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TRAITÉ

DES CENS.

CHAPITRE PRÉLIMINAIRE.

LE contrat de bail à cens est un contrat par lequel

le propriétaire d'un héritage ou d'un autre droit immo-

bilier l'aliène sous la réserve qu'il fait de la seigneurie

directe, et d'une redevance annuelle en argent ou en

fruits, qui doit lui être payée par le preneur ou ses

successeurs en reconnoissance de ladite seigneurie.

Cette redevance annuelle s'appelle cens.

L'héritage chargé de cette redevance, à la charge de

laquelle il a été concédé, est ce qu'on appelle un héri-

tage censuel.

Le possesseur de cet héritage s'appelle censitaire.

Celui à qui est due cette redevance récognitive de la

seigneurie directe qui est par-devers lui, est ce qu'on

appelle le seigneur de censive.

On appelle censive le droit de seigneurie directe qu'a
le seigneur sur les héritages donnés à titre de cens.

Il résulte de la définition que nous avons donnée

qu'il est de l'essence du contrat de bail à cens qu'il
contienne la réserve de la part du bailleur de la sei-

gneurie directe, et d'un droit de redevance annuelle

récognitive de ladite seigneurie.
Traité des Cens. i
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En cela le bail à cens diffère du simple bail à vente

foncière, lequel ne contient la réserve d'aucune sei-

gneurie directe de l'héritage, mais d'une simple charge

et redevance foncière.

En cela aussi le cens diffère de la simple rente fon-

cière. Le cens est une redevance seigneuriale, c'est-à-

dire récognitive de la seigneurie directe qui est par-de-

vers celui à qui il est dû ; et en conséquence le cens est

imprescriptible. Au contraire la rente foncière n'est

point seigneuriale, mais une simple charge de l'héri-

tage; et en conséquence cette rente est prescriptible.

De ce que nous venons de dire il suit qu'il n'y a que

le propriétaire de l'héritage dont le droit de propriété

renferme quelque seigneurie honorifique de l'héritage,

qui puisse le donner à cens.

Il n'est pas douteux que celui qui tient un héritage

en franc aleu ne le puisse donner à cens ; car, ne re-

connoissant aucun seigneur, il a par-devers lui toute

la seigneurie de l'héritage, et par conséquent il peut,

en le donnant à cens, s'en réserver la seigneurie di-

recte et honorifique.

Le propriétaire d'un héritage qui le tient à titre de

fief peut aussi le donner à cens ; car, quoiqu'il ne soit

lui-même qu'un seigneur utile vis-à-vis de celui de

qui il tient son héritage en fief, néanmoins cette sei-

gneurie utile qu'il a n'est pas bornée à ce qu'il y a de

purement utile dans la seigneurie; elle renferme aussi

une seigneurie honorifique de l'héritage, quoique sub-

ordonnée à celle du seigneur de qui il relève en fief.

Il peut en conséquence se qualifier seigneur de l'héri-

tage qu'il tient en fief; il jouit de tous les honneurs et
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droits honorifiques qui peuvent y être attachés ; il y a

le droit de chasse, cjui est un des droits quoe in honore

magis quàm in utililate consistunt. Cette seigneurie

honorifique qu'il a peut faire la matière de la seigneu-
rie directe qu'il doit se réserver en donnant son héri-

tage à cens.

Au contraire, le propriétaire d'un héritage qui le

tient lui-même à cens ne peut pas en faire un bail à

cens, selon la maxime cens sur cens n'a lieu, coutume

d'Orléans, article 122. La raison est que son droit de

propriété ne contenant rien d'honorifique, mais seule-

ment ce qu'il y a de purement utile, il n'a aucune sei-

gneurie honorifique et directe qu'il puisse se retenir

sur le cens; et par conséquent il ne peut le donner à

cens, ne pouvant y avoir de bail à cens sans réserve

de la seigneurie directe de la part du bailleur.

Si, dans le fait, le propriétaire d'un héritage censuel

avoit fait un bail de cet héritage pour une certaine

redevance annuelle et perpétuelle, qui, par le bail,
auroit été qualifiée de cens, ce bail ne seroit qu'un

simple bail à rente foncière ; et cette redevance, quoi-

que qualifiée de cens, ne seroit qu'une simple rente

foncière non seigneuriale et sujette à prescription.
Un tel bail ne ferait point encourir de droits de

ventes aux mutations, à moins qu'ils n'eussent été ex-

pressément stipulés; et, s'ils avoient été stipulés, ils

seraient dus, non comme droits seigneuriaux, mais

comme simples charges foncières.

Nous traiterons séparément du cens annuel et des

autres différents droits dont les censitaires sont tenus,
tels que le défaut faute de paiement du cens au jour
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et au lieu nommés; les profits qui sont dus en cas de

vente; le dépri auquel est obligé l'acquéreur d'un hé-

ritage censuel, et l'amende faute de dépri; la recon-

noissance censuelle. Nous traiterons ensuite de la saisie

censuelle, et des autres actions qu'ont les seigneurs de

censive pour être payés de leurs droits censuels. Enfin

nous traiterons de quelques espèces particulières de

censives dans la coutume d'Orléans.

SECTION PREMIÈRE.

Du cens et du défaut faute de paiement du cens.

ARTICLE PREMIER.

De la nature du cens.

Le cens est une redevance annuelle en argent ou

en fruits imposée sur l'héritage lors du bail à cens, qui

est due par le possesseur de l'héritage censuel au sei-

gneur de censive, en reconnoissance de sa seigneurie.

§. I. De la foncialité du cens, et si les possesseurs en sont

tenus personnellement.

Le cens étant une redevance imposée sur l'héritage,

est une charge de l'héritage ; il est dû principalement

par l'héritage ; le possesseur de l'héritage ne le doit

qu'en sa qualité de possesseur de l'héritage ; d'où il suit

qu'il peut s'en libérer pour l'avenir, en aliénant ou dé-

guerpissant l'héritage.
Mais quoique le cens soit principalement dû par

l'héritage, le possesseur ne laisse pas d'être débiteur
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personnel des arrérages de cens courus pendant le

temps de sa détention, et celle de ceux dont il est

héritier ; car celui qui prend un héritage à cens s'oblige
envers le bailleur, par le contrat de bail à cens, à la

prestation du cens pour tout le temps que lui ou ses

héritiers seront possesseurs de l'héritage ; et pareille-
ment le tiers détenteur s'oblige, ex quasi contraclu,

en acquérant l'héritage, à la prestation du cens, pen-
dant que lui et ses héritiers seront détenteurs.

Il n'y a pas lieu, à cet égard comme à l'égard des

rentes foncières, à la distinction si le détenteur a acquis
ou non à la charge du cens ; car, n'y ayant nulle terre

sans seigneur, la charge de la prestation des droits sei-

gneuriaux est toujours sous-entendue.

§. IL Si le cens est indivisible ou divisible.

Le cens, comme les rentes foncières, est dû pour le

total, non seulement par la totalité de l'héritage qui
a été donné à la charge de ce cens, mais par toutes et

chacune des parties dont cet héritage est composé.
C'est pourquoi, de droit commun, lorsqu'un héri-

tage donné à quelqu'un à cens est par la suite divisé

en plusieurs personnes, les détenteurs de chaque partie
de l'héritage sont tenus chacun solidairement du cens

envers le seigneur de censive.

Il en est autrement dans la coutume d'Orléans,
art. 121; de Blois, art. 12g, et deDunois, art. 46. Le

cens y est divisible, et il se divise en effet lorsque l'hé-

ritage chargé du cens vient à se diviser entre plusieurs

personnes : chaque détenteur de chaque partie de l'hé-

ritage n'est tenu que d'une portion du cens propor-
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donnée à la part qu'il a dans l'héritage : et en cela, le

cens, dans cette coutume, est différent de la rente fon-

cière. La raison de différence est que la rente foncière

n'ayant d'autre objet que la somme due, le seigneur
de rente foncière à qui elle est due souffrirait préju-
dice de la division, s'il étoit obligé de recevoir cette

somme par parcelles, et de s'adresser à plusieurs pour
en être payé.

Au contraire, le cens étant plus honorifique qu'utile,

l'objet du cens et l'intérêt principal du seigneur de

censive consistant plutôt dans la reconnoissance de sa

seigneurie que dans la somme modique qui est payée
en reconnoissance d'icelle, cet intérêt du seigneur
n'est point blessé par la division du cens; au contraire,

il se trouve avoir plus d'honneur de pouvoir obliger
un grand nombre de censitaires à le reconnoître que
d'être reconnu par un seul.

Comme c'est la division de l'héritage censuel qui

opère cette division du cens, si cette division cesse,

et que toutes les parties de l'héritage qui avoit été

divisé entre plusieurs personnes se réunissent par la

suite en une seule, la division du cens cessera; et cette

personne, devenue propriétaire de tout l'héritage, ne

sera pas recevable à payer le cens par parties pour les

différentes parties de l'héritage qu'elle a acquises suc-

cessivement.

Si plusieurs possèdent par indivis l'héritage censuel,

chacun d'eux est tenu solidairement du cens; car ce

n'est que la division de l'héritage qui opère la division

du cens.
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§. III De l'imprescriptibilité du cens.

Le cens étant une redevance seigneuriale, est im-

prescriptible : car c'est un principe avoué de tous, que

les devoirs seigneuriaux sont imprescriptibles.

Selon la maxime nulle terre sans seigneur, qui a lieu

dans ces provinces, le possesseur d'un héritage est

censé le posséder comme le tenant du seigneur connu

ou inconnu duquel il relève ; c'est pourquoi le seigneur

possède en quelque façon l'héritage par son censitaire,

qui ne peut conséqueinment lui opposer aucune pres-

cription contre sa seigneurie directe, ni par conséquent

contre les devoirs dans lesquels elle consiste.

Le cens est à la vérité imprescriptible, parceque c'est

dans le cens que réside la seigneurie directe du sei-

gneur, qui, comme nous venons de le voir, est im-

prescriptible; mais la quotité du cens est prescriptible.
Par exemple, si on a payé pendant trente ans deux

sols de cens pour un héritage qui avoit été donné

pour quatre sols de cens, le censitaire aura acquis la

libération de deux sols, parceque cette quotité ne

touche point à la seigneurie directe, qui est aussi bien

reconnue par une prestation de deux sols de cens

comme par une prestation de quatre. La coutume

d'Orléans en a une disposition : Droits censuels et autres

droits seigneuriaux ne se peuvent prescrire pour le tout,

mais bien pour la quotité; Orléans, art. a63 ; Paris,
art. 124. Cette prescription de la quotité du cens s'ac-

quiert par la possession en laquelle a été le censitaire,

pendant tout le temps requis pour la prescription, de

payer une certaine somme moindre que celle portée par
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les titres, laquelle possession fait présumer une réduc-

tion du cens à cette somme, et une remise du surplus;
mais il faut pour cela que la prestation ait été uniforme.

Si le censitaire eût payé tantôt une somme, tantôt une

autre, il ne seroit point en possession de payer aucune

somme certaine et déterminée; et par conséquent il

n'y aurait point de prescription, et il en faudrait re-

venir au titre.

Le censitaire peut-il parla prescription être déchargé
de la prestation d'une espèce plus précieuse pour une

autre moins précieuse? Par exemple, si, pendant plus
de trente ans, j'ai payé un boisseau d'orge pour cens à

la place d'un boisseau de blé, dont mon héritage
étoit chargé. Il a été jugé pour la négative par un ar-

rêt célèbre de 1581, rendu au profit du roi de Navarre.

La raison est que la coutume ne permettant la pres-

cription du cens que pour la quotité, et non pour le

tout, le censitaire ne peut se libérer par prescription
de quelque partie du boisseau de blé, et non pas de

tout le boisseau de blé.

Il n'y a que le fonds du cens qui soit imprescripti-

ble; les arrérages sont sujets à la prescription ordi-

naire ; et le seigneur, lorsqu'elle n'a point été inter-

rompue, n'en peut demander que vingt-neuf années;

car ces arrérages, lorsqu'ils sont échus, ne sont plus

qu'une créance; la seigneurie directe consiste dans le

droit de se faire servir du cens à l'avenir.

§. IV. Si le cens est sujet à compensation.

De ce que le cens est récognitif de la seigneurie di-

recte, il suit qu'il n'est pas sujet à compensation, et
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que le censitaire, quoique créancier de son seigneur de

censive d'une plus grosse somme que n'est le cens

qu'il lui doit, n'est pas dispensé pour cela d'aller, ou

d'envoyer de sa part vers le seigneur de censive, aux

jour et lieu nommés pour la réception des cens: car le

cens ne consiste pas seulement dans l'utilité de la

somme qui est due pour le cens, pour laquelle il

pourrait y avoir lieu à la compensation, si le cens ne

consistoit que dans cette utilité; mais il consiste prin-

cipalement dans la reconnoissance de la seigneurie
directe qui se fait par ce paiement; et comme cette re-

connoissance est quelque chose d'honorifique et d'in-

estimable, elle ne peut tomber en compensation.

Quid? Si mon seigneur de censive étoit lui-même

mon censitaire pour raison d'autres héritages chargés
envers moi d'une somme de cens pareille à celle que

je lui dois, et payable à pareil jour, mais sans amende,

ou sous moindre amende , serions-nous déchargés
l'un envers l'autre d'aller payer le cens; et pourroit-il

prétendre contre moi le défaut, faute d'être allé lui

payer le cens que je lui dois? Il y a une plus grande rai-

son de douter que dans l'espèce précédente; car ce que
nous devons de part et d'autre est de même espèce, et

consiste in pari utililate et in pari honore. Or, la compen-
sationalieu lorsque les dettes dues de part et d'autre sont

in pari specie. Néanmoins, Dumoulin, coutume de Pa-

ris, article 85, décide fort bien qu'il ne peut y avoir lieu

dans cette espèce à la compensation, et que nous ne

sommes point déchargés l'un envers l'autre d'aller

payer le cens. La raison est que la compensation ne

peut avoir lieu, qu'elle ne donne à chacun ce qui lui
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appartient. Lorsque mon créancier de dix écus me doit,
ex aliâ causa, dix écus, la compensation nous donne

à chacun les dix écus qui nous appartiennent; car jai
vraiment les dix écus qui me sont dus, parla décharge
d'autant que je dois: mais dans cette espèce, la com-

pensation ne donnerait pas à chacun ce qui lui ap-

partient: car je ne suis pas reconnu, pour l'héritage

qui relève de moi, par la décharge de reconnoître de

ma part le seigneur duquel le mien relève. C'est pour-

quoi cette compensation ou décharge réciproque de

nous reconnoître, ne nous donnant point à chacun

ce qui nous appartient, ne peut avoir lieu : d'ailleurs,
monumenia censuum interturbarentur.

Le cens n'est pas à la vérité sujet à compensation,
en ce sens que le censitaire puisse être dispensé d'al-

ler, ou d'envoyer quelqu'un de sa part, aux lieu et jour
nommés, payer le cens, parceque la seigneurie ne se-

roit pas reconnue; mais il pourrait y être sujet en ce

sens, qu'en allant par lui-même ou par quelqu'un de

sa part, il pourrait offrir, au lieu de la somme d'ar-

gent qu'il doit pour le cens, une quittance de pareille
somme sur ce qui lui est dû par le seigneur de censive ;
car cet offre équipolle au paiement réel de la somme

de deniers due pour le cens, et paraît pouvoir renfer-

mer une reconnoissance de la seigneurie, comme le

paiement réel du cens.
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§. V. Si la saisie-arrêt, faite par les créanciers du seigneur

de censive sur les censitaires, de ce qu'ils doivent et de-

vront à leur seigneur les dispense d'aller porter le cens.

De ce que le cens est payé en reconnoissance de la

seigneurie directe, et est plus honorable qu'utile, il

suit que la saisie-arrêt que les créanciers d'un seigneur
de censive font sur les censitaires de ce qu'ils devront

à leur seigneur de censive, ne peut dispenser les cen-

sitaires d'aller, ou d'envoyer par-devers le seigneur de

censive, aux jour et lieu nommés pour la réception
des cens; car ce devoir de reconnoître leur seigneur
ne peut être censé compris dans la saisie-arrêt qu'ont
faite les créanciers, les choses qui consistent in honore

n'en étant pas susceptibles.

Mais, comme dans la prestation du cens il y a deux

choses; la reconnoissance de la seigneurie qui se fait

par cette prestation, qui est quelque chose d'honorifi-

que et non sujette à la saisie, et la somme de deniers

qui se paie pour le cens, et qui est quelque chose d'u-

tile, et qui en conséquence pourrait être saisie, on

pourrait peut-être penser que le censitaire, en ce cas,

seroit tenu seulement d'aller aux jour et lieu nommés,
dire qu'il est prêt de payer le cens, lorsque le seigneur
lui rapportera mainlevée de la saisie.

On peut aussi dire, sur-tout lorsque le cens est mo-

dique, qu'on ne doit point considérer dans le cens la

somme à cause de sa modicité, et que le cens indistinc-

tement n'est point susceptible de saisie, devant être

considéré comme honorable plutôt qu'utile; et qu'en
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conséquence les censitaires, nonobstant la saisie, doi-

vent le payer.

ARTICLE II.

Des différentes espèces de cens.

§. I. Différentes divisions.

On distingue ordinairement le cens en chef-cens et

sur-cens. Le chef-cens est le cens proprement dit, la

première redevance imposée à l'héritage, récognitive de

la seigneurie directe. Le sur-cens est celle qui y est

ajoutée ; et ce sur-cens n'est pas proprement un cens,

mais une simple rente foncière sujette à prescription.
On le distingue encore en gros-cens ou cher-cens et

en menu-cens. Le gros-cens est celui pour lequel toute

une métairie ou autre héritage a été donné en bloc,

comme lorsqu'on a donné une métairie de cent ar-

pents de terre, à la charge de cinquante sols de cens.

Si, par le bail à cens, le cens a été distribué et ré-

parti sur chaque partie dont l'héritage est composé,
comme si un héritage a été donné à cens, à la charge
de deux sols de cens pour la maison, et de six deniers

de cens pour chaque arpent, ce cens ainsi distribué est

ce qu'on appelle menu-cens.

Dans la coutume d'Orléans, le cher-cens est pris
dans une autre signification pour celui qui excède dix

sols; art. 135.

Enfin, on distingue le cens en cens portable et en

cens requérable.
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§. IL Du cens portable.

Le cens portable est celui que le censitaire, ou quel-

qu'un de sa part doivent porter au seigneur de censive

à certains jour et lieu nommés par le bail à cens ou

par les reconnoissances censuelles : lorsqu'il n'y a au-

cun lieu marqué par les titres, et que le seigneur de-

meure dans l'étendue de sa censive , c'est au lieu de sa

demeure que le cens doit être porté. S'il n'y demeure

pas, il doit choisir un lieu dans l'étendue de sa cen-

sive où les cens doivent être portés, et le notifier à ses

censitaires; et jusqu'à ce qu'il le leur ait notifié, il ne

peut faire contre eux aucune poursuite (coutume de

Tours, art. 6), ni prétendre aucune amende, faute

de paiement.
Le censitaire n'est pas obligé d'aller payer le cens

en personne; il suffit que quelqu'un le paie de sa

part; et en cela le cens est différent de la foi, qui doit

être portée par le vassal en personne. La raison de dif-

férence est que la foi consiste dans un hommage per-

sonnel, le cens est présumé portable. Il n'est pas
même nécessaire que celui qui va le payer de sa part
fasse apparoir d'un pouvoir de lui; le seigneur ne peut
le refuser faute de ce pouvoir. Le censitaire est pré-
sumé approuver ce qui se fait en son nom, et le sei-

gneur est par-là suffisamment reconnu. .

Si néanmoins le censitaire étoit en procès contre le

seigneur sur le fonds du cens que le censitaire conteste,
le seigneur seroit bien fondé à refuser le cens qu'un
tiers sans pouvoir viendrait offrir au nom du censitaire ;
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car le procès qu'a le censitaire dément ce qui se fait

en son nom.

§. III. Du cens requérable.

Le cens requérable est celui que le seigneur doit

envoyer demander en la maison du censitaire, selon

notre coutume d'Orléans, art. 133. Le censitaire, lors-

que le cens est requérable, a terme de vingt-quatre
heures pour le payer depuis qu'il en est requis.

Lorsqu'il y a plusieurs possesseurs par indivis de

l'héritage sujet à un cens requérable, comme ils sont

débiteurs solidaires de ce cens, il suffit que l'interpel-
lation soit faite à l'un deux, pour constituer tous les

autres en demeure.

ARTICLE III.

Du défaut.

Le défaut est une amende qu'encourt le censitaire,
faute de paiement du cens.

§. I. En quoi consiste l'amende.

L'amende, faute de paiement du cens, est, selon la

coutume de Paris, de cinq sols parisis, qui valent six

sols trois deniers de la monnoie ordinaire, le sol pa-
risis valant un quart en sus du sol ordinaire. Elle en

excepte les héritages situés dans la ville et banlieue de

Paris, qui ne sont point sujets à cette amende, s'il n'y
a titre au contraire.

Dans notre coutume d'Orléans, cette amende est

de cinq sols tournois (qui sont les sols ordinaires), ou
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de moins, selon la native des censives, art. 102, c'est-

à-dire que si le bail à cens et la reconnoissance por-

tent une moindre amende, il n'est dû que celles por-

tées par lesdits titres.

Si les titres ne faisoient mention d'aucune, celle de

cinq sols, qui est l'amende coutumière, serait due;

nain in contractibus tacite veniunt ea quoe sunt moris

et consueludinis.

Si les titres portoient une amende plus forte que

celle de la coutume, seroit-elle due ? Il semblerait par
les termes dont la coutume s'est servie, ou de moins

selon la nature des censives, qu'elle n'aurait admis que
les amendes moindres de cinq sols, et qu'elle aurait

rejette et condamné celles qui seraient de plus grande
somme.

§. IL Quand le défaut est-il encouru?

Lorsque le cens est portable aux jour et lieu nom-

més, cette amende est encourue de plein droit par le

censitaire, lorsqu'il a manqué de payer le cens aux

jour et lieu nommés; quand même il viendrait le len-

demain, il n'éviterait pas la peine du défaut. S'il n'y
avoit pas de lieu où le cens dût être payé, les censi-

taires n'encourraient aucune amende faute de paie-
ment au jour nommé; mais lorsque le seigneur leur

aura notifié un lieu dans l'étendue de la censive pour
la réception des cens; si, depuis la dite notification,
ils manquent de se trouver audit lieu, au jour auquel
les cens doivent se payer, ils encourront l'amende.

S'il y a un lieu certain pour la réception des cens,

mais qu'au jour auquel ils doivent se payer, l'abord
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en ait été fermé aux censitaires par quelque force ma-

jeure, comme par un débordement de rivière, peste,
ou guerre, ils n'encourront point l'amende ; car l'im-

possibilité fait cesser toutes les obligations. La mala-

die du censitaire ne l'excuse pas; car il pourrait,

quoique malade, envoyer quelqu'un payer le cens de

sa part.
Sa minorité ne l'excuse pas non plus ; elle ne doit

pas empêcher que le seigneur ne doive être reconnu,

et il doit suffire à ce mineur qu'il ait, pour l'amende

qu'il a encourue faute de paiement du cens, un recou rs

contre son tuteur; ou, s'il n'en avoit point, contre

ceux qui étaient obligés de lui en faire nommer un.

Pareillement on peut dire que, lorsque la succession

du censitaire est vacante, le défaut ne laisse pas d'être

encouru faute de paiement du cens aux jour et lien

nommés, sauf le recours de cette succession contre le

curateur qui étoit obligé de l'envoyer payer; et s'il n'y
avait point de curateur, ceux qui ont intérêt à la con-

servation des biens et droits de cette succession vacante,

doivent s'imputer de n'en avoir pas fait élire un.

Le censitaire qui a offert le cens au jour et au lieu

où il est dû , n'encourt pas l'amende de cens non payé,
dans le cas où le seigneur aurait refusé de recevoir ses

offres; il paraît même qu'il n'est pas nécessaire que le

censitaire fasse suivre ses offres d'une consignation, le

cens formant un objet trop modique.
L'on demande si le censitaire éviterait l'amende,

dans le cas où il se présenterait à son seigneur au jour

et au lieu fixés, non pour payer le cens, mais pour

demander un délai de huitaine pour le paiement? Il
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paraît qu'il encourrait l'amende, le jour ayant été fixé

pour le paiement, et non pour demander terme, et

l'amende s'encourant faute de paiement. Si cependant

le seigneur avoit consenti à la demande, le censitaire

n'encourroit l'amende que dans le cas où il n'auroit

pas payé le cens au nouveau terme.

L'on demande si le seigneur peut demander autant

d'amendes qu'il y a de cessations de paiement? Il pa-
raît qu'il n'est dû qu'une seule amende pour la cessa-

tion de plusieurs années de paiement. Cet usage forme

le droit commun du pays coutumier, dont l'on ne peut
s'écarter que clans les coutumes qui ont des disposi-
tions contraires. Le seigneur censuel a néanmoins un

moyen de multiplier les amendes, suivant le nombre

des années où le cens n'a pas été payé, c'est d'en for-

mer tous les ans la demande en justice, ou de saisir

tous les ans les fruits de l'héritage censuel.

La créance du censitaire contre le seigneur de cen-

sive , et les saisies et arrêts faits entre ses mains, ne le

dispensant pas d'aller ou d'envoyer aux jour et lieu

nommés pour la réception des cens, suivant que nous

l'avons vu ci-dessus, il encourt le défaut s'il y manque.
L'on demande si le censitaire peut demander la re-

mise de la totalité, ou d'une partie du cens, dans le

cas de stérilité ou de quelque autre accident semblable.

Dumoulin distingue trois cas : le premier où le cens

est très modique , le second où il est très considérable,
le troisième où il tient un milieu entre ces deux ex-

trémités. Dans le premier cas, lorsque l'objet du cens

n'est pas de tenir lieu des fruits, mais seulement de

Traité <l<s Cens. 2
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former une reconnoissance de la directe, Dumoulin

décide que le censitaire ne peut demander aucune

remise. Cet auteur se fonde sur deux raisons; la pre-
mière , c'est que le cens n'étant pas regardé comme une

compensation des fruits, il paraît inutile de considérer

la quantité de ceux que le censitaire a perçus. La

deuxième, c'est que le cens n'étant établi que comme

une marque de la directe émanée de celui qui a la

propriété utile, il suffit, pour que ce dernier soit obligé

d'acquitter le cens, qu'il conserve cette propriété utile :

c'est donc le cas d'appliquer au censitaire ce que les

lois décident du preneur à bail emphythéotique, qu'il
ne peut demander de remise pour cause de stérilité.

