl'c ll1utuelle; et n'etant pillS mu
tuell e , elle ne pem plus subsister, la co utume n'ayant 
perm is aux conjoints par maria(je de s'avantager l'un 
l'antl'c que pal' des dispositions mutuelles. 

12. nical'd, en son Tmiltf du D on multlcl, n. 237, 
app0itc 1Jue limitation au principe de la nivocabili uF 
des tcs rameJ1!S mutucls : il dit que, qlloique n!gulie
rement les testaments so ient irn!vocables j usqu'au dcl'
nier moment de la vie du tcstateul', n eanmoins lorsque 
deux personnes ont fait l'une au profit de l'autre un 
testamen t mutuel, eUes ne doivellt pas attelldre pou¥ 
Ie n!voq uer qu'eUes soient it l'extremite, et que la re
voca ti on que Ie preJecede a faite pendant la derniere 
malad ic dout il est dCccde peu apres doit etre n!putee 
fra uduleuse ct decla ree nulle , n'etant pasjuste que Ie 
Hll'vivallt, aprcs avoi r CO Ul'U tout Ie risque de laisser son 
IJien au pl'cdecedc, si Ie predecede lui survivoit, dans 
l'espel'unce de recllcillir celui du pn!decede, s'il lui 
SUl'vivoit , fUt, par]a rel'ocation du testament mutuel, 
prive de recueillir Ie fruit de celte esperance dans un 
temps Oil il ctoit sur Ie point de Ie recueillir. II est en 
quelqlle fa~on contl'e la bonne foi que Ie preclecedti 
qui n'a point revoque Ie testament mutuel, tant qu'il a 
pu csperer que ce seroit lui qui, par sa sUfvie, en re.., 
cueilleroitle benefice ) enleve 'au survivant ce benefi ce-
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}orsijn ' ;1 \"()it que \;; stlrvi\-ant est su r Ie point lIe Ie re
clI eiliir. 

Ricard au torise son avis par d eux arnl ts, run dLl 

,I:>. av ril rGd, et I'autre tlu 18 mars 1UI7, rapportcs 

l)a r Brotl ea u sur Louct, lettre T, art. 10, qui Ollt de
clan! p ull e un e revocation clu don muwel faite pal' l'u ll 

des conjoints dans la derniere malallie , dans la cou

tume de Poitou, ou, suivant l'article 2 1 3 de cette cou 

nunc , Ie don mutuel est lin clon pour cause de mort, 

l'I!vocahle par \'un des conjoints sails Ie consclltement 
de l'autre. 

13. Ricard dcmantlc encore, pour la validite de la 
revocation du testamcnt mutuel, flue Ie conjoint qui 

1'a fait~ l'ait notifice it l'autre conjoint pal' un acte en 

forme probante.ll se fonde sLlr deux arrets des 15 .iuin 

'15!)1, et 9 juil1et 1618, rapportes par Brodea Ll all 

meme lieu, fIui ont declare Ilulle la revocation d'ul! 

!estamellt mutuel £aite par rUlle des parties sans :lYoiL' 
tiu! no[ifiee it I'autre. Cela a ete ainsi JU Ge pour cmpe
cher les fraucles; car si l'on souffl'Oit que ccs reYoca
tions pllssent etre tenues secretes, un conjoint aura it 

une voie ouverte pour pouvoir, en fraude de la reci 
llrocite (lui doit intervenir dans Ie testa ment, prof-it!'r 

seul de la donation testamentaire qui lui a ete Faite 

pal' l'autre conjoint, sans que l'autre conjoint pClt ja
lllais profiter de celie qu'il lui a faitc, Cll IlC faisant 
paroitre ceue revocation que clans Ie cas r1l1quel l'autre 

conjoint SUl'vivl'Oit, pour Ie priver till benefice tlu tes. 

tament mutuel, et en sllpprimant au contraire ceUe 

revocation, dans Ie cas auquel l'autr~ conjoint predll
. r.,hlcrQit. 
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J 4 . .Ricard observe fort bien que quoiqne, dans l'cs
pece de ces deux arrets, la revocation du testament 
lllutu el faite par Ie conjoint predccede n'cih point etc 
notifi t!e (Iu tout, de son vivant, it I'autre conjoint, et 

n'd'!! c[(! prod uitc qu'apres sa mort, eUe tlevroit etre 
pareillem en t dt!c1aree n nile dans Ie cas anq uel on au roit 
attendu il la notifier au temps de la derniere malatlie 
du pn!decede qui l'a faite; la meme fraucle n'etant pas 
moins it craindre dans ce cas Ilue dans Ie cas auquei 
la notification n'a pas etc faite tlu tOtlt: car c'est it cet 
t=t;anlla memc chose, qu'il n'ait point notifie flU {outla 
revocation du testament mutuel, on qnll ait, pour la 
notifier, attend u Ie temps auquel il ne pouvoit plus 
avoir I'esperance de survivre, et cle profiter du testa
ment mutuel. 

lS.I1 nous reste une chose it observer sur la nature 
du don mutuel perm is par cette coutume. Quoique, 
suivaut notre observation supra, n. 6, on puisse Ie· 
)'cgardcr en quelque fat;on comme n'ctant pas Ull 

avantage proprement dil que Ie predecede ait fait au 
survivant donataire mutuel, leqnel est cense avorr en 
quclque fa\!on achete ce qni lui a ete donne, par Ie 
risque qu'il a couru d'en laisser autant on presque 
autant au prec\ecetle, si c'eut etc Ie pn!decede qu~ e6.t 
survecu; neanmoins, lorsqu'on considere ce don mu
tuel du cute tlu motif qui a porte les conjoints it Ie faire, 
qui est celui d'amitie et de bienfaisance, et de la fin 
qu'il~ se sont proposee en Ie faisant, qui est celie de 
filire du hien au survivant, Ie don mutuel peut ,passer 
pour un veritable don que Ie predecede a fait au sur
.vivant. En consequence, Iorsque Ie survivant dona-
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taJre mutu el passe a de seeontIes noces , il doit, con
form ement a la disposition du second chef de I'edit 
des seeondes noces, conserver aux enfants de son pre
mier marialje ce qu'il a recueilli de ce don mutuel, 
pour leur etre restitue aprcs sa mort. C'est ce qui a etc 
jUlje par sentence dubaillialje de Blois du 20 j uin 175o, 
confirmative de celie du bailliage de Chateaudrun. 

S. III. Entre que1s conjoints par mariu{)"c 13 coutume pennet
eUe les dispo.itions qu'elle perrnet par eet article. 

16. La coutume dit: Homme et f emme conjoints par 
mariage. II est evident que cela ne peut s'entendre que 
de ceux qui 1iont conjoints par un mariage valablement 
contracte, ~t qui ait les effets civils, ou auquel, 'Iuoi
'Iu'n ne fut pas valablement contracte, la bonne f()i 
des partie1i qui l'()nt contracte avoit donne les effets 
civils. Voyez ~ que nous avons dit it cet egard dans 
notre traite ,.supra, n. 30. 

17. II faut, en sec{)nd lien, qu e Ies Wl1joillts par 
mariage aient les droits de cit()yen. II est vrai, suivant 
que nous I'av()ns enseigne en lIotr.e traite du Don mu
tuel, n. 26.0 , que les etrangers domicilies en France, 
quoiqu 'ils n'y soient pas naturalises , peuvent faire 
ensemble les dons mutuels entre vifs permis entre 
homme et femme par les coutumes; mais e'est parce
que les dons mutuels entre vifs sont des actes qui ap
partiennent au droit des gens, dont les etrangers sonl 
capables aussi bien que lcscitoyens . II n'en est pas de 
meme des testaments. ees actes appartiennent au droit 
civil , qui ne les a etablis que pour les citoyens, et dOllt 

les .elranl)ers qui u'ont pas les droits de citoyen sout 
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incapables. Its ne pellvcnt aOtle pas etre capaLlcs d cs 
dons ll1utuels (lue la COlltnll lC pcrmet aux conjoints 
par ma;'iae,e de faire ensemble, n 'etant pas capables 
de hire Ie testament qui est necessaire pour les COI1-

firmer. 

Da ns les seiGneuries de i\1archcnoirc et Vreteval, qui 
pc rrne ltel1l aux conjoints par mariarre de se faire un 
.1 011 mn wci sans 'In 'il soit hcsoin c1 e Ie confirmer par 
Testam cnt, les conjoints par mariage ctrangers, quoi
fJu e non Ilatllralis,;s, peuvent se faire ce don mUtIle!. 

It,. Pour que Ie testa mcnt mutu ,,1 fl ue la contume . . 
l)Crrn et aux conjoints par mariaGc de tie hi re hlll au 

IH"ofit dc l'autrc puisse e tre vabble , il r lllt rpie, lors 
de la co nfection till testa me nt Iilutlll'!, ['nll dcs con

joints qui sc sont tail cc ICHament 'lC r'lt pas deja nl;t

lade de sa derniere maladie .lout il cst IllOi"ll'CU apres; 
car, si eela ctoit, Ie testament mutuel seroit nul de 
1H1It et d'autre. La raison est que, COlUll.1e nous l'avons 
deja Qbserve sup,.a, n. 6, les donations que la coutu me 
]Jermet aux conjoints lte se hire I'un a l',mtre doivcnt 

ctre des donations qvi ne soiellt pas tallt un avantaGc 

'Iue Ie pddececlt! fasse au survil"ant, que Ic prix till 
ri:;qlle que Ie snrvivallt a CO Ul'll d'en laisser autant ou 
prcslluC autant all preJc(;,itl.!, si Ie preJ t!ct\ le cllt Sllr
,"ccu. II f:lllt cn con st!(lu cll(;e qne Ie test:.tlllellt que b 
coutullle penuet :;oit 1111 testament mutuel c10nt cha

cune des parties pui sse raisolluahlcll1<.:lIt espcrer de 
percevoir Ie benefice. Or i! est evident que Ie testament 
mutuel que se sont fait deux conjoillts l(Oull'un ctoit, 

lors de la confection, crievcmen l malatlc de la mab,Iie 

dom il est mort peu apres, He prllt <lYl)i r (;C I:a ract';rc : 
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illl'est dOllc pas cclui que la coulullle penll et) ct il nc 
I)CU t enc valable. 

) 9. Q~lid , si, lors dc la confection dUlcsta mcn t ml.l 
!.Uel, l'une et l'autre des parties !!toient GI'ievelll cnt Ill:l 
lades de la maladie don.t I'une et l'autre SOIH llcceders , 
tellement qu' il fUt alors absolulllent incertain laqu clle 

lIes deux mourroit Ia premiere? leur tes tament muwd 
seroit-il valalJJe? U n jUl'iscollsuite de la provin ce , qll" 
j 'ai consult!! sur ceUe question, a troll"/! rju 'dlo sou f
friroit difficult!!. Pour moi , j e pense 'Iue Ie testament 
seroit v,ilable. [\ est \"rai qne, ll:lIls II's coutumcs de 
Paris et autres semblables, II' don mutuel fait penda nt 
la uemicre maladie des conjoints ne pent etre valable. 
La raison est que Ie don mutuel ']UC ces coutumcs per
meUent est un don entre vifs., et rpIC, suivant les prin
cipes de uotre droit frau({ois, les pcrsonnes malades 
de la maladie dont eUes decedent, lorsr\ue la mala..lic 
a deja un trait prochain 11 la mort, ne sout plus capa
bles de faire des dons entre vifs. Mais Ie don mutuel 
que la coutume de Dunois permet est un don mutuel 
testamcntaire. Le testament etant un acte dont la na~ 
ture est de pouvoir se faire el meme de se faire sou

vent pendant la derniere maladie, les conjoints, quoi~ 
que malades de la maladie dont ils SOIlt dccedes l'Ull 

et I'autre, etoient capables de ce don mutuel tcslamell

(aire. Si, dans Ie cas de I'espeee pn!cedente, 1l11QllCI , 
Jors dc la confection du testament mutuel, il n'y ayoit 
(Iu e \'Ull des conjoillts qui flIt malade de la mabdi e 
fl ont il est decede, Ie testament mutuel n'est pas ya
lable, c'cst par la scule raison que Ie testament, d::lli,; 
ce cas, Il'est pas proprement muiuc{ : il n'y a prop rc~ 
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ment cn ce cas que Ie moribond qui donne it I'autre 
conjoint; la donation que I'aulre conjoint fait n!cipm
quenwnt, cn cas de survie, au moribond n'est pas sc
rieuse, clant moralement certain qu'il ne survivra pas. 
Cetle l'aison ne se rencontre pas dans Ie cas auquel. 
10rs de la confection du testanlenl, les deux conjoints 
ctoient pareillement malalles de la maladie dont ils 
sont morts I'un rt I'autl'e, tcllcmcnt qu'il Cloit incer
tain lequel des deux cOlljoillls mourroit Ie premier; 
chacu 11 d'eux , en ce cas, ayant pu raisonnablement 
esperer de survivre et de rcc ueillir Ie henefice du tes
tament. Le testament est vcritahlcment, dans ce cas, tes
tament mutuel, et j e ne vois ancun e raison pour b
queUe ilne semit pas vabble. Je vais plus loin, et je 
pense que s'il est justine que, lors de la con fection du 
t estament mutuel, les deux conjoints fu ssent alOl's [;rie
vement malades, et (lans un egal ou presque egal dan
ger de mort, la donation mutuelle faite par Ie pn!M
cede mort de cette mala~lie, au survivant, ne laisseroit 
pas d'etre valable, quoique depuis il filt revenu en con
valescence; car il sufnt pour cela que, lors de la con
fection du testament, il flit absolument incertai n le
quel mOUl'roit Ie premier, et que chacune des parties 
:1 it pll raisonnablement csperer de recucillir Ic btll l! fice 
du testament. 

2 0 . Est- il nl!cessaire dans cclte coutumc, pour que 
les conjoints puissent se faire un don mutu el, qu'ils 
soicnt communs cn biens? Le jurisconsulte que j'ai 
con suite sur cette question ticnt l'affirmati\'c, et it 
appuie son opinion de l'autoriu! d'unc note Sill' I'a rt. 68, 
qui se trouve dans un ancien manuscrit (!l, 'il a ell S<\ 
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possession . .Te conviens que les conjoints qui ne sont 
pas communs en biens ne peuvent se faire aucun don 
mutuel en propriete. La coutume Il'ayant pennis aux 
conjoints Ie dOll mutuel en propriete que des biens de 
leur communaute, comme nous Ie venons au para
{jTaphe suivant, c'est un e consequence qn e les con
joillts qui, n'etant pas communs en biens, ne peuvent 
avoir des biens de ceue espece, ne puissent se fa ire de 
Jon mutuel en propriete : mais la coUlume aya nt per
mis aussi a ux co njoints de se faire don mutuel cn usu
fruit de leurs biens propres, je ne voi s allcune raison 
rlui empcchc Irs conjoiHts qui ne sont pas communs 
de se faire ce dOll mutuel en usufruit. La cou tume 
lI'ayant point dit que les conj oints dussellt etre com
muns pour se faire ce don mutuel en nsnfruit, Ollne 
doit point exiger des conjoints, pour Ie faire, ce que 
Ia coutume n'a point exige. On oppose que Ie dOlt 
mutuel en usufruit, que la coutume pennet aux con
joints de se faire de leurs biens propres, n'est qu'ull 
uccessoire de celui qu'elle leur permet de se faire des 
biens de leur communaute ; que l'accessoire ne pou
Hnt pas et'e sans Ie principal, Irs conjoints qui ne 
sont pas communs en biens ne pouvant se faire don 
mutuel de ce qu'il ya de principal dans Ie don l11utuel 
que la coutume permet , ils ne peuvent }laS se faire 
don mutuel de ce qui n'en es t que I'accessoire . .Ie re
ponds en niant Ie princip~ que Ie don mutuel des pro
pres en usufruit que la coutume permet ne soit qu'lin 
3cccssoire du don mutu el des biens de la c(' mmu
naute; j e ne vois rien dans Ie tex te de l'article 68 d'oit 
r on pllisse in ft' rer cc pn!tendu principe: Ie dOll 111 U-
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tu el des pl'Opres en usufruit m e paroit y eo'C pprmis 
aussi principalemcnt ((ue l'es t cclui des biens de la 
communa!lte. 

2 1. Obscrvcz nCanlTIoins que, pour que Ie don mu
tuel flu e des conjoints non communs se seroient fait 
de tous leurs biens en usufruit soit val able , il faut . 
qu' il n'y ait pas en tre eux une trop ~rallde dispropor
tion de fortune; car la ennde int!(plite qui se trouve
roit en ce cas clans leur don mutuel est contraire a la 
nature ,Iu don mutuel flue la coutume permet entre 
conjoints, leqnel ne doit pas paroltre un avantage que 
l'un des conjoints fasse it I'autre, comrne nous I'avons 
observe SIIp1'll, n. G. 

C'est pourfjuoi, dans ceu e espece d'unc gTande dis
]Jl'Oponion de fortune, pour que Ie don mutuel que 
les conjoints vOl.ldroient se fa ire soit valable, il faut 
qu'il soit porte parle don mutuel que Les conjoints se 
sont fait de part et d'autl'e don mutueL au survivant 
d'eux de l'ustifrttil de Leul's biens, neanmoins Jusqu'ct 
concurrence seuLemenl d'une telle somme de revenu an-

1met, laqu elle ne doit pas exct!der celie a laquelle 
monte Ie re\-enu de celui des conjoints qui a Ie moins 
de fortune. 

:12 . II n'impol'tc pas non plus fJu'ils soient mineurs 
ou majcll\'s , la coutl.lme Ti 'i1yant point dit quel iige ils 
,lcvoient avoir, c t s'etilnt contentee tic dire qu'ils de
voient elre saills d'e ntendement. 

§. I V. Des dlll ; !'s " Ollt ce t "!"lide pcr lll ct de disposer. 

23. Lc texte por te: "Pcuvcnt donner l'nll itl'autre .. . 
" LOllS ct ch~cu ns leurs biens mCllb ies ct acqwirclT.l cll/s 
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" immeubles , tant cn proprielf~ qu 'en lI sufruit, flu ' ils 

" auwnt 101'5 lill trepas dll premicr d eccd e des dcu x, 

"et I'usufruit de tous lcurs IIIJrilagcs proJll:es, la vie 

" ,lurant du survivant sculement. " 

11 resnltc de ce texte que cet article p ennet aux 

cO.lljoints d e disposer mutuellement l'1l1l cnvcrs l'autre 

de tOilS le urs Liens, de quelqu e Bawrc CJ u' its SOiCHI, 

avec tcUe distinction, qu' it leur p erm et d e se dOIl

n-cr I'un it I'autre, non seulcm cJlt l'usufruit, ll1:J.i s 

mcme, s'ils Ie jU6'eu t a propos, la pl'Op l'icte de leurs 

/;iCIIS meubles cl acquercmenl5 immeubles; au li e u fl u' il 

II C leur "permet d e se d on ner I' ull a l'autrc (PI C l'usu

fru it de leurs h eritas-cs proprcs. 

24. Qu'entend la COUlUmc par ees tcrrncs, acquc
!"cmenls immeubles? Elle en a donne cllc-mcmc I'ex

plication par ce qui est dit a la fin d e l'a rticle: Mai, 
es diles seilJlleuries de j}/archclloir ct Prelevat, quand" 
it y a dcs erifallls, Iesdits mcubles et cOllql/(:IS nc sc 
7iCl/vclll donner a tOl~joltrs . Ce te rlll e, tcsdils, flui cst 

rcla tif iI ce qu'clle a dit plus haut des acqwSrcmcIIls im
meubles, d c!c1n rc suffisa mmen t que ce qu'c lle a nppcl e 

plus haut acql/cremCl1 {S "immeubles est ce qu'eUe ap
pelle ici "Conqucls, et qu'elle n'a par con sequcnt COlll

pris sous ce terme aC1Jucrements irmlleublcs que les 

"'onf lu cts de la cornmunante, e t non les aequ cts que 

f·hacu n rles conj oints a faits avant Ic marias-c, qui n 'uDt 

point e te apportcs en commuuautc, et qui sont propres 

de comml.lnaute . 

. La couturn e , en l'art. 57 , donne all ss i promiscuc

ment aux h r.' rila Ges de la communautr.' Ies noms de 

cOllfl'u;/s ct lLr'i " /, ·cllicnl.<. 
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25. l'areillement, par ces termes, et de l'uS1Jjruil de 
tOllS lew 's /u!rilages propres, la coutume entend tous 
Ies heritages prop res de communaute, non seulement 
leurs heritages patrimoniaux qui leur viennent de suc
cession, mais aussi ceux qu'ils ont acquis avant leur 
mariagc, et qui sont propres de communaute. C'est 
nne suite de l'interpretation que nous venons de doIl-

n er des termes acqw!remC12ls immeubles. La coutume 
n 'ayant point place ·les acquets faits avant Ie mariage, 
sous ces termes d'acquerements immeubles, dans la 
classe des biens qu'elle permet aux conjoints de se don
ner cn propriete, c'est une consequence qu'e\le les a 
places, sous les termes d'heritages prop res, dans l'autre 
classe des biens dont elle ne leur permet de se donner 
qu e l'usufruit. 

Cette interpretation est autorisee par un ancien ar
ret, connu dans 1.1 province sous Ie nom de I'arret des 
Pichery, leque1, suivant la tradition des anciens pra
ticiens, a juge que Ips acquets immeubles faits avant 
Ie mariage etoient du nombre -de ceux dont cet article 
de Ia coutume ne permet aux conjoints par mariage 
de se donner <llIe I'usufruit. 

La raison de la difference que la coutume a mise 
entre les heritages conquets de la communaute, et 
entre les autres heritages des conjoints, en permet
tant aux conjoints de se donner l'un il. l'autre en pro
pI'iete les conquets, et en ne lenr permettant de se 
donner que I'usufruit des antres heritaGes, se tire de 
la .faveur qnc mcritent il. cet er,ard les conquets, qui 
sont Ie fruit de leur collaboration. 

26. On peut faire une seconde question sur l'illter-
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pretation des termes taus et chacuns leurs biens meubles 
et acqwfrements immeubles, qui est de savoir si, sous 
ces termes, lcurs biens meubies, la coutu me ne com
prend que les biens meubles qui composent leur com
munaute, de meme qu'elle ne comprend que les ac
quets de communaute so us Ie terme d'acquerements 
meubles; ou si, sous ces termes, lous et chqcuns leurs 
biens meubles, eUe comprend tous leurs biens mobi
liers, sans aucune exception, tant ceux qui composent 
la communaute que les autres. 

La coutume ayant uni ces termes, taus et cltacum 
leurs biens meubles, it ceux-ci, et acquerements im
meubles, it y a lieu de penser qu'eUe les a entendus 
dans Ie meme sens. Or i\ a Cit! demontre au "nombre 
precedent que la coutume, en cet art. 68, n'avoit en
tendu par ces termes, " acqueremellts immeubles, que 
les acquets immeubles de la communaute. Donc il y 
a I ieu de croire· que par ces termes, taus et chaculls 
lellrs biel1S meub~es, eUe n'a pareillement entendu que 
les biens meubles de la communaute. On ajoute que 
dans Ie langage ordinaire des coutumes, lorsqu'elles 
joignent ce terme meubles avec ceux-ci, COllquelS, 
meubles " et cOllquets, elles n'entendent par meubles 
que ceux de la communaute, comme dans I'art. 281 

de la coutume d'OrIeans, OU iI cst dit: Homme ct 
femme ..... peuvent faire don mutuel de leurs meubles 
et cOllquels immeubles. II n'est pas revoqul! en dOUle 
que par ces termes, leurs meubles, la coutume n'en
tend que les meubles de la communaute. Pareillcment 
ces termes de I'art. 68, taus et chacuns lwrs meuble);. 
et acqU/!r'emellls immeubles, etant la meme chose que 
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ceux-ci, meubles el conqw~ls immeubles, ces termes !le
doivent s'entendre que des meubles de la COl11munante. 