Dans le second cas, où la redevance est si considéra-

ble que l'on peut la regarder comme une compensa-
tion des fruits, Dumoulin prétend que la récolte

venant à manquer par un cas fortuit, il est juste d'ac-

corder au censitaire une remise, si l'on estime que
l'abondance des récoltes précédentes ne puisse pas
l'indemniser de la stérilité présente; remise dont il

devrait pareillement tenir compte , si l'abondance des

années subséquentes pouvoit compenser la stérilité qui

y a donné lieu. La raison sur laquelle Dumoulin se

fonde, est de dire que l'équité veut que, dès que l'on

s'est écarté des régies ordinaires du bail à cens, pour
fixer la quotité des redevances, l'on s'écarte pareille-
ment de ce qui étoit une conséquence de ces régies.
Or, les lois n'ont exclu la remise dans le bail à cens

qu'à cause de la modicité de cette redevance; il en

résulte donc que ces remises doivent être autorisées

toutes les fois que la quotité du cens est considérable.
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Dans le troisième cas, lorsque la redevance est telle

qu'on ne peut la regarder ni comme une juste com-

pensation des fruits, ni comme un simple droit hono-

rifique, Dumoulin est d'avis que comme cette rede-

vance participe aux deux extrémités, l'on prenne aussi

un juste milieu en ne refusant pas indistinctement la

remise, en ne l'accordant pas aussi trop facilement;
de manière que si la stérilité a continué pendant un

long temps, ce sera le cas de la remise. Dumoulin dit

que l'on doit regarder comme un long temps l'espace
de cinq ans.

Quelle que soit la quotité du cens, le censitaire doit

en être déchargé si la chose vient à périr entièrement :

c'est ce que les lois décident à l'égard du preneur à bail

emphythéotique ; il faut regarder la chose comme périe

lorsque les ennemis s'en sont emparés.
L'on demande, qui doit payer le cens, ou du pos-

sesseur de l'héritage censuel, ou de celui qui en est le

véritable propriétaire, quoiqu'il n'en ait pas la pos-
session? Nous dirons que ce doit être le possesseur,

parceque vis-à-vis de tous les tiers, il est censé le véri-

table propriétaire.

§. III. Est-il dû plusieurs ou une seule amende lorsqu'il y a

plusieurs héritages possédés par une même personne, ou

lorsque le cens est dû par plusieurs possesseurs, par in-

divis ou à plusieurs coseigneurs?

Lorsqu'une même personne possède plusieurs hé-

ritages, dans la censive d'un même seigneur, chargés
de cens distincts et séparés, doit-il autant d'amendes

qu'il possède d'héritages, faute d'être venu payer les-

2.
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dits cens aux jour et lieu nommés? Il semblerait que

oui; car chacun des héritages qu'il possède est chargé
d'un certain cens à peine d'une telle amende à défaut

de le payer: néanmoins on décide qu'il ne doit qu'une
amende pour tous les héritages qu'il possède. La rai-

son est que l'amende est la peine de la demeure : or,

la demeure étant personnelle et non réelle, une même

personne, quoique pour raison de plusieurs héritages,
ne contracte qu'une demeure, et par conséquent ne

doit être sujette qu'à une amende.

Cette décision a lieu quand même les héritages pro-
céderaient de différents baux, pourvu que les cens

fussent payables au même seigneur, au même jour et

au même lieu.

S'ils étoient payables en différents jours, quoiqu'au
même seigneur, ou en différents lieux, le censitaire

encourrait plusieurs amendes ; car, à chaque jour qu'il
aurait dû aller payer le cens, et qu'il n'y seroit pas allé,
il aurait été autant de fois en demeure.

De ce que la demeure est personnelle, doit-on en

conclure que si plusieurs possesseurs, par indivis d'hé-

ritage, manquent d'aller payer le cens, chacun encourt

l'amende? Il semblerait que oui; car chacun est en de-

meure: néanmoins, comme tous, unius locum obti-

nent, ils n'encourent tous ensemble qu'une amende.

Lorsque l'un d'eux vient aux jour et lieu nommés

offrir seulement sa part, le défaut est encouru, non

seulement contre les copropriétaires qui n'y sont pas

venus, mais même contre lui; car, par ces offres in-

suffisantes de sa portion, il n'a pas satisfait à son obli-

gation pour lui même, puisqu'il devoit le total; mais
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il a son recours contre ses copropriétaires qui ne sont

pas venus apporter leur part.

Lorsqu'il y a plusieurs coseigneurs de censive, il

n'est dû qu'une amende à eux tous. Si l'un d'eux avoit

reçu sa part du cens qui est dû, le censitaire qui lui

aurait payé sa part et ne l'auroit pas payée aux autres,

n'encourrait l'amende que pour la part des autres; car

le coseigneur qui a reçu sa part est censé, en la rece-

vant, lui avoir remis cette amende pour la part qui lui

en appartient.

§. IV. Quand l'amende encourue par défaut est-elle censée

remise?

t° Le défaut est censé remis lorsque le seigneur a

depuis reçu les arrérages de cens, sans faire aucune

réserve du défaut; crediior accipiendo pecuniam remi-

sissepoenam videtur; \.Jin., ff. de eo tiuod cert. loc.

Quici? Si c'étoit le procureur du seigneur qui eût ainsi

reçu sans réserve? 11semble d'abord qu'on ne peut pas
dire la même chose, parecqu'un procureur, quelque

générale et étendue que soit sa procuration, n'a que le

pouvoir d'administrer et non pas de donner, d'où il

semble suivre qu'il ne peut pas remettre l'amende du

défaut, une remise étant une donation. Néanmoins,

Dumoulin décide que non seulement le procureur du

seigneur peut remettre le défaut, mais qu'il est censé

l'avoir remis lorsqu'il a reçu sans réserve les arrérages-
du cens ; car la règle qu'un procureur ne peut donner

souffre exception à l'égard des donations modiques,

qui sont de bienséance et d'usage, lorsqu'il y a tout

lieu de présumer que celui qui a donné la procuration
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les aurait faites lui-même. Or, telle est la remise cTui

défaut que la plupart des seigneurs ont coutume de

remettre.

S'il y avoit des circonstances qui donnassent lieu de

présumer que le seigneur n aurait pas fait la remise ,

comme si le censitaire étoit en procès avec son seigneur,
en ce cas, Dumoulin décide que le procureur ne peut

pas la faire.

2° Selon notre coutume, le défaut est censé remis

par le laps d'un an, lorsqu'il n'y a aucune interpella-
tion judiciaire; car notre coutume, art. 102, dit : Si le

seigneur laisse courir plusieurs années d'arrérages, ne

pourra néanmoins faire payer que l'amende d'un seul

défaut.

§. V. Du défaut dans les censives requérables.

La coutume d'Orléans, art. i33, porte que dans les

censives requérables, le censitaire qui a laissé passer
le temps de vingt-quatre heures depuis qu'il a été re-

quis de payer le cens, encourt de plein droit l'amende

de cinq sols après ledit temps passé, s'il n'a pas payé
le cens

Lorsqu'il y a plusieurs possesseurs par indivis de

l'héritage sujet à ce cens, comme ils le doivent chacun

solidairement, l'interpellation faite à l'un d'eux, fait

encourir l'amende entière de cinq sols qui est due par
tous.

Lorsqu'il y a plusieurs coseigneurs, on présume fa-

cilement que l'interpellation que l'un d'eux fait au cen-

sitaire de payer le cens, est faite tant pour lui que pour
ses coseigneurs; c'est pourquoi elle fait encourir au
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censitaire l'amende entière s'il ne paie dans les vingt-

quatre heures.

La coutume ajoute que le seigneur qui a requis le

cens peut, après les vingt-quatre heures, s'il n'est payé,

procéder par saisie censuelle, et que si dans les vingt-

quatre heures après la saisie censuelle le censitaire n'a

pas payé, il encourt l'amende de cinq sols.

C'est une seconde amende qu'encourt le censitaire

faute du paiement du cens, car il en avoit déjà encouru

une, faute d'avoir payé dans les vingt-quatre heures

depuis la réquisition.
En cela le censitaire est plus puni dans les censives

à cens requérable, que dans celles où le cens est por-

table, dans lesquelles le censitaire ne peut encourir

qu'une amende.

Si le seigneur, au lieu de procéder par saisie, avoit

procédé par voie d'action, le censitaire encourroit-il pa-
reillementune seconde amende faute d'avoir payé dans

les vingt-quatre heures depuis l'action donnée? On dira

pour l'affirmative qu'il y a même raison: que le cen-

sitaire ne doit pas être plus excusé, ni moins mériter

l'amende parceque son seigneur a usé envers lui d'une

voie moins rigoureuse que n'est la saisie; cependant,
il faut décider le contraire, la raison en est que les dis-

positions des coutumes, sur-tout celles qui sont pé-

nales, sont de droit très étroit et ne doivent point être

étendues d'un cas à l'autre, d'où il suit que la coutume

n'ayant prononcé cette seconde amende que dans le cas

auquel le seigneur a procédé par saisie, elle ne doit

pas être étendue au cas auquel il a procédé par action.
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SECTION IL

Des profits censuels et de Pamende, pour ventes recelées-

ARTICLE PREMIER.

Des profils censuels.

§. I. De la nature des profits censuels, et en quoi ils consistent.

Les profits censuels ne sont pas de l'essence du contrat

de bail à cens comme l'est le cens ; car il ne peut y

avoir de contrat de bail à cens, il ne peut y avoir de

censive qu'il n'y ait un cens annuel que le seigneur de

censive se soit réservé sur l'héritage par le bail à cens

qu'il en a fait; mais il peut y avoir des censives dans

lesquelles il ne soit dû aucun profit pour les ventes et

les mutations qui se feront des héritages, et on peut
convenir par le bail à cens que cela sera ainsi.

Les profits ne sont pas à la vérité de l'essence du con-

trat de bail à cens; c'est pourquoi, quoiqu'on ne soit

pas expressément convenu parle contrat de bail à cens

qu'il sera dû profit au seigneur par les ventes qui se

feront de l'héritage censuel, ces profits ne laisseront

pas de lui être dus selon la disposition des coutumes,

et les parties sont censées en être tacitement convenues

par le bail à cens, selon cette régie, in contractibus ta-

cite veniunt eaquee sunl moris eleonsueludinis.

Ces profits censuels s'appellent profits de vente, par-

ceque c'est la vente de l'héritage censuel qui y donne

ouverture. Ce profit de vente est différemment réglé

par les coutumes. Dans la coutume de Paris, et dans
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la plupart des coutumes, le profit de vente est de l,i

douzième partie du prix pour lequel l'héritage est ven-

du. Le profit de vente est aussi dans la coutume d'Or-

léans de la douzième partie. Nos anciens appeloient ce

profit le profit du franc quatre blancs, parceque, pour

chaque franc, c'est-à-dire pour chaque vingt sols du

prix de la vente, il est dû quatre blancs, qui font vingt

deniers, et par conséquent le douzième. Outre la dou-

zième partie du prix, il est dû dans certaines censives,

dans la coutume d'Orléans, en cas de vente, une paire
de garnis, et dans d'autres une jallaye de vin qui con-

tient seize peintes. On appelle ces censives, censives à

gants et ventes, censives à vins et ventes; mais il faut

que le seigneur de censive ait titres, ou, à défaut de

litres , ait une possession établie par des reconnois-

sances censuelles pour prétendre cette paire de gants,
ou cette jallaye de vin.

La coutume d'Orléans reconuoît aussi des censives

qu'elle appelle de lods et ventes dans lesquelles il est

dû, par la vente de l'héritage censuel, double profit
de vente, c'est-à-dire deux douzièmes du prix de la

vente, ce qui fait un sixième.

Delaîande pense que dans la grande antiquité de

notre droit il étoit dû dans ces censives un profit par
l'acheteur qui s'appeloit lods, et un par le vendeur qui

s'appeloit profit de vente, comme cela s'observe encore

dans quelques coutumes; mais,'lors de la rédaction de

la nôtre en 15og, l'acheteur a été chargé de tout.

Nous avons dans notre coutume des censives dans

lesquelles il y a lieu à une autre espèce de profit que
le profit de vente: on appelle ce profit relcvoisons; il y
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en a différentes espèces. Nous parlerons de ces censives

dans la section dernière.

Nous observerons seulement que régulièrement une

censive n'est pas à divers droits. Néanmoins, il y en a

plusieurs du côté de Meung et de Beaugenci, dans les-

quelles il y a lieu au profit de vente en cas de vente,

et au profit de relevoisons dans le cas des autres mu-

tations.

§. IL En quel cas y a-t-il lieu au profit de vente?

Il faut tenir pour règle qu'il y a lieu au profit de

vente à l'égard des héritages censuels toutes les fois

qu'il y a lieu au profit de quint à l'égard des héritages

féodaux; c'est pourquoi tout ce que nous avons dit à

cet égard, dans notre traité des Fiefs, du profit de

vente qu'on appelle dans les coutumes de Paris et

d'Orléans profit de quint, reçoit application à l'égard
du profit de vente, qui est dû pour les héritages cen-

suels, etc. Nous y renvoyons.
Il y a néanmoins dans les coutumes de Paris et d'Or-

léans une différence entre le profit de quint, qui a lieu

dans les fiefs, et le Drofit de vente qui a lieu dans les

censives, qui est que lorsqu'un fief a été donné à rente

non rachetable avec démission de foi, il n'y a que les

ventes qui se font de l'héritage qui donnent lieu au

profit de quint, et non celles qui se font de la rente;

et lorsqu'il a été donné à rente avec rétention de foi,

de la manière dont les coutumes le permettent, il n'y
a que les ventes de la rente qui y donnent lieu, et non

celles de l'héritage, comme nous l'avons vu au traité

des Fiefs. Au contraire, lorsqu'un héritage censuel »
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été donné à rente, il y a lieu au profit de vente, lorsque

l'héritage se vend, et lorsque la rente se vend; mais

comme il est dû profit par les ventes de la rente, le

profit qui est dû par les ventes de l'héritage n'est qu'à
raison du prix que l'héritage est vendu outre et par-
dessus la rente.

En cela, les coutumes de Paris et d'Orléans sont

semblables; mais elles différent en ce que, dans la

coutume de Paris, le bail à rente non rachetable d'un

héritage censuel ne donne pas ouverture au profit de

vente; au lieu que, dans celle d'Orléans, le bail à

rente, quoique non rachetable, donne, à l'égard des

héritages censuels, ouverture au profit de vente, quoi-

qu'il ne donne pas lieu au profit de quint à l'égard dés

fiefs.

Pour régler ce profit, notre coutume, art. 108, évalue

le capital de la rente sur le pied du denier dix ; et le

profit de vente est la douzième partie de ce capital
ainsi évalué. Par exemple, si un héritage a été baillé

à rente pour douze livres de rente, le capital de cette

rente est évalué à douze pistoles; et par conséquent il

est dû pour le profit de vente une pistole. Notre cou-

tume a par ledit article évalué pareillement le capital
des rentes en blé ou en autres espèces; elle évalue celle

en blé-froment sur le pied de vingt livres pour le ca-

pital de chaque niuid de blé de rente. Par exemple, si

un héritage a été donné pour six muids de blé-froment

de rente, le capital de cette rente s'évalue à cent vingt
livres, et le profit sera par conséquent de dix livres. Le

capital de chaque muid de seigle de rente est estimé

quinze livres. La coutume ne parle pas du méteil; mais
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le prix du méteil étant le prix mitoyen entre le fro-

ment et le seigle, on doit évaluer le capiial de chaque
inuid de blé-méteil à dix-sept livres dix sols. Elle évalue

le capital de chaque muid d'avoine ou d'orge à dix

francs : les pois et les fèves sont évalués au prix du fro-

ment, et le mil au prix du seigle. Le capital de chaque
tonneau de vin de rente est évalué à quarante livres;

de chaque porc de rente à quinze livres; de chaque

chapon à quinze sols; de chaque poule ou de chaque

fromage à dix sols.

Les praticiens ignorants s'imaginent que, par cet

article, la coutume estime un chapon quinze sols, une

poule dix sols, etc., au lieu que c'est le capital d'une

rente d'un chapon, ou le capital d'une rente d'une

poule que la coutume estime. Ces évaluations sont

faites sur le pied de ce que les choses valoient en i5oy,

temps de la rédaction de notre coutume, auquel l'ar-

gent étoit extrêmement rare, et sur le pied ou fur du

denier dix, qui est celui qui avoit. lieu en ce temps.

Quoique le prix de ces choses fût déjà bien augmenté
en 1583, temps de la réformation, néanmoins cette

évaluation a été conservée, parceque les profits ne sont

pas favorables. C'est pourquoi il n'est pas douteux que
les profits d'un bail à rente non rachetable doivent se

régler encore aujourd'hui suivant cette évaluation,

quelque disproportion qu'il y ait entre le prix que
valent les choses aujourd'hui et celui qu'elles valoient

dans ce temps..
Le bail à rente à vie, ou pour un certain nombre

d'années, doit-il donner dans notre coutume ouver-

ture au profit de vente? Je ne le pense pas; car notre
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coutume ne parle que d'un bail à rente perpétuelle : sa

disposition qui contient un droit exorbitant doit être

restreinte dans son cas, qui est celui du bail à rente

perpétuelle, et ne doit pas être étendue aux baux à

rente à vie ou à temps. On l'a ainsi jugé au bailliage

en 1660, pour un bail de vingt-un ans.

Notre coutume d'Orléans diffère encore de celle de

Paris à l'égard du contrat, d'échange. Dans celle de Pa-

ris, on ne fait aucune distinction entre les héritages
féodaux et les héritages censuels à l'égard du contrat

d'échange. Ce contrat, dans cette coutume, ne donne

ouverture au profit de vente, soit pour le fief, soit pour
la censive, que lorsqu'il y a un retour en deniers; et

pour raison de ce retour seulement, on n'y distingue

point non plus si les héritages échangés sont en même

censive ou en différentes.

Au contraire, la coutume d'Orléans fait une diffé-

rence entre les fiefs et les héritages censuels, quoique,

par l'art. 13, l'échange en héritages féodaux ne donne

pas lieu au profit de quint, sinon lorsqu'il y a un re-

tour en deniers, et pour raison de ce retour seulement.

Au contraire,l'échange des héritages censuels, quoique
fait but à but, donne lieu au profit de vente, pourvu
néanmoins que les héritages échangés soient en diffé-

rentes censives; art. 110.

Si les héritages étoient en une même censive, il n'y
aurait pas lieu au profit de vente, sinon pour le retour

s'il y en avoit un.

La coutume dit: En une même censive. Donc s'ils

sont en différentes censives, quoique ces censives ap-

partiennent au même seigneur, il y a lieu au profit.
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Depuis les édits pour les droits d'échange tous les

contrats d'échange indistinctement donnent lieu au

profit de vente ; mais, dans les cas auxquels il n'y a pas
lieu au profit, par les coutumes, ce profit, dans lesdits

cas, n'appartient pas au seigneur, s'il n'a acquis du roi

les droits d'échange ; mais il appartient en ce cas au

traitant.

Les donations et legs ne donnent aucune ouverture

au profit de vente, non plus qu'au profit de quint. Voyez

ce que nous en avons dit au traité des Fiefs.

ARTICLE II.

De l'amende pour ventes recelées.

Celui qui a acquis un héritage censuel à un titre qui
donne lieu au profit de ventes doit, dans le temps porté

par la coutume, payer le profitau seigneur, ou déprier,
c'est-à-dire demander terme pour le paiement du pro-
fit. Faute par l'acquéreur de satisfaire dans ledit temps
à cette obligation, il est présumé avoir voulu celer le

profit de vente qu'il devoit au seigneur; en punition
de quoi il encourt de plein droit l'amende d'une somme

réglée par les coutumes.Cette amende s'appelle amende

pour les ventes recelées.

§. I. Comment se fait le dépri; dans quel temps doit-il être

fait, et quelle est l'amende encourue faute de dépri.

Le dépri n'est assujetti à aucune formalité. Il n'est

pas nécessaire que ce soit l'acquéreur qui aille lui-même

crouver le seigneur, il suffit que quelqu'un y aille de sa

part.
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Ce dépri peut se faire verbalement, ou même par

lettres missives; et si le seigneur disconvenoit de ce

dépri, l'acquéreur pourrait, à défaut de preuves, s'en

rapporter à l'affirmation du seigneur. Lorsque le sei-

gneur n'a point de maison dans l'étendue de sa cen-

sive; et pareillement lorsqu'il en a une, mais que l'ac-

quéreur ne l'a point trouvé chez lui, ni aucun procu-

reur-receveur, ou autre personne chargée de ses affaires,

l'acquéreur peut en ce cas, pour éviter l'amende, faire

le dépri devant le juge du territoire dans lequel est assis

l'héritage. Suivant l'ancien droit françois, l'acquéreur
n'avoit que huit jours pour faire le dépri, suivant que
nous l'apprend l'auteur du grand coutumier. La nou-

velle coutume de Paris, art. 77, lui accorde vingt jours :

celle d'Orléans, art. 107, lui en accorde quarante.
Ce temps court du jour du contrat d'acquisition:

néanmoins si le contrat étoit suspendu par une con-

dition, il ne courrait que depuis l'échéance de la con-

dition; car le profit de vente n'ayant en ce cas com-

mencé à être dû que du jour de l'échéance de cette

condition, le temps de satisfaire à l'obligation de le

payer ou de déprier n'a pas pu commencer plus tôt.

L'amende que l'acquéreur encourt faute d'avoir dé-

prié est dans la coutume de Paris d'un écu et un quart

d'écu, qui font soixante sols parisis. Dans notre cou-

tume d'Orléans, elle est d'un écu, ou soixante sols

tournois.

Quid? Si le profit de vente ne montoit pas à cette

somme d'un écu, Dumoulin décide qu'en ce cas, l'a-

mende ne seroit que de la somme à laquelle monte le

profit de vente. Il fonde son opinion sur ce qui est
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décidé en droit, que la peine, faute de satisfaire à une

obligation, ne doit jamais excéder le prix de la chose

due, outre la chose due; /. un. cod. de sent, quoe pro
eo quod. interesl. prof Nec obstat que, pour le défaut

de paiement d'un seul denier de cens, il est dû une

amende de cinq sols; car, dans le cens, ce n'est pas
tant le denier qu'on considère que la reconnoissance

de la seigneurie directe, qui est quelque chose d'inesti-

mable.

§. II. En quel cas l'amende est-elle encourue?

L'amende étant due pour ventes recelées, il s'ensuit

qu'il ne peut y avoir lieu à cette amende, qu'il n'y ait

eu un profit de vente dû, que l'acquéreur ait caché au

seigneur.

Donc, i° si le contrat, par sa nature, ne donne pas
ouverture au profit de vente, comme si c'est un con-

trat de donation, il ne peut y avoir lieu à aucune

amende, faute d'avoir donné avis de ce contrat au

seigneur.
2° Si l'acquéreur est par privilège exempt du profit

de vente, comme lorsqu'un secrétaire du roi a acquis
un héritage dans la censive du roi, il ne peut y avoir

lieu à aucune amende, faute par lui d'avoir donné avis

de son contrat au receveur du domaine.

3" Lorsque le contrat de vente est nul, ce contrat,

en conséquence de ce qu'il a été jugé être nul, n'ayant
donné lieu à aucun profit de vente, il ne peut y avoir

lieu à l'amende pour ventes recelées.

Si le contrat de vente a été valable, et si par consé-

quent le profit de vente a été dû, quoique parla suite
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et après l'expiration du temps réglé par la coutume

pour le dépri, ce contrat soit annulé, et soit regardé
comme non avenu, l'amende encourue pour vente re-

celée ne laissera pas d'être due, quoique le profit de

vente cesse d'être dû. Par exemple, si le vendeur et l'a-

cheteur, re intégra, avant aucune tradition de l'héritage,
avant aucune demande du seigneur, et après l'expira-
tion du temps réglé pour le dépri, se désistent récipro-

quement du contrat, il n'y aura aucun profit de vente

dû pour raison de ce contrat, selon la doctrine de Du-

moulin ; parceque ce contrat qui y donnoit lieu, et qui
avoit été formé par le seul consentement des parties,
est entièrement détruit, et réduit ad non causant, par
un consentement contraire : mais, quoique les ventes

cessent d'être dues pour ce contrat qui est détruit, l'a-

mende encourue pour ne les avoir pas dépriées dans

le temps de la coutume, ne laisse pas de continuer à

être due ; car le désistement du contrat de vente détruit

bien le contrat de vente, et par conséquent la dette du

profit de vente qui résulte de ce contrat, mais ce dé-

sistement ne détruit pas la faute et le recel commis

par l'acquéreur, et par conséquent ne détruit point

l'obligation de l'amende qui résulte de ce recel et non

du contrat. C'est l'opinion de Dumoulin sur l'art. 77
de la coutume de Paris, gl. 1, n. 29 et seq. Si post
mulctam lempore medio acquisitam domino, resolvatur

contractus, muleta non annulatur, quiajamper se sub-

slilit, et non fundatur in eontractu nec in laudimiis,

nec amplius ab illis dependel; sed fundatur in culpd
vel negligenlià sernel commisse, etc., et au num. suiv.,

Traité des Cens. .'3
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Et sic est casus in quo debetur muleta, sed non lau-

dimia.

Si le contrat avoit été annulé avant l'expiration du

terme accordé pour le dépri, en ce cas, il n'est pas

douteux qu'il n'y aurait pas lieu à l'amende; car elle

ne pourrait pas s'encourir, faute de dépri de ventes

qui ne sont plus dues.

Nous avons vu que, pour qu'il y eût lieu à l'amende,

ilfalloit: i°qu'ily eût un profit de vente dû; 2° il faut

qu'il ait été recelé.