O n opposera peut-etre flue la coutume, aprcs avoir 
fai t une premiere c1asse des biens dont elle pennet 
aux conjoints par m ariage de se faire un don mutuel, 
nU!Jl1e en prop ri eu', fait en suite une seconde classe de 
ceux dont elle ne leur permet de se faire don mutuel 
(jll'eu usufruit ; et pour declarer quels sont les biens 
dont elle cOlllpose ceue dasse, elle s'exprime en ees 
termes, l'us4i-ttil de tOllS lellrs /l(irilages propres, La vie 
dUl'Clul dll suruivalll sCll/cmcnl. Or, dit.on, ees termes, 
iterllaves proprcs, ne doivent s'entendre que des prop res 
reels, c'est - it - dire des heritages et des immeubles. 
Donc, conclut-on, les hi ens meubles que chacun des 
conjoints a hors de la commnnaute, qu'on appelle 
proprcs flctifs, ne sout point compris dans ceue ,c
comle c1asse <les biens dont la coutume ne permet Ie 
Lion mutuel qu'en usufruit: ils doivent donc etre com~ 
pris dans la classe de ceux dont elle permet au~ c.on
joints de se faire don mutuel en pr6priete, 

On n!pol1d que ces termes, /l/Jl'ilages propres, da ns 
)cul'sens propre, ne s'entel1del1t it la v.erite -que des im
meubles reels; mais ql.lelque fois, lalo sensu, ils com
prennent tous les proprcs, meme les propres fictifs, 
c'est-il-dire les hi ens mel.tl)les que la fiction regarde 
comme immeuLles et htiri tat;cs, ill'effet de les empe~ 
cher d'cntrer dans la comm unaute, C'est en ce sens 
large que les termes d'/ujl'ilages propres sont entendus 
Llal1s .cet anicle, et c'est l'interpretation que leur a 
Llonnee l'nsilGc de la province de Dunois, II n'y a pas 
pIll,s dc,LI eux ails que, la (lucstiol1 s'etal1t j)l'esentee .a.u 
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Laillias-c de Chalcaudun, il fut jus-e que les biens 
meubles qui eLOient propres it chacun des conjoints 
lJe pouvoient entrer que pour l'usufruit dans leur don 
mUHlcl.ll est vrai qu'i1 y a eu appeille cette sentence , 
lequel a ete porte it nIois, et de Ulois au parlement , 
ou j 'is-nore si cet appel a ete juS-e. 

27. On peut faire celtc question sur Ie dOll mutu el 
que la coutume permet par eet article aux conjoints de 
se faire de leurs meubles et conquets, tant en pro
priete qu'en usufruit: L'un d'eux pourroit-il donner la 
propriete de ses meubles et conquets it l'autre, qui ne 
lui donneroit que l'usufruit des sicns ? ce dOll seroit-il 
valable ? .le ne erois pas qu'it fUt va labl e; car il ne se
roit pas mutuel et reciproque it I'egard de la prOprieH!: 
or la coutume ne permet au cun dOll entre les con
joints par 'maria(;e, que celui qui est mutuel et reci
proque. 

On opposera peut-etre que la coutu me n'ayant pas 
dit que les conjoints doivent se donner egalemcnl, 
COll1ll1e, Ie dit la coutUll1e de Paris, il suffit, pour que 
Ie don mutuel soit valable, que chacun des conjoints 
ait donne quelque chose 11 l'autre; mais il n'est pas 
n ecessairc que chacun donne it l'antre autantque l'autrc, 
lui a donne : d'ou on conclut que Ie don mutuel ne 
laisse pas d·ctre valable, quoique l'un ait donne la 
propriete de sa portion des biens de la communaute it 
l'autre, qui ne lui a donne que l'usufruit de la siennc . 
. J e reponds que, si la coutull1e ne s'est point expli

quee comme celle de Paris sur l'eg'alite du don mutuel, 
on Cil cloit sClIlement conclure qll'elle ne rcqui ert p OlS 

V;!IlS Ic dOll l11utu elllne eS-alite aussi l'i(Joureusc flUC 
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celie que l'equiert Ia coutume de Paris. C'est pourquol 
Ie dOll mutuel qu'elle permet aux conjoints de se faire 
I'un it I'autre de I'usufruit de tous leurs propres ne 
laisse pas d'e tre valable, quoique l'un des conjoints ait 
plus de propres que l'autre. Pourvu que les conjoints 
sc donnent aussi pleinement l'un et l'autre ce qu'ils 
ont it se donner de part et d'autre, la coutume ne fait 
pas allention it quelque illligalite qui se trouveroit dans 
la quantite des choses qu'ils se sont donnees; mais la 
coutume n 'entend pas permettre un don qui, quoique 
mutu el a/iqualenils, presente un avantar,e eviderit qu e 
Pun des conjoints feroit it l'aune. La coutume n'ayant 
permis entre conjoints que Ies donations mutuelles et 
n:ciproques, son esprit, comme nous l'avons deja ob
serve supra, n. 6, est de ne pas permettre que l'un 
des conjoints puisse avantar,er l'autre pendant Ie ma
riage. Elle regarde Ie don mutuel qu'elle leur permct 
comme n'etant pas un avantar,e, chacun recevant en 
esperance de l'autre autant ou il peu pres autant que 
ce qu'illui donne: mais on ne peut considerer la do
nation que l'un des conjoints fait de la propriete de .! .. 
moiti e qui lui appartient dans les biens de la comlllu
naute ilI'autre conjoint, qui de son C<lte ne lui donne 
(Iue l'usufruit de Ia sienne, autrement que comme un 
avanta{;e qu'i l lui fait, qui ne peut par consequent 
etre valaLle. 

28 . La donation de celui qui a donne Ia propriet': 
est-elle l'eductibIe, seulement en ce cas, a l'usufruit? 
ou Ie don mutuel est-ii, en' ce cas, absolument nul de 
part et d'a ntre? voyez notre traile du Don mutuel, 

n. 167, Oll nons rapportolls Ies raisons par Ies'luelles 
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Ricard etaLlit que Ie don mutuel est, en ce cas, aLso
lument nul de part et d'autre, 

29' Dans Ie cas auquel, par une clause du contrat 
de m a riage, la feml1l e ll'auroit que Ie tiers dans la 
comlllunaute; si elle donnoit la propriete de ce tiers 
it son mari, qui de son ~ote ne lui donneroit que I'u
sufl'llit tIe sa pOrlion , Ie don mutuel seroit-il valahle? 
La raison dc douter est que la fem me qui donne a 
son ma'ri la propl'i ti te d u tiers a elle appartenant dans 
les Licns de la COll1mUnaute qui se t rouveront lol's de 
son dlices , rC'ioit de lui :m j US Ie tiq uivalcnt dc ce qu'e lle 
lui donne, pal' la donalion qu'i1 lui fait de l'usufl'uit 
des deux tiers dcsd its hiens, ce qui empech e qu e la 

- donation qu'elle lui fait de la propri ete de son tie r~ 
ne soit un avantal\e, 

Neanmoins je pense qu'elle n'est pas v~lahle; , faute 
dc reciprocitt!; cal' pour qu'un don soit veritahlemcnt 
mutuel et reciproquc, il faut;1on seulement que cha
cune des parties donn e it I'autre, mais il faut qu 'elles 
se donnent de la meme manicre; cc qui ne se rencontre 
pas lorsque I'un fait sa donation en propriete, et l'autre 
ne la fait qu'en uwfruit. 

C'es t pourquoi dans cetle espece, oil la femme, 
n'etant commune que pour un tiers, n'a qu'un tiers it 

donner il son mari dans les hiens de la communaule, 
son mari ne peut pareillement lui en donner qu 'un 
tiers , qui es t la moitie de Ia portion qu'il y a; et ils 
doivent se faire ce don mutuel, ou FUll el I'autre en 
propl'iete, ou \'un etl'autre en usufruit seulemcnt. 
, 30, On peutaussi faire quelques questions sur Ie doa 
mutuel ql,le la coulUme pennet anx conjoints de se 

Traitt! des DOllatioll" .8 
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faire de l'u sufruit de leurs propres. On convient que, 
dans Ie cas auqucl il n'y a que l'un des conjoints qui 
en ait, ce conjoint ne peut pas ajouter au don mutuel 
qu'il fait de ses meubles et acquets it l'autre. conjoint 
qui n'a point de propres, l'usufruit de ses proprcs: car 
Ie don ne seroit pas mutuel par rapport it cet usufruit 
de ses propres; et l'addition qu 'it feroit seul de cet usu
fruit au don des meubles et 'acquets ne pourfoit passer 
que pour un avantase qu'il feroit it l'autre conjoint. 

3, . Lorsque l'un des conjoints a des propres dont 
la quantite est de quelque consideration, et rautre n 'a 
qu'un petit propre qui n'est d'aucune consideration, 
pula, une rente d'un ecu, c'est Ie meme cas que celui 
auquel \' un des conjoints auroit des proprcs, et l'autre 
n'en auroit point du tout; car dans les choses morales, 
parilm pro nihilo repulalur. 

32. Lorsque la quantite des propres que chacun des 
conjoints a est de quelque consideration, quoique l'un 
d'eux en ait plus que l'autre, ils peuvent chacun ajou
tef au don mutuel qu'ils se font de leurs meubles et 
conquets l'usufruit de tous leurs propres, sans que 
cefui qui en a plus que l'autre soit cense lui faire un 
avantar,-c: car, comme ilaetedejaobservesupra, n. 22, 

Ia coutu me , par cet art. 68, n'exise pas dans Ie don 
mutuel unc egalite rigoureuse, telle que l'exise celIe 
de Paris; elle suit au contraire ce principe du droit 
Homain: N on amare nec lanquam inler infes/os jus 
prohibilCC donalionis traclandum est; l. 28, §. 2 ff. de 
donat. int. vir. e/ ux. S'il falloit qu'il y cut une egalite 
rigoureuse dans la donation mutuelle que la coutume 
pennet 3UX conjoints lle se fairc de l'usllfruit de leur. 
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propres, il n'y auroit presque jamais lieu a cc don mu
l.uel, Ie cas elant lres rare que chacun des conjoints 
ait pn!cisement autant de propres I'un comme l'autre. 

33. J'ai vu faire la qu estion si, lorsqu.'il n'y a que 
run des conjoints qui ait des propres reels, il peut, 
par Ie don mutuel, en donner I'usufruii it l'autre 
conjoint, qui de son cote ne lui donne l'usufruit que 
de ses prop res conventionnels, n'en ayant pas de reels; 
et pareillement, si, lorsqu'il n'y a que l'un des conjoints 
qui ait ti es pl'0pl'es convention nels, il peut, par Ie don 
mutuel, en donner l'usufruil a l'autre , qui de son 
cote ne lui donne l'usufruit que de ses pl'oprcs reels, 
n'en ayam pas de conventionnels. II y en a qui pensent 
que lors<\u'il n'y a que run d'es conjoints qui aitdt:S pro
pres rl!els,quoique l'autre en ait de conventionnels , k'i 
propres reels ne peuvent pas ctre compris dans Ie don 
mutuel, parcequ'il manqueroit de n!ciprocite par rap
port aux pl'Opres reels; et p<!.rcillemem que, lorsqu'il 
n'ya que I'un des conjoints qui ait des pl'opres COIl~ 
ventionnels, quoique I'autre conjoint ait des prop res 
reels, ses propres eonventionnels ne peuvent entrel' 
dalli Ie don mutuel, pa,:eec!u'il n'y auroit pas de reci
proeite par rapport auxdits propres conventionnels . .Ie 
ne suis pas de cet avis. La coutume, par l'article 68, 
n'ayaut distingue, par rapport au don mutuel, que 
deux especes de biens; I'une , des biens de la commu
naute, dont elle permet de donner la propriete; rautre, 
des biens propres; n'ayant fait, id'e(jard desdits biens 
propres, aucune distinction des reels et des conven_ 
tionnels, n 'en ayant fait qu 'une seule espece et une seule 
"lasse de biens propres qu'elle permet aux conjoints de 

Ii. 
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se donner en usufruit seulement, il suffit,pour qu'il 
y ait n!cip,ocite dans Ie don mutuel, et pour qu'il soit 
valable, que l'un ct l'autre des conjoints aient des pro
pres qu'ils se donnent niciproquement run it l'autre 
en usufmit, sans qu'il importe si ces propres qu'ils se 
donnent sorlt prop res reels ou propres convention
nels. 

§. V. QueUes sont les charges du don mutnel permis par 
cet article. 

34. La coutume, en cet article 68, ne s'etant point 
explirluee sur la caution que doit donner Ie donataire 
mutuel, lorsque Ie don mutuel des meubles et con
quets a ete fait en u"sufruit, on peut faire la question 
si, lorsque les conjoints ne s'en sont pas non plus expli
ques par Ie contrat de don mutuel, Ie survivant dona
taire mutuel est oblige de donner caution fidejussoire 
pour jouir de son u~ufmit. Je pense qu'il y est oblige. 
Je me fonde sur ce que, suivant Ies principes du-droit 
etablis au titre ust/fr. qllemadm. cav., cette question 
est de Ia nature , de l'usufruit, et qu'elle en est une 
charge naturelle it laquelle tous les usufruitiers sont de 
droit commun assujettis: Hanc caulionem ad omnem 
llSUji'UC(um perlinere Julianlls, libro 38 digeslorllm, 
probar; I. 13, vcrs. ha:c aulem, ff. de uSlifr. Usufruc
III conslilulO, consequens esl1l1 salisdalio boni viri arbi
lrall( p,'a:bealllr; I. 4, cod. de llsufr. La charge de 
donner caution etant une charge naturelle de l'usu
fmit, c'est line consequence que, pour que I'lIsufmitier 
puisse sc dispenser de cette caution, il ne suffit pas 
que la loi et la cOllvention (lui ont etabli son usufruit 
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ue s'en soient pas expliquees, et ne l'y aient pas ex
pressement assujetti; il faut au contraire qu'elles l'en 
aient expressement Mcharge . . 

Mais si par Ie contrat de don mutuel que les cou
joints se sont fait de l'usufruit de leurs meubl ~s et 
conquets, ils s'etoient expressement decharges de don
ner caution, la convention seroit valable, et Ie survi
vant donataire mutuel ne seroit point en consequence 
oblige d'en donner: car qui peut Ie plus peut Ie moins. 
Or les conjoints pouvoient se donner en pleine pro
priete leurs meubles ct conquets, suivant la perm ission 
que la coutume leur en donne, ce qui est plus que de 
se les donner en usufruit, sans charGe de caution ; done 
il& peuvent ce qui est Ie moins, c'est-it-dire se faire 
don en usufruit desdits mcuJ)les ct conquets, sans 
charge de caution. 

35 . II n'en est pas de meme du don mutuel que la 
coutume leur permet de se faire de l'usufruit de leurs 
propres: la coutume ne leur permettant de se faire cc 
don qu'en usufruit, et ne dispensant pas de la cau
tion Ie donataire; si les conjoints, par Ie contrat de 
don mutuel qu'ils se font de l'usufruit desdits prop"res, 
dispensoient de la caution Ie dOJlataire, ils feroient 
plus que ce " que la coutume leur permet de faire; ils 
ajouteroient au don qu'ils se font de l'usufruit de leurs 
propres, qui est tout ce que Ja coutume leur permet a 
regard desdits propres, la decharge de dQnner caution: 
cette clause, 'comme exorbitante de ce que leur per
met la coutume, ne peut donc etre valable. 

36. Laeoutume charge Ie donataire mutuel de payer 
les dettes, legs et funerailles du premier deci!de. 
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T ,orsque les conjoints ne se sont fait don que des 
biens de leur communauu!, et qu'ils n'y ont point 

ajoute celui de l'usufruit de leurs propres, Ie donatair.e 
mutuel n'est tenu de payer que les dettesde la CGm~ 
munaute, qui sont une charge des biens de la commu
naute, dotH il est donataire; iln'est pas tenu de payer 
les dcttes propres , c'est-a-dire celles que Ie pn!decede 
devoit seul hoI's de la comm una ute ; et si Ie donataire 
mutuel ewit (ontraint de les payer au creancier, sur 
qu elque action hypotlu!caire que Ie creancier aurolt 
don llce contre lui , comme possesseur des conquets dll 
p ".'Jeccde qui y sOn! h ypotheques, Ie donataire mu
tu el doitavoi r recourscontr·e les heritiers du prt!deced e; 
pour en etre acquitte. 

37. Outre les denes, la communautc charge Ie do

nataire mutuel de payer lcs Legs et funcraiLLes du pre
mier decede. 

NOlls avons'vu en notre traiteduDon !nutueL,n . 23'1; 

que plusieurs eoutumes imposoient pareillement au 
donataire mutuel cette charge de payer les legs et d'aca 

complir Ie testament du predecede ; et nous avons ob
serve qu e, suivant l'interpretation que lajurisprudence 
et les cOl11mentateurs ont don nee it ces dispositions, 
elies eloient hornees a ux legs modiques pour aumones, 
pr;eres, pe ti ts presents, etc., qui sont d'usage dans les 
testamen ts, et allxqucls Ie donataire mutuel a dti s'at
tendre; mais qu'elles ne s'etendoient point a des legs 
consid erab!es , qui donneroient une atteinte conside
rable au don mutuel. .Ie pense que la disposition du 
Pl'{!;C;Jt a rticle doit so uffr ir la meme limitatioll; qu'ell e 

doit etre bOl'llf!e :lUX IC(js motliclues, et nc doit pas eire 
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etendue a des legs considerables faits par des actes 
separes de eelui qui contient Ie don mutuel, qui don
neroient une atteillte considerable au don mutuel. II 
est vrai que Ie don mutuel perm is par eet article, etant 
un don mutuel qui est fait ou eonfirme par testament, 
est de sa nature revocabie,.soit pour Ie tout, soit pour 
partie; mais suivant la nature des testaments mutuels, 
pour que la revocation du don mutuel porte par Ie 
testament mutuel soit valable, il faut , com me nous 
raYOnS observe ci-dcssus, n. 12, qu e Ie donateur l'ait 
de son vivant notifiee au donataire; tout autre aete ne 
peut donner attein~\ a ee don mutuel. Le don ateur 
ne peut done, aprcs Ie testament mutuel, donner at
teinte au don mutuel par qllelque testam ent particu
lier qui contiendroit des legs considerables; Ie dona
taire mutuel nc doit c\one pas eu·e tenu desdits legs 
considerables. ' 

38. Lorsque les conjoints ne se sont pas fait don 
mutuel en propriete de leurs meubles et conqucts, 
comme 1a cOlltume Ie leur penllet, mais sc sont fait 
ce don mutuel seulcmcnt en usufl'llit , les heriticrs du 
donataire mutuel, 10rs lie la restitut ion qu'ils doivent 
faire aux heritiers du predecede des biens dont Ie do
nataire mutuel a joui, doivent reten!r sur lesdits Liens 
tout ce que Ie donataire mutuel a paye pour les dettes , 
legs et funerailles clu predecede; car ce son! charges 
desdits biens, (lui les diminuent de plein droit. 

II n'y a que les arrerages des rentes dues par :a com
mUllaute, courus pendant tout Ie temps qu'a dure la 
jouissance du donataire mutuel, que Ie donataire mu
tuel paie sans aucune n!petition, ces arrerages clant 
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aes char()es des revenus qu'il pe r~oit pendant ledit 
temps. A \'e()ard des arrcra()es courus jUSqU'il Ia mort 
du pnkleceJe , qui etoient dus 101'5 de la mort du pre
decedt! , et que Ie donataire mutu el a payes, les heri
tiers du donataire mutuel, lors de la restitution qu'ils 
font au x hcritiers dl! predeced e' , des biens dont Ie do

nataire mutttel ajoui, les I'etienn ent pour la part dont 
Ie pn!clliceJe en ctoit I.cnu, de mcme que les aut res 
eleltcs elu pl'l!clecctle (IUC Ie donataire mutuel a ac
quittces. 

39' I.orsque les conjoints ont ajoute au don mutuel 
qu'ils se sont fa it de lenrs m eubl es et conquets celui ' 
de I'usnfruit lle leurs proprcs, Ie donatairc mntuel doit 
aussi avanccr les dettes propres elu pn!ciecede, sauf it 
ses heritiers it 5'en faire faire raison et deduction par 
Ie prt!de'cede, Iorsqu'ils lui feront la restitution elu don 
mutu el. 

A l't!()a rd des rentes elont Ie pre'decede etoit seul de
l)iteur, Ie donataire mutuel qui jouit en usufruit des 
propres duo predcceele doit acquitt~r, sans aucune re
petition, tout ce qui couna d'arrcl'a()es desdites rentes 
pendant tout Ie temps de sa jouissa nce, lesdits am!
rages etant une charge des rcvenus qu'il per~o it: ceux 
CO Ul'US avant Ia mort du preJt!cecie , et qui etoient dus 
lors de sa mort, sont ull e dettc de Ia communaute des 
conjoints , et doivent pal' consequent, de mcme que 
les aull'es dellL's de la co mmunaute, etre , ou payes 
sans repetition, lorsque Ie don mutuel des meubles 
et conquels it e l e fait en propl'i clt!, OU seuLemcl1t 
aV:lI1ces, s' il n'a e te fait qu'cl1 nsufruit. 

40. La coutum e , aprcs avoir ail qu e le donatail'e 
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mutuel doit payer les dettes " leGs et funerailles uu 
}m!decede, ajoute, ensemble Jes charges joncieres que 
doivent les heritages, et iceux entrelenil'. 

L'acquiuemcnt des charBes foncieres, tant des an
nuelles et ordinaires, que des extraordinaires, qui 
echeent pendant tout Ie temps que dure I'usufruit, 
est une charBe commune a tous les usufruiticrs.Voyez 
ce que nous en ayons dit en notre (raile du Don mu
tuel. 

A l'eGard de celles qui sont echues du vivant du pni
decede , et qui ctoicnt dues lors de la mort du pn!de
cede", elles sont dettes de la communaute, laquclle, 
ayant la jouissancc jes heritages pTopres respcctifs des 
conjoints, Cloit tenue en consequence d'en acquitter 
les charges foncieres : Ie donataire mutuel en est tenu 
en consequence, comme il est tcnu des autres deues 
tIe la communaute; c'est-it-dire qu'il doit, ou les .ac
(juitter salis repetition, si Ie don mutuel des menbles 
ct conquets cst en propriete, 011 sen lement les avancer, 
s'il n'a ete fait qu'en usufruit. 

4,. En fin la contume impose all tloll(ltairc mutuel 
Ia charge u'entretenir les hcritaBes propres du prede
cede , dont l'usufruit est compris au don mutuel. C'est 
:~ne charge naturclle de l'usufruit des heritages, Voyez 
ce que no.us en avons dit en notre Traiie. 

I.e tlonataire mutuel est tenu en consequence de 
faire toutes les reparntions d'entrelien qui sun-iennent 
pendant Ie temps de son usufruit auxdits heritaGes. 