Il est censé l'avoir été, non seulement lorsque l'a-

cheteur n'a point déprié du tout, mais lorsqu'il a dé-

prié frauduleusement, en cachant au seigneur une

partie du prix de la vente. En ce cas, l'amende est-elle

encourue pour le total? Dumoulin, ff. glos., n. ^i, dé-

cide qu'elle ne l'est que pour la partie du profit dû ï

que l'acquéreur a caché au seigneur; car l'amende

étant due pour le profit des ventes non dépriées, elle

ne peut être due que pour la partie qui n'a pas été dé-

priée, et non pour celle qui l'a été. J'inclinerais néan-

moins au sentiment contraire, que l'amende doit, en

ce cas, être encourue pour le total; car le dépri frau-

duleux, qui renferme une fraude et un mensonge,
est plus criminel, et ne doit pas être moins puni que
le défaut de dépri, qui ne part le plus souvent que de

négligence. La raison sur laquelle se fonde Dumoulin

paraît plus subtile que solide. On doit distinguer clans

l'acquéreur, par rapport au profit, qu'il doit deux obli-

gations; l'obligation primitive, qui est celle de payer
ce profit, et l'obligation secondaire, qui est celle de la

prestation de la bonne foi, par rapport à la dette de ce
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profit qui consiste à obliger l'acquéreur à informer le

seigneur de la somme qu'il lui doit pour le profit : si

l'obligation primitive de payer.le profit est divisible,

l'obligation secondaire de la prestation de bonne foi,

par rapport à ce profit, est, suivant la doctrine de Du-

moulin lui-même, en son Traité de indivib., une obli-

gation indivisible. L'acquéreur, en dépriant pour par-

tie, ou même en payant partie du profit, dont il cache

au seigneur l'autre partie, satisfait pour partie à l'o-

bligation primitive; mais il contrevient pour le total

à la prestation de bonne foi à laquelle on ne peut
contrevenir pour partie seulement, cette obligation
étant indivisible : cette contravention étant donc une

contravention entière, et non une contravention par-

tielle, doit faire encourir l'amende entière.

L'amende étant due pour la vente recelée, il ne peut

pas y avoir lieu à l'amende, lorsque le seigneur a as-

sisté au contrat de vente: soit comme notaire, soit

comme témoin, soit comme partie interevnante, soit

comme caution de l'un des contractants ; car l'acqué-
reur ne peut pas être censé avoir celé au seigneur ce

qu'il savoit que le seigneur ne pouvoit ignorer. C'est

la décision de Dumoulin , art. 77, glos. 1, §. 23.

Quid, si le seigneur n'a pas été présent au contrat,
mais qu'il en ait été informé avant l'expiration du terme

par d'autres que par l'acquéreur? Il semblerait qu'en
ce cas l'acquéreur ne devrait pas être censé avoir re-

celé la vente, suivant cette règle de droit: Nemopotest
videri celatus qui scit, et qu'il ne devrait point par con-

séquent encourir d'amende faute de dépri. Néanmoins,

Dumoulin, ff. gl., n. 10 et seq., décide qu'il encourt

3.
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l'amende; parceque l'acquéreur ne sachant pas, en ce

cas, si le seigneur est instruit ou non de la vente, il

doit l'en instruire. La coutume l'oblige non seule-

ment à ne pas la cacher au seigneur, mais à l'en in-

struire.

Lorsqu'il y a lieu de présumer que l'acquéreur n'a

pu conuoître le seigneur d'où relève l'héritage, il n'en-

court pas l'amende, faute d'avoir déprié clans le temps
de la coutume.

C'est sur ce fondement que notre coutume, art. 107,
décide que l'adjudicataire d'un héritage par décret

n'encourt point d'amende faute de dépri, à moins que
l'affiche n'indiquât le seigneur de qui l'héritage relève.

La raison en est que, dans ces ventes forcées, on ne

remet ordinairement aucuns titres à l'adjudicataire,

qui puissent lui donner connoissance des seigneurs de

qui l'héritage relève.

Cette décision de notre coutume doit être restreinte

aux décrets forcés : la raison sur laquelle elle est fon-

dée, ne milite pas à l'égard des décrets volontaires.

§. III. Contre quelles personnes cette amende peut-elle être

demandée, et quand est-elle censée remise.

Cette amende peut être demandée contre l'acqué-
reur qui n'a pas payé ou déprié dans le temps de la

coutume.

Est-elle due par un mineur, au nom duquel l'acqui-
sition aurait été faite? Il semble que non; cette amende

étant la peine d'un recel et d'une faute dont le mineur

n'est pas capable: néanmoins, Dumoulin, art. 77,

gl. i, n. 27, décide que le mineur est tenu de cette
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amende , et que la faute du tuteur qui manque à dé-

prier, oblige le mineur, sauf le recours de ce mineur

contre son tuteur.

Il faut dire la même chose à l'égard d'un insensé,
dont le curateur n'aurait pas déprié.

Par la même raison , si mon fondé de procuration
fait pour moi une acquisition, je suis tenu de l'amende

s'il ne déprie pas, et j'ai un recours contre lui; car s'é-

tant chargé de faire pour moi cette acquisition, il s'est

chargé de tout ce qui en est une suite, et par consé-

quent du dépri. Dumoulin , eod. loco.

Lorsque plusieurs ont acquis par indivis un héritage

censuel, il n'est dû qu'une seule amende par tous ces

acquéreurs, puisqu'il n'y a qu'un seul contrat de vente,
et un seul profit de vente qui ait été recelé.

Ils sont tous tenus solidairement de cette amende;
car cette amende naît du recel de la vente qui est un

quasi-délit. Or, toute obligation, qui naît ex delicto,

aut quasideliclo plurium personarum, est solidaire.

Si le dépri avoit été fait par un seul d'entre eux, il

n'y aurait lieu à aucune amende.

Cette amende est censée remise, de même que le

défaut, parle paiement du profit reçu sans réserve du

reste, elle ne se prescrit que par trente ans.

L'amende peut être demandée non seulement à

l'acquéreur qui l'a encourue, mais même à des tiers-

détenteurs de l'héritage; car lorsqu'elle a été encourue

par l'acquéreur, comme c'est en sa qualité de posses-
seur de l'héritage qu'il l'encourt, cette demande de-

vient une charge du fonds qui y est affecté. C'est la

décision de Dumoulin, ff. gl., n. 28.
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SECTION III.

De l'action afin d'exhiber les litres, la reconnoissance censuellef

et île la saisie.

§. I. De l'action du seigneur de censive, afin d'exhibition

des titres.

Par l'art. 73 de la coutume de Paris, il est dit : « 11

« est loisible à un seigneur foncier ou censier de pour-
« suivre l'acquéreur nouvel détempteur d'aucun héri-

« tage étant en la censive ou seigneurie foncière, afin

« d'exhiber les lettres d'acquisition, si aucunes y en a,
« pour être payé des droits de vente, saisines et

« amendes. »

Notre coutume, art. 108, en a aussi une disposi-

tion; elle porte: «Est tenu le preneur ou acheteur

« d'exhiber les lettres de la prinse ou achapt au sei-

« gneur censier, s'il en est requis. »

De ces dispositions de coutumes, naît une action

qu'ont les seigneurs de censive contre les acquéreurs
des héritages situés en leur censive, pour les obliger
à leur exhiber leurs titres.

Cette action est une action personnelle qui naît de

la disposition des coutumes, qui oblige les acquéreurs
à cette exhibition, condictio ex lege. Cette action doit

durer trente ans, comme les autres actions person-
nelles. *

Les coutumes ont accordé aux seigneurs cette ac-

tion, pour qu'ils puissent avoir connoissance des pro-
fits qui leur sont dus, sans être obligés d'avoir recours
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à la voie de la compulsoire, qui est coûteux et souvent

très difficile et presque impossible, faute par le sei-

gneur de savoir le temps de l'acquisition, et le notaire

qui a passé le contrat.

§. IL Contre quels acquéreurs a-t-elle lieu.

Cette action ayant été accordée au seigneur, pour
avoir connoissance des profits de vente qui peuvent
lui être dus, il semblerait qu'elle ne devrait avoir lieu

que contre les# acquéreurs qui ont acquis à un titre

qui donne ouverture au profit de vente. Néanmoins

Dumoulin décide qu'elle a lieu contre tous les nou-

veaux acquéreurs, à quelque titre que ce soit qu'ils
aient acquis. La raison est que la coutume de Paris ne

distingue point : elle dit en termes généraux, l'acqué-
reur nouvel détenteur. La raison ultérieure est que le

seigneur n'est pas obligé à s'en rapporter à ce que lui

déclare son censitaire, que le titre auquel il a acquis
n'est pas un titre qui donne ouverture au profit de

vente ; le seigneur doit en prendre connoissance par lui-

même , par l'examen qu'il doit avoir la liberté de faire

de ce titre, et il doit pour cela lui être exhibé.

La question pourrait faire plus de difficulté dans

notre coutume d'Orléans, car elle dit: Et est tenu le

preneur ou acheteur; d'où il semble qu'on peut con-

clure que notre coutume n'oblige à cette exhibition

que les acquéreurs qui ont acquis l'héritage à un titre

qui donne ouverture au profit, tel qu'est un preneur

qui a acquis à titre de bail à rente; ou un acheteur.

Néanmoins on doit décider, même dans notre cou-

tume , que tout acquéreur est obligé à cette exhibition,
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parceque ce n'est pas lui qui doit être le juge si son

titre donne ou non ouverture au profit de vente. Le

seigneur doit être mis à portée de le connoître par lui-

même, par l'exhibition que le censitaire lui en doit

faire : si la coutume s'est servie de ces termes, le pre-
neur ou acheteur, cela peut s'entendre en ce sens :

celui que le seigneur prétend pouvoir être preneur ou

acheteur.

Un secrétaire du roi ou autre privilégié qui a acquis

un héritage censuel dans la mouvance du roi est-il

tenu à l'exhibition de son titre? 11 semble d'abord que

non, et que le receveur du domaine est sans intérêt

pour la demander, puisque cet acquéreur est exempt
de profits. Néanmoins on doit décider que ce privilégié
est obligé d'exhiber son titre : le receveur du domaine

a intérêt de l'examiner, pour connoître si ce privilégié
a effectivement acquis pour lui, et s'il n'est pas en

possession pour un autre non privilégié.
Celui qui possède un héritage censuel à titre d'hé-

ritier n'est obligé à l'exhibition d'aucun titre d'acqui-
sition de cet héritage qu'autant que le défunt dont il

est héritier n'y aurait pas satisfait de son vivant, auquel
cas il aurait succédé à cette obligation du défunt, au-

trement il n'est obligé à aucune exhibition. Le sei-

gneur ne peut demander l'exhibition du partage de la

succession : ces titres ne doivent pas être exhibés, ne

sécréta familiarum pandanlur: et d'ailleurs les par-

tages ne donnant point ouverture au profit de vente,

le seigneur n'a aucun intérêt de les voir.

Quoique celui qui possède un héritage censuel à

titre d'héritier du dernier possesseur ne soit régulière-
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ment tenu à aucune exhibition de titres, néanmoins-

il pourrait être tenu de justifier au seigneur sa pa-

renté, si le seigneur, qui seroit en même temps sei-

gneur justicier, prétendoit que l'héritage lui appar-

tient à titre de déshérence, ou contestoit à ce posses-
seur sa parenté avec le défunt.

§. III. En quoi consiste l'obligation d'exhiber.

Exhiber, suivant la définition des lois, est legendi
et describendi copiamfacere; d'où il suit que le nouvel

acquéreur est tenu de remettre son titre d'acquisition
à son seigneur, sous le récépissé que le seigneur doit

lui en donner, pour ledit titre rester par-devers le sei-

gneur un temps suffisant pour qu'il puisse l'examiner,
et en tirer copie si bon lui semble.

L'acquéreur n'est donc point obligé de lui en four-

nir une copie; les coutumes ne l'obligent qu'à l'exhi-

bition.

La coutume de Paris dit: Exhiber les lettres d'acqui-

sition, si aucunes y en a. Quid, s'il n'y en avoit point?

Putà, si cet acquéreur alléguoit que les minutes du

notaire qui a passé son contrat d'acquisition ont été

incendiées, et qu'il n'en a point d'expédition ; ou s'il

alléguoit qu'il a acquis par un acte sous signature pri-

vée, lequel est adiré; ou verbalement: en ces cas l'ac-

quéreur ne seroit tenu à aucune exhibition, ne pou-
vant pas être obligé à l'impossible ; mais il seroit obligé
de se purger par serment qu'il n'a point le contrat de

son acquisition, d'en déclarer au seigneur la teneur, et

d'attester par serment la sincérité de sa déclaration.

Quid, s'il y avoit minute du contrat d'acquisition ,
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l'acquéreur seroit-il dispensé d'exhiber, en disant qu'il
n'en a pas levé d'expédition? Non : il seroit tenu d'en

lever une, et de l'exhiber au seigneur. La coutume,

par ces termes, si aucunes y en a, ne les dispense de

l'exhibition que lorsque les lettres d'acquisition n'exis-

tent pas; mats si elles existent chez le notaire qui en

conserve la minute, il ne suffirait pas à l'acquéreur

d'indiquer au seigneur le notaire pour y en aller

prendre communication : le seigneur n'est point obligé

de se déplacer; cette exhibition doit lui être faite chez

lui.

La coutume ne parle que des lettres de l'acquisition
de ce nouvel acquéreur : il n'est donc point obligé de

communiquer au seigneur tous les anciens titres qu'il

peut avoir de cet héritage; cependant il est assez

d'usage, lorsque le seigneur fait un terrier, d'obliger

les censitaires à communiquer les anciens titres qu'ils

peuvent avoir, pour parvenir à faire un terrier juste

par la confrontation de ces anciens titres et des recon-

noissances que le seigneur a entre les mains.

§. IV. D'j la reconnoissance censuelle.

La reconnoissance censuelle est une description dé-

taillée de l'héritage tenu à cens par nouveaux tenants

et aboutissants, et des charges auxquelles il est sujet,

que chaque nouveau censitaire doit faire par un acte

par-devant notaires, et dont il doit donner une expé-
dition au seigneur. Cette reconnoissance censuelle

n'est point due aux mutations du seigneur, comme

l'est le port de foi clans les'fiefs, mais seulement aux

mutations de censitaire.
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Chaque nouveau censitaire doit cette reconnois-

sance, de quelque manière qu'il soit devenu proprié-

taire, soit par acquisition, soit par succession directe

ou collatérale.

Lorsqu'un tuteur a passé reconnoissance pour ses

mineurs, les mineurs devenus majeurs ne sont pas

obligés d'en passer une nouvelle; car ils sont censés

l'avoir passée eux-mêmes par le ministère de leur tu-

teur, le fait du tuteur étant le fait du mineur.

Mais lorsqu'une femme qui a passé reconnoissance

se marie, son mari est obligé de passer reconnoissance ;

car il devient nouveau censitaire, à moins que le con-

trat de mariage ne portât, outre l'exclusion de com-

munauté, la clause que chacun des conjoints jouirait

séparément de son bien.

Le censitaire qui doit la reconnoissance censuelle

doit les frais, tant de l'acte que de l'expédition qu'il
doit fournir au seigneur; mais il n'est point obligé de

se servir du notaire du seigneur; il peut prendre celui

qu'il voudra.

§. V. De la saisine ou ensaisiiieiueiil.

La saisine ou ensaisinement est un acte par lequel
le seigneur déclare solennellement qu'il met le censi-

taire en possession de l'héritage tenu à cens de lui.

Suivant la coutume de Paris, le censitaire qui se

fait ensaisiner par le seigneur lui doit, pour cette sai-

sine, un droit de douze deniers.

Le seigneur est obligé d'accorder cette saisine au

censitaire, lorsqu'il la demande, à la charge par le

censitaire de lui payer préalablement tous les arré-
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rages de cens, profits, et amendes qu'il lu; doit, et son

droit de douze deniers ; et s'il refusoit de l'accorder, le

censitaire pourrait le poursuivre en justice, pour l'y
faire condamner à peine de tous dépens, dommages,
et intérêts.

Au contraire, le censitaire ne peut être obligé par
le seigneur à prendre cette saisine; car, suivant l'ar-

ticle 82 de la coutume de Paris, ne prend saisine qui
ne veut.

Mais les nouveaux acquéreurs ont intérêt de prendre
cette saisine, parceque, dans la coutume de Paris,
comme dans plusieurs autres, l'an du retraitlignager
ne court que du jour de cette saisine. A Orléans, cette

saisine n'est pas en usage.

SECTION IV.

Des actions qu'a le seigneur pour être payé de ses cens et droits

censuels, et de la saisie censuelle.

§. I. Quelles actions a le seigneur.

Le seigneur a deux voies pour être payé de ses cens

et droits censuels, la voie d'action, et la saisie cen-

suelle : il a l'action personnelle, condictionem ex lege,
contre ses censitaires, pour les arrérages de cens cou-

rus de leur temps et du temps de ceux dont ils sont

héritiers, aussi bien que pour les profits et autres droits

censuels dus par lesdits censitaires de leur chef, ou du

chef de ceux dont ils sont héritiers.

Cette action étant personnelle, il a cette action contre

eux, même après qu'ils ont cessé de posséder l'héri-
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tage; il a l'action réelle contre ses censitaires pour les

arrérages de cens courus du temps de leurs prédéces-

seurs dont ils ne sont pas héritiers, et pour les pro-

fits et amendes dus du chef de leursdits prédécesseurs,

parceque l'héritage qu'ils possèdent y étant affecté, ils

sont tenus de payer ce qui est dû au seigneur, ou de

lui abandonner l'héritage. L'autre voie qu'a le seigneur

est la saisie censuelle.

§. IL Ce que c'est que la saisie censuelle, et de sa nature.

On peut définir la saisie censuelle, la main-mise

du seigneur sur l'héritage qui relève de lui à cens, à

l'effet d'empêcher le censitaire d'en jouir jusqu'à ce

ce qu'il ait satisfait à ses devoirs.

Cette saisie censuelle n'est proprement qu'un arrêt.

La coutume de Paris, art. 74, l'appelle arrêt: notre

coutume l'appelle empêchement, obstacle; art. io3.

Elle diffère totalement de la saisie féodale : celle-ci

est un acte par lequel le seigneur de fief réunit à son

domaine l'héritage qu'il saisit féodalement, jusqu'à ce

que la foi lui en ait été portée, et en devient en quelque

façon, jusqu'à ce temps, le propriétaire et le posses-

seur, suivant que nous l'avons vu au traité des Fiefs.
Au contraire, le seigneur de censive, par la saisie cen-

suelle, ne réunit point à son domaine l'héritage qu'il
saisit censuellement : il n'en devient, pendant que la

saisie dure, ni propriétaire, ni possesseur; il le tient

seulement arrêté et empêché, à l'effet que le censitaire

n'en puisse jouir. Cette saisie diffère aussi de la saisie-

exécution qu'un créancier qui a un titre exécutoire fait

des fruits pendants par les racines sur les héritages de
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son débiteur; car ce créancier les saisit pour les vendre,

à l'effet d'être payé de ce qui lui est dû sur le prix de

la vente; et il peut en conséquence poursuivre la vente ;

de ces fruits pendants par les racines devant le juge,
et les faire vendre au marché par un huissier, avec les

formalités ordinaires, après qu'il les a perçus. Au con-

traire, la saisie censuelle n'étant qu'un arrêt ou em-

pêchement, le seigneur qui a saisi censuellement ne

peut poursuivre la vente des fruits de l'héritage qu'il a

saisi censuellement, ni avant, ni depuis qu'ils sont

coupés, jusqu'à ce qu'il ait obtenu sentence de con-

damnation contre le censitaire, en vertu de laquelle'

sentence, qui est un titre exécutoire, il peut convertir

cette saisie censuelle en saisie-exécution, et vendre.

Cette saisie censuelle étant d'une nature particu-

lière, peut concourir avec la saisie des fruits pendants

par les racines, faite par un créancier du censitaire;

mais le créancier du censitaire, dont la saisie se trouve

concourir avec celle du seigneur de censive, ne peut
mettre la sienne à chef, et vendre, qu'il n'ait satisfait

le seigneur de censive, et obtenu mainlevée de sa sai-

sie; car il ne peut avoir plus de droit sur les biens de

son débiteur, que n'en a son débiteur lui-même : par

conséquent, puisque son débiteur ne peut disposer des

fruits de son héritage, tant que la saisie censuelle sub-

siste, ses créanciers ne le peuvent non plus.
Les créanciers du censitaire , dont l'héritage est ;

saisi censuellement, et qui ont un titre exécutoire,

-doivent, comme nous le disons, faire une saisie qui ;
concoure avec celle du seigneur de censive, et non j

pas former opposition à celle du seigneur de censive, •
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qui est une saisie d'une nature contraire à celle qu'ils

ont droit de faire : mais, lorsqu'il y a plusieurs sei-

gneurs de censives, et que l'un d'eux a saisi, les autres

coseigneurs, par indivis, peuvent faire signifier au

censitaire qu'ils entendent se servir pour leurs parts et

portions de la saisie faite par l'un d'eux.

§.III. Pour quelles choses la saisie censuelle peut-elle être

faite.

Les coutumes varient sur ce point. Celle de Paris,

art. 74, n'accorde la voie de la saisie censuelle que

pour les arrérages de cens : elle décide, art. 81, que
les ventes et amendes se poursuivent par action seu-

lement.

Au contraire, à Orléans, le seigneur de censive peut
saisir censuellement, non seulement pour les arréra-

ges de cens qui lui sont dus, mais pareillement pour
les profits censuels et amendes, et généralement pour
tous les droits qui lui sont dus. La coutume s'exprime

ainsi, art. io3 : Le seigneur, pour les arrérages de

son cens, et son défaut et droits censuels, peut empê-

cher, etc., ce qui comprend, tant les profits censuels,

que les amendes même, la reconnoissance censuelle,
et le droit de se faire exhiber le titre d'acquisition.

§. IV. Quelles personnes peuvent saisir censuellement.

Non seulement le propriétaire de la censive peut
saisir censuellement, l'usufruitier le peut aussi; et

généralement, tout ce que nous avons dit au traité des

Fiefs sur la question de savoir qui sont ceux qui peu-
vent saisir féodalement, reçoit application à l'égard
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de celle, qui sont ceux qui peuvent saisir censuel-

lement?

§. V. De la forme de la saisie censuelle.

La saisie censuelle, si c'est une maison qui est sai-

sie, se fait aux termes de notre coutume d'Orléans,

en mettant un barreau aux portes de la maison, pour
en fermer l'entrée, et la rendre inexploitable au cen-

sitaire.

Lorsque ce sont des terres qui sont saisies censuel-

lement, la saisie se fait par des brandons, qui se

mettent aux fruits pendants par les racines.

Ces brandons sont de petits piquets revêtus de pe-
tits tortillons d'herbe ou de paille qu'on fiche dans les

champs saisis, où sont les fruits pendants par les

racines.

La coutume de Paris fait aussi mention de ces bran-

dons pour la saisie de terres ; mais l'obstacle des mai-

sons par barreaux mis aux portes y est inconnu. Au

lieu de cet obstacle, elle permet au seigneur de pro-

céder, parvoie de saisie-gagerie, sur les meubles étant

dans la maison qui relève de lui à cens, pour trois

années de cens et au-dessous. Quoique cet obstacle

des maisons soit autorisé par la coutume d'Orléans, il

n'arrive guères dans l'usage, que le sergent qui fait

l'obstacle ou saisie censuelle, mette effectivement des

barreaux aux portes. On ne met plus guères non plus de

brandons, quoique le sergent fasse mention dans son

procès-verbal qu'il en a mis.

Lorsque la maison, ou les autres héritages sont loués
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ou affermés, on se contente d'arrêter les loyers ou fer-

mes entre les mains des locataires ou fermiers.

Au reste, on ne peut arrêter, en saisissant censuel-

lement, que les fermes et loyers à écheoir, de même

qu'on ne peut saisir que les fruits pendants.
Le sentiment de Dumoulin, §. 74, gl. 1, n. 5o

et 5i , qui pensoit que le seigneur qui saisissoit cen-

suellement, pouvoit saisir les fruits déjà coupés, pour-
vu qu'ils fussent encore sur l'héritage, n'a pas été suivi

suivant que l'atteste Berroyer ; car la coutume de

Paris ne parle que de ceux qui sont pendants en l'hé-

ritage.
Cela est encore plus indubitable dans la nôtre, qui

permet seulement de saisir l'héritage; ce qui exclut

les fruits coupés qui n'en font plus partie.
Il paraît qu'anciennement dans notre coutume d'Or-

léans, le seigneur de censive faisoit de son autorité

privée, par ses gens, la saisie censuelle, ou obstacle

des maisons et héritages de sa censive ; mais depuis on

a jugé qu'il étoit plus convenable qu'elle se fît par le

ministère d'un officier de justice, suivant cette règle
de droit : Non est singulis concedendum quodper ma-

gistratum publiée possit fieri, ne occasio sit majoris lu-

mullûsfaciendi; 1. 176, ff. de reg. jiir.
C'est pourquoi, par la réformation de la coutume,

art. io3,qui étoit le io5 de l'ancienne, après ces mots:

le seigneur de censive peut empêcher et obstacler, on a

ajouté ceux-ci, par un sergent.
Au reste il n'est pas nécessaire de prendre une com-

mission du juge pour saisir censuellement. En cela,
la saisie censuelle diffère de la féodale.

Traité des Cens. 4
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Il n'est pas nécessaire non plus qu'elle soit précédée j

de commandement.

Le, sergent, pour faire cette saisie, doit se trans- I

porter sur le lieu. L'exploit ou procès-verbal qu'il
doit dresser de cette saisie, doit faire mention du trans-

port de ce sergent sur les héritages, qui doivent y
être énoncés par le détail, et attenancés par orient,

occident, septentrion et midi; il doit contenir le nom

du seigneur, à la requête de qui la saisie est faite; les

causes pour lesquelles elle est faite ; et il doit être re-

vêtu de toutes les formalités communes à tous les ex-

ploits, à peine de nullité. Par cette saisie, le sergent
établit un ou plusieurs commissaires: c'est à ces com-

missaires à faire faire la récolte des fruits saisis, à les

faire serrer, à les garder.
Enfin le sergent doit signifier cette saisie au censi-

taire, à personne ou domicile: au reste, comme l'ob-

serve Dumoulin, il n'est pas nécessaire que ce soit au

vrai domicile du censitaire, il suffit de le faire à la

maison qui doit le cens, cette maison étant son domi-

cile de censitaire, et le seul que le seigneur soit obligé
de connoître.

§. VI. De l'infraction de la saisie censuelle.

Notre coutume d'Orléans prononce une amende

contre le censitaire qui brise la main à lui duement

signifiée, c'est-à-dire qui enfreint la saisie censuelle,

en récoltant les fruits au préjudice de la saisie, ou en

les enlevant après qu'ils ont été récoltés par les com- ;

missaires du seigneur; en un mot, lorsqu'il apporte j
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quelque trouble aux commissaires établis à la saisie

censuelle.