A l'egard de celles qui SOIlt survenues pendant Ie 
temps de la communaute qui a ete entre les conjoints, 
et qui etoient it faire lors de la mort ell! predecede, 



282 INTERI'RETATION DE L'ARTICLE LXVIII 

elles sont une dette de cctte communaute, qui, ayant 
la jouissance des heritages propres des conjoints, etoit 
en consequence tenue de leur entretien. Le donataire 
mutuel, en sa qualite de donataire mutuel des meubles 
ct conquets, en est tenu de la meme maniere qu'il est 
tenu de toUles les autres dettes de communallte. 

42. La coutume, en cet article, impose au donataire 
mutuel une autre charge, .qui est particuliere au cas 
auquel il y a des enfants. II y est dit, it la charge de 
nOl.lrrir, entretcnir, pourvoiT' et assigner leurs enfants 
selon Leur elat, durant Leur minorile, au qu'ils soient 
maries, au alltrement POUT1.ll.ls. 

Ce term , cntl'etenir, comprend non seulement tout 
ce qui est necessaire pour les besoins du corps, mais cc 
qui est necessaire pour l'education des enfants. 

Ces termes, pourvoil- et assiqner, me paroissent si
gnifier que Ie donataire mutuel doit faire les depenses 
necessaires pour mettre ses enfarits en etat d'exercer 
quelque profession qui leur procure de quoi vivre. Par 
exemple, si les conjoints etoient des artisans, Ie dona
taire mutuel doit faire apprcndre des metiers il. ses e!l
fan..s: s'ils sont d'une condition plus c!levee, il doit 
faire les depenses necessaires pour les mettle en etat 
d'exercer quelque profession it laquelle il les juger;t 
proprcs, wIle que celie d'avocat, de mt!decin, au quel
que autre; et pour ccla, les ell voyer dans les univer~ 
sites, leur fournil' les livres llt,cessaires, faire les frais 
des deGT/!s qu'its y obtiendront, etc. Si 011 destine les 
enfants :m service, Ie donataire mutuel doit les placer 
dans quclque corps, et leur donner un equipage con
venaJJle. 
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§. VI. Comment Ie donataire mutuel est-il sa isi ; et queUe 
procedure a-t-il a faire vis-i.-vi s des heritiers du prede
cede. 

43. La coutume, par cet article, saisit de plein droit 
Ie donataire mutuel, suivant ccs tcrrnes , et est saisi. 

Le donataire mutuel peut en consequence retcnir 
les biens co mpris au don mutuel, lesqucls, clant des 
biens dont il jouissoit conjointement avec Ie pn!de
cede, se trouvent par-devers lui a la mort du prede
cede: il n 'est point obli ~e a en demander la delivrance 
aux heritiers du pnidecede; iln'est obli~e it autre chose 
envers eux qu'a leur donner copie de l'acte du don 
mutuel. La siGnification a coutume de s'en faire par 
un huissier, qui en donne copie aux heritiers. 

44. Lorsque Ie don mutuel est en propriete, Ie do
Jlataire mutuel n'a aucun inventaire it faire des meu
bles de la communaute; les heritiers du predecede 
11'ayant rien iI y pretendre , ils peuvent sClilement de
mander un inventaire des titres, pour connoitre s'il se 
trouve des prop res dans la succession <lu pTtidecede , 
la propriete desd its propres appartenant auxdits he
ritiers. 

II faut IHianmoins excepter Ie cas auyucl Ie prede
cede aUl'oit laisse des enfants mineul's; auquel cas Ie 
stlrvivant , quoique donataire mutuel en prop rictf! , a 
interet de faire un iriventaire pour empecher la con
tinuation de comm~naute. Voyez notre {mile de fa 
Communaule, n. 789 . 

Lorsque les conjoints ne se sont fait don mutuel de 
leurs meuhles et conquels qu 'en lIsuf1'llir., it cSI IH{' 
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cessairc en ce cas de faire un inventaire et une prisee 
des meubles. Voyez ce que nous en avons dit en notre 
Traile, n. 214 et 2 15 . 

FIN DU TRAITE DES DONATIONS. 



TRAITE 
DU DROIT DE DOMAINE 

DE PROPRIETE. 

CHAPITRE PRELIMINAIRE. 

I. On considere , it I'tiga rd des chases qui son t dans 
Ie comrnerce, deux especes de droits; Ie droit que 
nons avons dalls une chose, q u'on appelle jus in l'e; et 
Ie droit que nous avons pal' rapport it unc chose, qu'on 
appelle jus ad rem. 

Le jus in I'e est Ie droit que IIOUS avons dans une 
chose, par lequel eUe nollS appartient , au mains a cer
tains egards. 

Le jus ad rem est Ie droit qne nous avons, non dans 
Ia: chose, mais seulemellt par rapport it la chose, contre 
la personne qui a contracte envers nous l'obligation de 
nou s la donner. 

C'est celui qui natt des obligations, et qui ne con
siste que dans raction personnelle que nous avons 
contre la pcrsonne qui a. contraCHi I'obligat ion, ou 
qui y a succede, aux fins qu'elle soit condam nee it 

nous douner la cho.se, si elle es t en son pouvoir; Oll 

en nos dommages et intert!ts resultants de l'inexecll
tion de I'obli gation. 

C'est ce jus ad rem qui a fait la matiere de notre 
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traite des Obligations et de ,ceux qui out suivi sur les 
Jiffercntes especes de contralS. Nous allops trailer du 
JUs 111 reo 

2. II Y a plusieurs especes de jus in re, qu'on ap
pelle aussi droits 1,eels. 

La principale cst Ie droit de domaine deproprieu!. 
Les autrcs especes de droits reels, qui emanent de 

celui-ci, et qui en sont comme des demembrements, 
sont les droits de domaine de superiorite, tels que les 
sei(}neuries feodale ou censuelle; Ie droit de rente 
fonci erc ; Ics droits de servitudes, tant ceux des servi
tud es pcrsonnelles que ceux des servitudes prediales j 
Ie droit d'h ypothequc. 

Nous avons deja traite ou droit de rente fonciere 
dans notre traite de Bail a rente; nous ne traiterons 
dans celui-ci que du droit de domaine, qu'on appelle 
aussi droit de propriete. Nous Ie diviserons en deux 
parties. Nous venons oans la prcmiere ce que c'est 
que Ie domaine de propriete ; en quoi il consiste; 
queUes sont les differentes manieres de l'acqu!-,rir et 
oe Ie perdre. Dans la seconde, no us traitcrons des 
actions qui naissent du droit de propriele. Nons ajou. 
terons un traite de La Possession. 
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, 
PREMIERE PARTIE. 

Ce que c'est que Ie droit de domaine de proprielf]; des 
manieres doni il s'acquierl et doni il se perd. 

CIIAPITRE PREMIER. 

Ce que c'est que Ie droit de domaine de propri"te ; et en quoi 
iI consiste. 

3. II n'y a aujourd'hui (I), if. l'esard dcs mcubles, 
qu'une seule espece de domaine; qui est ledomaine 
de propriete. II en est de me me dcs heritases qui sont 
en franc~aleu. 

A l'egard des heritases tenus en fief ou cn censive, 
on distinGuc dcux especes de tlomaincs; Ie Jomaine 
direct, et Ic domaine utile. 

Le domainc direct qu'ont les seisneurs de fief ou de 
censive sur les heritases qui sont tenus d'eux en fief 
ou en censive est Ie domaine ancien, originaire et 
primi tif de l'heritage, dont on a detache Ie dpmaine 
utile par l'alienation qui en a ete faite, leque! en con-

(I ) Par l'ancien droit romain il y avoil, lant a r egard des meubles 
que des immeubles , deux espe~es de domaines i Ie dominium, civile 
ou quiritarium, et Ie domini~m naturale ou bouita rium. Juslinien . ' 
en laloi unique, cod. de nud.jur. quit., ayant aholi cette difference, 
QOUS D'en wrona rien. Voyeznoi Pandectes , t . de acq . rer. dom. n. I. 
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sequence n'est plus qu'un dornaine de superiorite, et 
n'est autre chose que Ie droit qu'ont les seigneurs de 
se faire reconnoitre comme seigneurs par les prop ric
taircs et possesseurs des heritages tenus d'eux, et d'exi
gel' certains devoirs et redevances recognitifs de leur 

. .. 
selgneUl"lc. 

Cette espece de domaine n'est point Ie dornaine de 
propriete, qui doit faire la matiere du present traite; 
on doit plut6t \'appeler domaine de sllperiorite. 

I.e domaine utile d'un heritage renferrne tout ce 
Iju'il y a d'utile; comme d'en percevoir les fruits, d'en 
disposer i\ son (ire, it Ia charge de reconnoitre a sei
gneur cclui 'lui en a Ie domainc direct. 

C'cst, i11'~ljard des heritages, Ie domainc utile qui 
s'appellc domaine de proprietc. Celui qui a ce do
maine utile se nomme proprietaire, ou seigneur utile; 
cel ui qui it Ie domaillc direct s'appelle simplement 
seigneur. n est bien Ie proprietaire de son droit de 
seigneurie; mais ce n'est pas lui, c'est Ie seignenr utile 
qui est proprement Ie proprietaire de l'heritage 

4. Le do maine d~ propriele est ainsi appele parce
que c'est Ie droit par Iequelune chose m'est propre ct 
m'appartient privativemcllt a to us autres. 

Ce droit de propriett!, cOllsiden! pa~· rapport it scs ef
fets, doit sc defillir Ie--droit de disposer ason gre d'une 
chose, sans donner neaHl1loins atteinte au droit d'au~ 
trui ni aux lois: Jus de re libere disponendi, ou Jus 
ulendi el abutendi. 

5. Cc droit a Leaucollp d'e tendue. II comprend, 
1

0 Ie droit d'avoir tous Ies fruits qui naissent de Ia 
chose, soit que ce soit Ie proprietaire qui les per~ 



~oivc, soit qu 'i1s soicnt pe r~ lI s pal' t! 'autrcs sans droit ; 
2° I.e droit de se servir de 1.'1 chose, non seulement 

pour les usages auxqucls elle est naturellement desti
nee, mais pour quelC( ue usaGe qu e ce soit q u'iI en voudra 
faire: pal' exe mpl e , 'quoiqll e les chambres d'un e mai
son ne soient dest in ees qu'it loger des hommes, Ie pro
prieta ire 'l droit cl 'y lage r des bestiaux, si bon lui 
semble. 

3° Ce droit de disposer renferme cel ui fju 'a Ie p)"()-' 
prietail'e de changer la forme dc sa chose, lilllel, ell 
faisant d' lInc terre lahollrable un pre Oll un ela I1 G, alit 

vice versa. 
II a droit de convertir sa chose, non scu lclllcnt en 

une m eillelll'e forme, mais , si bon lui semble, cn lIll C 

pire, en faisant, pal' exemple, cl 'une bonne terre l a~ 

bourable une tCITe non labourable " une terre en friche 
qui ne serve qu 'uu paturage des bestiaux. 

4° Ce droit de disposer comprend aussi Ie droit qu';1 
Ie proprieta ire de perdre enti eremcnt sa chose, si bon 
lui semble. Par exemple, Ie proprietairc d'un beau ta
hleau a droit de [.'lire passer dessus une co uleur pOUI" 
l'effacer; Ie proprietaire d'un livre a droit de Ie j eter 
a u feu, si bon lui semble, ou de Ie dechirer. 

5° L c droit d'cmpechcr tous autres de s'en servir, 

saut" ce ux qui auroient ce droit en venu de f/u elqu e 
droit de servitude, ou auxquels il en aur'oil , pal' fju cl
que convention , concede un certain usage. 

GO L e droit de disposer cODlprend Ie di'oil qu'a Ie 
proprietaire d 'aliener sa chose, el pareillement d 'ac~ 

corder it d'autres dans sa dIOse leIs droits qu'il voudra , 

Trait .! des DOllations, ' 9 
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ou d'en permettre seulement tel lIsaGe qu'il jugera a 
propos. 

6. Quoique Ie droit de propriett! rcnferme tous ees 
droits, Ie proprit!tairc ne peut pas neanmoins toujours 
Ies exercer; il peut en etre empechf!, ou par un defaut 
de sa personne, ou par quclque imperfection de son 
droit de propriete. 

7. Les defauts dans 1.'1 personne du proprietaire sont 
rage de minorite, la demence, l'interdiction, la suje
lion d'une fcmme mariee it la puissance de son mario 

On distin(;uc dans Ie droit de propl'iete, dc meme 
que dans tous les autres dmits, Ie fond du droit et 
l'exercice du droit. 

Un mineur proprietaire a hien Ie fond de tous les 
oroits que son droit de propriete renfe'nne, maisil 
n'en a pas l'exercice, jusqu'il ce qu'il so it devenu usaltl 

de ses dl'oils par Ia majorite, ou d'une partie de scs 
droits par Ie mariage , ou par des lettres de benefice 
d'age. 

En attendant, c'est Ie tuteur de ce mineur qui a 
l'exercice des droits renfermes dans Ie droit de pro
pri ete des choses qgi appartiel1n~nt au min cur ; en 
consequence c'est lui qui a Ie droit de percevoir les 
fruits des heritages de ce lllineur, pour les employer 
au profit de ce mineur. C'est lui qui a Ie droit de 
vendre les meubles du mincur pour les employer au 
profit du mincur, soit au paiement de ses dettes, soit 
en aehat d'heri!uGcs Oil de rentcs. C'est lui qui a Ie 
droit de donner a bail Oll a loyer les heritafjes du mi
nenr ; mais il n'a pas Ie droit de les vendre, si ce n 'est 
pour de justes causes, en vertu dn deeret llu jug!}, et 
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en observant les formalites requises pour f'alienation 
des hi ens des mineurs. La raison est que Ie tuteur n'a 
C~ t exercice des droits que renferme la propri ete des 
biens de son mineur, que pour l'avantage et l'interet 
de son mineur, et qu 'iln'a pas l'exercice de ceux qui y 
seroient contraires. 

Tout ce que nous venons de dire du proprietaire 
mineur s'applique pareillement au proprietaire en de
mence, ou i11lerdit pour proditplite. II a bien dans sa 
personne Ie fond des c1roits que renferme la propriele 
de ses biens ; mais sa clemence ou son interdi ction Ie 
privc de.\a faculte de les exercer: c'est au curateuf el e 
l'interdit qu'il appartient c1e les exercer pour l'avantagc 
et l'interet de l'interdit. 

IJorsqu'une femme, en se mariant, passe sous Ia 
puissance -de son mari, eUe conserve Ie droit de pro
priete de ses biens: elle a en conseqnence Ie fond des 
droits que renferme ce droit de propriete; mais 1:1 puis
sance en laquelle elle est de son mari la prive de la fa~ 
culte de les exercer a son (ire, ne pouvant aliener ni 
disposer de rien de ce qui lui appartient, sans I'auto. 
risation de son mari, eomme nous l'avons vu en notre 
Imite de fa Puissance dll mari, 

8, L'imperfection du droit de propriete peut auss i 
priver Ie proprietaire d'une partie des droits que 1l 0US 

avolls dit etre renfermes dans Ie droit de propriete, 
lesquels n'y sont renfermes fllle lorsque Ia propritite cs t 
une propriete pleine et parfaite, 

Une propri ti te est plei~ et parfaite lorsqu'dle est 
perpetuellc) et que la chose n'est pas chargee de droits 
reels envers d'autres personnes flue Ie proprietail'e, 

I p. 
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Au contra ire , clle est im parfaite lorsq u'elle dOtl Sf! 

n!soudre au bout d'un certain temps ou par l'cvenc
rnent d'une certaine condition. 

La propl'iet!! d'un hcritaf,e est aussi imparfaite lors
que I'herilaf,e est charge de droits reels envers d'autres 
que Ie proprietairc: car ces droits reels sont autant de 
droits qui ont ete detaches de la prop; iete. 

La propriete est sur-tout tres imparfaite lorsqu'elle 
cst chargee d'un droit d'usufruit: elle est appelee en 
ce cas propriete nue, nuda propl'ielas. 

9. Cclui qui n'a qu'un droit de propriete resolublc 
d'un heritagoe est prive d'une partie des droits quc ]a 

propriete renferme lorsqu'elle cst parfaite. Quoiquc ]a 

proprietc, lorsclu'elle est parfaite, renfcrme Ie droit 
tl'en mesuser et de la perdre, it n'est pas permis a cc
lui qui n'a qu'une propriete resoluble d'un heritaf,e de 
Ie degrader au prej udice de celui a qui il doit retourJ1f'l' 
par droit de reversion ou appartenir it titre de substi
tution: it ne lui est pas permis d'en changer ]a form e> 
et lorsque le temps de la reversion 01.1 de la substitu
tion est arrive, lui ou ses heritiers sont tenus des dorn
mages et iJlten~ts resultants de toutes les degradations 
qui s'y trouvent. 

J o. Celui qui n'a qu'une pl'opriete resoluble d'un 
heritage ne peut non plus ni l'aliener, ni y conceder 
des droits it d'autres, que pour Ie temps que doit du
rer son droit de propriet¢ : aussitot que Ie temps au
quel i1 doit sc resoudre est arrive, 1a propriete qu'il a 
alienee, en quelques mainll qu'elle ait passe et qu'ellc 
se trouve , se resout de meme que si elle etoit encore 
p3r-dcvers lui 0; pareillement tous les droits qu'il y a COil , 
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cedes a d'autres se resolvent. C'est Ie cas de la regIe, 
So luto jure c/clltlis, solvilurjus accipientis. 

11. Observez que si celui qui a acquis de bonne foi 
lIU heritage de celui qui n'en avoit qu'une propriete 
nisoluble, l'a possedc! pendant tout Ie temps requis 
pour la prescription avec la meme bonne foi, igno
rant toujours que celui de qui il a acquis l'heritage 
II 'en eut r!ll'nne propriete n!soluble , il acquiert par 
droit de prescription ce qui manquoit a la propricte 
(lui lui a ete transferee, laquelle, de resoluble qu'elle 
i2toit, devient une propriete perpetuelle. La prescrip
tion peut donner Ie droit de propriete it celui qui a 
acquis de bonne foi un heritage de celui qui n'en 
~toit pas Ie proprietaire, et qui n'a pu par consequent 
lui transferer aucun droit de propriete :' la prescrip
tion peut par la m'erne raison donner ce qui manquoit 
ilIa perfection ode lit propriete de celui qui a acquis de 
bonne foi un heritage de celui qu'il croyoit en avoir 
la propriete parfaite, et qui, n 'ayant qu 'une propriet(~ 
n!soluble, ne lui avoit transfere qu'une propriete n~
soluIJ/e. 

Pareillement, lorsque ceux qui ont acquis quelque 
<\roit reel dans un heritage de celui qui n'en avoit 
qu'une propricLE! n!soluble, ont possede ce droit de 
honne foi pendant Ie temps requis POIlt' la prescrip
tion , dans l'opinion que ce!ui de qui ils l'ont acquis 
avoit la propriete perpetuelle de l'heritage, ils ac",ie
rent, par la prescription , ce qui manquoit Ii 13 per
fection du droit qu 'ils ont acquis, lequel, de droit 
rC50luble qu'il etoit , devient un droit perpetuel. Voyez 
sur Ie droit d' llsucapion et de prescription, pOllr Ies' 
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cas auxquels ce droit a lieu, ce que nous en disons 
injdt, en notre tmill! des Prescriptions, partie 2. 

12. Celui qui n 'a qu'une propriete imparfaite d'un 
h eritat;e, par rapport aux droits reels que d'autres per
so nnes y ont, est aussi prive de plusieurs droits qui sont 
rcnfennes dans Ie droit de propriete lorsqu'elle est 
parfaite. 

Par exemple , Ie proprietaire d'un heritage charg~ 
d'usufruit n 'a aucun droit aux fruits qui naissent de 
son herita ge pemlant tout Ie temps que dai t durer 
l'usufruit ; ils appartielinent pendant tout ce temps it 
l't1sufruitier. II ne peut, sans Ie consentement de l'u
sufruitier, 11i changer la forme de I'heritage, ni y rien 
ddtruire, ni y rien construire, ni y imposer aucune 
servitude, ni gem: ralernent y faire aucune chose qui 
puisse donner alteinte a I'usufruit. 

Pareillement , Ie proprietaire d'un heritage charge 
de quclqu e droit reel que ceo soit ne peut rien faire 
tlans son heritage qui puisse donner atteinte a ce droit. 
Par exemple, si l'heritage dont j'ai la propriete est 
charge envers Ie voisin d'un droit" de passage , il ne 
111 'es t pas permis de "rien faire dans Ie lieu de mon he
l"itage par oil ce voisin a ce droit de passage, qui puisse 
nuire it ce droit de passage. Pareillement, si I'heritage 
don~ j 'ai la proprie te est charf,e d'un droit de rente 
fonciere ,.i e n'ai pas Ie droit d'en mesuser et de Ie de
Il radcr, qu e j'au rois si j 'avois un e pfopriete parfaite ; 
mais je suis obli{)e tie Ie conserver en bon etat, pour 
la Sllrete lIe la rente qui y est it prt'ntire , comme nous 
ravo ns vu en notrc trllilc cia Bail it rente. 

d. Nous avons delini Ie droit de p roprieu§) Ie droit 
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"Ie disposer it son gre d'une chose; et nous avons ajoute, 
MillS donne!' neanmoins allcinlc au dl'Oil d' aull'lli. Cela 
(loit s'entcndre non seulement du . droit acme! que 
d'autres y ont, mais encore dn droit de ceux auxqnels 
la chose doit passer un jour. Cela doit s'entendre non 
seulement des droits reels que d'autres ont dans l'he
ritaGe, auxqllels Ie proprietaire qui n'a qu'une pro
priete resollible ou imparfaite ne peut donner at
teinte, cornme nous l'avons vu jusqu'iI present; cela 
s'entend aussi du droit des proprietaires et possesseurs 
des heritaGes voisins, auquelle proprietaire d'un he
ritage, quelque parfait que soit son droit de propriete, 
ne peut donner atteinte, ni par consequent faire dans 
son heritage ce que les ohliGations qui naissent du voi
sinage ne lui permettent pas de faire dans son heri
·ta~e au· prejudice de ses voisins. Voyez ce que nous 
~n avons dit au second appendice que nous avons 
ajoute a la fin de notre traite du Conlrat de Sociele. 

14· Enfin dans notre definition, apres ces termes, 
smlS donner atteinle allx dr·oils· d'alllr'ui, nous avons 
ajoute, ni allx lois: ' car, quelque etendu que so it Ie 
droit qu'a un proprietaire de faire de sa chose ce que 
bon lui semble, il ne peut pas neanmoins en faire ce 
que les lois ne lui permettent pas d'en faire. Par 
exemple, quoique Ie proprietaire d'un champ pnisse 
y planter tout ce que bon lui semble, il ne lui est pas 
neanmoins permis d'y faire une plantation de tabac; 
y ayant dcs lois qui defendent ces plantations dans Ie 
royaume, commc contl'aires aux interets de la ferme 
du tabac . 

. Pareillemcnt, quoique Ie droit de propriete d'une 
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chose renferm e Ie droit de la vendrc et de la transpor
ter oil. hon lui semble, il n'est pas m!anmoins permis 
ll c transporter son ble hors du royaume lorsqu'il y a 
uue loi qui en defend l'exportation. 11 n"est pas perm is 
a un marclIand de vendre nne quantite considerable 
lIe bIt! dans ses greniers, sin-tout dans lin temps de 
disc tte, au prejudice des lois de police , qui ordonnent 
de Ie m ene\" et de Ie vendre au marche. 