Est-ce infraction à la saisie, lorsque le censitaire,

qui a formé opposition, sur laquelle il a obtenu main-

levée provisionnelle, succombe par la suite en définitif,

et est déclaré mal fondé en son opposition? Dumoulin,

par le §. 74, gl- 1, n. 172, décide pour l'affirmative:

il prétend que celui qui, en s'opposant mal-à-propos à

la saisie, a injustement contesté à son seigneur la sei-

gneurie, et obtenu en conséquence mainlevée provi-

sionnelle, a plus enfreint la saisie, que s'il avoit de

violence enlevé quelques fruits, ayant, autant qu'il étoit

en lui, voulu soustraire à toujours son héritage au sei-

gneur. Le sentiment de Dumoulin souffre difficulté:

l'opposition à la saisie censuelle, bien ou mal fondée,

est une voie de droit, et non une voie de fait, comme

lorsque le censitaire enlève les fruits de son autorité

privée; et il y a lieu de penser que les coutumes n'ont

entendu punir que les voies- de fait par l'amende

qu'elles ont prononcée.
L'amende pour l'infraction de saisie, est selon notre

coutume d'Orléans, de cinq sols tournois.

Toutefois, ajoute-t-elle, art. io3, si le seigneur est

justicier, ou procède avec autorité de justice, il y a

soixante sols d'amende.

C'est une question de savoir ce que notre coutume

entend par ces termes, avec autorité de justice. Dela-

lande prétend que c'est par inadvertance que cette

distinction entre les saisies faites avec, ou sans auto-

rité de justice, a été transcrite en cet article; qu'elle
ne peut plus avoir lieu, et que toute saisie censuelle

4-
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ne pouvant plus se faire que par le ministère d'un

sergent, qui est un officier de justice, doit être censée

faite avec autorité de justice.
D'autres pensent que la distinction peut encore avoir

lieu aujourd'hui, et qu'on ne doit réputer faites avec-

autorité de justice les saisies censuelles, que lorsqu'elles
sont faites en vertu d'une ordonnance du juge au bas

d'une requête; que cette ordonnance rend l'infraction

plus griéve.
Observez que, sur l'amende de soixante sols, le

seigneur de censive, qui n'a justice que de censier,

c'est-à-dire qui n'a d'autre droit que de saisir censuel-

lement ses censitaires, et qui n'a d'ailleurs aucun droit

de justice, prend seulement la somme de cinq sols; et

le surplus de l'amende appartient au seigneur de j ustice.

§. VIL De l'opposition à la saisie censuelle.

Le possesseur de l'héritage saisi censuellement, peut

s'opposer à la saisie; ou, parcequ'il prétend que l'hé-

ritage ne relève point à cens du seigneur qui a fait la

saisie; ou, parcequ'en confessant la seigneurie, il pré-
tend n'être pas débiteur des causes de la saisie.

Au premier cas, lorsque le possesseur de l'héritage

s'oppose à la saisie, en prétendant que son héritage
ne relève pas du seigneur qui l'a saisi, ce seigneur est

obligé de justifier au moins sommairement et impar-
faitement que cet héritage est dans sa censive; faute

de quoi le possesseur doit avoir mainlevée.

Cette mainlevée s'accorde au moins par provision.
Le propriétaire à qui,on l'accorde, n'est point obligé
de donner caution pour cela ; il n'est pas même obligé
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de consigner aucuns arrérages de cens, comme il y
est obligé dans le cas que nous verrons ci-après; caria

saisie censuelle n'ayant aucun fondement apparent,

lorsque le saisissant n'apporte aucune preuve de sa

seigneurie, elle ne peut produire aucun effet.

Mais si le seigneur fait connoître par ses papiers

censiers, ou autrement, que l'héritage est dans sa cen-

sive, la saisie doit tenir.

Cela ne doit pas néanmoins s'entendre d'une justi-
fication pleine et complète de la seigneurie; il suffît,

pour que la saisie tienne, que le seigneur de censive

fasse apparoir de ses titres, sauf au propriétaire de

l'héritage à les contredire pendant le cours du procès,
la saisi tenant par provision.

Au second cas, lorsque le propriétaire de l'héritage
ne disconvient pas que son héritage est dans la censive

du seigneur qui a saisi, mais soutient n'être pas débi-

teur des arrérages de cens, pour lesquels la saisie est

faite, pour quelque nombre d'années d'arrérages que
la saisie soit faite, le censitaire en doit avoir mainlevée

par provision, en consignant trois années d'arrérages
de cens; ce qui est conforme à une ordonnance de

Charles IX, de i563.

La coutume d'Orléans oblige à consigner en outre

l'amende pour le défaut; ce qui n'a pas lieu à Paris, où

les amendes ne peuvent se poursuivre que par action.

Cette mainlevée provisionnelle s'accorde sans cau-

tion, la coutume n'en demandant point.
Au reste, comme cette mainlevée n'est que provision-

nelle, s'il est jugé en définitif que le censitaire est dé-

biteur d'une plus grande quantité d'arrérages, que ceux
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qu'il a consignés, il peut être contraint par corps,
comme dépositaire de biens sous la main de justice, à

représenter les fruits de l'héritage saisi par lui perçus,
à moins qu'il ne paie promptement ce qu'il doit en

principal et frais.

Cette mainlevée accordée au censitaire, en consi-

gnant trois années de cens, n'a pas lieu lorsque la sai-

sie est faite pour des profits censuels, pour lesquels
notre coutume permet de saisir: c'est ce qui résulte

des termes de l'art. io5, où notre coutume accorde

cette mainlevée; il y est dit: Si le propriétaire saisi

pour arrérages de cens, etc., elle n'ajoute pas, comme

dans l'article précédent, et droits censuels: elle n'ac-

corde donc la mainlevée, que dans le cas d'une saisie

faite seulement, pour des arrérages de cens, qui est

aussi le cas dans lequel l'ordonnance de i563, d'où la

disposition de notre coutume est tirée, l'accordoit. Le

seigneur, en ce cas, doit s'imputer d'avoir laissé accu-

muler trop d'arrérages de cens. La disposition de la

coutume ne doit donc pas s'étendre aux saisies faites

dans un autre cas pour profits censuels, les disposi-
tions de coutumes qui sont de droit étroit ne devant

pas s'étendre d'un cas à un autre.
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SECTION V.

De quelques espèces particulières de censives dans la coutume

d'Orléans.

ARTICLE PREMIER.

Des différentes espèces particulières de censives qui ont lieu

dans la coutume d'Orléans.

On peut distinguer dans la coutume d'Orléans qua-
tre espèces de censives.

PREMIÈRE ESPÈCE.

La première espèce de censive est la censive à droit

de ventes, dont il a été parlé dans les sections précé-
dentes.

Cette espèce se subdivise en censive à droit de ven-

tes simples; à droits de lods et ventes; de vin et ventes;
de gants et ventes, dont nous avons parlé suprà, sect. 2,
art. i,§. 1.

SECONDE ESPÈCE.

Les censives à droit de relevoisons forment une se-

conde espèce de censives.

On appelle relevoisons, un profit qui est dû au sei-

gneur de censive à toutes mutations: il est appelé re-

levoison à l'instar du profit de relief qui a lieu dans les

fiefs.

Il y a différentes espèces de ces relevoisons, qui
forment autant de différentes espèces de censives.



56 TRAITÉ DES CENS,

Il y a i° les relevoisons de tel cens telle relevoison,

lorsque le profit est une somme pareille au cens.

2° Les censives à relevoisons du denier six, ou du

denier quatre : ce sont celles pour lesquelles il est dû

à chaque mutation, six fois autant ou quatre fois au-

tant que la somme à laquelle monte le cens annuel.

Ces censives de relevoisons du denier six, se trou-

vent dans la ville d'Orléans et aux environs. On n'en

trouve au denier quatre qu'aux environs de Meung et

de Beaugenci.
Il y a 3° les relevoisons à plaisir. Ces relevoisons

consistent dans le revenu de l'année de l'héritage su-

jet à ce droit, qui est dû à toutes mutations.

Ces censives ne sont connues que dans la ville d'Or-

léans.

Toutes censives à droit de relevoison, dont le terri-

toire est au-dedans des anciennes barrières de la ville

d'Orléans, sont présumées être à droit de relevoisons

à plaisir, si le censitaire ne justifie le contraire par rap-

port de titres ; Orléans, art. 124.

La coutume ne dit pas simplement toutes censives,

mais toutes censives à droit de relevoisons; d'où il

s'ensuit que, pour que la présomption portée par cet

article ait lieu, il faut qu'il soit porté par les titres que
la censive est à droit de relevoisons; en ce cas, quoique
les titres ne s'expliquent pas sur l'espèce de relevoisons,

elle sera présumée être à droit de relevoisons à plaisir;
mais si le seigneur ne rapportoit aucuns titres de cette

censive, il ne pourrait pas prétendre qu'elle fût à droit

de relevoisons à plaisir, on devrait décider qu'elle est

à droit de vente, qui est le fur ordinaire des censives.
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La présomption établie par cet article cesse, i° lors-

que le censitaire rapporte quelque titre contraire. Je

pense qu'une seule reconnoissance, acceptée par le

seigneur, peut suffire pour cela, pourvu qu'elle ne soit

pas démentie par d'autres.

S'il y avoit de part et d'autre des reconnoissances,
dont les unes marquassent que le fur est à relevoisons

à plaisir, les autres marquassent un autre fur, ces re-

connoissances se détruiraient en ce cas les unes les

autres : il devrait y avoir lieu à la présomption de la

coutume, à moins que les reconnoissances qui portent
la relevoison à plaisir ne fussent nouvelles et en petit

nombre, et que les reconnoissances qui portent une

autre espèce de relevoison ne fussent anciennes et en

grand nombre.

Cette présomption cesse, 20 à l'égard de celles qui
sont à droit de cher-cens, lesquelles ne sont sujettes à

aucun profit, comme nous le verrons ci-après.
3° A l'égard de celles dont le cens est requérable,

elles sont présumées être à quelque autre droit que
celui de relevoisons à plaisir, à moins que le seigneur
ne justifie qu'elles sont à droit de relevoisons à plaisir;

Orléans, art. 131, 135.

Les censives dont le territoire est hors les anciennes

barrières de la ville ne sont point présumées être à re-

levoisons à plaisir, sinon qu'il y ait titre, comme bail

à cens, convention entre le seigneur et les censitaires

sur le fur de la censive, ou prescription qui s'établit

par une suite de plusieurs reconnoissances uniformes

pendant le temps de trente ans au moins; art. i36.

Enfin les censives qui sont à droit de ventes, ou à.
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droit de relevoisons au denier six, ne sont point à droit I

de relevoisons à plaisir; une censive ne pouvant être à *

deux divers droits; art. 12 3.

TROISIÈME ESPÈCE.

Il y a quelques censives aux environs de Meung et

de Beaugenci, qui sont tout à-la-fois à droit de vente

et à droit de relevoisons du denier quatre ; non pas
néanmoins à l'égard des mêmes espèces de muta-

tions, mais qui sont à droit de vente dans le cas des

mutations qui donnent ouverture à ce profit, et à

droit de relevoisons dans le cas des autres espèces de

mutation. Le seigneur de Prélefort a été maintenu à

percevoir ces différents droits, par sentence du 8 juil-
let 1694, contre le sieur Terré.

QUATRIÈME ESPÈCE.

Il y a des censives dans lesquelles il n'y a lieu à au-

cun profit annuel, telles sont celles sur des héritages
situés dans la ville d'Orléans, tenus à droit de cher-

cens. La coutume, art. i35, déclare que telles censives

ne sont sujettes ni à ventes ni à relevoisons, s'il n'y a

titre au contraire ou une suite de reconnoissances qui

équipollent à titre.

La coutume, en faveur de la décoration des villes,

a établi cette présomption pour décharger les maisons

de villes qui se trouvent déjà chargées par la grosseur
du cens.

On appelle cher-cens celui qui excède 10 sols; ar-

ticle 135.

Les héritages de la campagne tenus à droit de cham-
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part (c'est-à-dire chargés d'une redevance qui consiste

dans une certaine portion des fruits qui s'y recueillent),

lorsque ce droit de champart tient lieu de cens, ne sont

sujets à aucun profit; art. x43.

Mais si ces héritages, outre le droit de champart,
étoient chargés d'un cens, le champart n'étant pas en

ce cas la redevance seigneuriale, ils ne laisseraient pas
d'être sujets au droit de vente.

Tout ceci souffre exception lorsqu'il y a titre au

contraire.

ARTICLE II.

En quoi consiste le profit de relevoisons à plaisir, et de la

faculté de gués ver.

Le profit de relevoisons à plaisir consiste dans le

revenu d'une année de la maison qui est sujette à.ce

droit.

En cela ce profit est semblable au profit de rachat

qui a lieu pour les fiefs.

Ces profits ont aussi cela de semblable, qu'ils con-

sistent l'un et l'autre dans le revenu de l'année qui a

suivi les offres du vassal ou du censitaire, ou la de-

mande du seigneur. Le profit doit donc être estimé

non à ce que pouvoit valoir de loyer la maison, lors

de l'ouverture du profit, mais au prix qu'elle est ac-

tuellement louée, ou si elle ne l'est pas, au prix qu'elle
le pourrait être au temps des offres.

Ces profits conviennent encore en ce que le seigneur
de censive à qui la relevoison à plaisir est due ne peut
non plus que le seigneur du fief déloger le proprié-
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taire qui occupe sa maison, ni expulser son locataire,

mais il doit se contenter du loyer de la maison sur le

pied du bail, lorsqu'elle est louée sans fraude, ou sur

le pied de l'estimation qui en doit être faite par ar-

bitres lorsque le propriétaire l'occupe en personne.
Cette estimation doit se faire par arbitres, dont l'un

doit être nommé par le seigneur, et l'autre par le-cen-

sitaire ; lesquels arbitres, lorsqu'ils sont d'avis contraire,

peuvent se faire départager par un tiers que lesdits ar-

bitres choisissent; art 129.
Elle se fait aux dépens du censitaire, art. 129; car

c'est pour son avantage qu'elle se fait, pour qu'il ne

soit pas obligé de déloger.
Pourroit-il éviter les frais de cette estimation en of-

frant auparavant au seigneur une somme suffisante;

On pourrait soutenir que oui; le seigneur qui ne l'a

pas acceptée ayant eu tort, lorsqu'il paroît par l'esti-

mation faite depuis qu'il a persisté outre la somme

offerte, qui étoit suffisante ou même plus que suffi-

sante.

Le profit de relevoison diffère du rachat en ce que

pour le rachat le vassal est ordinairement obligé d'of-

frir trois choses au seigneur; une somme, le dire d'ex-

perts, ou le revenu en nature; desquelles trois choses

le seigneur a-le choix; au lieu que le seigneur de cen-

sive n'a aucun choix pour la relevoison à plaisir qui
lui est due; il est au contraire au choix du censitaire

d'en payer au seigneur l'estimation, suivant le dire

d'experts, ou d'abandonner au seigneur la jouissance
de la maison, à commencer du prochain terme qui
suit les offres, pour, parle seigneur, en jouir et dis-
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poser pendant une année, soit en l'habitant lui-même,

soit en la louant.

Cet abandon que le censitaire fait au seigneur de

la jouissance de la maison s'appelle guesvement. Ce

guesvement se fait pour le prochain terme qui suit les

offres. Le jour et fête de Saint-Jean est le terme ordi-

naire auquel commence la jouissance des maisons de

la ville d'Orléans; c'est pourquoi il n'est pas douteux

que le censitaire peut guesver sa maison pour le terme

de la Saint-Jean prochaine.
On a douté si Noël étoit un terme. Effectivement les

maisons de la ville d'Orléans n'ont coutume de se louer

que de Saint-Jean en Saint-Jean. On ne loue guère les

maisons pour le terme de Noël; et ce terme est plutôt
un terme de paiement qu'un terme de délogement:
néanmoins Delalande et Martin décident qu'on peut

guesver pour le terme de Noël aussi bien que pour le

terme de Saint-Jean; et ils rapportent des .sentences

qui l'ont ainsi jugé.
Il n'importe en quel temps se fasse ce guesvement,

quoiqu'il semblât équitable que le censitaire ne pût le

faire qu'un certain temps avant le terme pour lequel
la maison est guesvée, afin que le seigneur à qui elle

est guesvée eût le temps de trouver à la louer : néan-

moins l'usage autorise les guesvemenls en quelque

temps qu'ils soient faits, même ceux qui seraient faits

la veille de la Saint-Jean pour le terme de Saint-Jean.

Ce guesvement se fait par une signification que le

censitaire fait par un sergent au seigneur, par laquelle
il déclare qu'il lui guesve la maison.

Cette signification doit se faire à personne ou do-
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micile; elle peut se faire, soit au vrai domicile du sei-

gneur, soit au lieu où se paie le cens, ce lieu étant

réputé le domicile du seigneur pour tout ce qui con-

cerne sa qualité de seigneur de censive, et le censitaire

n'étant pas obligé d'en connoître d'autre. j.
Le censitaire qui guesve est aussi obligé, suivant

l'art. 128, de bailler ou faire bailler les clés au sei-

gneur dans le premier jour du terme, c'est-à-dire le

jour de Saint-Jean, si c'est pour le terme de Saint-'

Jean que le guesvement se fait.

Cette disposition n'est pas néanmoins suivie à la ri-

gueur; et dans l'usage on accorde au censitaire jus-

qu'au jour de Saint-Pierre inclusivement, pour re-

mettre les clés. La raison est qu'il lui serait souvent

impossible de les remettre plus tôt, le locataire qui sort,

de la maison n'étant pas obligé de les remettre plus tôt. :

D'ailleurs, on ne fait en cela aucun préjudice au sei- :

gneur à qui le guesvement est fait; il n'en jouit pas;
moins une année entière, puisque, si on ne lui remet

les clés qu'à la Saint-Pierre, il n'est obligé de les re-

mettre qu'à pareil jour l'année suivante.

Est-il nécessaire, pour que le guesvement soit va-

lable, que le censitaire qui guesve la maison la mette

en état de pouvoir être occupée? L'auteur des notes

de 1711 prétend qu'il n'y est pas obligé; que guesver
n'est pas s'obliger à faire jouir, comme s'oblige un lo-

cateur envers le locataire; mais que c'est seulement

abandonner la jouissance de la maison telle qu'elle se

trouve, permettre au seigneur d'en jouir comme il

pourra. Je trouve plus raisonnable le sentiment de

Delalande, qui décide que le censitaire doit mettre sa
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maison en état d'être exploitée, c'est-à-dire close et

couverte pour que son guesvement soit valable.

Il est faux que le guesvement du censitaire ne ren-

ferme pas l'obligation de faire jouir le seigneur pen-
dant l'année, la relevoison à plaisir étant le revenu de

l'année, la jouissance d'une année. Le censitaire qui
doit au seigneur cette jouissance, débet ei proestare frui
licere: ce n'est pas lui prêter la jouissance qu'il lui doit

que de lui abandonner pendant un an une maison dont

l'état dans lequel elle se trouve ne permet pas qu'on en

puisse jouir.
Delalande apporte une exception à sa décision, qui

est le cas auquel la maison seroit échue à un pauvre
homme qui n'auroit pas le moyen d'y faire les répara-
tions: il cite pour fondement de cette exception la

loi 38, ff. de rei vend., qui n'a aucune application. Je

pense que cette exception ne doit pas être suivie. Si ce

pauvre homme n'a pas le moyen de réparer sa maison,
il ne doit pas la guesver, mais la louer, et déléguer les

loyers aux ouvriers qui la répareront: ces ouvriers se-

ront préférés au seigneur sur les loyers; et le seigneur
attendra à l'année suivante, si son censitaire n'a pas

moyen de le payer.
S'il survient pendant l'année des réparations qui

rendent la maison inexploitable, le censitaire peut,

par la même raison, être obligé par le seigneur à les

faire.

Le propriétaire d'une partie indivise d'une maison

peut la guesver au seigneur pour la portion qui lui en

appartient, soit qu'il n'y ait eu ouverture à la relevoi-

son que pour sa portion, soit qu'y ayant eu ouverture
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pour le total, ses copropriétaires aient composé pour

leurs portions.

Mais, pour que ce propriétaire puisse valablement

guesver pour sa portion, il faut qu'il laisse au seigneur
la maison vacante, et qu'il lui en remette les clés, pour,

par le seigneur, en partager la jouissance avec les pro-

priétaires des autres portions, ou liciter entre eux cette \

jouissance, ou louer en commun la maison à quel-!
, I

qu un. !

Lorsqu'il y a plusieurs seigneurs de la censive, dont j

la maison guesvée relève, le guesvement doit être fait ;

à chacun d'eux : s'il étoit fait à l'un d'eux, tant pour

lui, que pour les coseigneurs, il ne seroit valable que

pour la portion de celui à qui il aurait été signifié,
et ne libérerait pas le censitaire envers les autres sei- ;

gneurs. i

Le seigneur à qui le guesvement est fait, doit i

jouir de la maison en bon père de famille ; il doit l'ex- j

ploiter comme elle a coutume d'être exploitée. Par

exemple, si c'est une maison bourgeoise, il n'en doit

pas faire un cabaret: il est tenu, lorsqu'il en jouit, des :

réparations locatives. Au reste, soit qu'il en jouisse, |
soit qu'il laisse la maison vacante, le censitaire est li- i

béré envers lui du profit au bout de l'année. ï

Il est aussi libéré du cens pour cette année; car ce :

cens étant une charge du revenu de cette année qui i

est abandonnée au seigneur, le seigneur en est tenu, j
et doit le confondre sur lui. f
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ARTICLE III.

En quels cas sont dues les relevoisons ; du chef de qui et par qui.

§. I. En quels cas.

Notre coutume, art. 126, porte : Sont dues et. ac-

quises lesdiles relevoisons à plaisir par toutes muta-

lions, etc.

Les autres espèces de relevoisons, telle qu'est celle

du denier six, sont aussi dues à toutes mutations ; ar-

ticle l32.

Cela comprend même les successions, et les dona-

tions, en ligne directe, sauf néanmoins que les rele-

voisons auxquelles les donations en ligne directe don-

nent ouverture, ne sont dues que lors de la mort du

donateur; art. 273. La raison est que, ces donations

n'étant que des anticipations de succession, il faut at-

tendre que la succession soif, ouverte pour que la rele-

voison soit duc.

Les donations avec réserve d'usufruit, à quelques

personnes qu'elles soient faites, ne donnent pareille-
ment lieu au profit de relevoisons, non plus qu'au

profit de rachat, qu'après l'extinction de l'usufruit; ar-

ticle 285.

Quoique le mariage ne fasse pas proprement une

mutation à l'égard des héritages des femmes qui se

marient, néanmoins il donne liçu aux relevoisons, de

même qu'au rachat, pourvu qu'il ne soit pas le pre-
mier. Voyez tout ce que nous avons dit au traité de*

Fiefs à cet égard.
Traité des Cens. 5
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L'échange des maisons en même censive, ne donne

pas ouverture aux relevoisons; art. 137. Le seigneur
ne changeant point de censitaire, il n'y a pas en quel-

que sorte de vraie mutation. j

Néanmoins, si cet échange étoit fait avec un retour,
il seroit dû profit de relevoisons pour raison du retour;
ff. art. 137. Par exemple, si le retour étoit le dixième

de la valeur de la maison pour laquelle on a donné un j

retour, il seroit dû la dixième partie du revenu de l'an- i

née si la relevoison étoit à plaisir; ou la dixième partie
de ce qui est dû pour une autre espèce de relevoison.

La raison de l'exception du cas auquel il a un retour,

paraît être que le profit de relevoison est dû aux mu-

tations par celui qui en est tenu, pour raison de ce qu'il
devient le nouveau censitaire du seigneur. Lorsque lé- i

change est fait but à but de maison étant en même cen- ;

sive, chacun des copermutants ne devient pas censitaire j

plus qu'il ne l'étoit déjà; et par conséquent il ne doit j

point de relevoison : mais lorsque l'échange est fait j

avec retour, celui des copermutants, qui acquiert à la

charge du retour une maison plus considérable que j

n'étoit celle qu'il donne en contre-échange, devient

censitaire pour plus qu'il ne l'étoit; et par conséquent
il doit profit de relevoison pour raison de ce plus, le-

quel plus se mesure sur le retour qu'il donne. i

Les partages et licitations ne sont pas proprement j
des mutations, suivant que nous l'avons vu au traité

desFiefs, et par conséquent ne donnent aucune ouver-

ture aux relevoisons, non plus qu'aux autres profits.
Les mutations instantanées, celles dont l'effet est

détruit, etc., ne donnent pas ouverture aux relevoisons,
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non plus qu'au rachat. Tout ce que nous avons dit à

cet égard au traité des Fiefs, en parlant du rachat, re-

çoit application aux relevoisons.

Enfin , quoiqu'il y ait ouverture aux relevoisons à

toutes mutations, néanmoins s'il en survient plusieurs

par mort en une même année, il n'en est dû qu'une

seule; article 139. En cela les relevoisons sont encore

semblables au profit de rachat.

§. IL Du chef de qui les relevoisons sont-elles dues.

Notre coutume, art. 126, dit : Sont dues lesdites rele-

voisons à plaisir par toutes mutations procédantes du

côté de ceux au nom desquels se paie le cens.

L'art. i32, dit la même chose à l'égard des autres

espèces de relevoison.

Il résulte de ces termes que, si une maison à droit

de relevoisons avoit été baillée à emphytéose, ou à

autre titre de rente foncière, avec la clause que le cens

dont cette maison est chargée, continueroit*d'être payé
au nom du bailleur, ce seroit les mutations qui arri-

veraient du chef du bailleur, c'est-à-dire les muta-

tions de la rente qui donneroient ouverture au profit
de relevoisons; cellesrqui arriveraient du chef des pos-
sesseurs de la maison n'y donneroient pas ouverture.

II n'y aurait aucune ouverture aux relevoisons par les

mutations qui arriveroient de la maison sujette à la

rente.

Au contraire, si le bail à rente avoit été fait à la

charge du cens, ou simplement de manière que le cens

se payât au nom du preneur, les relevoisons ne sont

5.
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dues que par les mutations de la maison : celles de la

rente n'y donnent pas ouverture.