Pa reillernent, qu~iqll e la propri.:t': d'une chose rell-
1-,' rme Ie droit d'en mesuscr et de la perdre, un mar
chand , proprietairc ll'une quantite considerable de 
hi !!, qui, en differant trop lon g-temps de Ie Yendre, 
dans l'csperance qne Ie prix dn ble encb eriroit, l'au
ro it laiss'e perdre dans un temps de disette, seroit cou
p;]ble envers Ie public d'ulle injustice considerable, 
la loi naLUrelle ne permettant pas de laisser perdre 
line marchandise d'une premiere necessite , au preju
di ce (Iu besoin que Ie public en a. 

I ~. Le do maine de propriete , de meme que tous 
les autres droits, tant in I'e que ad rem, suppose ne
ccssai rement' une personne dans laquelle ce droit sub-
sistc , et a qui il appartienne. ' 
. II n 'est pas neeessa ire que ce soit une personne na

tnrelle, telle qu e sont les personnes des particuliers, a 
qui Ie droit appartienne, ce droit , de meme que toutes 
les autres especes de droits, I)eut appartenir a des corps 
ct il des co mmunaut!is , qui n'ont qu'une personne ci-
,ilc et intclleclu clle. . 

LorsC(u 'un pro pri etairc etant 1110rt, personne ne veut 
ilcccpter sa succession , cc tte succession jaccllte est con
~id ert:e conlme elant une personne civile, ct comme 
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la continuation de celie du defunt; et c'est dans cette 
personne fictive flile subsiste Ie domaine de propriclc 
de toutes les choses qui appartenoient all defunt, de 
meme que tous les autres droits actifs et passifs du de
flint: lIa;redilas jacens persona; defuncti lactim ob
linet. 

16. Le droit de propriete etant, comme no liS l'a
yons vu supra, n. 4, Ie droit par lequel une chose 
nous appartient privativement a tous autres, il est de 
l'cssence de ce droit, que deux personnes ne puisscnt 
avoir chacune pour Ie total Ie domaine de' propriete 
d'une meme chose. Ceislls ail: Duorum in solidum do
minium esse non polesl; I. 5, §. 15. ff. commod. 

C'est pourquoi, lorsque j'ai Ie droit de propriete 
J'une chose, un autre ne peut, per rerum naturam, 
devenir proprietaire de cette chose, que je ne cesse en
tierement de l't~tre; et il ne peut en avoir la propriete 
pour aucune part, qu'en cessant par moi d'avoir la 
propriete que j'avois pour la part qu'il en auroit. La 
raison est que prapre et commlln sont les contradic
toires. Si l'on suppose qu'un autre que moi soit pro
prietaire d'une chose dont je suis proprietaire, des-Iors 
cette chose est commune entre nous; et si eUe est com
mune, on ne peut plus .dire qu'eUe me soit propre 
IJour Ie total, et que j'en aie la propriete pour Ie total, 
car propre et commun sont deux choses . contradic
toires. 

En cela Ie jus in re est different du jus ad rem, plu
sicUt·s personnes pouvant etre, chaeun pour Ie total, 
creunciers d'une meme chose , soit par une mCllle 
obli(jution, lorsqu'dle a ete eontractee cnycrs plusicul"s 
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crcanciers soliJaires, comme noos ravons vu en noire 
tmile des Obliqaliorl~, part. 2, chap. :;, art. 7 , SOil par 
differentes obligations, soit t!'un meme Jchilcur, soit 
de diffcrents debiteurs, La raison de difference est 
qu'il n'est pas possible que ce qui m'apparlient ap~ 

. '" , .., parllcnne en meme temps a un autre; mals nen n em-
peche que la meme chose qui m'est due ne SOil aussi 
due 11. un autre. 

17. Plusieurs ne peuvent 11. la verite avoir la propriete 
de la meme chose pour Ie total; mais ils peuvent 
avoir cette propriete en commun, chacLln pour une 
certaine part. Cela n'est pas contraire a ce que nous 
avons dit, que Ia propriete est Ie droit par lequel une 
chose nous appartient privativement a tous autres; car 
ce droit de propriete qu'ils ont en commun est Ie droit 
pal' lequel la chose leur appartient en commun pri
vativement a tous autres; et entre eux la part que cha. 
cun y a lui appartient 11. lui seu! privativement, meme 
11 ses coproprietaires, car la part que I'un a dans la 
chose commune n'est pas la part de l'autre, et cha
cun n'a Ie droit que de disposer de sa part, 

ees parts que chacun de ceux qui ont Ie droit de 
propriete d'une chose en commun, ont dans la chose 
commune, ne sont pas des parts reelles, qui ne peu
vent etre formees que par la division de la chose; ce 
sont des parts intellectuelles, C'est en ce sellS qu'il est 
dit en Ia loi 66, S' 2, ff. de Legat. 2°: PLuTes in una 
fundo dominium juris illlelleclu, nail divisione corpo
ris, oblinent. 

Plosieurs peuvent meme etre proprietaires en com· 
mUll d'lIne chose (lui n'est pas susceptible de panies, 
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m eme intellectuelles, telle qu'est un droit de servitude 
qui appartienta plusieurs coproprietaires d'une maison 
a qui la servitude est due. Quoiqu'en ce cas chacun des 
copropri eta ires de ce droit de servitude Ie soit pour Ie 
total, ce droit n'etant pas susceptible de parties, cela ne 
donne neanmoins aucune atteinte 11 la maxime exposee 
a n nombre precedent, Duortlm in solidum dominium 
esse non polesl; car cette maxime s'entend en ce sens, 
que plusieurs ne peuvent etre chacun sepan!ment pro
pl'ietaires pour Ie total u'un e meme chose: mais plu
sieurs peuvent etre proprietai res d'une meme chose en 
commun. 01' dans notre espece , chacun des copro
prietaires n'est pas propri etaire separement du droit 
lIe servitude, ils ne Ie son t q u'en comm un, ih ne Ie sont 
totaLit~r que tous ensemble. 

18. Le do maine de propriete , de meme que Ie jus 
ad rem, suppose une cause qui Ie produit dans la per
sonne qui a ce droit. Mais il y a cette difference , que 
Ie domaine de propriete d'une chose que j 'ai acquise 
it un titre ne peut m'appartenir it un autre titre, si ce 
n 'est pour ce qui manquoit it ce que j'en ai acquis 
d'abord; au lieu qu'une meme chose peut m'etre due 
par differents titres: Non ut ex pluribus causis idem 
nobis deberi po test , ita ex pluribus causis idem potes t 
lIostrum esse; I. 156, ff. de reg. jur. Dominium non 
palest nisi ex una causa contingere; I. 3, §. 4, de acq. 
possess. 

La raison de difference est qu'il est impossible que 
j'acquiere ce qui m'apparti ent deja. C'est pourquoi , 
Iorsque j'ai une fois acqnis la propriete d'nnc chose en 
vertn d'un titre, ne pouvant plus l'acqucl'il' , elle ne 
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peut m'appartenir qu'en venu du selll t itre par lerl'H,1 
je I'ai acquise: au contraire, rien n'emp edte qu'ulle 
chose qui m'est deja due par lin titre me soi t Ul corc 
du e par un autre titre. Par exemple, je SUPPOS(· ,!ue 
Pierre m'a vendu une certaine chosp; il fait ensuitc 
SOil testament, pal' lequel il me la legue. Cette chose 
m'est due par les heritiers de Pierre , it deux titres, et 
en vertu de la vente que Pierre m'en a faite, et en venu 
du legs. J'ai contre eux deux actions pour cette meme 
chose , l'action ex emplo, et l'action ex testamento; et 
si cctte chose qui m'a etc vendue par Pierre m'a\'oit 
aussi ete leguce par Paul, eUe me seroit due par Ie. 
heritiers de Pierre et paries heritiers de Paul. 

CHAPITH.E II. 

Comment s'acquiert Je domaine de propriete, et comment i.J 
se perd. 

19 . Les manieres d'acquerir Ie domalne de propriete 
d'un e chose par Ie droit naturel et des gens, se re
duiscnt it trois: l'occupation, l'accession, et la tradi
tion . L'occupation fera la matiere des deux premieres 
sections de ce chapitre. Nous traiterons, dans la pre
miere , de l'occupation des choses qui n 'appartiennent 
a personne; dan s la seconde, des prises faites sur l'en
nemi. L'accession fera la matiere de la tl'oisieme. La 
ll';)llitioll fera Ia matiere de la quatrieme. NOlls rap
porterons , llans une cinquiemc section , les manieres 
d'acqu crir Ie domaille de propriete qui sont du droit 
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civil. NOlls traiterons, dans line sixieme, dcs person· 
nes par lesqllelles nOlls POUVOllS acqllerir Ie domaine 
de propriete. NOlls verrons, dans une septieme section, 
comment se perd Ie domaine de propriete. 

SECTION PREMIERE. 

De I'occupation des choses qui n'apparticnnent a personne. 

20. L'occllpation est Ie titre par lequel on acquiert 
Ie clomaine de propriete d'une chose qui n'appartient 
11 personnc, en s'en emparant dans Ie desscin de I'ac
{\lH!rir: Quod enim nullius est, dit Ga'ius, id ratione na
turali occupanti cOllcedilur; l. 3, ff. de acq. rC/". dom. 

NOlls venons, dans un premier article, quelles sont 
les choses qui n'appartiennent iJ. personne, dont Ie do
maine de propriete peut etre acC(uis par Ie premier 
occupant. Nous parcourrons ensuite les differentes es
peces d'occupations, qui sont la chasse, la peche, l'oi
se/erie, I'invention, et l'oecupation simplement dite. 

Comme la chasse merite lin articlc particulier, elle 
fera la mati ere d u second article. NOlls traiterons de 
la peche et de l'oisclerie dans un troisieme; dans un 
quatrieme, de l'inycntion; dans un cinquieme, de I'oc
cupation simplement dite. 
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ARTICLE PREMIER. 

Quelles sont les choses qui n'appartiennent a personne dont 
Ie domaine de propriete peut etre acquis a titre d'occupa
lion. 

21. Dieu a Ie souverain domaine de l'univers et de 
to utes Ies choses qu'il renferme: Domini est terra et 
pleniludo ejus, orbis lerrarum, et universi qui habilant 
ilt eo. 

C'est pour Ie genre humain qu'iI a cree la terre et 
toutes les creatures qu'elle renferme, et lui en a ac~ 
corde! Un domaine suLordonnc au sien: Quid est homo, 
s'ecrie Ie Psalmiste, quia reputas eum? ... Constiluisli 
eum super omnia opera manuum luarum, omnia sub
j ecisti sub pedibus ejus, etc. 

Dieu fit cette donation au genre humain, par ces 
paroles qu'il adressa it nos premiers parents apres leur 
creation: Multiplicamini et replete terram, et subjicite! 
eam, et dominaminipiscibus maris, etc. Genes. 1,28. 

Les premiers hommes eurent d'abord en commUll 
to utes les choses que Dieu avoit donnees au genre hu~ 
main. Cette communaute n'eloit pas une communaute 
positive, telle que celie qui est entre plusieurs person~ 
nes qui ont en commun Ie domaitle d'une chose dans 
Iaquelle cIles Ol1t chacune leur part; c'etoit une com~ 
munaute que ceux qui ont traite de ces matieres ap
pellent communal/ie negative, I~quelle consistoit en 
ce que ces cllGSCS qui ctoient communes it tous n'ap~ 
panenoient pas plus it allClIn d'eux qu'aux autres, et 
fjll ' aUCUll ne pOUl'oit cmpecher un autre de prendre 
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daus ces choses communes ce qu'il jugeoit a propos 
d'y prendre, pour s'en servir uans ses besoin •. Pen
dant qu'il s'en servoit, les autres uevoient la lui laisser; 
mais· apres qu'il avoit cesse ue s'en servir, si la chose 
n 'etoit pas de celles qui se consument par l'usage qu'on 
en fait, cetle chose rentroit dans Ia communa te ne
gative, et un autre pouvoit s'en servir de meme. 

Le genre hUl11ai'n s'etant l11ultiplie, les homl11es par
"tagcren t entre eux la terre et la plu part des choses 
qui etoient sur sa surface: ce qui ecllUt a chacun d'eux 
commel1~a a lui appartenir privativementa tous autres : 
c'est l'origine uu droit de propriete. 

Tout n'cntra pas dans ce partage ; plusieurs choses 
resterent, et plusieurs sont encore aujourd'hui demeu
rees dans cet ancien (:!tat de eomUlunaute nep,'ative. 

Ces choses sont celIes que les j uri sconsultes appellent 
res communes. Marcien en rapporte plusieurs especes; 
l'air, I'eau qui coule dans les rivieres, la mer, et les ri
vag'es : Nalliralijlll'e om1lium comnHmia SIl1ll iLIa; aer, 
aqua profIt/ens, el mare, el pCI' ftO C liltom 111m'is; l. 2, 

§. I , ff. de divis. reI'. 
Entre les anil11aux, ceux qu'on appeIIe animaux 

uomestiques, tels que sont les chevaux, les anes, les 
moutons, les chevres, les b~ufs, les chi ens , les poules, 
les oies, etc., sont entres dans Ie partage des biens qui 
s'elit fait entre les hommes, et sont des choses dont les 
particuliers ont Ie domaine de propriete, de meme que 
de tous les autres biens; domaine qu'ils conservent , 
quaml Illeme ils en auroient perJu la possession. 

A I'ega l'd Jes animaux sauvages,ferce naturce, ils sont 
"estes dans I'ancien cta t de cOll1munaute n egative. 
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Toutes ces choses qui SOllt Jemeun!es Jans l'ancieIi 
etat de cornmunaute negative sont appelees res com~ 
munes, par rapport au droit que chacun a de s'en em
parer. Ellcs sont aussi appelees res Hullius, parccquc 
aucun n'en a la propriete, tant qu'elles dcmeurent en 
eet etat, et ne peut l'acquerir qu'en s'en crnparant. 

22 . Ce sont ees choses qui n'appartiennent a per
sonne, en tant qu'elles sont restees dans la comrnu
naute negative, qui sont susceptibles de l'acquisition 
(lui se fait it titre d'occupation , 

II ya d'autres choses qui n 'appartiennent a personnc, 
telles (Iue sOtH celles qui sont divinijuris, comrne une 
cglise, un cimetiere, etc. Res saCI'm, religiosm el sancla? 
in Ilullius bOllis sUlll; I. 6, §. 2, ff. de divis. rel'.: rnais 
personne n'a pour cela Ie droit de s'en emparer. 

Les biens vacallts J 'une personne qui n'a laisse au
CUllS heritiers n'appartiennent non plus propremen t 
a persoune: mais les particuliers n'ont pas Ie droit de 
s'en em parer; c'est Ie lise qui a ce droit privativernent 
aux particuliers. 

ARTICLE II. 

De la chasse~ 

23. La chasse est une espece de titre d'occupation 
par lequel un chasseur acquiert Ie domaine de pro
prictc du gibiel' dont il s'empare. 

Nous verrons, dans un premier paragrap·he, quels 
sont les pl'incipes dl! droit romain sur la chasse. DaDS 

\ 

un secont], nous exposerons quels sont ceux it qui 
appartient Ie droit de ~hasse , suiv3nt notre juri,;pl'u. 
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dence fran~oise; dans un troisierne, en quoi il con
siste. 

S. I. Quels cloient Ies principes du droit romain sur 
Ia chasse. 

24. Chez les Romains, Ia chasse etoit permise it 

tout Ie monde. La raison etoit que les anirnaux sauva
tes, soit quadrupedes, soit volatiles, tant qu'ils sont 
in taxi tate nalurali , etant dans I'ancien etat de COIll

munaute nes-a tive, et n'appartenant 11 personne, cha
cun a \e droit de s'en em parer , et d'en acquerir la 
propriete en~'en emparant: Omnia animalia quce terra , 
mari capitmtur, id esl ferce beslice, cl valueres, el pisees, 
eapientium fiunl ; l. I ,§. [, ff. de acquir. reI'. dum. 

II n 'importe it cet es-ard qne quelqu'un s'empare lie 
ces animaux sauvas-es sur son heritas-e ou sur I'heri
tas-e d'autrui : Nee interest utrum in suo fundo quisqlle 
ropial, an in alieno ; \. 3, §. I. 

Le proprietaire de I'heritas-e peut hien defendre 11 
cclui qui vient sur son heritas-e pour y chasser, d'y 
entrer. Plane, ajoute Ie jurisconsulte, qui infundll1n 
alie/lUm ingl'edilur venandi aueupandiue gratia, pOlest 
(I domino, si is prceviderit, pl'oltiberi ne ingrederelur; 
d. §. [. C'est nne suite du droit de pl'opriete de l'hc

ritas-e; sttprd , II. 5. 
Mais si ce chasseur, contre la defense du proprie

taire de l'heritas-e, est entre sur l'h erit<ls-e, en aura-t-it 
moins acquis Ie domaine du sihier dont il s'est empa
re sur cet heri taS-e? Cujas, obse/'v, IV, 2, dit fJu'iI n'en 
acquiert pas en ce cas Ie domaine. Vinnins rejette cette 

l'mite du Droit de Proprietc. 7.0 
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opinion: sa raison est que Ie proprietaire a bien con
tre ce chasseur l'action injllriarillm, parceque, etant pro
prietaire de l'herita[\e, il a eu Ie droit de lui defelldrc 
d'y passer; mais, n'etant pas proprietaire des animaux 
sauva[\es dont Ie chasseur s'est empare sur son heri
tage, il n'a aucune rais6n pour empecher que ce chas· 
seur n'en ait acquis Ie domaine en s'en emparant. 

25. Observez que pour qu'un chasseur soit cense 
s'etre empare de I'animal, et ell avoir acquis Ie do· 
maine, il n'est pas prt!cisement necessaire qu'il ait mis 
la main dessus; il suffit que, de quelque fa~on que ee 
soit, l'animal ait ete en SOil pouvoir, de maniere a ne 
pouvoir s'echapper. C'est pOUl'quoi, si, ayant tendu un 
pie[\e dans un lieu au j'avois droit de Ie tendre, un 
sanglier s'y est pris de maniere a ne pouvoir s'echapper, 
j'en ai des-lars acquis Ie domaine; et si quelqu'ull I'a
voit deharrasse du pie[\e et l'ilVoit laisse aller, j'aurois 
contre lui lamerne action que j'aurois contre Ull homme 
qui auroit jete rna tasse da'ns la riviere. . 

En seroit-il de rnerne si j'aV9is tendu Ie piege dans 
un lieu ou je n'avois pas droit de I tendre? Proculus 
paroit decider qu'il n'irnporte en qu u je l'aie tendn : 
In laqueum quem vefl.andi cal,lsa posueras ape,. incidil; 
quum in eo hrereret, exemplum eu~ abstuli: nurn libi 
videor tuum aprum abslulisse? et si tuum pulas fuisse, 
si solutum eum in silvam dimisissem, eo casu tuus esse 
desiisset, an manerel? Quam actionem mecum haberes. 
~i desiisset luus esse, /lilm in factum dari opo/'Iet, qurero? 
Respondil: Laqllewn videamus, ne inlCT:;il in publico an 
in privato posuerim, ct si ill priuato posui, utrilln in 
meo, WI in alieno posuaim? HI 51 in alieno, ulri{/n 
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pennissu eius Cllius fundus erat, an non permissu eius 
poSlterim? prceterea utrum in eo hceserit aper el expe
dire se non possit ipse, an diutius luctando expedilurus 
se fllerit? Proculus ne s'arrete qu'it cette derniere dis
tinction, et, sans s'arreter it to utes les autres, il con
tinue ainsi: Summam lamen hanc puto esse, ut si in 
meam potestatem pervenit, meus factus sit; sin autem 
{lprum meum factum in sliam naturalem laxitatem di
misisses, eo facto meus esse desiisset; et actionem mil,i 
in factum dari oportere, veluti responsum est, qUllm 
quidam poculum alterius ex nave ejecisset; l. 55, ff. de 
acq. rer. dom. 

Dans notre jurisprudence, celui qui auroit tentln 
un piege ou des collets dans un lieu OU il n'a pas droit 
d'en tendre ,ne seroit pas ecouu! it pretendre que Ie 
'~ihier qui s'y seroit pris lui appartenoit, ni a in ten
'ter 'aucune action contre ceux qui s'en seroient em
'pares: on ne peut pas meme dire que Ie gibier, en se 
prenant aux pieges ou aui collets qu'il a tendus, filt 
tombe en son pouvoi~; car i\ n'etoit pas en son pou
voir de l'y all~r prendre, Ie proprietaire du lieu, ou 
lies gens, ayant fe' droit de l'emp~cher de sly -trans
pOl1er. 

26. Les jurisconsuites romains ont ~ussi ~git~ la 
question s'i1 suffisoit que j'eusse blesse l'animal pour 
que je fusse cense en avoir des-Iors acquis Ie domaille, 
que je ne perdois que lorsque j'en avois abandonne Ia 
poursuite; de maniere que si, pendant que j'etois il la 
poursuite de eet animal que j'ai blesse, un aUlre s'cn 
filt empare, iI fut cense me l'avoir vole. C'eloit l'avis 
lin jurisconsuite Trebalins. Gai'us embrasse l'opinioll 

20. 
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contraire, par la raison qu'ull animal que nOlls avons 
blesse n'est pas pour cela en notre pouvoir, pouvaut 
arriver qu'il nous echappe, et que no us ne pUlssiolls 
l'atteindre ; l. 5, §. 1, ff. d. tit. 

Puffendorf, liv. 4, chap. 6, n. 10, sur cette qups .. 

tion, distinglle. II dit que si la blcssure etoit cow.idt;
raLle , ct qu'il fCit vraisemblable que Ie chasse llr el,t 
atteint l'animal, i\ n'est pas perm i;; a lI ll all tre de ~\n 
emparer pendallt que Ie chassell\' (lui \'a blesse t· pOllr
suit; m ais quc si Ia blessure est lege re, l'ani m,,'] de
meure au premier occupant. 

Bal'beirac est d' ull sentimcnt tout oppose : il pell se 
qu'il suffit que je sois a la poursuite d'un ani ma l, 

quand meme je ne \'aurois pas encore Llesse, pou r 

qne je sois cense, tant que j e suis it sa poursuitc, etre 
Ie premier occupant, it r effct Cju'il ne soit pas pcrmis 
a un autre de s'en emparer pendant ce temps. Ce seu· 
timent, pius civil, cst suivi dans I'usat:\e . II est con
.forme a un article des anciennes lois des Saliens ; c'est 
rart. 5 , tit. 35, Otl il est die Si 9uis aprum lassuIJI, 
quem alie'ni canes movenmt, occideril el furav erit, 

,D . C. denarios eu/pabi/is judieatu/,. 

§. II . De I'abrogation du droit qui permettoit la chasse a tout 
Ie monde. QueUes sont les p ersonnes a qui, par not.'c droit 
fran~o i s , la chasse est permi se , et celles a qui dIe est de· 
fendue. 