En cela, les censives à relevoisons sont très diffé-

rentes des censives à droit de vente; car, dans les cen-

sives à droit de vente, on ne considère pas au nom de

qui se paie le cens ; et il y a ouverture au profit de

vente, comme nous l'avons vu, tant par la vente de

l'héritage pour ce qu'il est vendu, et vaut de plus que
les rentes foncières dont il est chargé, que par la vente

desdites rentes, lorsqu'elles sont vendues.

Observez que la relevoison à plaisir, qui est due du

chef de celui au nom duquel se paie le cens, ne doit

pas néanmoins être acquittée en entier par ce nouveau

censitaire; il ne doit cette relevoison qu'à proportion
du droit qu'il a dans la maison qui y est sujette, cha-

cun des autres qui y ont quelque droit, y doit con-

tribuer à proportion du droit qu'il y a.

Par exemple si une maison , sujette à droit de re-

levoisons a été donnée par bail emphytéotique, par
une comnlunauté à qui elle appartenoit, à un parti-
culier pour une certaine rente, avec la clause que le

cens continuerait d'être payé au nom de la commu-

nauté : les relevoisons ne seront dues à la vérité que

par les mutations qui arriveront de la part des vi-

caires vivants et mourants de cette communauté , au

nom de laquelle se paie le cens; mais cette commu-

nauté ne sera tenue de cette relevoison, que jusqu'à
concurrence de la rente emphytéotique qu'elle a à

prendre sur cette maison : le possesseur de la maison,
la mort de ce vicaire arrivant, sera tenu du surplus de
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la dite relevoison, qui consiste dans le revenu entier

de la maison.

Vice versa. Lorsque le cens se paie au nom du pos-
sesseur de la maison, les relevoisons qui sont dues par
les mutations qui arrivent dans la maison, ne doivent

pas être pour cela acquittées en entier par le possesseur
de la maison, qui est le nouveau censitaire : tous ceux

qui ont des rentes foncières à prendre sur cette mai-

son , doivent contribuer à la relevoison jusqu'à concur-

rence d'une année d'arrérages de leur rente, qu'ils ne

perçoivent point en ce cas du possesseur qui a acquitté
toute la relevoison. C'est ce qui est décidé par l'art. 13o

de notre coutume, qui porte : Toutefois et quantes que
relevoisons à plaisir sont dues par les mutations, les

reniesfoncières, arrière-foncières, ou sur-foncières, ou

sorlissant nature de rente foncière, encourent, et sont

exploitées par lesdiles relevoisons ; et le seigneur délen-

teur est seulement tenu des méliorations qui sont outre

lesdiles rentes, sinon qu'il y ait convention expresse
au contraire.

La coutume entend ici par rentes foncières la pre-
mière pour laquelle bail a été fait de l'héritage sujet
au droit de relevoisons; par arrières-foncières, la se-

conde rente pour laquelle bail a été fait de la maison

déjà chargée outre le cens d'une première rente ; par

sur-foncières, la troisième ou ultérieure rente pour la-

quelle bail a été fait de la maison chargée outre le cens.

Telle est l'interprétation qu'en donne Delalande, qui
est très plausible.

Il y a plus de difficulté sur l'interprétation de ces
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termes, ou sorlissant nature defoncières. Je pense que
la coutume, par ces termes, entend parler des rentes,
dont elle fait mention en l'art. 271, qui sont créées

sur une maison par don ou legs qu'une personne fait

de cette rente ; putà, à quelque église pour quelque

fondation; de manière néanmoins qu'il n'y ait que la

maison qui en soit tenue, et que le donateur ou hé-

ritier du testateur n'en soient point personnellement
débiteurs.

La coutume n'appelle pa9 ces rentes foncières ; par-

cequ'on entend communément par rentes foncières

celles qui sont créées par l'aliénation de l'héritage, par

bail, partage ou licitation; mais elle les appelle sortis-

sant nature de foncières, parceque étant dues par l'hé-

ritage, plutôt que par la personne, qui n'en est tenue

qu'autant qu'elle possède l'héritage, elles ont effective-

ment la même nature que les rentes foncières : c'est

pourquoi ces rentes doivent être exploitées pour la re-

levoison à plaisir comme les autres rentes foncières.

Il en est autrement lorsque le donateur s'est per-
sonnellement et principalement obligé à la rente, lors-

que le testateur en a principalement chargé ses héri-

tiers , et que la maison n'en a été chargée que par forme

d'assignat, undè solveretur; ce qui se présume lorsque
le testateur a simplement dit : Je lègue aune telle église
une telle rente, à prendre sur une telle maison : en ce

cas, la rente n'est point sujette à la relevoison à plaisir;
et quoique la relevoison à plaisir absorbe en entier le

revenu de la maison sur laquelle elle est à prendre,
ceux qui en sont les débiteurs personnels ne laissent

pas d'être obligés de payer cette rente au créancier,
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parcequ'ils en sont débiteurs personnels, et indépen-
damment de la maison; Par la même raison, les rentes

constituées pour le prix de la maison, non plus que
celles créées par assignat spécial sur la maison, quoi-

que les notaires donnent quelquefois à ces rentes le nom

de sur-foncières, ou de sortissantes nature de foncières,
ne sont point sujettes aux relevoisons à plaisir; car ces

rentes sont dettes personnelles, la maison n'y est qu'hy-

pothéquée. Il en est de même d'une rente viagère pour

laquelle une maison aurait été donnée.

Cette décision de notre coutume, que la relevoison

due par la mutation procédante du chef du possesseur,
au nom duquel se paie le cens, doit être acquittée, non

seulement par lui, mais encore par tous ceux qui ont

des rentes foncières à prendre sur la maison jusqu'à
concurrence des rentes qu'ils y ont, etvice versa, a lieu

non seulement lorsque la mutation procède d'un fait

involontaire, comme de la mort d'un censitaire, mais

encore lorsqu'elle procède d'un fait volontaire du cen-

sitaire: c'est pourquoi, lorsque le possesseur, au nom

duquel se paie le cens, a aliéné volontairement la mai-

son par vente, ou donation, ou autre contrat, ceux qui
ont des rentes à prendre sur ladite maison, acquittent
ladite relevoison jusqu'à concurrence des rentes qu'ils
ont à prendre ; et l'acquéreur de la maison n'en est tenu

que pgur ce que le revenu de la maison vaut de plus
que les rentes.

Cela paraît contraire à ce principe de droit, nemo

ex alieno facto proegravari débet; néanmoins telle est

la loi en notre art. i3o, qui ne fait aucune distinction

si les mutations qui donnent ouverture à la relevoison,
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procèdent d'une cause volontaire ou d'une cause né-

cessaire, et on peut dire que les seigneurs de rente fon-

cière, ne souffrent en cela aucune injustice, parce-

qu'ils ont dû s'attendre, en faisant le bail, à la charge
du cens, que le preneur et ses successeurs pourroient
vendre et disposer à leur gré de la maison donnée à

rente, et que ces aliénations donneraient lieu à des pro-

fits auxquels les rentes par euxretenuesseroientsujettes.
Au reste on peut convenir par bail, et même cette

convention est assez d'usage par les baux, que la rente

foncière sera exempte des relevoisons qui seront dues;

c'est pourquoi notre coutume, article i3o, ajoute ces

mots : sinon qu'il y ait convention au contraire.

Observez aussi que, quoique les seigneurs de rente

foncière doivent contribuer de la rente qui leur est

due à l'acquittement de la relevoison à plaisir, néan-

moins le seigneur censier à qui elle est due ne s'adresse

qu'au possesseur de la maison, qui est tenu de la lui

payer en entier, mais qui s'en récompense sur les

seigneurs de rente foncière, en ne leur payant pas la

rente pour cette année.

Si ceux qui ont un droit de rente foncière sur une

maison doivent acquitter, jusqu'à concurrence de l'an-

née de rente qu'ils ont à prendre sur cette maison, les

relevoisons qui sont dues parles mutations qui arrivent

du chef des propriétaires de la maison, il semble que,
selon le principe de notre coutume, on doit pareille-
ment décider que celui qui a un droit d'usufruit sur

la maison doit acquitter les relevoisons dues par les

mutations qui arrivent du chef des propriétaires pen-
dant le cours de son usufruit, d'autant que ces relevoi-
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sons ne sont autre chose que des charges réelles de

l'héritage, et qu'il est de principe que l'usufruitier est

tenu d'acquitter toutes les charges réelles de l'héritage

qui surviennent pendant le cours de l'usufruit, et que
les relevoisons à plaisir ne sont autre chose qu'une

charge réelle de la maison.

Cette règle néanmoins pourrait souffrir quelque
difficulté pour un usufruit qui aurait été légué ex-

pressément pour les aliments du légataire. Cette clause

doit faire présumer que l'attention dû testateur a été

que ses héritiers acquittassent les charges qui absor-

beraient tout le revenu de la chose, et ne laisseraient

plus rien de quoi fournir au légataire les aliments que
le testateur a voulu lui laisser.

L'usufruit que les coutumes accordent à la veuve,

pour son douaire, étant censé accordé pour ses ali-

ments, on pourrait soutenir qu'elle ne seroit pas tenue

d'acquitter les relevoisons qui seraient dues pendant
le cours de son usufruit.

§. III. Exceptions portées par l'art. 138, au principe établi au

paragraphe précédent.

Suivant les principes établis au paragraphe précé-

dent, lorsque le cens d'une maison sujette à relevoison

a plaisir se paie au nom d'un seigneur de rente fon-

cière, les relevoisons sont dues par les mutations qui
arrivent du chef du seigneur de la rente, qui n'en est

néanmoins tenu que jusqu'à concurrence de sa rente;
le surplus de cette relevoison, quoique dû par la mu-

tation arrivée du chef du seigneur de rente, doit être

acquitté par le propriétaire delà maison.
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On a été obligé, lors de la rédaction de notre cou-j
tume en i5og, de faire une exception à cette règle!

pour les maisons sujettes à relevoisons à plaisir que desj

chapelains ou autres titulaires particuliers de béné-

fices avoient anciennement données à bail à rente avecj
la clause que le cens continuerait d'être payé en leur

nom.

Il arrivoit que les propriétaires de ces maisons étoiem i

accablés de profits par les fréquentes mutations qui i

arrivoient du chef de ces bénéficiers toujours disposes
à permuter leur bénéfice lorsqu'ils en trouvoient un

meilleur, d'où il arrivoit que plusieurs propriétaires
de maisons les laissoient tomber en ruine.

Pour remédier à ce mal, on a fait l'exception portée

par l'art, r35 de notre coutume, qui est l'art. 138 de!

la nouvelle : cet article porte qu'à l'égard de ces mai-!

sons dont le cens se paie au nom d'un titulaire deS

bénéfice, seigneur de rente à prendre sur la maison,!
les relevoisons ne seraient plus dues par les mutations'!

qui arriveraient du chef de ce titulaire que pour raison;
de la rente seulement que le titulaire du bénéfice a à[

prendre sur la maison, lesquelles relevoisons seraient!

par lui acquittées; et qu'en récompense, il seroit dû!
aussi des relevoisons pour ce que le revenu de la mai-
son vaut de plus que la rente, par les mutations qui!
arriveraient du chef du propriétaire, lesquelles seraient!

acquittées par lesdits propriétaires.
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ARTICLE IV.

Ce qu'il y a de particulier dans les censives à droit de rele-

voisons à plaisir, pour la saisie censuelle, et quelles amen-

des sont dues dans ces censives.

Les censives à relevoisons à plaisir ont cela de com-

mun avec les autres, que le seigneur peut saisir cen-

suellement, non seulement pour les cens qui lui sont

dus, mais encore pour le défaut et pour les profits

censuels; c'est ce qui résulte de l'art. 125 : pour être

payé desquelles relevoisons, et d'un défaut le sei-

gneur censier peut obslacler

Il peut saisir pour les relevoisons, non seulement

lorsqu'il saisit en même temps pour les arrérages de

cens, mais même pour les relevoisons seules, s'il ne

lui étoit dû aucuns arrérages de cens. Les termes de

l'art. 115 de l'ancienne coutume, d'où celui-ci est tiré, y
sont formels : pour être payé desquelles relevoisons le

seigneur peut obstacler et aussi pour les cens. Ce

qui est dire bien formellement qu'il peut obstacler

pour les relevoisons principaliter et propter se, et non

pas seulement accessoirement à l'obstacle qu'il feroit

pour le cens.

En ceci les censives à relevoisons à plaisir con-

viennent avec les autres, mais elles diffèrent eu deux

points.
i°Par rapport au temps dans lequel l'obstacle peut

être fait; car, au lieu que, dans les censives ordinaires
à droits de vente, le seigneur ne peut saisir que qua-
rante jours après la mutation, suivant qu'on le peut
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inférer de l'art. 107, qui donne quarante jours pour ;

payer ou déprier; au contraire, dans les censives à re-

levoisons à plaisir, le seigneur peut saisir censuelle-,

ment, et procéder par voie d'obstacle quinze jours!

après la mutation. ;

20 En ce que, dans les censives à relevoisons à plai- !'

sir, le seigneur, après qu'il a procédé par obstacle, en;

faisant mettre des barreaux aux portes, peut encore,!

huit jours après, si le censitaire n'a pas satisfait, faire;

enlever les huis et fenêtres, c'est-à-dire dépendre les j

portes et fenêtres hors de leurs gonds, et les coucher;

de travers.

Ce droit de dépendre les portes pour contraindre au,

paiement les censitaires étoit autrefois un droit corn-;

mun dans le royaume, suivant que nous l'apprenons j

de l'auteur du grand Coutumier, paragraphe 37. Lej
chef seigneur, dit-il, pour cause de son fonds non|

payé, peut mettre Yhuis des censiers en travers.

Quoique notre coutume ait expressément conservé!

ce droit au seigneur de censives à relevoisons à plaisir
néanmoins il ne se pratique plus; et j'apprends d'une|
note de M. de Manthelon, que le baron de Saint-1

Laurent ayant une fois fait dépendre les portes et les

fenêtres d'une maison de sa censive, il fut, par sen-

tence du bailliage, condamné à les rétablir à ses dé-

pens. Cette sentence souffre néanmoins de la difficulté,

étant contraire au texte formel de la coutume. Au reste, j

le seigneur ne pourrait pas de son autorité privée obsta-

cler, ni, huitaine après, dépendre les portes: il faut

que l'obstacle, aussi bien que l'enlèvement des portes,
se fasse par le ministère d'un sergent assisté de deux
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témoins, qui en dresse un procès-verbal, lequel soit

revêtu de toutes les formalités qui doivent être obser-

vées dans les exploits.
Tout ce qui a lieu dans les censives ordinaires à

l'égard de l'opposition à la saisie censuelle, et des cas

auxquels on en doit donner ou non mainlevée par

provision, a aussi lieu dans les censives à relevoisons

à plaisir.
A l'égard des amendes, on ne commît, dans les cen-

sives à relevoisons à plaisir, que l'amende appelée dé-

faut pour le défaut de paiement de cens aux jour et

lieu nommés ; et elle est la même que dans les censives

ordinaires. Il n'y point d'amende faute d'avoir déprié
les relevoisons qui sont dues, comme il y en a dans les

censives à droitde vente. C'est une question si l'amende

pour infraction de l'obstacle a lien dans les censives à

relevoisons à plaisir comme dans les censives à droit

de vente. On pourrait soutenir qu'elle a lieu; l'art. io3

paraît dans sa généralité comprendre toutes les cen-

sives.

FIN DU TRAITE DES CENS.





TRAITÉ

DES CHAMP ARTS.

ARTICLE PRÉLIMINAIRE.

Le champart est une redevance foncière qui con-

siste dans une certaine quotité des fruits qui se re-

cueillent sur l'héritage qui en est chargé.
Nous traiterons de la nature de ce droit, des obli-

gations des possesseurs des terres tenues à champart,
et des droits des seigneurs de champart.

ARTICLE PREMIER.

De la nature du droit de champart, et sur quelles terres il .ie

perçoit.

§. I. De la nature du droit de champart.

Le champart est quelquefois un droit seigneurial,

quelquefois il ne l'est pas. Lorsque l'héritage qui en est

redevable n'est chargé d'aucun cens, et que le cham-

part est la première redevance dont l'héritage est chargé,
il est, en ce cas, censé avoir été retenu sur l'héritage,
non seulement comme un droit utile, mais encore

comme un droit récognitif de seigneurie que s'est re-

tenu celui qui a donné l'héritage à ce titre; et consé-

quemment le champart est, en ce cas, un droit sei-

gneurial.
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Si l'héritage redevable du champart est aussi chargé
d'un droit de cens, soit envers le même seigneur à qui
le champart est dû, soit envers un autre seigneur, en!

ce cas le cens est censé être la première redevance et|

la redevance seigneuriale, car c'est la nature du cens;

d'être récognitif de la seigneurie, et il ne seroit pasj

proprement cens sans cela; en ce cas le champart n'est!

pas seigneurial ; mais est une simple redevance fon-i

cière ; car un même héritage ne peut être tenu de deux;

redevances seigneuriales, ni relever de plus d'unesei-i

gneurie.
Cette distinction du champart seigneurial ou non!

seigneurial, suivant qu'il est ou non la première rede-

vance dont l'héritage est chargé, est très ancienne.

Elle se trouve dans l'auteur du grand coutumier, et

forme le droit commun.

Quoique le sens soit présumé être la redevance sei-

gneuriale plutôt que le champart, néanmoins, s'il:

étoit justifié par les titres que le champart est plus an-

cien que le cens, et que c'est celui qui tenoit l'héritage
à droit de champart, qui l'a depuis donné à cens, en

ce cas le champart seroit la redevance seigneuriale et

le cens ne seroit pas un vrai cens, mais une redevance,

foncière : celui qui le tenoit roturièrement à droit de

champart, n'ayant pu le donner à cens, et se retenir

une reconnoissance récognitive d'une seigneurie qui
n'étoit pas par-devers lui.

Lorsque le champart est seigneurial, il a les préro-

gatives des redevances seigneuriales, en conséquence:
i° Il est imprescriptible, c'est-à-dire que les posses-

seurs des terres tenues à ce droit, ne peuvent en ac-
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quérir la libération par quelque laps de temps que le

seigneur ait laissé passer, sans se faire servir de son

droit.

2° Il ne se purge point par décret.

3e II emporte profit de vente aux mutations de l'hé-

ritage, dans les coutumes qui ne s'en expliquent pas.
Par une disposition singulière de la coutume d'Or-

léans , les terres tenues à droit de champart ne sont

sujettes à aucun profit lors des mutations; Orléans,

art. i43.

Observez néanmoins que, lorsque les terres sont

chargées d'un cens et d'un champart, quoique envers

le même seigneur, le champart dont elles sont chargées
ne les affranchit pas du droit de vente, ni de relevoi-

sons aux mutations, qui est une suite du droit de cens

Orléans, art. 143.

Lorsque le champart n'est pas seigneurial;
i° Il est prescriptible comme toutes les autres rede-

vances foncières.

20 II se purge par le décret, comme les autres rede-

vances foncières.

La coutume d'Orléans s'est écartée de ce principe;
elle décide, en l'art. 4^o, qu'il n'est pas nécessaire

de s'opposer au décret pour le champart, quoiqu'il ne

soit pas seigneurial. La raison en peut être que la per-

ception du champart étant publique, les adjudica-
taires en peuvent être facilement instruits, et que les

décrets ne sont faits que pour purger les droits que les

adjudicataires pourroient ignorer.
3° Il n'emporte aucuns profits aux mutations.

Traité des Champarts. 6
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Soit que le champart soit seigneurial, soit qu'il ne

le soit pas, ce ne sont que les titres ou la possession

qui en déterminent la quotité; elle n'est point déter-

minée par les coutumes, si l'on en excepte un petit

nombre : celle de Montargis la détermine à la dou-

zième gerbe; art. 3, chap. 5.

La coutume d'Orléans ne l'a point déterminée. Dans

cette coutume, la quotité est différente, suivantles dif-

férents titres ou usages: il y a des champarts de la ving-

tième, de la quinzième, de la douzième, de la neu-

vième gerbe. Celui du chapitre de Saint-Aignan, sur

plusieurs paroisses de la Beauce, est de la seizième.

La dîme se lève avant le champart, qui n'est que de

la quotité des gerbes qui restent après la dîme préle-

vée; Berry, art. 25, tit. 10.

lie champart est requérable, à moins qu'il n'y ait

des titres qui obligent le redevable à le conduire dans

la grange champarteresse, ou une longue possession

qui équipolle à titre.

Le champart ne s'arrérage point; le seigneur à qui
il est dû , est présumé en avoir été pavé fous les ans.

Si le redevable avoit contesté le champart, il n'est

pas douteux que le champart seroit dû de toutes les

années pendant lesquelles la contestation aurait duré.

§. IL Sur quelles terres se perçoit le champart.

Le champart se perçoit sur les terres qui ont été

baillées à cette charge, ou sur lesquelles quelqu'un a

acquis par prescription le droit de l'y percevoir; car le

droit ue champart, comme les autres droits réels,

peut s'acquérir par la possession de trente ans, en la-
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quelle quelqu'un justifie avoir été de percevoir le cham-

part sur une terre; laquelle prescription de trente ans

ne court point contre les mineurs. Cette longue pos-
session donne le même droit qu'un titre de bail à cham-

part; et elle fait présumer qu'il y en a un, quoiqu'il ne

soit pas rapporté.

Lorsqu'un seigneur est en possession d'un champart

seigneurial sur un terrain circonscrit, quand même il

y aurait quelques unes des terres enclavées dans ce

territoire, sur lesquelles, de mémoire d'homme, le

champart n'eût jamais été perçu, le seigneur néan-

moins aurait droit de l'y percevoir, si le possesseur
ne justifioit que lesdites terres relèvent d'un autre sei-

gneur, ou qu'elles sont en fief. C'est une suite des

maximes, qu'il n'y a nulle terre sans seigneur, et que
le champart seigneurial est imprescriptible.

Les terres tenues en fief ne sont point sujettes au

champart; Orléans, art. 142.

Lorsqu'il s'est fait par alluvion des accrues à une terre

tenue à droit de champart, le propriétaire de cette

terre, qui l'est aussi des accrues par droit d'alluvion,

doit le champart pour les accrues, comme pour le reste

de sa terre ; car l'alluvion étant une union et accession

naturelle, ce qui est uni par alluvion doit suivre la na-

ture de la chose principale à laquelle il est uni, sui-

vant cette règle : Accessorium sequilur naturam rei

principalis et dominium.
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ARTICLE II.

Des obligations des détenteurs et propriétaires des terres sujettes
à champart, et des actions et droits des seigneurs de cham-

part.

§. I. De l'obligation des détenteurs des terres sujettes à

champart, par rapport à la perception de ce droit.

Celui qui fait valoir des terres à champart, soit qu'il
en soit le propriétaire, soit qu'il en soit seulement le

fermier, est obligé, lorsqu'il les a fait moissonner, d'en

donner avis au seigneur de champart, ou à ses prépo-
sés lorsqu'ils sont sur les lieux, avant que de les enle-

ver, afin que ledit seigneur, ou ses préposés, puissent

les venir compter. Faute de donner cet avis, il en-

court une amende de 60 sols tournois; Orléans, arti-

cle i4i-

Le détenteur n'est pas obligé d'aller chercher le sei-

gneur ou ses préposés, pour leur donner cet avis ail-

leurs que dans la paroisse où sont les terres, ou en la

grange champarteresse, s'il yen a une, quand même

elle seroit hors la paroisse. Si le seigneur, ni personne
de sa part ne s'y est trouvé, le détenteur n'encourt,

en ce cas, aucune amende faute d'avoir averti.

Cet avertissement se fait verbalement ; mais, comme

le seigneur ou ses préposés pourraient en disconvenir,

et que c'est au redevable à justifier, pour éviter l'a-

mende, il doit prendre des témoins lorsqu'il fait cet

avertissement. La coutume de Berry, tit. 10, art. 26,

porte qu'un seul témoin suffit pour le constater.

La coutume n'oblige d'avertir le seigneur, que pour



ARTICLE II. 85

qu'il puisse venir ou envoyer compter les gerbes ; d'où

il suit que le redevable, après qu'il l'a averti, doit l'at-

tendre pendant un temps convenable, avant que de

pouvoir enlever ses gerbes; car s'il les enlevoit aussi-

tôt que le seigneur a été averti et avant qu'il eût. pu
les venir compter, ce seroit l'avertir d'une manière il-

lusoire : ce ne seroit pas satisfaire à la coutume ; et pat-

conséquent le redevable n'éviterait pas plus l'amende

en ce cas, que s'il n'avoit point averti du tout. Mais,

quel est ce temps? La coutume d'Orléans ne s'en ex-

plique pas. Celle de Montargis, chap. 3, art. 3, dit:

un temps compétent. Celle de Berry, tit. io, art. 27, le

détermine à 24 heures : on pourrait suivre cette cou-

tume comme voisine.

Il y a néanmoins des cas auxquels une urgente né-

cessité peut dispenser le redevable d'attendre les pré-

posés du seigneur pour compter les gerbes, comme

lorsque le temps se dispose à un orage prochain.

Lorsque le seigneur ou ses préposés, ayant été avertis

et attendus un temps compétent, ne sont pas venus

compter les gerbes; ou lorsque le redevable n'a pu les

avertir, parcequ'ils n'étoientpas sur les lieux; en l'un

et l'autre cas, le redevable doit appeler des témoins, en

présence desquels il compte les gerbes du champ sujet
au champart; après lequel compte il doit conduire le

champart en la grange champarteresse, s'il est ren-

dable : s'il n'est pas rendable, il est quitte du champart
en le laissant sur le champ, et il peut emmener ses

gerbes; Blois, art. i33.

Si le redevable avoit manqué, en l'un et l'autre de

ces cas ci-dessus, de compter les gerbes en présence.
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de témoins, il ne seroit pour cela sujet à aucune

amende; car les amendes ne sont dues que dans les

cas pour lesquels précisément les coutumes les pro-
noncent , et elles n'en prononcent pas pour avoir man-

qué d'appeler des témoins au compte des gerbes : mais

la peine de n'avoir pas pris cette précaution sera que
le seigneur ne sera pas obligé de s'en rapporter au

compte des gerbes que le redevable aura fait seul et

sans témoins, ni de se contenter de ce qu'il lui aura

conduit dans sa grange ou laissé sur le champ ; mais il

pourra faire ordonner une estimation de ce que le

champ aura pu produire degerbes pour régler le 'cham-

part sur cet estimation; et le redevable sera condamné

aux frais de cette estimation auxquels il a donné lieu,
en n'appelant pas les témoins; et il doit sur-tout y être

condamné, lorsque l'estimation se trouve plus forte

que ce qu'il avoit laissé pour le champart.
Au contraire, lorsque, dans l'un ou l'autre des deux

cas ci-dessus, le redevable a pris des témoins, pour
faire compter ses gerbes avant que de les enlever, le

seigneur ne peut refuser de s'en rapporter au témoi-

gnage de ces témoins pour la quantité de ces gerbes,
à moins qu'il n'eût de grands reproches contre eux ; et

il doit s'imputer de n'avoir pas fait trouver quelqu'un
de sa part pour les compter.

Si le redevable n'avoit point averti les préposés du

seigneur, quoiqu'ils fussent sur les lieux; ou, sans

aucune juste cause, eût enlevé ses gerbes sans les at-

tendre, le compte qu'il prétendrait en avoir fait devant

des gens à lui affidés, pourrait paraître suspect.
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j. II. De l'obligation en laquelle sont les possesseurs des
terres à champarts de les cultiver, et s'ils peuvent en chan-

ger la forme.

Les possesseurs de terres sujettes au droit de cham-

part doivent les cultiver, de manière que le seigneur

puisse y percevoir son droit de champart.
Le possesseur peut néanmoins laisser reposer ses

terres, selon l'usage du pays : le seigneur de champart
ne peut pas s'en plaindre, et ne peut rien exiger pen-
dant les années de repos; il en est dédommagé, par-

ceque les terres étant plus fertiles après le repos, sou

champart en est après le repos plus considérable.

Si le tenancier laissoit ses terres sujettes au cham-

part incultes et vacantes pendant un temps plus long

qu'il n'est d'usage dans le pays, les coutumes ont, en

ce cas, différemment pourvu à la punition du tenan-

cier négligent, et à l'indemnité du seigneur de cham-

part. Il y en a qui vont jusqu'à priver à toujours de ses

terres le tenancier négligent; Berry, tit. 10, art. 20,

Mois, art. 134- Dans celles qui ne s'en expliquent

pas, telle qu'est la coutume d'Orléans, le droit le plus
raisonnable est qu'après sommation faite au tenan-

cier de cultiver ses terres, de manière que le champart

puisse y être perçu, s'il ne se met en devoir de les cul-

tiver, le seigneur de champart peut obtenir sentence

qui lui permette de s'en mettre en possession, et de

les faire valoir à son profit, jusqu'à ce que le tenancier

se présente pour les faire valoir.

C'est une question si les propriétaires de terres à

champart peuvent en changer la forme. La coutume
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de Blois, article i3i, le leur défend absolument. Dans

cette coutume et autres semblables, le seigneur de

champart peut empêcher les tenanciers de changer la

forme de leurs héritages ; par exemple, de faire de terres

labourables un bois, une vigne, un pré, un étang,

quand même ils offriraient d'indemniser le seigneur.
Au contraire, la coutume de Montargis, chap. 3,

art. i, le permet en indemnisant le seigneur. Je pense

que c'est à cette coutume qu'on doit s'en tenir, comme

plus conforme à la liberté naturelle que doivent avoir

des propriétaires de disposer de ce qui leur appartient,
et au bien public, qui est intéressé à ce que les parti-
culiers aient la liberté de faire produire à leurs terres

ce à quoi ils remarquent qu'elles peuvent être plus

propres.
C'est aussi ce qui est observé dans la coutume d'Or-

léans, quoiqu'elle ne s'en explique pas : nous en avons

plusieurs exemples.
Cette indemnité doit être réglée par des experts

nommés par le seigneur et par le tenancier, aux frais

du tenancier : elle se règle, ou en une certaine rede-

vance annuelle en argent dont ces terres doivent être

chargées à la place du champart, ou en une certaine

quotité des fruits que la terre convertie en sa nouvelle

forme produira, et qui réponde à la valeur de ce que

pouvoit produire le champart, si la terre eût été laissée

en son ancienne forme. Voyez l'Introduction au tit. l\

de la coutume d'Orléans.

Si le tenancier, sans changer entièrement la forme

des terres sujettes à champart, y avoit fait des planta-
tions considérables d'arbres fruitiers qui diminuassent
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beaucoup, par leurs racines et par leur ombre, la

quantité des grains que ces terres avoient coutume de

produire, le seigneur de champart devrait être in-

demnisé de la diminution qu'en souffre son champart,

par une indemnité qu'on lui accorderait sur le revenu

de ces arbres fruitiers. Basnage rapporte un arrêt du

parlement de Normandie, qui l'a ainsi jugé.

Mais, pour que le seigneur puisse prétendre cette

indemnité, il faut qu'il souffre une diminution con-

sidérable dans son champart; une diminution légère
ne doit point entrer en considération.

§. III. Des actions qu'a le seigneur de champart.

Le seigneur de champart n'a que la voie d'action

pour se faire payer tant du champart que de l'amende

que le redevable a encourue.

Nos coutumes ont accordé 'aux seigneurs de cen-

sive, pour le paiement de leur cens, la voie de la saisie

censuelle; mais elles ne l'ont pas accordée pour le

paiement du champart.
Il y a même une raison pour laquelle les coutumes

n'ont pas dû accorder la voie de la saisie pour le paie-
ment du champart, comme elles l'ont accordée pour le

cens : cette raison est que le seigneur qui demande le

paiement de son champart qui ne lui a pas été rendu

a sa grange, ou n'a pas été laissé sur le champ, n'est

point créancier d'une somme ou quantité déterminée,

pouvant y avoir contestation entre lui et le redevable

sur la quantité des gerbes que la terre sujette à cham-

part a produite : or, on ne saisit que pour des sommes

ou quantités déterminées.
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Cette raison doit faire décider que le seigneur de

champart ne pourrait agir que par voie d'action pour
le paiement de son champart, même dans le cas au-

quel le redevable se seroit obligé, par une reconnois-

sance devant notaire, à la prestation du champart.

Quoique il ne soit pas d'usage de faire passer des

reconnoissances pour le champart par les nouveaux

propriétaires des terres qui y sont sujettes, néanmoins

je pense que les seigneurs de champart sont fondés à

en demander, comme pour toutes les autres redevances

foncières. Lorsque le propriétaire des terres qu'on pré-
tend sujettes à champart refuse de le payer, et con-

teste le droit, le seigneur de champart qui est en pos-
session annale peut former la complainte; car c'est

une jurisprudence reçue qui ne fait plus aujourd'hui \

de difficulté qu'on peut former la complainte pour lai

quasi-possession du droit de champart, et de tous les!

autres droits réels, à l'instar de celle qu'on forme pour ;

la possession des choses corporelles.
Le seigneur qui prétend-le champart, en justifiant;

la possession annale en laquelle il est de le percevoir., ;

doit être maintenu à le percevoir par provision pen-
dant tout le temps que durera le procès au pe'titoire,
à la charge de rendre ce qu'il aura perçu, s'il n'établit

pas suffisamment dans le procès au pétitoire que ce

droit lui appartienne.
Au pétitoire ce droit s'établit non seulement par

le

rapport du titre primordial et constitutif du droit île

champart, mais, à défaut de ce titre, par des titres

qui établissent une possession au moins trentenaire à

ce droit, telles que seraient plusieurs reconnoissances
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qui en auraient été passées par le possesseur de la terre

qu'on prétend en être redevable, les baux par lesquels

le possesseur et ses auteurs en auraient chargé les fer-

miers, etc.

Lorsque le champart est seigneurial, il suffit au sei-

gneur de justifier que le terrain sur lecjuel on lui con-

teste le champart est dans l'enclave de sa seigneurie,
et que toutes les terres qui environnent le terrain con-

testé y sont sujettes; car, comme dans ces provinces la

maxime nulle terre sans seigneur a lieu, le possesseur
du terrain contesté, ne justifiant pas relever d'un autre

seigneur, est présumé relever, pour ce terrain, de la

seigneurie dans l'enclave de laquelle il se trouve, et

aux mêmes droits auxquels relèvent toutes les autres

terres de cette seigneurie.

FIN DU TRAITÉ DES CHAMPARTS.





TRAITÉ

DE LA GARDE-NOBLE

ET BOURGEOISE.

ARTICLE PRÉLIMINAIRE.

Le droit de garde-noble a lieu dans presque toutes

les coutumes.

Il y en a néanmoins quelques unes qui le rejettent

expressément, comme Châlons, art. 9, qui dit : Garde-

noble et bourgeoise n'ont lieu.

J. I. Définition de la garde-noble, et ses différents noms.

On ne peut guères définir le droit de garde-noble
d'une manière qui convienne à toutes les coutumes,

parcequ'elles diffèrent beaucoup entre elles sur cette

matière.

Selon le droit le plus commun, on peut définir le

droit de garde-noble le droit que la loi municipale
accorde au survivant de deux conjoints nobles de per-
cevoir à son profit le revenu des biens que ses enfants

mineurs ont, eu de la succession du prédécédé jusqu'à
ce qu'ils aient atteint un certain âge, sous certaines

charges qu'elle lui impose, et en récompense de l'édu-

cation desdits enfants qu'elle lui confie.

Cette définition ne peut convenir à toutes les cou-
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tûmes; car il y en a qui étendent ce droit, soit par

rapport aux personnes auxquelles elles le défèrent,

soit par rapport à ce qu'elles accordent au gardien;

d'autres, au contraire, le restreignent.

Quelques coutumes l'étendent, i° en accordant ce

droit, non seulement au survivant des deux conjoints

nobles, mais aussi à son défaut ou refus, aux aïeuxel

aïeules des mineurs, et même aux autres ascendants,

D'autres même l'étendent jusqu'à leurs collatéraux.

D'autres encore étendent, 2° ce droit en accordant

-au gardien, outre le revenu des immeubles, la pro-

priété des meubles, et de ce nombre est notre cou-

tume d'Orléans.

D'autres enfin restreignent, au contraire, ce droit

au revenu des seuls immeubles, quelques unes au re-

venu des seuls biens féodaux.

Ce droit, dans la plupart, s'appelle garde, dans

d'autres bail; et celui à qui ce droit est déféré s'appelle
bail ou baillistre. Quelques coutumes donnent à ce

droit les deux noms de garde ou de bail indifférem-

ment. Ces noms sont synonymes, et signifient gou-

vernement, administration. Le gardien, le bail ou

baillistre est celui à qui la coutume confie le gouverne-
ment de l'éducation des mineurs, etauquel elle accorde

pour cela le revenu de leurs biens.

De ce mot de bail est venu celui de baillif, qui si-

gnifie l'officier à qui est confié le gouvernement
et

administration de la justice.
Dans notre coutume d'Orléans, la différence des

personnes auxquelles le gouvernement des personnes
des mineurs est confié fait la différence de la garde
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du bail. Le gouvernement qui est confié au père ou

à la mère qui a survécu, ou aux autres ascendants des

mineurs, s'appelle garde; celui qui est confié à leur

vilric, qui a épousé leur mère qui avoit la garde-noble,

s'appelle bail, quoique il ne diffère en rien de la garde.

et ne soit autre chose qu'une continuation de la gardc-
nohle qu'avoit leur mère. Le vilric qui a ce bail s'ap-

pelle baillistre. Notre coutume appelle aussi bail le

gouvernement des personnes des mineurs nobles

qu'elle accorde à leurs parents collatéraux nobles; mais

ce bail, dans notre coutume, est très différent de la

garde-noble, n'étant autre chose qu'une tutéle légitime

comptable, notre coutume ne donnant point à ces

haillistres le droit de percevoir les fruits des biens des

mineurs, ni encore moins les meubles. Il est même

tombé en désuétude.

§. IL De l'origine de la garde-noble.

L'origine de la garde-noble peut venir du droit des

fiefs depuis qu'ils furent devenus héréditaires. Comme

us ne iaissoient pas d'être chargés du service mili-

taire lorsque des mineurs succédoient à des fiefs, le

seigneur, au lieu de les en investir, s'en mettoit en

possession, en percevoit les fruits à son profit, en se

chargeant de l'éducation des mineurs auxquels ils ap-

partcnoient, et cette jouissance duroit jusqu'à ce que
les garçons eussent atteint un certain âge auquel ils

pussent rendre le service militaire, et jusqu'à ce que
les filles eussent atteint l'âge de pouvoir se marier à

un homme qui le rendît pour elles; c'est ce qui s'ap-
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peloit garde-seigneuriale, qui a encore lieu en Nor-

mandie.

Depuis, les seigneurs se déchargèrent de cette garde

sur le père ou autres parents mâles des mineurs, en

les chargeant de l'éducation de ces mineurs, et leur

laissant pour cela la jouissance des fiefs du mineur

jusqu'à un certain âge desdits mineurs, à la charge
de faire pour eux le service militaire.

Quoique les seigneurs aient été privés du droit qu'ils
avoient de se faire la guerre, et qu'en conséquence

l'obligation du service militaire, dont étoient tenus

leurs vassaux, ait cessé, et qu'il ne reste plus d'autres

traces de cette obligation que le service auquel sont

obligés tous les possédants fiefs lorsqu'il plaît au roi

de convoquer le ban et l'arrière-ban, néanmoins ce

droit de garde a continué d'avoir lieu, et il a même été

étendu, quoique dans son origine il ne convînt qu'au

père et aux parents mâles: les coutumes l'ont égale-

ment accordé à la mère pour les biens de la succession

du père, lorsque c'étoit le père qui prédécédoit.

Quoiqu'il n'eût lieu originairement que pour les

seuls fiefs, et que ce droit se soit encore conservé au-

jourd'hui daiis quelques coutumes, il a été dans la

plupart des autres coutumes étendu à tous les biens

de la succession du prédécédé des conjoints.

§. III. De la garde-bourgeoise.

Il y a une espèce de garde-bourgeoise que plusieurs

coutumes, du nombre desquelles est notre coutume

d'Orléans, admettent. Elle n'a aucune ressemblance

avec la garde-noble, et n'est autre chose (u'une tu télé
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légitime qui ne donne au gardien aucun droit dans

les biens des mineurs, puisqu'elle l'oblige à rendre

compte des revenus, de la même manière qu'y est

obligé tout autre tuteur.

Il y a une autre espèce de garde bourgeoise, telle que
celle qu'accorde la coutume de Paris. Elle est de même

nature que la garde-noble, et n'en diffère qu'en ce que
la durée en est plus courte, et que le gardien bour-

geois est obligé de donner caution.

On peut la définir, le droit que la loi municipale
accorde au survivant de deux conjoints, bourgeois de

Paris, de percevoir à son profit le revenu des biens

que ses mineurs ont eus de la succession du prédécédé,

jusqu'à ce qu'ils aient atteint un certain âge, sous cer-

taines charges qu'elle lui impose, et en récompense de

l'éducation desdits enfants qu'elle lui confie.

Il y a quelques autres coutumes, comme Clermont,

qui admettent aussi une garde-bourgeoise avec émo-

lument pour le gardien: mais qui la restreignent à la

jouissance des biens nobles des mineurs.

Nous diviserons ce traité en cinq sections: dans la

première nous traiterons des personnes qui peuvent

avoir, et de celles sur qui on peut avoir le droit de

garde; 2° de l'ouverture et de l'acceptation de ce droit;
i" de ce en quoi il consiste, des émoluments de ce

droit, des obligations du gardien et des charges de la

garde; 4° clés manières dont la garde finit; 5° nous

verrons si les dispositions des coutumes touchant la

garde sont personnelles ou réelles.

Traité de la Garde-Noble.
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SECTION PREMIÈRE.

Des personnes qui peuvent avoir et de celles sur qui on peut
avoir le droit de garde-noble.

§. I. A quelles personnes les coutumes défèrent-elles le droit

de garde-noble.

Les coutumes varient beaucoup sur les personnes

auxquelles elles défèrent la garde-noble. Il y en a qui
ne la défèrent qu'à celui des deux conjoints par ma-

riage , qui a survécu à l'autre, c'est-à-dire au père ou à la

mère seulement, et ne la défèrent point, à son défaut ou

refus, aux autres ascendants, ni encore moins aux colla-

téraux; telles sont les coutumes du Maine et d'Anjou.
Il y en a qui la défèrent non seulement au père et à

la mère, mais à l'aïeul ou l'aïeule, sans parler des au-

tres ascendants ; de ce nombre est la coutume de Paris(

art. 265.

Dans ces coutumes, si, au défaut ou refus du sur-

vivant, il ne se trouve aucun aïeul ni aïeule, mais un

autre ascendant d'un degré plus éloigné, peut-il pré-

tendre la garde? La raison de douter est qu'il paroît

une entière parité de raison pour l'accorder aux ascen-

dants d'un degré plus éloigné, comme pour l'accorder

à l'aïeul ou aïeule. Dans les coutumes qui l'accordent

au père où à la mère seulement, et en excluent les

aïeuls, il paroît une raison pour laquelle la garde leur

est plutôt déférée qu'aux aïeuls ; le père ou la mère qui

survit jouissoit en commun avec le prédécédé des

biens de la succession, la garde-noble ne fait que lui
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en continuer la jouissance, au lieu de l'en dépouiller

et de l'en rendre comptable jusqu'à ce que ses enfants

aient atteint l'âge de pouvoir en jouir par eux-mêmes.

Cette raison ne milite pas à l'égard de l'aïeul ; on laisse

plus facilement à quelqu'un ce qu'il a déjà, qu'on ne

lui donne ce qu'il n'avoit pas; et c'est pour cette raison

que ces coutumes ne donnent la garde qu'au père ou

à la mère qui a survécu, et qu'elles ne la donnent point,
à son défaut ou refus, à l'aïeul ni aux autres ascendants ;

mais à l'égard des coutumes qui l'accordent à l'aïeul,

la raison pour laquelle elles la lui accordent, paroît

uniquement fondée sur la tendresse naturelle pour

ses descendants, qui fait présumer qu'il ne négligera

rien pour leur éducation. Cette raison se trouve égale-
ment militer à l'égard des autres ascendants; les as-

cendants d'un degré plus éloigné ayant la même af-

fection pour leurs descendants que ceux d'un degré

plus proche, puisque l'amour va toujours en descendant:

qu'ayant donc même raison d'accorder le droit de garde
aux ascendants d'un degré plus éloigné, comme pour

l'accorder à l'aïeul, on doit présumer cpie l'esprit de

ces coutumes a été de la leur accorder aussi bien qu'à

l'aïeul, et que si elles ne s'en sont pas exprimées

comme ont fait d'autres coutumes, c'est par omission

ou parcequ'elles ont entendu les comprendre sous les

termes d'aïeul et aïeule. Nonobstant ces raisons, je

pense que le droit de garde doit être restreint dans la

coutume de Paris ou autres semblables aux aïeuls ou

aïeules. La raison en est que les coutumes étant de

droit étroit, ne peuvent s'étendre à d'autres personnes

qu'à celles qui sont comprises dans le sens naturel

7-
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des termes, sur-tout lorsqu'il s'agit d'une disposition

peu favorable, telle qu'est celle de la garde-noble, qui

est contraire aux. intérêts des mineurs, et tend à en-

richir le gardien à leurs dépens.
La coutume de Paris appelle à la garde des mineurs

les aïeuls et aïeules des mineurs indistinctement. Elle

ne distingue point s'ils sont du côté du prédécédé des

conjoints par mariage, ou s'ils sont du côté du survi-

vant qui se trouve incapable de la garde-noble ou qui
l'a refusée. C'est pourquoi il n'est pas douteux, dans

l'a coutume de Paris, que lorsque le survivant de deux

conjoints par mariage se trouve incapable de la garde
ou la refuse, elle est déférée à l'aïeul ou à l'aïeule noble

qui se trouve, soit que cet aïeul soit du côté du survi-

vant , soit qu'il soit du côté du prédécédé.

Que s'il s'en trouve, tant du côté du survivant, que
du côté du prédécédé, concourront-ils, ou y aura-t-il

lieu à quelque préférence? Tronçon et Tournet pen-
sent que l'aïeul ou l'aïeule de la ligne paternelle doi-

vent être préférés à l'aïeul ou l'aïeule de la ligne mater-

nelle : c'est aussi l'avis de Lemaître. Ces auteurs, en

accordant la préférence à la ligne paternelle, ne dis-

tinguent point si c'est le père des mineurs qui est pré-

décédé, ou si c'est leur mère.

Ces auteurs tirent un argument de la coutume de

Blois qui, après avoir appelé, comme celle de Paris, à

la garde-noble les aïeuls et aïeules, décident qu'en con-

currence, les mâles sont préférés aux femelles, et les pa-
ternels aux maternels. H y a une autre opinion, qui
est celle de Pienusson, qui pense qu'on doit en ce cas

préférer l'aïeul ou aïeule du côté du prédécédé à ceux
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de l'autre côté; car le droit de garde-noble s'exerçant

sur les biens qui sont venus aux mineurs de la succes-

sion du conjoint prédécédé, il paroît plus naturel que

le gouvernement et l'émolument de ces biens soient

déférés à un aïeul ou aïeule du côté desquels ils vien-

nent, qu'à l'aïeul ou aïeule de l'autre côté, auxquels
ces biens sont étrangers.

La coutume de Reims, art. 33o, s'est décidée pour

cette préférence en fait de garde-noble.
Il y a une troisième opinion, qui est celle de Du-

plessis et de Ferrière, pour la concurrence. Us disent

que les coutumes qui accordent une préférence aux

aïeuls sur les aïeules, ou aux aïeuls d'un côté sur ceux

de l'autre côté, n'étant point uniformes, les unes L'ac-

cordant au sexe masculin et à la ligne paternelle,.les
autres ne considérant, pour la préférence, que le côté

d'où est venue la succession qui a donné ouverture à

la garde, c'est-à-dire le côté du prédécédé des deux

conjoints, on ne peut tirer aucun argument de ces

coutumes pour celles qui n'ont point parlé de préfé-

rence, telle qu'est celle de Paris. Ce ne peut donc, di-

sent-ils, être sur des raisons purement arbitraires et

nullement décisives que se fondent ceux qui, dans la

coutume de Paris, accordent entre les aïeuls et aïeules

une préférence, soit à la ligne paternelle, soit du côté

du prédécédé, c'est suppléer au texte de la coutume,

que d'y suppléer l'une ou l'autre de ces préférences

qui ne s'y trouvent point. D'où ils concluent que la

coutume ayant appelé indistinctement les aïeuls et

aïeules lorsqu'il s'en trouve de différents côtés et de

différents sexes, la garde-noble leur doit être déférée



102 TRAITE DE LA GARDE-NOBLE, etc.

concurremment; de même que, selon le droit romain,

la loi des Douze Tables ayant appelé à la tutéle le plus

proche parent, proximus agnaius, elle étoit déférée à

tous eux qui étoient au même degré.
Il y a quelque inconvénient à la vérité dans la con-

currence, mais de même que la loi des Douze Tables

n'y avoit pas eu d'égard, il y a lieu de penser que la

coutume n'y a pas eu d'égard, puisqu'il ne paroît pas

qu'elle ait accordé de préférence. La question souffre

difficulté, et il c-bt étonnant qu'une question qui peut
se présenter tous les jours soit demeurée si indécise.

Il y a des coutumes qui défèrent la garde-noble aux

ascendants, en quelque degré qu'ils soient; telles

sont celles de Melun et de Montfort.

Notre coutume d'Orléans défère aussi la garde-noble
à l'aïeul et à l'aïeule, et aux autres ascendants. Il est

vrai que dans l'art. 23, qui est celui par lequel elle dé-

fère la garde-noble, elle ne parle que de l'aïeul et

aïeule; mais en fart. 26, où il est encore question des

nobles, la coutume ne parlant de non nobles qu'en
l'art. 3a, il est dit: Gardiens sont, père et mère, ayeulou

ayeule, ou autres ascendants ; d'où il suit que les ascen-

dants d'un degré ultérieur peuvent avoir la garde-no-

ble, et que l'art. 26, par les termes d'aïeuls et aïeules,

a entendu les ascendants en quelque degré qu'ils
fussent.

Notre coutume d'Orléans appelle à la vérité, an

défaut ou refus du survivant, les ascendants des mi-

neurs, en quelque degré qu'ils soient, mais elle n'ap-

pelle que ceux du côté du prédécédé des deux con-

joints sur les biens de la succession duquel le profit
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de la garde est accordé; elle s'en explique en termes

formels en l'art 23, qui est celui par lequel elle défère

ladite garde, elle dit: Le survivant a et peut avoir, si

bon lui semble, la garde d'iceux, et en leur défault ou

refus, l'ayeul ou l'ayeule du costédu décédé, si aucuny a.

Elle n'en appelle donc pas d'autres, inclusio unius est

exclusio allerius. Il est vrai que dans l'art. 26 elle dit

indistinctement: Gardiens sont père et mère, ayeul
ou ayeule, ou autres ascendants; mais cet art. 26 doit

s'interpréter par l'article 23, qui est celui par lequel la

coutume dispose de ceux auxquels elle entend déférer

la garde-noble. Dans cet article 26 et dans le suivant,

elle n'a d'autre objet que de distinguer les noms de

gardiens et de baillistres, en déclarant qu'on donne

le nom de gardiens aux père, mère, aïeul ou aïeule,

et autres ascendants, et qu'on appelle d'un autre nom,

savoir du nom de baillistre, l'homme à qui la mère ou

l'aïeule noble s'est remariée, et les collatéraux.

Il résulte de tout ceci que notre coutume fait trois

degrés pour la garde des nobles; elle la défère dans

le premier degré au survivant seul; dans le second, à

toute l'ascendance du côté du prédécédé; dans le troi-

sième, elle la défère sous le nom de bail aux collaté-

raux, art. 27; mais ce bail n'est qu'une tutéle légitime
et n'est accompagné d'aucun émolument, comme

l'est la garde-noble, qui est déférée au survivant, et

celle qui l'est aux ascendants de la ligne du prédécédé.
Cet émolument a été ôté par l'art. 38 de l'ancienne

coutume aux baillistres collatéraux qui en jouissoient

autrefois, comme il paroît par ledit article.

La privation de cet émolument a fait tomber en dé-
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suétude ce bail des collatéraux, ceux-ci se souciant

fort peu d'accepter un bail qui n'est qu'onéreux dans

notre coutume d'Orléans. Il n'est pas douteux qu'en-
tre les ascendants du côté du prédécédé, ceux qui sont

en plus proche degré sont préférés à ceux qui sont en

degrés plus éloignés. Par exemple, on» doit préférer
l'aïeul ou même l'aïeule au bisaïeul; mais s'ils se

trouvent en degré égal, comme deux bisaïeuls, il y
a lieu à la même question que dans la coutume de

Paris. Y aura-t-il lieu à la concurrence ou à la préfé-
rence ? J'inclinerais à préférer le mâle, et en concur-

rence de mâle le bisaïeul de la ligne paternelle du

premier décédé.