27. En France, de m eme que dans les autres etats 
de l'Europe, les lois civiles ont restreiut la liberte (lue 
Ie pur droit nalllrel laissoit it <:harJlle particuli er de 

s'empaler des a nimaux flU !, etalll i ll nalum/i lrr,1ilale, 
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sont dans I'anci en ctat de eOl11l11Unaute negative, et 
n 'npp:lrtiennent en propre a personne. Les souvcl'ains 
se sont reserve pour eux et pour ceux auxquels ils ont 
.i ur,'e it propos de Ic communiqueI', Ie droit de chasse 
de toute espece de gibier, et en ont interdit In chasse 
it tous les alltres particuliers. 

28. Quelqucs anciens docteurs Ollt donte si les sou
verains avoient eu Ie droit de se reserver la chasse, et 
de I'interdire a leurs sujets. lis opposent que Dieu 
ayant donne aux hommes I'empire snr les betes, 
comme nous I'avons vu supra, Ie prince n'etoit pas 
en droit de priver ses sujets d'un droit que Dieu leur 
avoit donne. La loi naturelle, dit-on, permettant la 
chaise a chaque particulier, la loi civile qui la defend 
est coniraire a la loi naturelle, et excede par conse
quent Ie pouvoir du legislateur, qui, etant lui-meme 
soumis a \a loi naturelle, ne peut rien ora-onner de 
contraire it ceUe loi. ' 

II est facile de repondre a ces objections. De ce que 
Dictl a donne au genre humain J'empire sur les betes, 
ilne s'ensuit pas qu'iJ doit eIre permis a chaque' par
ticulicr du gel1l'e 11l1main d'exercer cet empire. La loi 
civile ne' doit pas, dit-on, etre contraire it la loi na
turelle. Cela est vrai a I'egard de ce que la loi natu
relle commande ou de ce qu'elle defend; mais la loi 
civile peut restreindre la loi naturelle dans ce qu'elle 
ne fait que permettre. La plupart des lois civiles ne 
sont que des restrictions de ce que la loi naturelle per
met. C'est pourquoi, quoiquc, aux tcrmes du pur droit 
naturel, la chasse flil permise a chaque particulier, Ie 
prince a etc ell droit de se la reserver, et a un certain 
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genre de personnes, et de l'interdire aux autres. La 
chasse etant un exercice propre 11 dt!tourner les paysans
et les artisans de leur travail, et les marchands de leur 
commerce, il t!toit utile, et pour leur propre interet 
et pour I'interet public, de la leur defendre. La loi 
qui defend la chasse est done une loi juste, a laquelle . 
dans Ie for de la conscience comme dans Ie for exte
rieur, il n'est pas permis 11 ceux a qui e1le est interdite 
de concrevenir. 

29. Les plus anciennes lois que nous connoissions , 
qui aient defendu en France la chasse aux roturiers . 
est une ordonnance de Charles VI, du mois de jan
vier 1366. On trouve dans Ie Code des chasses un ar
ticle de ccUe ordonnance qui porte: "Aucune per
u sonne non noble de notre royaume, s'il n'est 11 ce pri
"vilegie, ou s'il n'a aveu ou expresse commission 11 
« ce, de par personne qui la lui puisse ou doive don-

• ... 1 l 1 t J • • • , 

• ner, ou s'il n'est personne d'Eglise, ou s'il n'est bour-
" geois vi~ant de ses possessions et rentes" etc., se 
" enhardie de chas~eI:, ll~ ten~re, grosses betes ne oi
«seaux, ne d'avoir, pour ce fai,rt;l chiell~' fure~s, COf-

U, des, etc. .. ' " 

II parolt, par un fragment d'une ancie~,ne .i,I;Istruc
tion su~ Ie fait des chasses, qu'on trouve da~1\ <;e.meme 
livre, (l'i'avant cette ordonnancf( la cha,s~~ . et!lit per
mise it tous les particuliers, de quelqueb'!s ,eta\ qu'ils 
fussent, sauf dans certains lieux, et avec ceUe ,diffe
rence, qu'ils Ile pouvoient se ~ervir d'e~gins; ;~i chas-, 
ser it la grosse bete; ce qui n'etoit permis qu'aux gen
tilshommes. 

Voici ce que yorle l'article premier : «Personnes 
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" non nobles peuvent chasser par-tout, hors garennes 
" illievres et connins, illevriers et chiens cOlirants, ou 
" il thiens, iI oiseaux, et a batons; mais ils n'y peuvent 
" telldre quelconqnes engins ne Frrosses betes, s',ils n'ont 
" titre. " Et en I'art. 3 il est dit: "Gentilshommes peu
" vent chasser a connins et lievres, a tous enFrins, hors 
• garennes; et si garennes ont, ils en peuvent faire a 
" leur volonte. " Et en l'art. 4: "Gentilshommes peu
I< vent chasser aux grosses betes en leurs garennes et 
"en celles de leurs voisins, avec conge, et non ail
a leurs. " 

Observe,z'que par I'ordonnance de Charles VI, que 
nous a'vons ci-dessus rapportee, qui defend absolu
ment '\;., chasse' aux non nobles, les bourgeois vivant 
de leurs possessions et rentes, c'est-a.-dire ceux qui 
n'exercent auoun ahin\1!canique ni profession ilIibe
rale, en son t expressement eieeptes. 

Franlfois Ier, par son ordonnance' de I 5 I 5, a renou
vel~ les defenses de la chasse, et y it ajoutedes peines 
tres scveres. Le pfl!ambule porte: " I~formes que plu
"sieUl's, n'ayant droit de chasse ne privilege de chas

, " ser, prennent hetes rous'ses et noire's; comme"lievres, 
" faisans, perdrix .... en quoi' faisant,. perdent leur 
"temps, qu'ils' devroient 'employer a. 'Ienr labourage, 
«arts JIltkaniques ou autres, selon ' l'etatou vacation 
"dont ils sont; lesquelles choses reviennent ail grand 
" detriment de chose publique. " Et en l'att. 16 il est 
dit: "Defendons a. tous nos sujets non nobles, et non 
• ayantdroit de chasse, qu'ils aient chiens, collets, etc. " 
Claude' Rousseau, et l'auteur des nouvelles notes, ob
servent que par ces tennes, et n'ayant aUCtlll droit de 
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c/wsse, lcs bourgeois vivant noblement, auxquels Ie 
droit de chasse a etc expressement conserve par 1'01'
.}onnance de I36G, sont exceptes de Ia defense faite 
par cet article . ees auteurs font la meme observation 
sur l'arl. 8 de l'ordonnance de Henri IV, du mois de 
juin I Go" qui porte: "Et quant aux marchands, ar
"lisans, labourcurs, paysans, et autres telles sortes 
" de gens roturiers, leur avons fait dt!fens.es de tirer 
" de l'arquebuse, etc. " 

30. L'ordonnance de 1669, qui regie aujonrd'hui 
h. jurisprudence sur Ie fait des chasses, a abroge Ja, 

distinction de ees autems pal' rapport il la defense de 
fa chasse faite aux roturiers; elle la permel, pal' l'art. , 4, 
sculement aux seigneurs, c'est-a-dire aux proprietaires 
de fi efs et aux nobles : "Permettons, y est-il dil, a tous 
" seigneurs, gentilshommes, et nobles, de chasser no-· 
" hlement , i1 force de chiens et oiseaux, dans leurs. 
" fOl'l~ts, buissons, gal'ennes, et plaines, pourvu qu'ils 
" soient eloignes d'une lieue de nos plaisirs; meme
u aux chevreuils et. hetes noires, dans la distance de· 
" trois lieues. » 

Et par I'art. 28 elle la defend indistinctement it 
to us les roturiers et non nobles , de quelque etat et 
qualite qu'ils soient, sauf il ceux qui sont proprietaires 
de fiefs, lesquels, en ceue qualite , ont droit de chasse 
dans toUle I'etendue de leurs fiefs. Voici comment elle 
s'exprime audit article: "Faisons defenses aux mar
" cbands, artisans, bourgeois, et habitants des villes, 
" hourgs, paroisses, villages, et hameaux , paysans et 
.< rOluriers , de quelque etat et qualitli qu'ils soient, 
" nOll possedanls fiefs, seigneuries, et hautes-justices., 
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"de ,chasser en quelque lieu, sorte, et maniere, etsur 
"quelquc gibier de poil et de plume CJ.ue ce puisse 
"etre, it peine de cent livres d'amende pour la pre
" miel'e fois, du douLle pour la seconde, et pour b 
" troisieme d'etre attaches pendant trois heures 311 

" carcan du lieu de leur residence, it jour de marche, 
" et bannis pendant trois-annees du l'essort de la mai
" trise, sans que, pour quelque canse que r.e soit, les 
(( juges puissent moderer la peine, it peine d'inter

" diction, " 
3L Observez que b permissIOn que les ordon

'Dances donnent aux nobles de cl,asser ne leur donne 
pas Ie droit de chasser sur les terres d'autrui sans Ie 
consentement du proprietaire it qui Ie droit de chasse 
appartient sur lesdites terres; mais avec son consen
tement ils y peuvent chasser, sans pouvoir en etre 
emptkhes par les officiers des chasses, parCCfJIl'etant 
nobles, jls sont d'une qualite it laquelle ]a chasse est 
permise par les ordonnances. Au contraire, les rotu
riers, etant, par leur qualite de roturiers, d'unc condi
tion it laquelle la chasie est defendue, peuvent etre 
empeches de chasser, meme sur les terres du seigneur 
Je fief qui leur en auroit accorde la permission; Ie 
scis-neur de fief ne pouvallt pas l'accorder it ceux it qui, 
par leu r qualite, la chasse est defend ue. 

S, III. A qui Ie droit de chasse appartient-iI. 

32. C'est au roi que Ie droit de chasse appartienl 
dans son royaume; sa qualite de souverain lui donne 
Ie droit de s'emparer, privativement it tous autres, dcs 
choses qui n 'appartiennent. a personnc, telles que sont 
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Ics animaux sauva(;cs: les seigneurs, et tous 'ceux qui 
ont droit de chasse, ne Ie tirnnent que de sa permis
sion, et iI peut metlre a cette permission telles restric
tions et modifications que bon lui semble. C'est pour
quoi, dans les differentes onlonnances sur Ie fait des 
chasses, Ie roi se sert tonjonrs du termc' de. permetlons. 
Dans celie de Henri IV, dll mois de janvier 160.0., 
art. 4, il est dit: "Permettons 11 tous sei(;neurs et (;en
" tilshommes de chasseI' dans leurs forc~ts, buissons et 
• sur leurs teITes, etc." Et a I'article 5 : "Leur per
" m ettons aussi de pouvoir tirer de I'arquebuse, en 
" l't~tendue de leurs fiefs, aux oiseaux de riviere, etc." 
I,e meme roi, par sa declaration du 14 ao.llt 160.3, 
par laquelle il revoque la permission de chasser avec 
l'arquebuse, s'exprime ainsi : " En faisant par nous un 
" rc(;lement (;eneral sur Ie fait des chasses, pour gra
" lifter noire noblesse ·, nous aurions, par les cinquieme 
" et sixieme ar.ticles, permis aux seigneurs, gentils
" hommes, et nobles de tirer de l'arquebuse sur leurs 
" terres, 11 quelque sorte de gibier non defendu . ... 
" mais tant s'en faut que cette notre gratification ait 
" apporte quelque remcde aux .desordres, etc·." 

Cene defense fut revoquee par une· autre · declara
tion de I'annee. suivante. L'ordonnance de 1669, en: 
I'art. 14 ci.dessus cite, se sert aussi du terme permet
Ions. 

31. Le roi n'a pas perm is en tous lieux Ie droit de 
chasse. II y a certains lieux reserves pour les plaisirs 
de sa maJeste, qu'on appelle capilaineries myales, 
dans I'etendue desquelles la chasse est interdite 11 tout 
Ie monde. L'ordonnance de 1669, art. 20, porte ;. 
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"Defendons it toutes personnes, de quelque qualite 
" et condilion qu'elles soient, de chasser it l'arquebuse 
"ou avec chiens dans l'etendue des capitaiuPfies de 
"nos maisons royales de Saint-Germain, FOllwi
" nebleau, Chambord, Vincennes, Livri, Com piegne, 
"Bois-de-BouloGne, Varenne-du-Louvre, meme aux 
" seigneurs hauts-j usticiers, et a tous autres, quoique 
" fondes en titre ou permissions generales ou particu
" lieres , declarations, edits, et arn~ ts, que nous n!vo
" quons, sauf it nous d'acconler de nouvelles perm is
I( Slons." 

Cette defense a merhe lieu jusqu'a une certainc 
d,istance des limites desdites capitaineries. C'est pour
quoi i\ estdit, art. 14: "Permettons it tous seigneurs, 
" g.enti!shommes, et nobles de chasser noblement, 
,,11. force de cb,iens et oiseaux, dans leurs forets, 
" buisson&, garennes et plaines, pourvu qu'ils soient 
" eloi.6~u!s .d'undieue de nos plaisirs; meme aux che
"vreuils et hetes nojres, dans la distance de trois 
" lieues.n 

II est aussi defe,n~" 11 tOqs seigneurs, gentilspommes, 
hauts-j,I:Jsticiers, et _a~tr~ personnes, de quelque qua
Jile et condi.tioll q!1'il~, &Qient, de. chasseI' dans les fo
rets, buiss()Ds, ga~epn.es, et plaines. du .ro!, s'ils n'en 
ont titre OJ! permis~j(m; ordoDDaDce.de 1669, art. 13. 
Ces letlfes et permissions .doivent etre, enregistrt!es au 
sieGe de la table de marhre, suivant l'ordonnance 
de 1691, art. I, et de 1607, art. 2. 

Rousseau, en sa note sur l'aTt. I de l'ordonua nee 
de Fran~ois Ier, de 1515, qui cOlltient la mcmc dispo
si tion, dit que ccs termcs, en nos forels, cornprcl1nc I'll 
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mClllc cell es oil le roi a droit de rrrueri e ou tel autre 
droit , s'il n'y a titre contraire ; et il cite des sentences 
de Ia t~ble de marbrc. 

31. A I'es-ard des tcrrcs des particuliers qui ne sont 
pas da ns les plaisirs du roi, dans celles qui sont tenues 
en fief, e'est Ie proprietaire qui les tient en fi ef qui a 
Ie droit de chasse sur lesditps terres, et non Ie spis-neuf 
de filii il les tient en fief. La-tenue en fief elant une 
tCllue noble , Ie se is-neur de qui il lient ces terres en 
fief cs t cense en avoir accorde non sculcment les 
droits utiles, m~is meme les ,droits d'honlleur qui y 
son t attaches, tels qu'es t Ie droit de chasse. 

Quoique Ie se~s-neur de qui les tern~s relevent en 
fief n'ait pas Ie droit de chasse sur lesd ites terre" Ja 
jurisprudence neanmoin s lui a accorde Ie droit d'y 
ycnir quelquefois chasser, pourvlI qu'il y vienne en 
I)ersonne, et qu'il en use mod en!ment, c'est-a-dire 
qu'il 'f yienne nrement, et seulement autant qu'il est 
necessaire -pour fair.e connoltre Ie domaine de supe
riOl-ite qu'il a sur Ie fief. 

Par rapport au droit de chasse qu'un proprietaire de 
fief a sur son fief , il nous reste il. observer qu'il n'im~ 
po rte qu e Ie proprietaire soit noble ou rotnrier. C'est 
t C que suppose cn termes expres l'ordonnance , en 
l'art. 28 ci-dessus rapporte , lorsqu'elle defend la chasse 
i1 tous roturiers non possedanls fiefs. ; 

35. Passon, aux teITes lenues en censive. Le pro
pl'ictaire qui Ics tient en censive, n 'ayant que les droits 
utiles, ne peut avoir surlesdites teITes Ie droit de chasse, 
qui est un droit d'h on neul' ; c'est Je seigneur de qui les
cl iu's te rl'(~ S son t tCDues en censive qui a Ie droit de 
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chasser sur lestlites terres: u 'ayant (;onceue it SOil cell
sitaire que les uroits utiles, en les lui uonnant a ce 
titre il y a conserve Ie uroit ue chasse, qui est un 
droit d'honneur attache au uomaine uifect qu'il a 
conserve sur lesdites terres. 

36. On a fait la question desavoir si Ull gelltilhomme 
proprieta ire des terres qu'il tient en censive, quoitl ue 

Ie droit de cha sse sur Iesdites terres appartienne au 
seiGneur ue qui illes tient en ccnsive, ne doit pas au 
moin~ al'oir , e n sa qualite de gelltilhomme, Ie dl'Oir 
J'y chasser Ini-mem e. On dit , en fave ur du gentil
homme, que l'ordonnance de J 669, art. 14 , perm et 
aux Bentilshommes de chasseI' dalls leul's jore'IS, buis
sons, garenlles, cl plailles, sails uistinGuer s'i1s les tien
nent en fi ef ou en censive; que s'i ls u'avoient Ia per
mission de chasseI' que sur ues terres qu'ils tiennent 
en fief, et dont ib peuvent se dire seigneul's, il am'oit 
suffi dans cet article de dire les seigneurs; il 3m'oit ete 
inutile d 'ajouier genlilshommes el nobles, Si Ie genti!
homm e n'avoit droit ue chasseI' sur les terrcs qu e [ors
qu'il [es tient en fief, it Il'y au roit all cune differen ce 

e~tre Ie ~e11lililOml1le etle rotul'ier ; pu isq lie Ie roturic l' 
a Ie droit, aussi Lien qu e [e gcntilhomme, tIe chasseI' 
surles Icrres qu 'illiellt en fief: nean moins l'ordonnance 

de 1669, et les ordonnances precetlcntcs , en SlippO
sent uue Ires Brande, puisqu'elles permettent la chasse 
<lUX gentilshommes , el qu'eJles la dcfendent aux rotli
n ers. 

Enfill on ajoute que Ie seiGneur tlal1s Ie fi cf duqud 
Ie r,enti[homme a une terre en censive, nc tCIl:Jnt SOil 

droit de chasse flue tie la permission t1u ro i, n e do it 
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pas trouver mauvais que Ie roi ait accorde it ce gentil
homme cette recreation sur sa terre, dont ce seigneur 
meme ne souffre pas de prejudice. Nonobstant ces 
raisons, je me sou viens que dans qn proces entre Ie 
seigneur de Ch<1teauneuf-sur-Loire, et un gentilhomme 
d'une tres ancienne extraction, qui etoit proprietaire 
d'une terre dans sa censive, il fut juge que Ie gentil
homme n'avoit pas droit de chasser sur sa terre. La 
raison est que, tenant sa terre en censive, il n'a que les 
droits utiles de cette terre; il n'a donc pas Ie dr.it d'y 
chasser, ce droit n'etant pas un droit utile, mais un 
droit d'honneur, que Ie seigneur qui a donne sa terre 
it cens est cense s'etre reserve. 

Quoique Ie roi doulle aux gentilshommes la permis
sion de chasser, ils ne peuvent en user que sur leurs 
fiefs, ou sur les fiefs des seigneurs qui veulent bien Ie 
leur permettre. On ne pellt pas dire pour cela que la 
permission de chasser que la loi donne a ce gentil
homme lui seroit inutile; car elle lui donne Ie pou
voir de chasser par-tout oil Ie proprietaire du fief it qui 
Ie droit de chasse appartient veu t bien Ie lui permettre; 
all lieu qu'il n'est pas perm is au roturier de chasser sut 
Ie fief d'autl'Ui, meme avec la permission du proprie
taire du fief. Quoiqll'il en soit ainsi a la rigueur, il 
faut avouer qu'il y a de la durete et de l'inhumanite a 
1111 seigneur de priver un r,entilhomme de ceue n!ci'ea
tion SUI' sa teiTe qll'iltient de lui en censivc , lorsqu'il 
n'en meSllse pas. 

3i .11 nOlls rrste a parler des terres qui sont en franc
aleu, c'est-it-dire qui ne rcle\'ent d'allcun seif,ncur, 
s~uf quant it Iajustice. Jl ya denx especes de francs-
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aleus, Ie noble ct Ie roturier. Le franc-aleu noble est, 
suivant la definition qu'en donne la coutu me de Paris, 
art. 68, celui auquet it y a juslice, censive, ou fif!! 
mouvant de lui; c'est-il-dire celui auquel est attache 
un droit de justice, ou qui, sans avoirdroit de justice , 
a des vassaux, ou au moins des censitaires mouvants de 
lui. Une telle terre est une terre noble, qui, dans les 
successions, se partag'e noblement comme celles tenues 
en fief. Le franc-aleu qu'on appelle "olurier, parcequ'il 
se parlage dans les successions comme les tenes te
nues en rotme, est celui auquel il n'y a aucun droit 
ele justice, et qui n'a aucun vassal ni cellsitaire mou
vant de lui: 

A l'egard des fnincs-aleus nobles', meme de ceux aux
quels il n'y a pas de droit de justice attache , mais qui 
ont quelques vassaux ou censitaires qui en sollt mou
vants, il n'est pas douteux que ceux qui en sont pro
prietaires, soit qu'ils soient nobles, soit qu'i\s soient 1'0-

turiers, ont -Ie droit de chasse sur ces terres et sur celles 
qui en relevent en ceDsivej car cesterres, au moyen des 
vassaux et des censitaires qui en relhent, SOIlt des sei
gneuries. Or l'ordonnance de 1669, art. 28, suppose 
que les roturiers ont Ie droit de chasse dans leurs sei
gneuries, par ces termes, faisons defenses aux . ... 1'0-

turiers non possedants fiefs, seigneuries, etc. 
A I'e{jard des francs-ale us roturiers, si Ie proprie

taire cst gentilhomme, il n'est pas douteux qu'i\ yale 
droit de chasse. Le proprietaire (lui cst rOlUrier peut-il 
Ie pretcndrc ? On peut dire, pour l'affirmative, que si 
les proprietaires de terres renues en fief ont Ie droit 
,Ie chassc sur !eurs terre., Ie propri etairc d'lIne terre 
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ell franc-aleu doit !'avoir a plus forte raison, puisqu'il 
a sur cette terre toute la plenitude du domaine, et par 
consequent un domaine plus parfait que n'est cclui du 
lJToprietaire d'une terre qui la tieHt en fief. On dit IlU 

contraire que les animaux sam'ages qui passcnt sur 
un e terre , ou meme qui s'y nourrissent, etant des cllO
scs qui n'appartiennent a personne , Icsdits animaux, 
et Ie droit de les chasseI', ne sont point une depen
dan ce de Ia terre. Ce n'est done poiut Ie domaine de 
la lerre, fluelque parfait qu'il soit, qui y donne Ie droit 
de chasse. I.e roi s'etant reserve Ie droit de chasse pour 
lui et pour ceux allXquels il YCllt Lien en faire part , 
pen;onne n'a Ie droit de chasse sur ses proprcs terres, 
'lllclque parfait que soit 5011 domaine, qu'autant que . 
Ie wi Ie lui a accorde. Or Ie roi n'a accorde Ie droit de 

chasse aux roturiers que sur leurs fiifs, seigneuries, et 
haute-justice , suivant l'article 28. I.e franc-aleu rotu
riel' n'ayant aucune de ces qualittis , n'etant ni fief ni 
seigneurie, Ie roturier qui ell est Ie proprietaire. n'y 
peut pretendre Ie droit de chasse. C'est l'avis de !'auteur 
des notes sur !'article 14 de I'ordonnance. 