Enfin, il y a des coutumes qui appellent à la garde-
noble ou bail, même avec émolument, les collatéraux

des mineurs à défaut d'ascendants ; telle est la cou-

tume du Berry. Elle ne leur accorde pas néanmoins

le même émolumentqu'aux ascendants ; car elle donne

à ceux-ci la propriété des meubles avec la jouissance
des immeubles, et elle ne donne aux collatéraux que
la seule jouissance.

Il y a quelques coutumes qui, en appelant les colla-

téraux, à défaut d'ascendants, à la garde des mineurs,

pour raison de leurs fiefs, les restreignent aux seuls

collatéraux qui sont de la ligne d'où lesdits fiefs pro-

cèdent; telle est la coutume d'Amiens.

§. IL Des qualités que doivent avoir ceux à qui la garde-
noble est déférée.

Il est évident que la garde-noble ne peut être déférée

qu'à des nobles; l'aïeul qui n'est pas noble ne peut
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donc pas avoir la garde-noble de ses petits-enfants
nobles.

La veuve d'un noble, quoiqu'elle soit de naissance

roturière, peut avoir la garde-noble de ses enfants;
carie mariage l'a rendue noble en la faisant participer
à la condition de son mari.

Non seulement ceux qui sont nobles d'extraction

peuvent avoir la garde-noble; ceux qui étant nés ro-

turiers ont été anoblis, soit pour services rendus à

l'état, soit par des charges de secrétaire du roi et au-

tres semblables, peuvent pareillement l'avoir.

Il est évident que ceux qui sont morts civilement

ne peuvent avoir la garde-noble de leurs enfants, le

droit de garde-noble est un droit civil, et ceux qui
sont morts civilement sont réputés comme n'existant

point pour tout ce qui est de l'ordre civil.

En est-il de même à l'égard de ceux qui sont deve-

nus infâmes par quelque sentence de condamnation à

une peine infamante, telle qu'est une sentence de

bannissement? Il semble que non; car l'infamie ne les

prive pas de leur état de noblesse, à moins que la sen-

tence de condamnation ne contienne spécialement la

peine de dégradation de noblesse; elle ne les prive
pas non plus du droit de puissance paternelle, ni par

conséquent du droit de gouverner l'éducation de leurs

enfants ; elle ne doit pas les priver non plus du droit d'a-
voir l'émolument que les coutumes attribuent à ceux à

qui elles confient cette éducation sous le nom de garde-
noble; car ce droit est un droit de même nature que
les droits de succession et autres, dont l'infamie ne

prive point.
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A l'égard de ceux qui sont interdits, non seulement

pour démence, mais pour quelque autre cause que ce

soit, comme pour prodigalité, ils sont incapables de la .

garde-noble; car ceux qui sont incapables de se gou- I

veruer eux-mêmes, ne peuvent être réputés capables ;

de gouverner les autres.

Il n'en est pas de même de ceux à qui on auroit.

donné seulement un conseil pour les actes d'aliénation,

ils ne doivent pas être pour cela réputés incapables d'a-

voir la garde-noble de leurs enfants ; car une personne

n'ayant besoin de conseil que pour les actes d'aliéna- ;

tion, et pouvant sans conseil administrer ses biens,

elle peut aussi administrer ceux de ses mineurs, et pat

conséquent elle est capable de la garde ; que si on lui

avoit donné un conseil, même pour l'administration ;

de ses biens, si ce n'étoit que pour cause d'infirmité,

cette personne conservant son jugement, nonobstant

ses infirmités, ne'devrait pas même, en ce caip, être

exclue de la garde, même dans les coutumes où latu-

téle y est jointe ; il suffirait de nommer aux mineurs un

tuteur onéraire qui, à la décharge et aux frais du gar-

dien, administrerait les biens des mineurs; mais si le

conseil avoit été donné à cette personne pour cause de

foiblesse d'esprit ou de mauvaise conduite, il semble

qu'elle ne devrait pas être admise à la garde.
Les mineurs peuvent avoir la garde-noble de leurs

enfants. Plusieurs coutumes le disent en termes for-

mels , et leur disposition doit être suivie dans les coutu-

mes qui ne s'en sont pas expliquées, sur-tout dans celle

où la garde est séparée de la tutéle, comme à Paris.

Les commentateurs attestent que l'usage en est cou-
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stant; le mariage les ayant rendus capables d'admi-

nistrer leurs propres biens, rien n'empêche que la garde

de leurs enfants ne puisse leur être confiée.

Même dans les coutumes, telles que celle d'Orléans,

qui unissent la tutéle à la garde, les mineurs ne doi-

vcntpas être privés delà garde de leurs enfants ; l'usage
en est constant, mais on doit, en ce cas, nommer un

curateur pour le cas où il s'agirait de l'aliénation des

biens des mineurs et pour les défendre en justice.
A l'égard des collatéraux auxquels notre coutume

d'Orléans défère le bail des nobles, il n'y a que les

majeurs qui en soient capables.
11y a quelques coutumes, telles que celle du Maine,

qui refusent au survivant mineur la garde-noble de

ses enfants; mais elles doivent être restreintes à leur

territoire.

§. III. Sur quelles personnes la garde-noble a-t-elle lieu.

Les coutumes, de même que notre coutume d'Or-

léans , ne défèrent la garde-noble qu'aux nobles : elles

ne la défèrent pareillement que sur les nobles. Un

père qui n'a qu'une noblesse personnelle, qui n'est

point transmissible à ses enfants, ne petit donc avoir

la garde-noble de ses enfants, parceque ses enfants

ne sont pas nobles. Par exemple , un trésorier de

France, qui n'est point lui-même fils de trésorier de

France, n'a point la garde-noble, parceque sa no-

blesse n'étant point transmissible au premier degré,
ses enfants ne sont point nobles.

Au contraire, un trésorier de France qui est lui-

même fils de trésorier de France, et un secrétaire du
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roi, ont la garde-noble de leurs enfants, parceque leur

noblesse étant transmissible à leurs enfants, leurs en-

fants sont nobles.

Cette décision a lieu , quand même il n'y auroitque
très peu de temps qu'ils seraient revêtus de leurs char-

ges; car, aussitôt qu'ils en sont revêtus, ils communi-

quent à leurs eufants cette noblesse qu'ils acquièrent

par leurs charges, et leurs enfants sont nobles comme

eux ; ce qui suffit pour qu'ils puissent en avoir la garde-

noble, sauf que, s'ils cessoient, de leur vivant, d'être

officiers avant que d'avoir obtenu la vétérance, en per-
dant la noblesse, ils perdraient aussi le droit de garde-
noble qu'elle leur avoit acquis.

Ce principe que nous venons d'établir que la garde-
noble n'a lieu que sur des mineurs nobles, ne souffre

pas difficulté dans notre coutume d'Orléans : elle s'en

explique formellement, en l'art. 179; Au regardai
nobles mineurs, etc. ; et tel est l'usage.

Plusieurs autres coutumes s'en expliquent encore

plus formellement.

La question souffre plus de difficulté dans la cou-

tume de Paris: elle porte, art. 265, il est loisible aux

pères et mères, ayeuls ou ayeules nobles d'accepter
m

garde-noble de leurs enfants. Elle ne distingue points!
ces enfants sont eux-mêmes nobles ou non; c'est pour-

quoi plusieurs auteurs, tels que Auzanet, Pienusson,

Lemaître, pensent qu'à Paris, la femme noble, veuve

d'un homme qui ne l'étoit pas, peut avoir la garde-no-
ble de ses enfants qui ne sont pas nobles. Duplessis
est d'avis contraire.

L'avis de Duplessis paroît le plus régulier: il est cou-
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forme à ce que nous avons dit de l'origine de la garde-

noble : elle tire son origine de ce que les mineurs qui

succédoient à des fiefs, ne pouvant rendre par eux-

mêmesle service militaire dont les fiefs étoient chargés,
ilfalloit confier la garde des mineurs et de leurs fiefs à

desparents qui rendissent le service pour eux. Or il n'y
avoit que les mâles qui fussent capables de posséder et

desuccéder à des fiefs ; la garde-noble n'a donc été

établiequ'à l'égard des mineurs nobles. Une autre rai-

sonqui a fait conserver le droit de la garde-noble, depuis

quele service militaire a cessé, et qui l'a fait étendre

auxautres biens , a été d'engager les gardiens, en leur

laissant tout le revenu des mineurs, de ne rien épar-

gnerpour l'éducation de ces mineurs : or, la coutume

n'a eu en vue en cela que les mineurs nobles et non

les roturiers , dont l'éducation n'étoit pas dispen-

dieuse, les roturiers n'étant communément autrefois

élevésqu'au trafic, aux arts mécaniques, ou à la cul-

ture des terres.

Les personnes sur lesquelles la garde-noble peut
avoir lieu doivent aussi être au-dessous de l'âge réglé

parles coutumes, passé lequel, la garde-noble ne peut

plusavoir lieu.

Cet âge est différemment réglé par les coutumes. A

Paris, les garçons ne sont plus sujets à la garde lors-

qu'ils ont l'âge de 20 ans, et les filles lorsqu'elles ont

hige de 15 ans accomplis- A Orléans, les garçons doi-

vent avoir 20 ans et un jour, et les filles i4 ans et un

jour pour n'être plus sujets à la garde-noble.
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§. IV. Des personnes auxquelles est déférée la garde-bour-

geoise, et des qualités qu'elles doivent avoir.

La coutume de Paris accorde un droit de garde aux

non nobles qui a les mêmes émoluments que la garde-

noble , mais elle ne l'accorde qu'au père ou à la mère

des mineurs qui a survécu; elle ne l'accorde pointaux

aïeuls ou aïeules. En cela, comme en plusieurs au-

tres choses, celte garde-bourgeoise diffère de la garde-
noble.

Elle n'accorde pas cette garde indifféremment à

toutes sortes de personnes, mais aux seuls bourgeois de

Paris. C'est un des privilèges de la bourgeoisie de Paris.

Il n'est pas nécessaire pour en jouir d'être né à

Paris, il suffit d'y avoir son domicile lors de la mort

du prédécédé, qui donne ouverture à cette garde.
Il faut avoir pour cette•gartre toutes les autres

qualités qui sont requises pour la garde-noble, sauf

qu'il n'est pas nécessaire d'être noble.

Elle n'a lieu que sur les impubères. Les garçons,

lorsqu'ils ont 11\ ans, et les filles lorsqu'elles en ont v

accomplis, ne sont plus sujets à cette garde.
La coutume d'Orléans défère aussi aux roturiers un

droit de garde, mais sans aucun émolument. Elle n'est

autre chose qu'un droit de tutéle légitime; elle la dé-

fère au père ou à la mère qui a survécu, et à leur dé-

faut ou refus, à l'aïeul ou aïeule du côté du prédé-

cédé, art. 178. Cela doit s'entendre néanmoins des as-

cendants, en quelque degré qu'ils soient, du côté du

décédé.

Si on s'attache aux termes de cette coutume, l'aïeul
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ou l'aïeule, ou autres ascendants du côté du survi-

vant, ne sont point appelés à cette garde, mais seule-

ment ceux du côté du prédécédé des deux conjoints :

car, quoique, par l'art. 33, au défaut ou refus du père

ou de la mère des mineurs, l'aïeul ou aïeule soient

appelés à la garde, sans que cet article exprime au-

cune restriction pour le côté du prédécédé; néanmoins

il se trouve restreint à ce côté par l'art. 178, où cette

restriction est formellement exprimée.
Néanmoins l'usage a étendu le droit de cette garde,

même aux ascendants du côté du survivant, lorsqu'il
s'entrouve, et qu'il ne s'en trouve point du côté du

prédc'cédé; et en cela cette garde diffère de la garde-
noble: la raison de différence est que cette garde, qui
ne contient aucun émolument pour le gardien, est

extrêmement favorable, et l'affection naturelle que les

ascendants ont pour leurs descendants fait présumer

quele gouvernement de leurs personnes et de leurs

biens ne peut être en de meilleures mains que dans

lesleurs; c'est pourquoi cette garde ne peut être trop

étendue, au lieu que la garde-noble, qui enrichit le

gardien aux dépens des mineurs, ne peut être trop
restreinte. Notre coutume n'accorde aucun droit de

gardeni de bail aux collatéraux, entre non nobles; et

cest encore une différence entre la garde des non

nobles et celle des nobles, qui s'étend aux collaté-

raux, sous le nom de bail, comme nous l'avons vu.

Il faut pour cette garde avoir les mêmes qualités

((ui sont requises pour la garde-noble, sauf qu'il n'est

pasnécessaire d'être noble; au reste, les nobles même

peuvent prendre cette garde comptable en répudiant
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la garde noble, lorsqu'ils jugent que la garde-noble
leur seroit trop onéreuse par rapport aux dettes, de

l'acquittement desquelles elle est chargée. Cette garde
a lieu sur tous les mineurs de 25 ans, non nobles.

pourvu qu'ils ne soient pas mariés, car le mariage les

rend usants de leurs droits, et les empêche d'être sujets
à la garde.

SECTION IL

Quand et comment la garde se défère; de son acceptation et dea

répudiation.

§. I. Quand se défère la garde-noble.

La garde-noble se défère par la mort du père ou de

la mère des mineurs de l'âge prescrit pour cette garde,
et qui ne sont point mariés.

Elle ne se défère que cette fois.

Cependant à ne s'attacher qu'aux termes de la cou-

tume de Paris, il semblerait que lorsque l'un des deux

conjoints nobles meurt, le survivant devrait avoir la

garde-noble, non seulement de ses propres enfants.

mais aussi de ses petits-enfants qu'il a d'un fils prédé-

cédé; car la coutume de Paris s'exprime ainsi, art. 26a:

// est loisible aux père, mère, ayeul ou ayeule nobl®,

d'accepter la garde-noble de leurs enfants après le tré))®

de l'un d'eux. Néanmoins, il faut dire que l'aïeul

n'aura point, après la mort de sa femme, la garde-
noble des petits-enfants qu'il a d'un fils préclécédé.

parceque la garde-noble de ces mineurs ayant été une

fois déférée par la mort de leur père prédécédé à leu'
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mère, ou à son refus à leur aïeul, elle ne peut plus

être déférée une seconde fois. C'est pourquoi ces ter-

mes de l'art. 265. Après le trépas de l'un d'eux, ne

doivent pas se rapporter à l'aïeul, mais doivent s'en-

tendre ainsi : après le trépas de l\in deux, père et mère;

c'est l'interprétation que donnent les commentateurs

de la coutume de Paris. La raison est qu'il ne peut y
avoir qu'une garde-noble des mêmes mineurs, y en

ayant eu une par la mort de leur père, qu'a eue ou

a pu avoir leur mère, ou à son refus l'aïeul, il ne peut

plus y avoir lieu à une seconde, car la garde-noble
ne se réitère point; étant défavorable et préjudiciable
aux mineurs, elle doit être restreinte.

Dans notre coutume d'Orléans, ce n'est pareille-
ment que par la mort du père ou de la mère des mi-

neurs que se défère la garde-noble : c'est ce qui résulte

défait. 23. La garde se défère d'abord au survivant,
si le survivant en étoit incapable ou s'il la refuse, elle

estdéférée à ceux qui y sont subordinément appelés

parles coutumes.

Remarquez qu'autre chose est de refuser purement
etsimplement la garde, autre chose est d'en refuser

l'émolument. La garde-noble est déférée à l'aïeul par
le refus pur et simple que le survivant en fait; mais si

le survivant renonce seulement à la garde-noble sans

renoncer à la garde, c'est-à-dire s'il accepte la garde
en se chargeant de compter des revenus et intérêts des

biens de ses mineurs, la garde ne peut être, en ce cas,

déférée à l'aïeul.

Dans les coutumes, telles que celle de Paris, où la

garde doit être acceptée, si le survivant, à qui elle étoit

Truite de la Garde-Noble. 8
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déférée, est mort avant que de l'avoir acceptée, elle

se défère à ceux qui y sont appelés subordinément.

Mais dans notre coutume d'Orléans, où elle est ac-

quise sans acceptation, le survivant qui est mort sans

s'être expliqué, peut être censé avoir été gardien, et la

garde-noble ayant été consommée ne peut plus avoir

lieu dorénavant.

Celui par la mort duquel il y a ouverture à la garde-

noble, ne peut pas défendre par son testament que la

garde-noble soit déférée au survivant, ou à quelqu'un
des autres auxquels elle est déférée par la coutume;

car un testateur ne peut par son testament empêcher
la vocation de la loi. Nemo potest teslamento' suo ca~

vere ne leges locum ha béant.

Mais pourrait-on stipuler par un contrat de ma-

riage que le survivant n'aurait pas la garde-noble de

ses enfants? Je pense que cela se peut, notre jurispru-
dence ayant rendu les contrats de mariage susceptibles
de toutes conventions. On peut bien par un contrat

de mariage renoncer à une succession future, pour-

quoi les conjoints ne pourront-ils pas pareillement re-

noncer au droit de garde-noble?

§. IL Quand se défère la garde-bourgeoise.

Il est évident que la garde-bourgeoise de la cou-

tume de Paris ne peut être déférée que par la mort du

père ou de la mère des mineurs, puisqu'elle n'est pas

déférée à d'autres qu'au survivant d'iceux.

Dans notre coutume, quoiqu'on s'attachant scrupu-

leusement aux termes des articles 132 et 178.11 semble

que la garde-bourgeoise ne soit déférée que par
la
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mort du premier décédé du père ou de la mère des

mineurs, et qu'elle ne dût pareillement se déférer que

cette fois, néanmoins comme cette garde qui n'attri-

bue aucun émolument au gardien , qui n'est autre

chose qu'une tutéle légitime comptable, est extrême-

ment favorable , et qu'il est de l'intérêt des mineurs que
leurs personnes et leurs biens soient plutôt gouvernés

parleurs ascendants que par leurs collatéraux, à cause

de l'affection et de la tendresse qu'inspire la nature aux

ascendants pour leurs descendants, l'usage a préva-
lu que cette garde fût déférée non seulement par la

mort du prédécédé du père ou de la mère des mineurs,
mais encore toutes les fois que le gardien des mineurs

venant à mourir ou à se démettre de la garde, ou à la

perdre par quelque manière que ce soit pendant la

minorité des mineurs, il se trouve quelque autre as-

cendant des mineurs pour le substituer.

§. III. De l'acceptation de la garde, tant noble que
bourgeoise.

Les coutumes sont différentes sur l'acceptation de

la garde. Dans plusieurs, la garde doit être acceptée

par le survivant, ou les autres à qui elle est déférée.

Cette acceptation se fait différemment selon les dif-

férentes coutumes. Plusieurs, du nombre desquelles
est celle de Paris, veulent que cette acceptation se

fasse en jugement.
Ces termes, en jugement, signifient en la présence

du juge, l'audience tenante. Il a été jugé que clans ces

coutumes l'acceptation faite au greffe ne seroit pas
suffisante.

8.
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Il paraît donc que ces coutumes exigent que cette

acceptation soit publique et connue des créanciers des

mineurs qui ont intérêt de savoir si le survivant a ac-

cepté la garde-noble, afin de s'adresser à lui pour être

payés de leurs créances que le gardien-noble s'oblige

d'acquitter en acceptant la garde-noble, comme nous

le verrons dans la suite.

Cela étoit d'autant plus nécessaire, qu'autrefois les

créanciers des mineurs étoient obligés de se faire

payer par le gardien durant la garde, faute de quoi

ils étoient déchus et ne pouvoient plus rien demander

aux mineurs après la garde. C'est ce qui paroît par
une ordonnance de Philipe de Valois, rapportée par
Lainière.

Le juge, devant lequel cette acceptation doit être

faite, est celui du domicile qu'avoit, lors de sa mort,

celui par la mort duquel la garde a été déférée. Les

commentateurs de la coutume de Paris prétendent

que cette acceptation ne peut se faire que devant le

juge royal. Ils en rapportent un arrêt.

Plusieurs coutumes limitent un temps dans lequel
la garde doit être acceptée, et passé lequel on n'est

plus recevable à l'accepter. Elles règlent ce temps dif-

féremment. Par exemple, la coutume du Berri le fixe

à 3o jours.
Celle de Paris n'a déterminé aucun temps pour

l'acceptation de la garde-noble. Renusson en tire cette

conséquence, que ceux à qui la garde est déférée, sont

toujours à temps de l'accepter, tant que les mineurs

n'ontpasatteint l'âge auquel elle finit, et qu'il ne paroît

pas qu'ils y aient renoncé.
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J'admets volontiers cette première conséquence. 11

en tire une seconde, que l'acceptation, en quelque

temps qu'elle soit faite, a un effet rétroactif, et doit

faire gagner au gardien les fruits perçus, même avant

son acceptation. Je n'admets point cette seconde con-

séquence. De ce que la coutume de Paris n'a fixe' au-

cun temps pour l'acceptation de la garde, il peut bien

s'ensuivre que le survivant à qui elle est déférée, peut
bien l'accepter en quelque temps que ce soit; mais

il ne s'ensmt nullement que l'acceptation doive avoir

un effet rétroactif; cela n'est fondé sur rien : la cou-

tume de Paris ne déférant point de plein droit la garde,
et requérant qu'elle soit acceptée en jugement, le sur-

vivant ne devient gardien que par cette acceptation qu'il
en fait, et par conséquent il ne peut prétendre les fruits

qui auroient été perçus auparavant par le tuteur des

mineurs; car l'art. 267 ne lui donne que les fruits du-

rant la garde. Néanmoins, Duplessis est aussi d'avis

que l'acceptation doit avoir un effet rétroactif; mais il

limite son opinion au cas où elle auroit été faite lem-

l>ore congruo, dit-il, c'est-à-dire peu après son ouver-

ture. C'est aussi l'avis de M. R.'.... J'inclinerois à celui

'le Lemaître , qui rejette indistinctement l'effet ré-

troactif.

Les arrêts ont jugé que le survivant qui avoit accepté
la tutéle de ses enfants, à laquelle il avoit été nommé par-
le juge, et qui en acceptant n'avoit fait aucune réserve

tlfi son droit de garde-noble, étoit censé l'avoir tacite-

ment répudié, et n'étoitplus par conséquent recevable

a
l'accepter: ces arrêts sont rapportés par Renusson.

La question souffroit grande difficulté; car la garde-
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noble étant compatible avec la tutéle, comme le dé-

clare la coutume de Paris en termes formels, art. 271,
de ce que le survivant a accepté la tutéle, on ne peut

tirer une conséquence nécessaire qu'il n'ait point voulu

de la garde, puisqu'il pouvoit avoir l'un et l'autre en-

semble. Ce ne peut être que la défaveur de la garde-

noble qui ait donné lieu à cette jurisprudence.

Lorsque le survivant, bourgeois de Paris, qui se

croyoit, par erreur, noble, a accepté en jugement la

garde-noble, cette acceptation peut-elle lui tenir lieu

de l'acceptation de la garde-bourgeoise, qu'il avoit

droit d'accepter? On peut dire que la garde-noble qu'il
a acceptée contient, eminenler, la garde-bourgeoise;

qu'ainsi, en acceptant la garde-noble qu'il n'avoit pas
droit d'accepter, il doit être censé avoir accepté la bour-

geoise, qu'il avoit droit d'accepter; néanmoins, 11e-

nussons décide, en ce cas, qu'il n'a ni l'une ni l'autre,

et qu'il est sujet à rendre compte. Sa décision paraît

régulière; car quoique le droit de garde-bourgeoise

ressemble, en quelque ebose, au droit de garde-noble,
ce n'est pas néanmoins le même droit que celui de garde-

noble, ce n'est pas même une partie, c'est un droit diffé-

rent, déféré par une différente disposition de coutume;

c'est pouremoi, qui a accepté l'u n n'a pas accepté l'autre ;

le survivant ne peut donc avoir, en ce cas, ni le droit de

garde-noble qu'il a accepté, pareequ'il n'en est pas ca-

pable, ni celui de garde-bourgeoise, pareequ'il ne l'a

pas accepté. Fecit quodnonpotuit ,nonfecit quodpotuit.
On peut dire, pour la confirmation de ce sentiment,

que le bourgeois qui, par erreur, a accepté la garde-
noble sans donner caution, cette garde n'y étant pas
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sujette, ce défaut de caution suffit pour qu'il ne puisse
être censé avoir joui de la bourgeoise pour laquelle il

faut caution, comme nous le verrons ci-après.
Il y a des coutumes, du nombre desquelles est la

nôtre, qui font acquérir de plein droit la garde, soit

noble, soit bourgeoise, au survivant ou aux autres per-
sonnes auxquelles elles la défèrent, sans qu'il soit be-

soin d'aucune acceptation de leur part.
Le survivant et les autres à qui la garde est déférée

par ces coutumes ne sont.pas néanmoins gardiens

malgré eux, ils peuvent répudier la garde. Notre cou-

tume, art. 23, ordonne que celui qui voudra renoncer

à la garde sera tenu de faire cette renonciation au greffe
dans la quinzaine, et de faire, à ses frais, dans la hui-

taine suivante, pourvoir de tuteur aux mineurs, à peine
desdommages et intérêts desdits mineurs.

Un acte de notoriété de notre bailliage, du 27 avril

1660, porte que les dommages et intérêts consistent

en ce que le gardien-noble, faute d'avoir satisfait à

<et article, demeure gardien-noble, et sujet à toutes

les charges de cette garde, sans pouvoir les éviter.

C'est une question commune à toutes les coutumes,
si le survivant, à qui la garde-noble de ses enfants est

déférée, peut l'accepter à l'égard de l'un de ses enfants,
('t y renoncer à l'égard des autres. Par exemples le sur-

vivant trouve la garde-noble de ses enfants puînés oné-

reuse, et celle de son fils aîné avantageuse, parceque
son fils a un préciput d'aînesse considérable, et n'est

néanmoins tenu que de sa part virile des dettes, peut-il

accepter la garde-noble de cet aîné, et y renoncer à
«
égard de ses autres enfants? Je ne vois aucun principe
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qui en empêche; car il y a autant de droits de garde

qu'il y a d'enfants ; la garde de l'un n'est pas la garde
de l'autre, et par conséquent rien ne paroît empêcher

que le survivant n'accepte l'une et ne répudie les au-

tres ; néanmoins, Auzanet et Le maître décident que le

survivant n'est point dans l'usage admis à accepter la

garde-noble à l'égard de l'un de ses enfants, en y re-

nonçant à l'égard des autres, parceque si cette distinc-

tion qu'il fait ne choque aucun principe de droit, elle

choque au moins la bienséance, puisque ce ne peut

être que des vues d'avarice ou de quelque injuste pré-

dilection qui y puissent donner lieu.