38 . Les seigneurs hauts-justiciers ont aussi Ie droit 
de chasse dans toute I'etendue du territoire de leur 
justice; its ont ce droit non seulement dans leur fief, 
mais mcme dans les fi efs des autres seigneurs qui sont 
situes dans l'etendue de leur justice. C'est ce qui es t 
porte par l'article 26 de I'ordonnance de 1669, qui 
s'exprime ainsi: " Dccla rons tOllS seiGneurs hauts-ju,ti
"ciers, soit qu'il s ai ent cemive ou non, en droit tie 
" pom'oir c1lassrr dans J'elendue de leur haute-juslice, 
" quoiquc Ie fi ef de la paroisse appartlnt 11 1I1l autre, 
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( c'est- it -dirc quanti m emc Ie fief ou les fiefs (lui 5C 

nouvent situes dans I'etendue de ]a paroisse dans la~ 

quelle ils ont droit (te justice, ne leur appartiendroient 
pas, mais appartiendroieut a tI'antres ), " sans nean
M \noins qu'ils puissen t y en voyer chasseI' aucuns (ie 
" leurs domestifIues ni autres pcrsonnes de lellr part ? 
«ni empceher Ie proprietaire du fi ef de la paroisse de 
« chasseI' aussi dans I\itend ue de son fief. " 

Le se iGneur haut-justieier a ce droit de chasse Slli' 
\es fiefs des autres seigncurs qui se trouvent situes 
dans l'etendue du territoire de sa justice, quancl mcml! 
ccs fiefs des autres seiGneurs ne l'cleveroient point clll 

slen. 

Suivant eet article , deux differents seigneurs , ou 
meme trois, peuvent avoil' droit de chasseI' sur Ies 
memes terres; savoir, Ie sei(;neu'r proprietaire cll! fief, 

Ie seigneur haut-justicier clans Ie tel'\'itoire cluquel 
elles sont situees, et Ie seigneur de qui Ie proprietaire 
elu fief tient en fief lesdites terres, ou Ie clroit de cen
sive qu'il a sur lesdites ter~cs, comme nous l'avons Vll 

suprel, n. 34. Mais les clroits de ces clifferents seignelll's 
sont diffel'cnts. C'est Ie seigneur proprietaire till fief 
qui estlc veritable proprietaire du droit de chasse sur 
lesditcs terres; Ie droit du seiGncur de qui Ic propric
taire tient en fief, n 'est qu'une faculte qui n e lui cs t 
accol'dt!c que par bienseance , et (JlIi non sculem ellt 
lui est persollnelIe , mais dont il ne doit user fl ue rarc
ment; Ie droit dll haut-justicier n 'est aussi fiu'un droit 
qui lui est personnel, qui lui est accord!! pal' honncur, 
en consideration de la puissance publique dont il est 
revetu. 

Trail': d" Droit de Pr0l'ri6tc. 2 1 
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39. Le droit de chasse qu'ont les sei(jneurs hauts
.i usticiers sur Ie fief d'autrui ctant un droit qui leur 
est persollllcl , ils ne peuvent y chasser qu'en personne > 

sails (flt'ils puissent, est-il dit, y envoyer chasser au
CUrlS de leurs domestiques eu autres personncs de leur 
part. 

lis ne pourroient done pas y faire chasser meme 
l eurs enfants. 

40. Lorsque la haute-justice appartient it pill sieurs ~ 

l)our (Iue les proprietaires des fiefs qui sont dans Ie 
tClTitoire, allxquels appartient Ie droit de chasse, nC' 
soicnt pas trop (jreves, les proprietaires de la hallte
j uSlice ne peuven.t pas y veniT tous chasser; it n'y a 
tJue ceIui qui a la principale part dans Ie dTOit de jus
tice, qui y puisse venit". C'est ce qni est porte par' 
rart. 27: " Si la haute-justice (est-il dit ) etoit dcmem
" hrce, et divisee cntrc plusieurs enfants ou particu
" liers, celui seul 11. qui appartiendra la princi pale 
"portion aura droit de chasser dans l'etendue de sa; 
•. justice, a l'exclusion des-autres cojusticiers q lli n 'au
" ront part au fief. " 

' L e sens de ces tcrmes, qui au/'ont part au fief, est 
(Iue ce n 'est qu'a I'c(jard des fiefs d'autrui qui se trou
vent dans ['e tcndlle du terri to ire de la justice, que Ie 
droit de chasser est restreint iteelui qui ala principale 
part dans la justice ; mais it l'e(jard du fief qui appar
lieJJt en commun it tous les proprietail'es de lajustice, 
chacun d'eux a droit J 'y chasser en sa (Iualiu! de pl'O
prictail'c de cc fief. 

L 'article continue: " Etsi les portions etolent egales, 
.. celle (lui procederoit du partage de l'aine auroit cetle-
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" preroGative it cet eganl seulement, et sans tirer a 
" consequence pour leurs autres droits. " 

Par exemple, en pays de droit ecrit dans Ie partaGe 
ab inleslal des biens nohles d'une succession, la part 
.du fils aine est ega Ie il celie de chacun de ses freres et 
s lX! urs. Si un droit d e justice a etc ainsi partagc entre 
des cnfants par portions cgales, ce sera Ie fils aine 
.seul, ou celui (lui lui aura succede ala portion qui lui 
est echue dans la justice par ce partage, qui jouira 
seul du droit de chasser dans les fiefs appartenants a 
d'autres seigneurs, qui sont dans Ie territoire de la 
justice . 

S.l\,. Comment ceux qui ont droit de cha.se en doiven t -ils 
user. 

. .41. Le droit de chasse etant un droit honorifique 
,plut,ot qu'un droit utile, ceux qui ont ce droit nc doi
vent eu ,us .~ r que popr leur plaisir, et non pour en re
tirer du profit. 

e'est pourquoi ils n'en doivent user que pour se pro
curer a eux-memes Ie plaisir de la chasse, aussi hic,n 
-qu'a leurs enfauts et 11 leurs amis. , 

I_'edit de Henri IV, du mois de juiu 1601, art. 4, 
permettoit a ceux qui avoient Ie droit de chasse de 

. faire chasser 11 force de chiens et oiseaux, par lell rs 
recc\:curs, ffarenlliers, et serviteurs domestiques, tome 
sone de gibier; et, par I'art. 5, illelll' permctloi t pa
rcillemcnt de tirer de l'arquebuse par leursdils rece
veurs, ga renniers, et domestiqu ci, aux oiseaux et Gi
bier de passage. Mais depuis , par la declaration du 3 

. mars 1604, (jI-li permet :lUX seiGneurs ct gentils. 
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homm es dc tirer de l'arquebu se il toutc sone de Si
Lier, il est dit : "Sans toutefois que leurs fermiers' > 

" serviteurs, ou domestiques en puissent use r en qt.:el
" qu e sorte ct mani ere que ce soit. " II permet sellk
m ent 11 crux qui so nt sex3s€naires ou infirmes d'e 
fa ire fi re r an sibicr non dcfendu I'un de leurs domes

tiqu es, lluqu el ils rt!pondront, et en· leur presence sel1-
lcm en t. 

On a etcndu la: d isposition (Ie cet article aux venves 
ct aux Gens ll'J~Glise . Nous tl'Ouvons au code des chasses 
nn jUGcmcnt du I I jllillet 1676, qui ol'llonne a l'et:anl 
d'une veuve, dam e de fi ef, qu 'elle ne pOllrra fai re 
c!wsscr sw ' scs lerrcs, lorsqu' elle scm Sill' !es liellx, que 
pur un h omme qu'eLle sera I CI111e de l l.Ol1Il11CI' (lU grejfe. 

Quoique celte loi n 'a it point ete expressement n!vo_ 
quec par aucune loi, neanmoills di e est tombee en 
desuetude ; et on souffre aujourd 'hlli qu e tous les pro
pricta ires dc .fi efs indistin ctem ent fassent chasser leurs 
r;ardes 0 11 autres domestiqu es sur leur fief. 

42. Le droit de chasse erant un droit d 'honncllr, 
qui n'a pas etc accord!! pour en tirer du profit, c'est 
lin e consequence qu'il n'est pas perm is aux sei&Ileurs 
de fi ef tl 'afferl11er ce droit, ni par Ie bail 11 ferl11e de la 
terre , ni sepa rem ent. L es baux que Ie sei~neur fcroit 
de ce droit 'sorlt a bsolu ment nuls, et ne produisent 
aUCllne obliGation de part ni d'autre. II y en a plusieurs 
re~lel11ents dans Ie code des chasses. 

Ccla ne doit pas et re etcnd u aux Garenn es peuplees 
de lapins. On peut tirer du profit d'une ~arenne peu
Illee de lapins, ct I'affcrmc r de meme qu'on afferm e 
till colombieI' peuple de lligeons. C'est ce qu'obsel;re· 
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rauteur du Code des c11:lsscs , Sllr j';lIlidc 10 tie I'o r

donnance de 1669 . 
43 . L es proprictaircs de fiefs doiven t allssi ohsc rv ~ r 

plusieurs choses it I'esard du droit de chasse fl'l ' ils Oilt 
sur leurs fiefs . L" lis ne doivent chasser (IU C Ie 8 ilJier 
non defentlu. Van. 1 de l'ordonnan ce de Henri IV, 
tIu m{)is de j uin L Go I , defend la c1l3sse du cerf, bi ch c, 
et faon, it to utes pcrsonnes, sa ll LiL ccux flui en ont un e 
expresse pcrmission, 011 flui sant fondes en titres , 0(;

trois, ou cOllccssiollS dilll1cnt verifiees. 
L 'ordonnance dc L Gf,!), an. L G, defend aussi la chasse 

du cerf et de 1a bichc. 

4[\.2° lis ne doi\'en t chasseI' qu e <la us Irs licux 1I01l. 

defendus. Nons avons lleja YU SlIJl rlt, n. 33 , qu'il n\ :

toit pas permis de cllasser qudque ci bier qu e ce soit, 
ni de quelque maniere que ce soit, dans Irs plaisirs dll 
roi, ni it une lieue de ses plais irs. II n'est pas permis 

de chasser aux chevreuils et betes noires it trois lieues 
pres de ses plaisirs; ordonnance de L 669, a rt . 14 ; ni 
de tirer en volant 11 trois lieues pres de scs plaisirs. 

45. 3° lis ne doivent point chasser dans les temps 
defendus. L'ordonnance de 1669 , art. 4, fa it defenses 
de chasser de nuit dans les bois avec armes 11 feu. 

L'an. 18 de la meme ordonnance defend de chasseI' 
a pied ou a cheva l, avec des chiem ou oiseaux, sur Irs 

lerres ensemencees, dep uis que Ie ble est en tuyall ; 
et dans les viGnes , depnis Ie l e r mai jusqu'apres la dc
pouille; a peine de privation du droit de chasse, dc 
500 livres d'am elllle, et des domma&es et interels des 
11artieu licrs. 

46. 4° Enfin ils ne doivent chasseI' que de la ma-
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niere dont les ordonnan ttes Ie leur perm euent ; savoir, 
it forc e J e chiens et oiseaux , art. ,4; ou a l'arqu ebuse , 
c'est-it-dire au fu sil ; m ais it n e leur est pas perm is J c 
ch asser avec des enr,ills defcndus . L'ordonnance du 

m ois d e janvier 1600, art. 9, «t celie d e 160 I, art. 9, 
rapporte les en(jins defendus qu 'il n 'est pas perm is de 

fabriquer ni d 'exposer en veme , qU M ont les tirasses , 
tonneUes, traineaux, bricolcs de cOl·de et-nl d 'a rchal , 
pi cces et part s de rets , et collets. 

L 'ord ol1n<lIl Ce (Ie 1669 , art. 10, conform em ent aux 
an cien nes on] ullnan ces , defeJld a ll ssi 1.1 cJ IDSSC" a u 

chi en COUcl13 I1t ; mais il paroi t qu e ceue disJlosition 
est tom bee en (]cs uetude , et n 'es t point obsen ce. 

§. V. Du droit (JlI'ont ceux qu i ont droit de chasse d'cmpecher 
de chasseI'. 

47' I.e droit de chasse 'Iu'ont les sei(jn eurs proprie
taires de fi efs con siste non seulement J ans celui d'y 
ch asser eux-memes sur leurs fi efs, et d'y faire chasse I' 
leurs enfants et l eurs amis, mais en core d'empech er 

les 'Hltres d'y chasseI'. 
lis p cuvellt avoir pour cela un ou plu sieurs (jani e!'. 

de chasse , (IU 'ils font reccvoir, ou dans leurs j ustices, 

s'il s sont h auts-justi ciers , Oll au sieGe J e Ia m aitri se 
des eaux et forets; et Sllr les proces-verhaux de leurs 

Gardes , lesdits seiGneurs proprietai res de fi efs peu
vent , ou it leur reflu ctc, ou, s'ils sont hauts-justi ciers, 
it la rcqu ete tic leurs procureurs-fi scaux , assigner Ies 
particuliers qui amont ete tro\J\'es chassa nt su r leurs 
fi efs sans en avoir leur permission, et les f:tire con

damner .lU X pein es po rtees par \es reclemcnls. 
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Les seigneurs de fiefs et leu r5 gartles ne l!oivent 
avoir recours II aucunes voies de Ltit pour empecher 
la chasse. Lorsque Ies ganles trouvent quelqu'un en 
contravention, ils ne doivent point Ie contraindre it 
rendre son fusil: ils doivent se contenter de dresser 
leur proces.verbal. 

48. Le droit qu'a Ie proprietaire de fief d'cmpecher 
que d'autres ne chassent sur son lief r('<coit trois ex
ceptions: {o it regard du seis"neur haut-justicier, supra, 
n. 38; '1.° it l'egard dll seigneur de qui il releve cn fief, 
ibid.; 3° l'llsage a introduit une troisicme exception, 
qui est que si mon voisin a Ieve sur son fief un gibicr, 
je ne puis, tant que ses chieiis sont it la poursuite, 
l'empecher de Ie suivre sur mon fief. 

49' Ceux it qui la chasse est interdite peu vent eU'e 
empeches de chasser, non seulement par Ie proprie
taire du fief sur lequel ils sont trouves chassant; ils 
peuvent aussi l'etre par l'oflicier charge du ministere 
public pour ceUe partie. ' 

ARTICLE Ill. 

De La "eclte el de I' oisellerie. 

S. I. De la peche. 

50 . . Les poissons qui sont dans la mer, dans les ri
vieres, les lacs, etc., elant in laxilale naturali, sont 
des choses qui n'appartiennent it personne: la peclJe 
qu'on en fait est Ull gcnre d'occupatioll par lcque! les 
pecheurs acquierelll Ie domaine des poissons qu'ils pe
chelll, et dont ils s'emparent par la peche qu'its en font. 
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5'1. La mer CIanI dn nombrc des ch~s communes 
dont la propricu! n'appartient a pers~ne, et dOllt 
l'usac'e est perm is a tout Ie monde, il a toujours etc et 
il est encore permis a tou tIe monde d'y pi!cher. 

52. Par Ie droit romain, quoique les Heuves qui 
etoient dans I'ctendue de l'cmpire romain fussent mis 

au rang llcs choses publiques dont la propricte appar
tenoit au peuple romain, l'usaGe en eloit laisse a tout 
Ie monde, et il ctoit permis it chacun d'y pecher, 

II en est autrement par notre droit fran~ois: Lc roi, 
it qui apparLicnt la propriete de tontes Ics rivieres /I:ll'i
ijablcs de son royaumc, n'cn a point perm is ];, pechc 
aux particuliers, Le droit cle peche clans lesdites ri
vie res est un droit <lomanial qni n'apparticnt qu'au 

roi et a ceux qui tienncnt ce droit .. Ie peche par enga
gement du domaine dans quclque partic limitce des
clites rivieres. Les fermiers du domaine ct les enga
l)istes afferment ce droit de peche it dCIi pecheurs; et il 
l) 'est pas permis a d'autres qu'aux fenniers de la peche 
d'y pecher. 

53. A l'cGard des rivieres non navigabIes, elles ap

partiennent aux diffcrents particulier$ qui sont fondes 
en titre ou en possession pour s'en dire proprictaires 
dans l'etcllllue portee par leurs titres ou leur possession . 
Celles qui n'apparticnnent point a des particnliers pro
'prictaires appartiennent ~ux seiGneurs hauts-jnstic'iers 
dans Ie territoire llesrJIlels eUes coulcnt; Loiseau, TmiiC 
des SeignclIrics, chap. u, n. 120. II n'est pas permis 
de pecher dans lcsdites ri"icres s~ns Ie COllSClHemcnt 

de cclui it qui elles apparticnncnt. 

54. Les ordonnances veHlent que ceux qui p (~ cl!cr;t 
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sans Jroit , soit dans les ri vie res du roi , soit d ;lIJs Jr., 
rivieres all dan s les elanf,S d es pal'licnl iers, soic tlt PIl

nis comrnc larrons ct yo lc nrs. Ce Il'es t pas que cel"j 

'iui peclte sans droit air. fa il proprclllent Illl vol des 

fJoissons au prn£lri t' tairc de la rivierc (I ll de J\'taIlG Oil 

il les a £lech es; car l'csscllcc du vol cst d'c tre in/cl'ue;'
.I to lJOsscssionis. Sca,vola ait, l'ossessiollis./ill'/lIm,Feri: 
denique .Ii mtiills sil possessor, .iill'l lim IIcgl1l ie,i; I. I, 

§. 15 , ff. Si is qlli lest. lilxl'., etc, Or Ie proprictaire de 
la rivicrcou de l'titallG OU on a pcclu! les poisscllS 

llosscJoit a la verite unc riviere ou un ,iran ,; pcuI'!" 
de lloissons; mais il ne posscdoit pas propre m cllt Ics 

poissons qu'on y a pecl,,!s; ees £lOiSSOI1S, 'lui ctoicn t 

in lax ilalc nalurali, n'etoient )Jossed';s par p ersoullc: 

on n e peut Jone pas dire propremcnt qll'OIl les lui ait 

voles. Aussi l'ordonnance ne dit pas (jlIC erux qui pc
ch ent sans droit et sans permission dans Ics ri"iercs [·t 

<iWIIGS J 'autrui soieut volcurs et \alTons ; elle elit sC' t!

lerneJJ! qu 'ils semnt pun is COl1l1ne VO /CIII'S cl Il1l'm1ls , 

c 'est-il-dirc de la m emc peine que II'S nll eurs et !arrons; 

parccqllc la malice 'I ue re n fe nne Ie delit de ceux qui 
pechent ainsi dans les riv;eres et Clans's d'al1trui est 

se mhlable a celie du YoJ, 'lui consiste il fa ire dll tort 

iL al1trui dans son bien, pour en profiter; pllisque ce

Ini qui p eche sans dmit ' llans la rivi e re ou l'ctallG ou 

j 'ai droit de pecher me fait tort dans cc droit de pe
eher, (lui cst mOil bien, en diminuant, par Ia peel !!: 
qu'il y a faite sans elmit, pour son profit, I'cIllolull1c 'lt 

de celIe 'Jue j'y dois faire. 

55. 1\ l'c[;ard des poissons qui sont dans un rCSf' r

voir, ees po issons ,' tanl 511" m ail u Cl e n !a posSCSSiO ll 
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d e celui qui les y garde , qui peut les aller prendre toutes 
fois et quantes que Lon lui semble, il n'est pas douteux 
qu e cclui qui les y pecheroit sans droit feroit un veri
table vol a celui it qui ces poissons appartiennent. 

s. II. De l'oisellerie. 

56. L'oisellerie est un autre genre d'occupation, par 
lequell'oiseleur acquiert Ie domaine des oiseaux qu'i! 
prend. 

II cs t permis II toutes personnes de prendre ala pipee 
d es oisea ux de toutes especes, hors Ie gibier ou les pi
Geons; mais les oiseleurs ne peuvent faire leur pipec 
{Iu'cn pleinc campagne; il nc leur es t pas pour cela 
perm is d'entrer dans les enclos sans la permission de 
crux il qui ils apparticnnent. 

II est aussi perrnis de prendrc des oiscaux avec dC5 
pots-it-passes. 

57. I .• orsqu'un oiscau apprivoise·, comme un perro
quet, une pie, un serin , s'est envolt! de la maison de 
son maitre, Ie voisin qui l'a pris est oblige de Ie ren
dre il celui a qui il appartient, lequel n'en perd pas 
Ia propriele, tant qu'il conserve I'esperance de Ie re
couvrer. Les devoirs du bon voisinage oLligeut meme 
ce lui qui I'a pris de s'informer dans Ie quartier qui 
est celui qui I'a perdu , afill de Ie lui l'cndre. 
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AIlTICLE IV. 

D e ['invention, des !n!sol's, d(~.'i (!pm'l's, el de fa deCOl.lveJ'lc dcs 

l)l~r." ill /whi tes . 

§. T. De l'invention. 

58. 1:invcntion est un autre r;el1l'c d 'occupation, par 
ICflue\ celui qui trollVC une chose qui n'apparticllt il 
personne en acquiert Ie domaine en s'en cmparant. 

On !)eut rapportel' it ce fIeure d'occllpation les cail
loux proprcs a etre tailles qu 'on tronvc sm les riv3acs 
,te la mer et des rivieres, aussi bien que les ,liffel'entes 
especes de coquillages qu'on ratnasse sur Ie bord de la 
mer. Ces choses· elam du l10mbre de celles qui sont 
restees dans l'etai de la COmil1Ul'laute negative, dont 
ta propriete, tant qu'eHes denteul'cnt en cet ctat, n'ap
partient il pel'SO'lllle, chacun a droit el'en acquerir ]a 

propriete en les ramassant: Lapilli, · gemma?, ca;/e 

mq,le qlla; ill lil/orc illucnimus, jllre nalurali 11Os/ra 
filllll; \. 3, ff. dc diuis. rei'. 

59. On peut rapporter it ce genre d'occllpation qu'on 
nomme invention les houes et oTdurcs des rues , que 
nos jal'diniel's d'Orleans font ramasser tous les joms 
pat leurs fmiers, pour s'en sCFvir it fumer les terres OU 
ils font venir leurs legumes. Ces boues et ordul'cs sont 
choses qui n 'appal'liennen t 11 personne; I'ilnicl', cn Ics 
rarnassant et cn les charge ant dans les corhcillcs de so n 
[me, acqui-ert it son maitrc, {'Olir qui et au nom de q ui 
illes rarnasse, lc domaine de ces bOlles ct ordul'cs,jun: 
il1vel1liollis ei oC(,lIpaliollis. 
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GO. On peut pareillcmcnt rapportcl' il ce Genre d'oe
c upation celie des choses dont celui it qui elles appar

tenoi ent a abdique la propl'iete. Ces choses n 'appar
tenant plus a personn e, celui 'lui s'en empare peut en 
acqueril' Ie domaine par ce Genre d'occupation: Pm 
derelielo rcm a domin o Iwbitam si sciamus, possumus 

acqllircre; I. 2, ff. pro derel. 
Par exem pie , on n e peut douter que les Gonsses de 

pois , les tror;nolls de salade, et autres choses sem
hlabl es qu'oll trouve dans une rue, son t choses pro de
relielis IUlbila:; un pauvl'e qui les ram asse pOllr s'en 
llOul'l'ir, faute d e pain, Jans des temps de famine, en 
acquiert Ie domain e jurc invelltiollis et oecl/palionis. 

l'a l'cillement illle pcut etre douteux flue la ch ara
a il e J 'lI n ch eval qu'on a j ete it la vo irie apres I'avoir 
ecorche est unc cllOse pro daeticlo habila, dont celui 

it qui a ppartenoit Ie cheval a abJiq ue la proprietl! , ct 
qui n'appanicnt it per;;onne. Un ouvrier qui travaille a 
des ouvral\es qui se font avec des os de cheval peut 
done Hes licitement couper dans la carcasse de cette 
charoGllc ce qu' il croit pouvoir lui scrvir, et il en ac

ql.li er t Ie domaine jure invenliollis et occupationis. 
6 ,. fl nc faut pas co nfonJre avec 1/,s choses qui' sont 

pro dCl'clielis lta /J ila: cellcs qui li e sont qu'el\arees, et 
qui ont vra isclJlblab!em cllt Ull maitre, quoifjue in
conlll/ . 

On oppclle ces cilOSCS epaves. Nous en traiterons ell 

particulier infl'u, au paragraphe 3. 
62. On a fait aussi la questioll si un tresor qu 'on a 

deeouvertappartient a ce genre d'occ upation. l\'OLIS ell 

trai terons en particulier au paragraph e sui\'ant. 
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63. n nollS reste it parler d'une question qu'on a 

faite au sujet de l'invention, qui est de savoir si, pour 
acquerir Ie domaine des choses que nous trouvons, 
qui n'appartiennent it personne, il faUoit mettre la 
main llessus, ou s'il suHisoit de l'avoir regardee avec Ie 
dessein de la ramasser et de se l'approprier; de maniere 
que si deux personnes avoient aper«(u en meme temps 
une de ces choses dans ce dessein, elle dut leur appar
tenir en commun. On peut alleguer pour ce dernier 
sentiment ce qui est dit en la loi I, §. 2 [ ,ff. de acquir. 
posses. Non est necesse corpore et aclu apprehendere 
possessionem, sed eliam ant/is et affeclu. Cette prt!ten
tion d'avoir sa part dans une chose qu'un autre a trou
vee, lorsqu'on pretend l'avoir aper~ue en meme temps 
que lui, cst ancienne. Nous en trouvons un vesti(je 
dans Plaute, in R~dente, act. 4, chap. 3. Trachalion 
demandoit a Gripus a avoir sa part d'une valise que 
Gripus avoil pechee. A cela Gripus repond: Qllemne 
ego excepi e mari? Trachalion replique: Et ego ill
spectavi e liltore. 

Nous en trouvons un autre vestige dans Phedre, 
Fah. v, 6. 

Illvenil calvusforte in trivio pectin em ; 
Accessi t aller reque defectus pilis : 

Eta, illquit, in commune (I) qltodcumque est lucri. 

Nonobstant ces raisons, je pense que pour acque
rir la propriete de ces ~hoses, il ne suffit pas de les 
avoir aper<;ues dans Ie dessein de se les a pproprier; 
il faut les avoir ramassecs, ou par nous-memes, ou par 

<I) fen rctiens rna part. 
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(lucl'lu'un qui les aUl'Oit ramassees pour nous et en 
notre nom. La possession qui_s'acquiert ant/is e/ affeelll , 

dans Ie cas d.e la tradition, estplutot une possession 
-civiLe et fei.nte qu'1llue possession i·eelle. II faut, pour 
l'occupation et la possession 'l:eelle, se saisir de Ia chose, 
la tcni.r, soit avec vos mains, -soit avec queIque chose 
qui vous serve pour cela d 'instl'llmcnt.C'est pourquoi ' 
j e pense que lorsq ue deux personnes ont l'une ,et-l'aull:e 
apcn;u une de ces choses qui n'ap.partiennent a per
sonne, avec Ie dessein de l'acquerir, eUe ne doit ap
partenirqn'a celui qui a Ctl! Ie plus diliseu t a s'en sai
iiI' et il s'en emparer. Aj outez que si I'on attribuoit la 
chose a cclui qui l'aUl'oit aper~ ue Ie premier, ecla 
donneroit lieu it des discussions, lorsquc plusieurs pre
tendroient chacun l'avoir aper~ue Ie premier, et avoil' 
prcvcnll l'autre; au lieu qll' il n'y Gl1 a aucune en I'at
tribuant it cellli qui s'en cst saisi Ie premier. 

§. II. Des l\'eso\'S. 

64. On a cleve, it l'csard d'ul1 m!sor cache en tene, 
dan s Ull champ ou dans une maison, la question de 
s:lvoir s' il devoit appartenir, jW'e invenlionis, a celui 
q II i I'y avoit trollve ; ou s' il devoit appartenir au pro
p;-ie tairc dll champ ou de Ia maison oil il avoit ete trOll
ve,jlll'eaccessionis, comme en etant une cspece ue de
pendancc . Lesjlll'isconsllltes.romains ont tranche celie 
question, en donnant la 1110itie dn tresor a celui qui 
l'avoit trotlve, et l'autre moitie au proprietaire un 
champ ; Ill stit. til . de reI'. divis., §. 37' 

Par notre droit fran\ois Ie treSOI' se partasc entre Ie 
seigneur haut-ju sticier dans Ie tel'l'itoil'e duqucl Ie lnl-
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sor a ct!! trouve, Ie proprietaire du lieu oil. il a ete trouve, 
et celui qui I'a trouve, lesquels en doivent avoir chacun 
un tiers . 

65. Celui qui a trouve Ie tresor n'a droit d'y pre
tendre part que lorsqu'ill'a trouve par un cas fortuit; 
comme lorsqu'un homme, en faisant une Fosse dans un 
champ, de l'ordre du proprielaire, y trou.ve un tresor; 
ou lorsqu'un cureurde puits ou de latrines, en cUl'ant un 
puits ou des latrines, y trouve un trt!sor. Mais si quel
<\u'un avoit fait, sans Ie consentemcnt du proprielaire, 
des fouillements dans un champ pour y chercher un 
trt!sor , et qu'il en eut effectivement trouve un, la loi 
unique, au code de Thesauris, ordenne qu'il n'yaura 
en ce cas aucune part, parcequ'il ne doit pas retirer un 
profit d'un delit qu'il a commis, en faisant des fouil
lements dans Ie champ d'autrui sans Ie consentement 
du proprietaire. 

66. Observez que nous n'entendons par tresor, 
qll 'uue chose dont on n'a aucun indice it qui ancienne
ment elle ait appartenll: Thesaurus ( dil Paul ) est vet liS 

qlla;dam depositio pecunia; cujus non extat memal'il!, 
ul jam daminum non habeat; I. 31, §. I, ff. de acq. 
reI'. dam . Mais lorsqu'il y a quelque indice ou pre
somplioll qui fasse COllnoltre la personne qui a cache 
l'arGent ou quelque autre cho.e que ce soit, dans Ie 
lieu ou on l'a trouve, la chose, en ce cas, ne doit pas 
passer pour Ull tresor, et elle appartient it celni qui I'y 
acaclHie, Oll a ses h eritiers, auxquels celui flui l'a trounie 
doitla rendre : A lioquin (ajoute Paul ) si quid aliquis, 
vellncri causa, vel mellis, vel custadire , candideril sub 
terra, non e5t thesaurus 1 cujus el iam furtum fil. 
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Sccvola donne eel exempl e : A lulore pupilli dUnlur;t 

1I1crcalus ad ejus rqf eclionem f abrum indux il , is P CCll

niam invcnil, queerilul' ad quem perlineal ? Respondi! : 
Si non thesauri fu erinl, sed pccwda f orle perdila , vel 
pCl' errorem ab eo ad quem perlinebal non abiala, nillil
ominlls eills cam cssc clIjllsfu cml; I. 6 7 , ff. de rei vinci. 

S i n Oll Illcsaul'i l ila lnt, c'es t-iI-dire s' i1 ne pilroit pa s 
qu e eet a rGcnt qu'on a tl'OUVe , soit un tn!SOl', comm e 
cela paroitroit si c'", toient d'ancicnnes especes qui pa
misse nt n 'avoi r ete mises dans Ie lieu Oll on les a 
trouvees , que dans un temps tres d oiGnc, de mani er!! 
fjl1 ' i1 He flit plus possible de connol tre celui qui les y 
a m ises. Si au contrairc il pa ro it qu' il n'y a pas lono'
temps que cet aqjent a etc mi s a u lien Oll on I'a tronve , 
puld , parcequc ce sont des cspeces de fabriqne mo
.Ierne; on prtisume en ce cas que cet a rgent y a ete 
mis par Ie pere du min eul' qui habitoit cette maison; 
quc cet argent n'etoit fju 'ega rc ; que c'e toit pal' erreur 
q ne Ie tuteur, en vendant la m aison , ne l'avoit p ,~s 

r etire dll lieu oil il ctoit, faute d'avoir SlI qll ' il Y ftll.; 
ct (lu e eet arf,'cnt , ayant touiol1rs continue d'appartc
Jlil' au perc dll min cur, devoit etre rendu au tutem ,Le 
cc mincur son IH!ritier. 

§. Ill. Des cpaves. 

6 7. On appellc cpaues Ics choses cgarees dont on HC 

connoit pas Ie prop rieta irc , telles que som un cheval, 
ulle vach e on quelquc autre animal qu'on trollve errer 
s~ n s con du cteur; IIlle bourse d'aroellt , unc tasse d'al'
{Je nt , un e haf, lI c, un mou cIw ir, un e montre, un e ta
Latierc , ou (ju clrlu e a utre chose 'lu'on tro Llvc dans Ull 
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'Ch emin 01:' q uclq u ' un les a laisscs ttimber sans S'Cll 

aperceVOIr. 
Quoique celui i.t qui ees choses appartienn cnt soit 

ineonnu , it n'esl pas vl'aiscmblabl" 'Iu 'il en ait voulu 
abJiqucr la propriete, mais plutot qu 'illes a egal'ecs, 
et qu'iI en conserve toujours la propriete . 

. Ces choses n 'cta nt Jon c pas des choses qui n'appar
tienncnt i.t perso nne , dIes on t un maitre, quoiqu' il 
soitinconnu; ell es ne sont done pas susceptibles elll 
Genre d'ac( luisition qui se fait a titre d'occupati olL 
Celui qui les it trollvees, non sc uiem ent ll'en acq ui rrt 
1)::IS Ie domaine , il n ';) pas nleme Ie droi t lIe les reten ir 
jllsqn'il cc qu e Ie propl'ietaire pal'O isse ct les l'eclame ; 
et ce n 'est pas lui qui en doit profiter lorsqu'el les nl! 
sont rccla mees par personne. L e droit de s'approprier; 
priva tivement it tous autres, les epavcs qui n'ont poin[ 
ell! n!damecs, es t en France un droit attache a Ia 
haute-justi ce, qui a etc attribue all seigneur haut~iu s

ticier pour Ie rt!eom penser des frais qu 'il fait pour 
faire rendre la j uSlice, 

II ya quelques eoutumes qui accordent ce droit 
d 'epaves all moyen-justicier; comme Tours; Loduuois; 
Ami ens. Celie d'Orleaus admet aussi Ie bas-justicier 
au d l'O it d 'epaves , jusqu'il concurrence de la somme 

jusqu'it laf/uelle il a droit de justice. 
Celie d'Anjou I'accorde meme au bas~iusticier. Dali s 

celie lIe Blois , Ie bas-justi cier a droit d'avoir dans l ~ 

prix de I'epave sept SOliS six deniers; Ie moyen, soixante 
SOlIS; e t Ie surplus appal'lient au haut-justicier; 

68. Celui qu i a trollve I'epave est ohl i3t: de la def"· 

Trait'; d" Droit de Propr;'!te. 
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rer it justice; c'est-it-dire qu'il est oblige d'en aller 
faire sa declaration au greffe de la justice du lieu Oil 
repave a etc trouvee. Sur eene tlcclaralion, si \'epave 
est un animal, lejuge onlonne qu'il sera mis en four· 
riere dans un cabaret designe par son ordonnance. 
Si c'est une chose inanimee, Ie juge, suivant qu'ille 
juge it propos, ordonne ou qu'elle sera apportee all 

Greffe pour y etre deposee, ou qu'elle restera en depot 
jusqu'li nouvel.ordre entre les mains de celui qui t'a 
trouvee. 

69. I.e temps dans lequel celui qui a trouve J'epayc 
doit la defcrer it justice est differcl11ment regie par Ie,; 
coutumcs. La plupart veulent qu'clle soit defcn:e ;l 
justice dans les vVl fft-quatre heures. Notre couturnc 
d'Orleans, art. 166, et quelques autrcs CO l\tumes, ac
cOl·dent trois jOUI'S; d'autres en accordent IlUit. 

Dans celles qui ne s'cn sont pas expliquees, je pense 
qu'on doit sllivre la disposition des coutllmes qui SOllt 
les plus indulgentes, et accorder huit jours. 

70. Faute par celui qui a trouve repave de I'avoir 
defen!e dans Ie temps dans lequel il devoit Ie faire y 

ou d'en avoir averti d'une autre maniere equipollente, 
en la faisant crier, il doit ctre condamne en une 
amende que notre coutume d'Orieans, art. ,66, ainsi 
que plusieurs autl·es coutumes, fI!glent 11 un eCll sou, 
c'est-a-dire Ii soixante sous. D'autres coutumes laisscllt 
cette amende it I'arbitrage du juge. 

71. Ce n'est pas seulement pour l'interet du seigneur 
de Ia justice qui doit profiter de repave, au cas qu'ellc 
ne soit pas reclamec , que celui qui a trouye I'epave 
Ja doit dcferer it justice ou ]a faire crier; c'cst allssi 
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p our celui Ju proprielaire de r epave , afin qu'il soi t 
averti du lieu of! cll e est , et qu'i ll a puisse veJ1ir n!cla
m er. C'est po,n-quoi, aprcs flu e not re coutume d'O r
lean s , art. 166, a dit , Cehli qu i redic atlCttrle epauc 
plLls de trois j aw 's sans La dec/arer a justice; au la faire 
crier, est amendable d'l/It eCt! SOI.l CHV CI'S fa justice; elle 
ajoute; est lellll des dommages el inlenils dl.l seigneur 

d'icelle; c'est-a-Jire du proprietilire de l'epave, 
Ces dornrna ges et interets consistent dans ce qu'il it 

souffert o u manqu e de e:<l e-ner pal' la privation de I'u
Mge de sa d lOSC, [aute d'avoir etc averti , et d'avoir flU 

la reciamer plu s tot. 
72 , Lorsfluc I\:pave a e tc defen!e il justice, d ie doi t 

etre {\al'llt!e pendant un _certain temps , et il doi t eU'1! 

fait plusieurs proclamations avant que Ie seigneur 
puisse la faire vendre a son pro fit , afi ll que Ie pro
prietaire puisse eu'e aveni, et avoir Ie tem ps de la ve
nir n!cl:imer. 
Le~ coutlnnes sont Jiff~rentes SUI' Ie nombre ef Irt 

forme de ces proclamations, et SUI' Ie temps qui doit 
ctre accord~ au .proprietaire de I\;pave pour " cnir )'(:
dam er r epave ; ou Ie prix pour lequel elle aura ('te 
vendue. 

L es un s veuleni qu 'il soii tait trois proclamations, 
de quinzaine en quinzaine; d'autres demandent pa
l-eill ement trois proclamati tms de hiIitaine en huitain,e ; 
les unes les demand'ent par trois dimanclies, les UII

tres par trois dimanches ou fetes solennelles, Ics au
tres it trois jours de march!!. Boulonnois, NiYCl'llois, n e 
demandent qu'un e seule publication au prone de Ia 
paroisse de la sei{Jneuric, un j our de dimanche, ct, 
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un e autre a jour de marclle. Poitou ne dcmandc que 
rune des deux. 

Pareillement, it regard des lieux OU se doivent f"ire 
lesdites proclamations, pillsieurs coutumes se contcll
tent de dire aux /icllx accoulumes; d'autres disCI][, 
a {'issue des grand'messes dll Lieu de La seigneur'ie : celie 
du Maine ajoute, ct cs deux auires paroisses voisine;'. 
Celie d'Auvergne dit q lie les proclamations doivent se 
faire par quatre ass ises ; celie de la l\farche, par trois 
assises. Celie de Bretagne reqniert les trois proclama. 
tions aux grand'm esses, et se contente d'une autrc au 
marche. 

L es coutumes sont allssi dilJerentes sur Ie tenips 
flu 'ellcs acconlcnt au proprietaire de l'epave pour Ia 
n;c1amer. Les plus il1llulf;entes veulent que Ie seigneur 
acconle un an ponr les vend re; il moins que ce ne
fussent choses perissables , et dont la garde seroit trop 
couteusc, telles que sont les animaux; auquel cas elles 
peuvent bien etre vendues apres les proclamations , 
mais Ie prix en doit rester consigne pendant l'annee , 
et rendu au proprietaire de l'epave, s'il se fait COIl

noitre dans ledit temps. 
La plupart des coutumes n'obligent Ie seigneur i.t 

garder I'epave qu c pendant Ie temps de quarante jom's. 
Dans les Ulles, c'es t un temps de quaraute jonrs pen
dant lequel se font les proclamations; dans d'autrcs , 
c'est un temps de quarante jours qui ne commence iI. 

courir qu'apres les proclamations faites. Dans notre 
coutume ll'Orleans, il court apres Ie premier cri. 

73. Dans ceue variet.! de ,lispositiol1s de co uturn es 
sur ce lte matiere, donI ce lie de Paris n'a poiat tra ile, 
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rious /lOUS hornerons a rapportcr celles de la coutu me 
d'Or/calls. 

Elfe rcquiert deux choscs avant que Ie seigneur de 
justice fassc vClldre I'epave it son profit: lodes procla· 
mations; 2° un temps de qllarante jours, pendant le
quclle proprietaire puisse la venir H!c1amer. 

Voici comment dIe s'exprime sur les proclama
tions, art. 63: "f:pavcs se doivent proclamer pendant 
" trois divers dimanches, aux prones de la grand'messe 
" paroissiale, et au siege du lieu oil dies aurout ete 
" trouvces, it jour de plaids, it la diligence des sei
" gneurs de haute, moyenne, et basse-justice, ou de 
" celui qui aura trouve lesdites epaves. " 

L't5dit de 1695 a dispense les cures de faire ees 
sortes de proclamations aux prones: au lieu d'etre 
{aites au prunes elles se font it la porte de l'eglise, it 

l'issue de la messe paroissiale, par un huissier, qui en 
dresse proces-verbal. 

II y a neanl110ins encore aujourd'hui des cures qui 
veulent bien faire ees proclamations aux prones. On 
dait en ee cas tirer d'eux un eertificat qu'elles ont ete 
faites. 

L'eglise OIl ees proclamations doivent etre faites est 
l'eglise paroissiale dn lieu oil l'epave a ete trouvee. 

La proclamation contient que l'on a trouve tel jour, 
en tel lieu, telle chose, qu'on doit designer, pula, 
un cheval, sous tel poil, ayant telle marque, d'une 
telle taille; une tabatiere de telle maniere, de telle 
figure, de tel poids. 

74. Outre les trois proclamations qu'on doit faim 
<lUX prones , ou ;1 "issue de la messe paroissialc, la 
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~auLUme vcut que l'epave soit proclamec au sieGe tlo 
Ia j I1 sri ce du lieu oil elle a etc trouvee, d jOltr de plaids. 

C'C's t-iJ.-e1ire it un jour d'auclience ordinaire pendant 
que I"audience ticnt. 

C'est Ic Greffier qui fait cette proclamation, et qui 
en tient. rcr,:istre. 

La publication a l'auclience ne s.e f<lit qu'une fois. 
La coutu me a bien dit que Ia publicati.oll aux prones 
sc feroit par trois divers dimaltclwsj mais elle n'a pas.. 
e1it de meme que Ia publication au sieGe se feroit par 
trois divers jours tIe IJlaids; mais ellc a dit sculement 
il jour de plaids. 

75. La seeonllc chose que Ia coutllme requiert est 
iju'on laisse un temps de quaranLe jours pour que Ie· 

proprictaire pui s5e la venit" rcc\amer.. 
Voici comment cllc 5'en cxplique: " Epaves se doi-

• vent gardcr pendant q uarante jours; art. 163. Si celui 
" a qui appartient l'epave s'apparolt dans lesdits qua
" rante jours, 11 compter du jour du premier cri fait 
" solennellement, eUe lui sera rendue, en payant les. 
« nourritures et frais faits en la garde et proclamation 
" d 'ieelle ; et oil il ne se trouveroit personne qui re
,< cherchilt ladite cpave pendant ledit temps, et ieelui 
"passe , sera adjugee a.uxdits seiGneurs hauts-justi~ 
41 ciers , etc. 1I 

La coutu me , par ees mots, dujour dl! premier cri 
fait soiennellement, entend la premiere proclamation 
qui a elf! faite, so it au prone ou it I'issue de la me sse 
paroissiale , soit au sieSe de ]a justice, Si l'on a com ... 
menee par les publications au prone , avant de faire la 
publiC<ltion au ~ieGe de la j ustice, e'cst du jour de la 
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premiere publication au proll c ou it l'issuc de la messc 
que co un ic temps de quarante jours. Si au contraire 
011 :l COll1ll1e nce par la puhlication au sieGe de la jas
lice avant dc faire les publi cations au prone, c'est du 
jour de ceue publication au sieGe que doit cOl\1'ir ledit 
temps de quarante jours. 

Observez qu'on ne doit point compter dans les qua
ra llte jours Ie jour du premier ai , depuis lcq uelledit 
tem ps de quarante jours doitcourir, suivant la maxime, 
Dies it quo non compulalllr ill lermino. C'est pourquoi 
si, par exemple, la premiere publication a ete faite Ie 
l)l'cmier jour du mois d'avril, qui est un mois qui n'a 
que trente jours, Ie tcmps de quarante jours n'expirera 
que Ie II de lllai, et l'adjudication ne pourra etre \'a

lablement faite plus tot que Ie 1 2 de maio 
76. Quoiquetoutes les proclamationsaient etc faites, 

et que Ie temps de qllarante jours soit expire, tant que 
r epave n 'est pas encore adjugee, Ie proprietaire est 
repl it la reclamer, et elle do it lui etre rendue en faisant 
par lui appnroirl]ll'elle lui appartient, et en rembour
sant les frais ; art. [65. 

Mais, apres que I'epave a ete adju(}ee, celui a qui 
elle appartenoit n'est plus relfu it la n!c1amer, ni it en 
demander Ie prix. L'adjudieation qui en a ete faite en 
justice purge et eteint Ie droit de propriete I]u'il avoit 
de cette chose, faute par lui de l'avoir reclamee avant 
Padj lldication. 

77 . L'adjudication se fait par Ie jUGc, publiquement, 
au lieu, au jour et 11 \'heure allxC[uels on a cOlltume de 
faire les adj url ications. 

Les frais tIc Garde, des proclamations, et de l'adju-



:~44 THAITI:: DU DROIT DE PROPlllIlTl! , 

dication se prelevcnt sur Ie prix. Dans ce qui reste du 
I,rix, notre coutume accorde Ie ti ers a celui qui a 

t!'O li ve I'epave, et 'lui I'a decian!e it justice; Ie surplus 
~\ppa l'li en t au sci e neul' justicier. 

Cette t1isl)osition de la coutume d'Orlc!ans, qu.i 

donne un e part dans Ie prix a cclui qui a trouve l'e~ 

pave, lui est pal'liculiere . .Je ne connois que la cou

tume de BreulGll c fJui ait LIne disposi tion semblable. 

7iL I.e h~ul-justici er, duns la coutume d'Orieans, 

n 'e,;t pas Ie seul qui ait <hoit d'epaves; les moyens et 
has.justicicrs participent ace droit j usqu 'a con currence 

de fa somme iJ laljuelle ils ont droit de juslice. C'est 

pourqlloi , en l'art. 163, die elit flu e les proclamations 

'c ('eront (i la Jiliqell ce des sciqneurs de hautc, nlayenne, 
cl basse-justice; et en I'art. 164, elle dit que I'cpave 
scm adj"qee ClL(.xdils sl;iqncllrsjusticiers , selaT) Ie:; droil s 
de tClIr justice. 

Dans \a coutllllle d'Anjou, art. 40 , et du Maine, 
art. 1, \e dl'Oit d'epaves movi1icres appartiellt aux 
moyens-j'1sticiers. 

79· Suivant \es statuts des orfcvres et des joailli ers, 

lorsq u' un inconllu leur apporte quelque piece d'ar

gCI1lcri e ou fluelque pierre pn!cieuse, ils doivent la 
retcnir j usq u'a ce que I'illconnu s\!· fa,sse connoltl'e par 

quclquc p crsonn e diflne dc foi QC la ville. LOl'sque 
l'ill co nl1l1 IlC reyicIH pas, ce qui a,'l'rive fort souvent, 

lestl its o rfcvl'cs et joailliers deferent 11 justice ces piece~ 
u'arr;entcrie ou pi erres. precieuses, lesquelles sont n!
putees epaves, et it I'egard oesquellcs on observe tout 
ce qui a ete oit ci-dessus, de m erne (llI 'a l'eGard dei 
autl'eS epal'es. 
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§. IV. n es essa ims d'abeill es . 

80. Plusieurs coutumes regardent comme des es
peces ,repaves les abeilles qu'on trouve assises dans 
f[uelque arbre ou dans quelque buisson, et altribuent 
au seigneur de la justice du lieu Ie droit de s'en em
parer privativement a tous autres, a la charge seule
ment d'en laisser la moitie a celui qui les a trouvees, 
et les a deferees a justice. 

II y a ectte difference entre cette espece d'epaves 
et les cpaves ordinaires , que celles~ci apparticnn ent ~ 
fJuelqu'un, quoique cclui a qui elles appartiennent 
soi t inconnu; et il ne cesse d'en etre Ie proprietaire 
jusqu 'il ce que, faute par lui de s'etre fait connoitre , 
cl les aient etc adjuw!es au seigneur de justice; au lieq 
que les abeilles qui sont in ll all1rali tax i/a le Il'appar
ticunent a personne. 

Quand meme elles seroient envolees d'une ruche, 
eUes u'apparticndroicllt plus au propri etaire de la 
ruche, qui , ne les ayant pas poursuivies ou ayant cesse 
de les\loursuivre, ne les a plus en sa possession. C'est 
pourquoi, \lar Ie droit romain, Ie premier occupant 
en acqueroit le domaine: E x amcn quod ex alueo nos
tro euOlaueMl, eo usque nostrum inlelligitur, dOllee in 
ei:)Ilspeelu nostro cst , nee diffieilis ejus perseeulio cst : 
alioquin occupantis fit; I. 3 , §. 4, ff. de aequir. reI'. 
dom. Ces coutumes ont attribne all seigneur de justice, 
privativement 11 tous a.utres , ce droit , qu'aux termes 
du pur droit naturel, chacun avoit de s'en em parer. 

81. Dans les coutumes qui ne s'en sont pas expli~ 
I]uees, les seigneurs hauts.)usticiers ont-ils ce droit ? 
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,l 'a lll'ois de Ia peine a leur accorder ce droit. CC5 
essaims etant choses qni n'appartienncut it pprsonne , 
les(]ucis, aux termes du pur droit naturcl, appal'tien
nent au premier occupant, les seigneurs ne peuvent 
s'attribuer Ie droit de s'en emparer, privativement it 

toute autre personne , salis un e loi positive qui Ie leur 
attri buc , en rest reiGn ant en ce point Ie droit nature!' 
L es coutumes qui accordent ce droit aux seiGneurs, 
n'a yant force de loi que dans leur territoire, les sei
Gneurs , hors de ces coutumes, ne sout fond es sur au
(;linc loi pour se les attribuer. 

§_ v. Du droit de va rech et choses {l"aives. 

8:.\. Le droit de varech et chases gaiues est un droit 
quc la coutume de Normandie accorde aux seiGneurs. 

Sous ce droit de varech et chases gaives (dit-elle en 
ran. 583), sont comprises toutes choses que l'cau jette 
it la terre par tourmente ou fortune de mer, ou qui ar
rivent si pres de terre qu'un homme de cheval y puisse 
touch er avec sa lance. 

Ces choses sont de veri tables epaves. Elles appar
tiennent a un prol)rietaire qui est inconnu; car lors
qu'clles sont tombees dans la mer, celui qui en etoit 
Ie proprictaire n 'en a pas perdu Ie domaine de pro
priete ; ill'a teujours conserve, et l'a transmis en mOIl
rant a ses heritiers, ce qui a lieu quand m eme Ie pro
prietaire auroit j ete it la mer ces choses volontaire
ment, pour alleGer Ie vaisseau; car il n 'a pas entendu 
en leg jetant en abdiquer la propriete : Res jacta domini 
monel, Tl eG fit apprelwndeillis, quia pro derelicto Tlall 

habelur; I. 2, §. 8, ff. de leg . Rhod. 
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Le droit de varech que la couLUme accorde sur II'S 

choses trouvees sur la partie du rivage de Ia mcr oil Ie 
~eigneur a ce droit, consiste dans Ie droit de s'en em
parer privativement it toutes autres personnes, et, au 
cas qu'elles ne soient pas reclamees pendant Ie temps 
d'un an et jour par Ies proprietaires " de se Ies appro
prier. Lorsque Ies choses sont de nature it ne pou
voir se garder, Ie seigneur peut Ies faire vendre en 
justice; mais il doit en garder un echantillon pour 
servir it Ia reconnoissance, en cas qu 'elles soient n!
damees. II doit pareillement laisser Ie prix en depot 
pour etre rend u au proprietaire, s'iJ vient dans l'annee 
se faire connoltre. 

S. VI. De l'occupation des terres inhabitees. 

83. Des navigateurs qui dans un voyage de long 
cours ont decouvert une terre qui n'est habitee par 
personne, peuvent, en s'y etablissant, en acqueri I' Ie 
domaine ·de propriete ,jure occupation is ,comme d'une 
chose qui n'appartient a personne. 

Si c'etoit au nom de leur prince que ces navigateurs 
en prissent possessioQ, ce seroit a leur prince qu'ils 
acquerroient ceUe terre. 

Mais Iorsqu'une terre est habitee, quelque sauvages 
que nons paroissent Ies hommes qui I'habitent, ces 
hommes en etant Ies veritables proprietaires, nous ne 
,p0uyons sans injustice nous y etablir malgn! eux. 
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AI\TICLb v. 

De I'occupation siUlplement <lite. 

84. Outre les differentes especes d'occupations qui 
ont ete rapportees dans les articles precedents, il pent 
yen avoir beau coup tl 'autres, qui, faute de nom par
tieulicrs , s'a ppellent simplement ucCUpalioll. 

On peut donn er pour exemple Ie cas 3ufluelje vais 
pui ser de l'eau llans une riviere . .J 'ac(lu iers Ie dom ai ne 
de I'ea u que j'y ai puisee, et llont j'ai rempli rna eru
cite, it titre d'occupation ; car cette cau etant une chose 
qui n'a ppartient it personne, it laquelle personne n'a 
alleun droit exclusif, j'ai pu, eu m'en emparant, en 
acq uerir Ie dom ai nc ,jureoccupationis. C'est pourquoi, 
dans Ie cas auquel, en revenant de la riviere, j'aurois, 
pour quelque besoin, laisse ma cruche dans Ie che
min, dans Ie dessein de la venir reprendre au lien OU 
j e I'avois laissee; si, pendant ce temps un passant, ayant 
trollve ma cruche, pour s'epargner Ie chemin d'aller 
jusqu'a la riviere, avoit verse dans sa cruche l'eau qui 
ctoit clans la mienne , il auroit commis envers moi lin 
veritable vol de I'eau flui y etoit; cette eau etant une 
chose dont j 'etois veritablement proprietaire, et dont 
jc conservois 1.1 possession par la volonte que j'avois de 
la venir reprelldre au lieu OU je I'avois laissee, 

Observez qu'il ne faut pas confondre Ie corps du 
fl euve avec l'eau qui y coule, qu'on appelle aqua pro

./luclls. 
I.e corps dn Aetlve est un s rand corps, qui est Ie 

plcmc rlui a toujours subsist!! par Ie passe , ct qui snh-
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sistei'a par la suite, Jont la pl'opriete appartient au $011-

verain dans les etats duquel il est. L'eau qui y cou le , 
qu'on appelle aqua p roj/u ens, cst cette cau qui, dans I'ill
stant pn!sent , est dans un tel lieu du fletlve, etqu i , d·,lls 
l'instantsuivant, n'ysera plus, et il laqueUe uue autre 
call sllccedel'a . C'est cette call qui cst restee clans la COll'

munaute nc(ptive clu f~enl'e humain, qui appal'ticnt 
~I tous Ics hommes en commUII, sails qu 'a ucun pllissc 
s'en dire Ie proprietairc, tant qll'elle reste dalls cet 
eUlt; qu e chacun par consequent, I'etrane·cr cOlllrne Ie 
citO YP II , peut puiscl' llans la riviere, et dont il peut 
aCflu';ril' Ie JOlllaine en s'en ernparant. 

C'cst poul'qu oi Ovide, dans ses Metamorphoses, fait 
parler a illsi ! .atone aux paysans de Lycic, qui vOllloient 
l'empcchc l' lIe puisc l' de l'ea u pam hoirc : 

Quid pro f: iberi!.> (({IHas? lJ.~as cmn mullis aqUt1TUm est:
Nee so lem r}l'o}JJ'iw» I/aiu m, lief: aU'a j'c(;it, 

Nee t CIlU CS ILllda s : ad puUica mUJlcm veu i. 

- 85. I,e jllrisconslllte Pomponius nOlls apporte Iln 
autre exemple d 'OCCup,llion. LOJ'sq ue (Iuelqu 'un M.tit 
un cdince dans la mer, la mer ctallt une chose qui 

n'appartient 11 pel'sonnc, il acq uiert,jul'e occupnlionis, 
Ie do maine de la partie de la mer qu' il a occupee par 
Jes batiments qu'il y a construits. Si pilas in mare 
jaclaverim, et supra eas iruedificavcl'im , conlinllo (cdi
./icium meum fit: item si insulam in mari r.edificaveril1l , 
continllo mea fit; quoniam iel 'Iuod nullius fit, OCCll

pafilis fit; I. 30, §. 4, ff. de acq. reI" dom . 

II en ctoit de meme, par le droit romaill, du Ltl ti 
I11cntque quelqu'un construisoitsur Ie riva~e de 13 mer. 
C~ riva~e, suivant les principes du droit I'omaiu) ,:wnr 
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eense eU'e, de meme que Ia mer, demeure dans I'..!tdt 
de communaute negative, et n'appartenir it personne J 

chacun pouvoit acquerir ,jure occupalionis; Ie domaine 
de 1a partie du rivage qu'il occupoit par Ie batiment 
qu'il y avoit construit: Quod in lil/ore quis IEdifieaverit, 
ejus erit,' nam lillom publica non ita sunt ut ea qU(C 
in patrimonio sImi populi, sed ut ea qUIE prim 11m it 
natuni prodiLa sunt, el in nullius ad/we dominium per" 
venemnt; nee dissimilis conditio eorum est alque pis~ 
eium etfemrum; I. 14, ff. d. tit. 

La Jiberte que chacun a de s'approprier une partie 
de la mer ou du rivage, en l'ol;cupant par les batiments 
qu'il y construit, re~oit ceue limitation, qu'on en doit 
obtenir la permission du magistrat, qui ne l'accorde 

qu'autant que cela ne prejudicie ni au public, pour 
I'usage de Ia navigation, ni it des particuliers qui au .. 

roient bati anparavallt. C'est ce qU'ellseigne Pompo
nins: Quamvis quod in litlore publico vel in mari ex
tr'uxerimus nostrum sit, tam en decretum prlEtoris adhi .. 
bendum est, ut id facere liceat; I. 50, ff. d. tit. 

Et Celsns die ld evncedendum non esse, si deteriVl' 
lilloris marisue USllS eo modo Jitturus sit; 1. 3, §. I, fL 
ne quid in lac. publ., etc. 

Un particulier it qui cela canseroit quelque prej U" 

dice a aussi droit de s'y opposer: Adversus elim qui 
molem in mare projecit illlerdielUm eompetit ei cui 
forte hlEC res nocilUra sit,' si aulem /lema da I/1IlU 1/1 sentit , 
luendus est is qui in lillore IEdifical, vel moiem ill m{lre 

jacit; 1. 2, §. 8, ff. d. tit. 
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SECTION II. 

Dc ce qui cst !' .. is sur l'enncmi. 

S6. Outre Ie droit d'occupation par lequel nous ac
quel'Ons ie domaine des choses qui n'appanicnnent il 
personne, en lIOUS en em parant, dOllt nous avons 
traitt! dans la section precedente, il y a une <lutre 
e\~ecc de droit d'occupation , qui est du llroit des Gells , 
pat\tI\uel~n souvera.in, et ceux auxquds il CO lllmu
nique '011 Jroit, acquiereut Ie Jomaine dcs choses 
qu'ils prcnnent sur leurs ennemis dans line guerre 
juste. 

On' .Ioit rap porter 11 cette espece d'occupation les 
conqueles elle buun, qui feront la maliere du premier 
article;' et les prises sur mer, qui feront la matiere .Ill 
second. Nous ajouterons 'un troisieme article, des pri
sonniers de cuerle. 

ARTICLE PRE~llEn , 

Des conqueles, el 'du but;n. 

S. I. Des conquetes: 

87· I.e droit de conquete est Ie droit qu'a un SOl1\ 'C" 

rain qui a Ie droit de faire la guerre, d'acquerir, lors
qu 'il Ja fait justement, Je domaine des villes, chateaux, 
et terrcs de I'ennemi, en s'en emparant. 

Quoique les conquetes, summa jure, appartienneHl 
au conqueram, neanmoins lorsfJue I'ennemi sur qui 
"li es ont ete faites se soumet cl demallde la p:l i" Ics 
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ree lcs de la moderation dcmandent que Ie cOllqtl erant 
n c rcticnne sur les conquetes qu e ce qui suffit pou r se 
dedomma((er des frai s de la Guerre, et (IU'il rende Ie 
surplus au vaincu qui s'est soumis. 

§. II. Du bUlin. 

88. On appeJle butin, ou pncda bellieil, tOntcs les 
choses mobiliercs que les vainqueurs enIevent aux 
valflCUS. 

II y a deux especes de butin. La premiere cspecc 
cst celui qui se fait dans un e bataille , dans un combat, 
o u dans quelque autre expedition publiqne . COlllmc 
c'est au nom du roi que se donne la bataille ou que 
se fait l'expedition , c'est aussi Ie rol qui est cense filire 

. tout Ie brain qui s'y fait, et qui en acquiert Ie dornainc 
par Ie ministere de ses troupes, qui ne font qu e lui 
preter leurs bras, et qui acquiercllt pour Ie roi et au 
Hom dll roi tout Ie butin qui est fait. 

C'est pourquoi Ie jurisconsulte Modestinus decide 
qu'un soldat qui soustrait quelque chose du butin est
coupable du crime de peculat.: Is qui prredam ab hos· 
libus eaptam subripuit, lege peeulallis tenetur ; l. 18 , 
ad I. Jul. de pecul. 

Quoique Ie domai ne de tout Ie butin soit acquis au 
roi, qu elquefois Ie eeneral , avec Ie co·nscntement pre. 
sume du roi, en distl'ihue une partie aux troupes pout' 
les encouraeer. 

89 . U ne seconde espcce de btitin est celui que les 
troupes font Ja ils Ie p illage qu'on leur a perm is J e 
faire d' une ville, tel que fut celui de Bere-op-Zoom. 
Dans ce cas, Ie general, an nom c.lu roi, et COlllll1tl 
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,'tant cense a\'oil' pouvoir de lui, cede 11 ses troupes Ie 
d ro it qu'i l :1, jure belli, de s'emparcr, et d'aequcrir, en 
s'cn emparant, Ie domaine tics choscs dom illeur per. 
met Ie pilla(jc: en consequence, chaq ue soldat, comme 
e latH a eet eganl ccssionnairc des droits du 1'0;, ae

quicrt,jul'c belli, Ie domaine des choses dOllt il s'c st 
fmparc dans Ie pilla(je . .Je laisse aux t1niulofj; (' ns it 

examiner si cette manierc d'acqnerir, qni est It fjale, 
suivant Ie droit ri(joureux de Ia (juerre, pem sc LOuei
lier avec les lois de la charit!!. 

go. Dne troisieme csp eee de butin est cclui que fait 
un Il:J.nisan qui a commission dn roi, dans les iu cur
sions qu'il fait dans Ic pays ennemi. 

On appel\e partisalls des paniculiel's qui sc font 
autoriser du roi pour lever it leurs depens un e troupe 
de (jens de (juerre, qu'ils entretiennent et sOUlluient il. 
leurs depens, pour faire des incursions dans Ie pays 
ennemi. Le roi, en leur donnant commission ponr 
faire ces incursions, leur abandonne tou t Ie bUliu 
qu'ils y ferom, pour les dedommager de la dcpense 
qu'ils font. 

ARTICLE II. 

Des prises qui se font sur mer. 

NOllS VCl'l'ons, dans un premier paragraphe, qui sant 
ceux qui ont droit de faire la course sur les vaisscaux 

. ennemis; dans un second, quels sont les vaisseaux et 
les effcts dont la prise est legitime; dans un troisieme, 
ce qui doit etre observe parIes capitaines dcs vai,
seaux armes en (juerre, lorsqu'ils ont fait une pri '; ~ ; et 

Trnitti rill Droit de Propl'iete. 
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On appel\e partisalls des paniculiel's qui sc font 
autoriser du roi pour lever it leurs depens un e troupe 
de (jens de (juerre, qu'ils entretiennent et sOUlluient il. 
leurs depens, pour faire des incursions dans Ie pays 
ennemi. Le roi, en leur donnant commission ponr 
faire ces incursions, leur abandonne tou t Ie bUliu 
qu'ils y ferom, pour les dedommager de la dcpense 
qu'ils font. 

ARTICLE II. 

Des prises qui se font sur mer. 

NOllS VCl'l'ons, dans un premier paragraphe, qui sant 
ceux qui ont droit de faire la course sur les vaisscaux 

. ennemis; dans un second, quels sont les vaisseaux et 
les effcts dont la prise est legitime; dans un troisieme, 
ce qui doit etre observe parIes capitaines dcs vai,
seaux armes en (juerre, lorsqu'ils ont fait une pri '; ~ ; et 

Trnitti rill Droit de Propl'iete. 
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comment se distribue Ie produit de la prise; dans UTI 

qUJtri emc , no liS lraiteron s des l'an~ol1s. 

§. I. Qui son t ceux qui ont droit de fa ire la course sur les . . 
val sseaux ennelTJ ls. 

9 1. L es Iwises 'll1i se font sur mer se font: au pal" 
tIes officiers llc Ia ma rin e tIu roi, commandant qucl

que vaissea u all frcgate dl] roi, au parties paniculi ers 
tIlIi <lrll1cnt cn gucrre, it leurs depcns, des vaissea ux , 
})Our caliriI' su r les vaisseaux ennem is, et qui y sonl 

autoris":. par Ie l'Oi, pa r une commission fju'ils tloi
vent avoi r de son amira!' 

Ces parli cu licrs sont ceux qu'on. appellc corsaires. 
Les prises qui sont fa ites par les ofticiers dc la m a

rine tin roi app:utienn ent a u roi; n canmoins Ie roi , 
par s rat ificat.ion , acconlc aux offic iers et it l'cfluipage 
du vaisseau qui a fait Ia prise un e portion du produit 
de la prise, comme nous Ie venons il/fra. 

A l'esat'Ct des priscs qui sont Failes pal' nos corsai rcs 
(lui ont commission dc l'amiral , quoique ce soit au 
nom tin roi qu'ils fassent la prise, Ie roi leur aLan
donne Ic protlll it sous, certaines conditions , et it la 
charlie tl 'observer certaines formalites, pour les tledom
m;) l},:!' tant dcs fra is .de I'armement que des l·i sqllCS 
a uxq L1 els i Is s'exposent. 

9 2. CO IllJ'lle il n 'y a qu e Ie souverain qui aide droit 
<Ie faire Ia f;- uerre , aucu n parliculier n'a tIroit d'armer 
un va issea u en gnerre pour faire la course,sur ies vais
seaux en ncl1I is , sans yetre amorise par Ie roi, suivant 
la forme prescri te par l'ordonnance. 

Cette formc cst que Ie p al'Licuiier qui veut armer un 
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' -,l is<; c:J U en g nCl'n' ,10it ohtr. llil' d e l'amiral, qUi re

p n ;::;C llle :1 eel ci :"a rlllp- roi, unc COll1lnist.l ion qui l:.! lui 
)J'~ l'inettc. Onlolllla nce ,I e la ma rin e , a rt. 1. 

II Lloit fai rc cllrcr;i strer cctte co mmission a u g l'cffc 

d e I'amirautc du lieu Oil se fait SOil armement ; art. 2 . 

Il .loit, out re ceb, donner une caution suflisa nte 

qui s'obl i(jc, jusqu'a 1a sommc de quill zc mille livres, 

a !a reparati on des d d its qui pourroient etre commis 

envers quelqu es UIlS p e ndan t Ie temps de la course , 

soit par Ie prcpose au commandem ent de son vaissea u, 

soit pal' les (jen, d e l'cfluip:J f\c. 

Quoique l'anna teu r n e soit tenu d c donner ca ution 

quc jusqu'a la SOll1m e de ,"!u inzc mill e iiHC5, illl'en 

faut pas conclure qu'i l n e soit Illi- me mc tellll de ]a 

eparation desdits delits que jusq u'il c o n CU lTe ll<'C d e 

tttte somme; il en est tenu pour Ie to tal , it '111i'! r!ue 

!l\lne qu'ell e puisse monter; il p eut n canmoins s'en 

ded!ar~er en aba ndonn a nt en entier son vaisscilu . 

9l \\est tellem e nt vrai qu' il n' '1 a que ceux qui ont 

eommi"ion de I'amiraute qui 50nt en droit de faire 

a leurproftl des prises sur l'ennemi , que si Ie capi

taine ~'un vaisseau m a rcltan LI a ete a llaquc ell m er 

par un vaisseau eunemi, J Ollt il s'cst rendu m aitre 

dans Ie combat, la prise qu' il a fai te du vaissca u en

uemi ne lui appartiellt pas, mais apparticnt it !',"niral 

qui est a eel er,ard aux droits dl! l'oi : I'am ira i a cou-

. tume l!'en gratilier, pour Ie tout ou pO UI' partie, celui 

qui a fait la prise , sans lirer a consequen ce . 

94. Un armaleur qui, sans la perm ission du l'oi ) 

auroit obtellll ~ne commission d' un prince e trall :.;e r 

pour faire la course coutre les vaisseallx enne mis, n 'a 

~3 . 
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