SECTION JII.

En quoi consiste le droit de garde.

Le droit de garde-noble consiste: i° dans le droit

de gouverner les personnes des mineurs, et de dispo-
ser de leur éducation.

2° Dans différents droits par rapport aux biens su-

jets à la garde: nous en traiterons dans un premier
article.

3° Dans différentes obligations et charges qui sont

imposées au gardien, et dont nous parlerons dans un

second.

Dans plusieurs coutumes, du nombre desquelles est

celle de Paris, la garde-noble ne renferme point la tu-

téle; on nomme un tuteur aux mineurs qui tombent

en garde-noble, pour tout ce qui ne dépend point
de

la garde-noble. Par exemple, c'est à ce tuteur à inten-
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ter les actions où il est question de la propriété des biens

desmineurs, et à y défendre.

Cette tutéle n'est pas néanmoins incompatible avec

la garde-noble; le gardien-noble peut, sur l'avis des

parents, être nommé tuteur, et en acceptant la tutéle

sous la réserve de son droit de garde-noble, il a l'un

et l'autre droit.

Dans plusieurs autres coutumes, du nombre des-

quelles est la nôtre, la tutéle des mineurs est unie à la

garde-noble, et le gardien-noble est de plein droit tu-

teur légitime de ses enfants.

La garde-bourgeoise, dans la coutume de Paris, con-

sistedans les mêmes choses que la garde-noble, sauf

qu'elle est de moindre durée.

Dans notre coutume d'Orléans, la garde-bourgeoise
«est autre chose qu'une, tutéle comptable.

ARTICLE PREMIER.

§•1.Des biens sujets à la garde, et des différents droits du

gardien par rapport à ces biens.

Dans les coutumes de Paris et d'Orléans, il n'y a de

tiens sujets à la garde-noble que ceux de la succession

du prédécédé du père ou de la mère des mineurs qui

y a donné ouverture : tous les autres biens qui peuvent
être échus aux mineurs depuis, par la succession de

leurs aïeuls ou autres parents, ou par les donations

°u
legs qu'on leur auroit faits, n'y sont pas sujets,

même lorsqu'un des mineurs, dont la portion étoit su-

jette à la garde, meurt; cette portion qui passe pav
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succession collatérale à ses frères et soeurs cesse d'y
être sujette, parceque ses frères et soeurs ne la tiennent

pas immédiatement de la succession du prédécédé:

ainsi jugé par arrêt de 1764.
C'est pourquoi à Paris ce n'est pas le gardien-noble,

mais le tuteur qui doit avoir l'administration de ces

biens. A Orléans, où la tutéle est jointe à la garde-

noble, le gardien a l'administration desdits biens, mais

plutôt comme tuteur que comme gardien-noble; et

il doit compter à ses mineurs des revenus et intérêts

comme y seroit obligé un autre tuteur.

Leprincipe que nous venons d'établir, que dans notre

coutume la garde-noble ne s'étend que sur les biens de

la succession du prédécédé résulte clairement de l'ar-

ticle 43 de l'ancienne coutume qui doit servir d'inter-

prétation à l'art. 2 5 de la nouvelle, puisque le procès-
verbal y renvoie, et que ce principe est constant dans

l'usage, nonobstant l'avis contraire de Delalande.

Au reste, on doit regarder comme biens de la suc-

cession du prédécédé, dont le gardien-noble doit avoir

la jouissance, non seulement ceux qui se sont trouvés

dans cette succession lors de l'ouverture de la garde-

noble, mais pareillement tous ceux qui sont depuis
échus au mineur en vertu de quelque droit dépendant
de cette succession, comme aussi tout ce qui est accru,

puisque c'est un accessoire des héritages de cette suc-

cession, telles que sont les alluvions.

Suivant ces principes, Dumoulin décide que si, du-

rant la garde-noble, un fief relevant d'une seigneurie
de la succession du prédécédé est tombé en commise

pour cause de désaveu ou félonie, le gardien a droit
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d'en jouir pendant la garde, parceque ce fief, tombé

encommise, devient un accessoire et une dépendance

dela seigneurie à laquelle il est remis, et que d'ailleurs

lesmineurs ayant exercé la commise en vertu d'un droit

dépendant de leur seigneurie, il est vrai de dire que

l'héritage tombé en commise leur est acquis en vertu

d'un droit dépendant de la succession du prédécédé,
; et par conséquent est sujet à la garde; cela n'est pas

néanmoins sans difficulté.

: Dans l'origine du droit de garde-noble, il ne s'éten-

doit que sur les biens féodaux dont la coutume accor-

doit la jouissance au gardien-noble pendant le temps
delà garde, pareequ'il les desservoit à la place de ses

mineurs. Ce droit s'est conservé jusqu'à présent dans

quelques coutumes qui restreignent encore aujour-
d'hui le droit de garde-noble aux seuls biens féodaux.

Mais dans les autres coutumes le gardien-noble a le

droit de jouir et d'appliquer à son profit tous les fruits,
non seulement des biens féodaux, mais généralement

i detous les immeubles de la succession du prédécédé,
tant que la garde dure.

A l'égard des meubles de cette succession les cou-

tumes varient. Dans quelques unes, du nombre des-

quellesest notre coutume, le gardien-noble les acquiert
«n

propriété sans être obligé d'en rien rendre à la fin de

'agarde. Dans la plupart des autres coutumes, les gar-
diens-nobles ont été privés de ce droit de s'approprier
'esbiens meubles que les mineurs ont de la succession

«u prédécédé. On leur en a seulement laissé l'admi-

nistration.

Le gardien-noble n'ayant, dans les coutumes de Pa-*
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ris et autres semblables, que l'administration des meu-

bles des mineurs, il doit en faire un inventaire et une

prisée. Il est aussi de son administration de les faire

vendre à l'encan; faute de le faire , il est tenu de tenir

compte à ses mineurs de la crue ou parisis outre la

prisée à l'égard des meubles sujets à cette crue; cette

crue est le quart en sus.

Duplessis prétend même que le gardien n'ayant que

l'administration des meubles, il doit, comme un autre

tuteur, les intérêts de l'argent provenu de la vente d'i-

ceux et du recouvrement des créances mobiliairesdcs

mineurs; s'il n'a pas colloque cet argent, et que s'il le

colloque en héritages ou rentes, il doit tenir compie
des fruits et arrérages desdits héritages ou rentes; mais

cette opinion est contredite par les autres commenta-

teurs qui pensent que le gardien doit avoir la jouis-
sance des héritages ou rentes acquis de ces deniers,

comme des autres héritages de la succession du prt-

décédé, puisque étant acquis des deniers de cette

succession, ils appartiennent véritablement à cette

succession; d'où il suit qu'il ne doit point non plus

d'intérêts lorsqu'il a manqué de colloquer, n'ayant fan

tort qu'à lui-même et non à ses mineurs en ne le

colloquant point, puisque nous supposons que s'il les

eût colloques les fruits des choses acquises de ces de-

niers lui auraient appartenu.
La coutume de Paris est du nombre de ces coutumes.

Enfin, il y a quelques, coutumes qui disent que meubla

ne tombent en garde; dans ces coutumes, par consé-

quent, le gardien-noble ne peut pas prétendre l'admi-

nistration des meubles s'il n'est tuteur.
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t, II. Du droit qu'a le gardien-noble de jouir des immeubles

de la succession du prédécédé.

Le gardien-noble a le droit de percevoir tous les

fruits, tant naturels que civils, qui sont à percevoir

sur les biens sujets à la garde-noble, pendant tout le

temps qu'elle dure.

On appelle fruits naturels ceux que la terre produit,
etnous comprenons ici sous ce terme, tant ceux qui
sontpurement naturels, c'est-à-dire qui viennent sans

culture, tels que les foins, les bois, les fruits des ar-

bres,que ceux qu'on appelle industriels, parceque la

terrene les produit que par la culture, tels que sont

lesblés et autres grains^ les fruits des vignes, etc.

Le gardien a droit de percevoir à son profit ces fruits,

quand même ils auraient déjà été mûrs lors de l'ou-

verturede la garde-noble, pourvu qu'ils se soient trou-

veslors sur le pied et encore pendants à la terre.

Il n'est pas même tenu pour cela de tenir aucun

comptedes frais de labour et semence que le prédé-
cédéa faits pour raison de ces fruits. Il a droit de jouir
<les

héritages en l'état qu'ils se trouvent lors de l'ouver-

: litrede la garde.'
Le gardien-noble ne doit percevoir les fruits que

lorsqu'ils sont en maturité, et dans les temps auxquels
0|)acou tu me de les percevoir; c'est pourquoi si, lorsque
le

temps de la garde étoit près d'expirer, le gardien avoit

dupé des fruits qui n'étoient pas encore mûrs, et qui
le dévoient parvenir à la maturité qu'après le temps
•le

l'expiration de la garde ; pareillement s'il avoir

avance le temps accoutumé d'une coupe de bois qui
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ne tomboit en coupe qu'après la garde finie; en tous

ces cas le gardien sera tenu des dommages et intérêts

du mineur, résolvant de cette perception prématurée.

On a fait la question à l'égard du gardien-noble,
comme à l'égard des autres usufruitiers, s'il pouvoit

appliquer à son profit les pierres ou ardoises des car-

rières étant sur les héritages sujets à la garde; il faut

dire qu'il en peut tirer et en faire son profit, pourvu
néanmoins qu'il ne les épuise pas, et qu'il en jouisse
comme un bon père de famille a coutume d'en jouir;
1. 9, §. 2 et 3, ff. de usufru.

Un trésor n'est point un fruit de l'héritage où il est

trouvé, c'est pourquoi, s'il en étoit trouvé un dans

l'héritage des mineurs, il appartiendrait aux mineurs

pour la part qui en appartient au propriétaire. Le gar-

dien-noble, en sa qualité de gardien-noble,.n'y pour-
rait rien prétendre.

Le gardien-noble a aussi les fruits civils qui naissent

durant la garde-noble. On appelle fruits civils cens

qui injure consistunt, et ils naissent lorsqu'ils com-

mencent à être dus, quum incipiunt deberi.

. Les fermes sont des fruits civils. Comme c'est pour

la récolte des fruits que le fermier doit sa ferme, c'est

la récolte qui en fait naître l'obligation; les fermes son!

donc dues et nées aussitôt que la récolte est faite,

quoique le terme convenu par le bail pour le paiement
de la ferme ne soit pas encore arrivé. C'est pourquoi
si la garde est ouverte à la fin d'août 1755, après

la

récolte faite, le gardien-noble, à Paris, devra compte
1'

à son mineur de cette ferme comme du reste du mo-

bilier de la succession, quoique les termes de paiement
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ne soient échus qu'à la Toussaint et à Noël, et par

conséquent durant la garde, parceque elle a été due

dès que la récolte s'est faite, et par conséquent avant

la garde.

Vice versa. Si la garde-noble a fini à la fin d'août,

après la récolte, la ferme appartiendra en entier au

gardien, quoique les termes de paiement n'échoient

qu'après la garde. A l'égard des loyers de maisons et

arrérages des rentes, soit foncières, soit constituées,

cesont aussi des fruits civils qui échoient et se comptent
de jour à jour. Ils appartiennent pareillement au gar-
dien-noble pour tout ce qui en a couru pendant le

temps de la garde.
Les profits, soit féodaux, soit censuels, qui naissent

pendant la garde parles héritages qui relèvent des sei-

gneuries de la succession du prédécédé, sont aussi des

fruits civils desdites seigneuries qui appartiennent au

gardien-noble. Ces profits naissent durant la garde,

lorsque les ventes ou mutations qui y donnent ouver-

ture ont eu lieu durant la garde.
C'est une grande question si le droit de retrait féodal

deshéritages mouvants en fief des seigneuries de la

succession du prédécédé qui sont vendus durant le

temps de la garde doit être regardé comme un fruit

civil desdites seigneuries échu durant la garde qui
doit appartenir au gardien, et si, en conséquence, le

gardien peut exercer le retrait féodal, et retenir les

héritages pour son compte, sans être obligé de les res-

tituer à ses mineurs, quand même ils offriraient de

1indemniser? Selon le principe de Dumoulin, le gar-
dien ne peut avoir ce droit; car, selon les principes de
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cet auteur, le droit de retrait féodal est le droit qu'a le

seigneur de refuser l'investiture à l'acheteur d'un fief

mouvant de lui, et de retirer ce fief pour le réunira

sa mense seigneuriale, en indemnisant cet acheteur,

droit par conséquent qui ne peut résider qu'en la seule

personne du propriétaire de la seigneurie, et par con-

séquent n'est pas cessible, et ne peut passer à un simple

usufruitier, tel qu'est le gardien-noble; mais depuis

que la jurisprudence s'est écartée des principes de

Dumoulin, et qu'on a j ugé que le droit de retrait féodal

est un droit cessible, il semble que, selon l'esprit delà

nouvelle jurisprudence, ce droit n'est plus considéré

que comme le droit qu'a le seigneur de fief de profiter
du bon marché qui a été fait des fiefs mouvants de sa

seigneurie, et par conséquent comme une simple oh-

vention féodale et un fruit civil de sa seigneurie, qui,

par cette raison, peut appartenir au gardien-noble; néan-

moins l'auteur du nouveau traité des Fiefs refuse encore

le droit de retrait féodal aux gardiens et aux autres

usufruitiers. Pienusson le leur accorde, mais pourvu

que le propriétaire ne veuille pas en user lui-même;

c'est pourquoi il pense que, lorsque le gardien l'exerce

en son nom, les mineurs, lors de l'expiration delà

garde, sont recevables à reprendre l'héritage retiré, en

indemnisant le gardien de ce que le retrait lui a coûté.

Les amendes, les épaves, la part dans les trésors

trouvés dans l'étendue de la justice, ce qui advient par
droit de confiscation ou de déshérence, soit en mobi-

lier, soit en héritages, sont des fruits civils du droit de

justice, qui par conséquent appartiennent irrévocable-

ment au gardien-noble.
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- Il a aussi le droit de nommer les officiers de justice

desterres et seigneuries sujettes à la garde-noble; mais

il ne peut pas accorder des survivances, car ce serait se

prolonger son droit au-delà du temps qu'il doit durer.

Il ne peut pas non plus destituer les officiers, car ce

droit n'appartient qu'au propriétaire de la justice.
La présentation et nomination aux bénéfices étant

regardée comme un fruit du droit de patronage, elle

appartient au gardien-noble, lorsqu'il y a quelque
droit de patronage attaché aux terres sujettes à la garde-

noble, et comme le gardien-noble a droit de percevoir'
lesfruits pour son propre compte et profit, il suit de

là qu'il a, proprio jure, cette nomination aux béné-

fices, et non pas seulement comme représentant ses

mineurs, en quoi il diffère d'un simple tuteur qui
nomme aussi aux bénéfices des "terres de ses mineurs,
mais qui y nomme au nom de ses mineurs et comme

lesreprésentant; d'où naît cette différence que le tu-

teur ne pourrait pas nommer au bénéfice son mineur,

parceque, lorsque le tuteur nomme au bénéfice, c'est

le mineur qui est censé y nommer par le ministère de

sontuteur, et qu'on ne peut se nommer soi-même; au

lieu que le gardien-noble peut nommer au bénéfice

sonmineur, pareequ'il nomme proprio jure.

S-III- Du gain des meubles, que quelques coutumes attribuent

en propriété au gardien-noble.

Notre coutume d'Orléans et quelques autres attri-

buent au gardien-noble en pleine propriété tous les

meubles de la succession du prédécédé i ce qui com-

• Traité de la Garde-Noble, §
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prend généralement toutes les choses qui sont répu-
tées meubles, même les bestiaux des terres, ce qui est

très injuste, et mériterait correction. Ce gain des meu-

bles comprend non seulement les meubles corporels,
mais même les créances mobiliaires qui se trouvent

dans la succession du prédécédé, soit contre des tiers,
soit contre le gardien lui-même, qui en acquiert par
ce moyen la libération.

L'usage en a excepté les créances qu'ont les mineurs

contre le survivant pour la reprise des deniers dotaux

du prédécédé stipulés propres et pour le remploi des

propres aliénés; car, quoique ces créances en elles-

mêmes soient mobiliaires, ayant pour objet une somme

de deniers, néanmoins elles sont regardées à cet égard
comme des espèces d'immeubles fictifs.

Il n'en est pas de même de la créance qu'ont les

mineurs contre le survivant pour la reprise de l'apport
mobilier du prédécédé qui a été stipulé au profit des

enfants, en cas de renonciation de leur part à la com-

munauté; car il n'y a aucune raison pour regarder
cette créance autrement que comme une créance nio-

biliaire qui doit entrer par conséquent dans l'émolu-

ment de la garde-noble, et dont le gardien-noble qui en

est le débiteur doit acquérir par conséquent la libé-

ration.

Pareillement lorsqu'il est dit par le contrat de ma-

riage que les héritiers du prédécédé n'auront pour
tout droit de communauté qu'une certaine somme, la

créance de cette somme, qui appartient aux enfants

comme héritiers du prédécédé, est une créance mobi-

liaire qui tombe dans l'émolument de la garde-noble,
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et dont le survivant gardien-noble qui en est le débi-

teur acquiert la libération.

Il en est de même des récompenses qui sont dues

aux mineurs héritiers du prédécédé pour le mi-denier

dessommes que le survivant a tirées de la communauté

pour son profit particulier. Putà, pour une construc-

tion de bâtiment faite sur son héritage propre.
Si néanmoins ces sommes avoient été tirées pour le

rachat d'une rente due par le survivant seul, comme,

en ce cas, la récompense consisterait en ce que la rente

revivroit pour la moitié contre le survivant au profit
des enfants du prédécédé, et que cette rente, qui re-

vit ainsi, est réputée immeuble, elle ne se confondrait

point dans la garde-noble, si ce n'est pour \es arré-

rages qui en courraient pendant le temps de la garde.
La loi qui donne au gardien le mobilier qu'ont les

mineurs de la succession du prédécédé doit céder à laloi

de la légitime. C'est pourquoi, si toute la succession

du prédécédé consistoit en mobilier, il faudrait dis-

traire de l'émolument de la garde-noble la moitié de

ceà quoi monterait le mobilier, toutes dettes et charges
de la succession déduites pour la légitime des mineurs.

Pareillement si les immeubles de la succession du

prédécédé étoient de si peu de valeur par rapport au

mobilier qu'ils ne fournissent pas la légitime des mi-

neurs, il faudrait distraire du mobilier ce qui s'en dé-

faudroit.
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ARTICLE II.

Des obligations et des charges de la garde-noble.

§. I. De l'inventaire.

Dans la coutume de Paris et dans les autres qui ne

donnent au gardien-noble que l'administration des

meubles, la première obligation du gardien-noble,

qu'il doit remplir incontinent après qu'il a accepté la

garde, est de faire un inventaire de tous les meubles

et effets, titres et enseignements de la succession du.

prédécédé.
La coutume de Paris a une disposition expresse en

l'article 269. Quelques commentateurs pensent que le

gardien-noble qui alaissé passer le temps de trois mois,

prescrit par l'ordonnance pour faire inventaire, sans

faire cet inventaire, doit être privé de l'émolument de

la garde-noble j usqu'à ce qu'il ait satisfait à cette obli-

gation, et qu'en conséquence il ne peut percevoir à

son profit les revenus des immeubles de la succession

du prédécédé que du jour qu'il a satisfait à cette obli-

gation, et qu'il doit compter tous ceux perçus aupara-
vant. Ils se fondent sur ce que la loi accordant aux

gardiens-nobles l'émolument de la garde-noble, sous

certaines conditions, il ne peut le percevoir qu'après
avoir satisfait à ces conditions, du nombre desquelles
est celle de faire inventaire. Guérin et Lemaître sont

de cet avis; Tronçon rapporte un ancien arrêt qui a

privé de l'émolument de la garde-noble un gardien,
faute d'avoir fait inventaire. Néanmoins il atteste que
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nonobstant cet arrêt, qui peut avoir été rendu sur des

circonstances particulières, la plus commune opinion

au palais, de son temps, étoit que le défaut d'inven-

taire ne pouvoit faire priver le gardien-noble des re-

venus perçus avant qu'il eût satisfait à cette obliga-
tion. C'est aussi l'avis de Dumoulin en sa note sur la

coutume deBourbonnois, qui, comme celle de Paris,

impose au père survivant l'obligation de faire inven-

taire, hoc omisso, dit Dumoulin, non desinit facere

jructas suos; et il en dit cette raison, qui est décisive,

(juia inventarium nihil habet commune cumfructibus.
La coutume impose bien l'obligation au gardien de

faire inventaire, mais il ne paraît pas qu'elle la lui im-

pose comme une condition sans laquelle il ne pourra

percevoir les fruits. On ne doit pas établir des peines

que la loi n'a pas prononcées. Il y a d'autres peines
contre l'omission d'inventaire, savoir, la continuation

de communauté que les minextrs peuvent demander

iu survivant, et dans laquelle se confond l'émolument

de la garde, où, s'ils ne jugent pas à propos de la de-

mander, le juge, après le temps de la garde expiré,

lorsqu'ils demanderont compte des meubles, doit esti-

mer, après des enquêtes de commune renommée, la

valeur des meubles dont on leur devra faire raison ;

enfin, le tuteur et les autres parents des mineurs peu-

vent, pendant le temps de la garde, poursuivre le

gardien pour lui faire faire inventaire, lorsqu'il né-

glige de le faire.

Dans la coutume d'Orléans, et dans les autres qui
donnent au gardien-noble la propriété des meubles, il

n'est pas nécessaire qu'il en fasse d'inventaire, il doit
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seulement en faire un des titres des immeubles, mais

celui qui a la garde comptable, y est obligé comme

l'est tout autre tuteur.

§. II. De la caution.

Outre l'obligation de faire inventaire, la coutume

de Paris, impose encore à celui qui a la garde-bour-

geoise l'obligation de donner caution.

Le tuteur doit le poursuivre pour donner cette cau-

tion, et s'il ne la donne dans un court délai qui doit

lui être imparti, le juge lui doit interdire la garde jus-

qu'à ce qu'il y ait satisfait.

La coutume de Paris n'oblige point le gardien-noble
à cette caution , et c'est une des différences entre l'une

et l'autre de ces gardes.
Dans notre coutume, le gardien, soit noble, soit

comptable, n'est point tenu de donner caution.

Il y a néanmoins un cas auquel la gardienne-noble

y est tenue, c'est lorsqu'elle s'est remariée. Notre cou-

tume veut qu'en ce cas elle donne caution au préala-
ble , c'est-à-dire qu'elle et son nouveau mari peuvent
être interdits de la garde jusqu'à ce qu'ils aient satis-

fait à cette obligation de donner caution.

§. III. Des aliments et de l'éducation des mineurs.

Le gardien doit, à ses frais, non seulement nourrir

et entretenir ses mineurs de tout ce qui est nécessaire

à la vie ; il doit leur donner une éducation convenable

à leur naissance et à leurs facultés. Il doit leur donner

pour cela les maîtres nécessaires, leur fournir les livres

dont il est besoin; il doit examiner leurs talents et
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leurs dispositions, et les élever pour l'état auquel il les

jugera dignes, soit pour la profession des armes, soit

pour celle du barreau. Il doit mettre en équipage
ceux qui sont destinés pour les armes, envoyer aux

universités et faire prendre les degrés nécessaires à

ceux qui sont destinés pour la robe. Enfin, il ne doit

rien omettre de ce qui peut servir à leur éducation,
suivant leurs facultés et suivant l'état auquel ils sont

destinés. Si le gardien-noble ne satisfaisoit pas à cette

obligation, et ne donnoit pas à ses mineurs les ali-

ments ni l'éducation convenables, il pourroit être

poursuivi par le tuteur, ou, à défaut de tuteur, par les

proches parents des mineurs, pour être condamné
à leur donner les aliments et l'éducation convena-

bles; et s'il continuoit à manquer à ce qui seroit à
ce sujet ordonné par le juge, après l'avis des parents
pris, on pourroit l'y contraindre par saisie des revenus
desmineurs, jusqu'à ce qu'il eût satisfait, et même

selon les circonstances, on pourroit le priver de la

garde.

§. IV. De l'entretien des biens des mineurs.

Le gardien doit entretenir en suffisant état les héri-

tagessujets à la garde, c'est-à-dire qu'il doit faire les

réparations et autres dépenses qui surviennent à faire

pour l'entretien des héritages durant le temps de la

garde. Ces impenses d'entretien sont des charges de sa

garde; mais elles ne l'obligent pas à faire, à ses dé-

pens , celles qui étoient à faire lors de l'ouverture de
« garde ; car elles l'obligent bien aies entretenir, c'est-
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à-dire conserver dans le bon état dans lequel il lésa

trouvés, mais non pas à les réparer et rétablir.

Cela est indubitable clans les coutumes qui ne don-

nent pas au gardien-noble la propriété des meubles

des mineurs. Dans celles qui la donnent, il semblerait

équitable que le mobilier des mineurs fût employé à

réparer leurs héritages, et que le gardien ne profitât

que du surplus.
Le gardien, pour pouvoir se faire faire raison par

ses mineurs des réparations qui étoient à faire lors de

l'ouverture de la garde, doit les faire constater dans ce

temps par un procès-verbal fait par des experts nom-

més par le juge, faute de quoi il est censé les avoir

trouvés en bon état.

Le gardien-noble doit aussi faire les frais du procès

pour la conservation des biens sujets à la garde. Quel-

ques coutumes en ont des dispositions, et on le doit

décider dans celles qui ne s'en sont pas expliquées.
Cela est indubitable à l'égard des procès commen-

cés du vivant du prédécédé; car ces frais sont de véri-

tables dettes de la succession , dont le gardien est ex-

pressément chargé, comme nous lé verrons au para-

graphe suivant; mais on le doit décider aussi à l'égard
des procès commencés durant la garde. La charge

d'acquitter ces frais peut être regardée comme com-

prise dans celle d'entretenir et conserver les biens su-

jets à la garde ; ces procès se soutenant pour la conser-

vation desdits biens.

Cela a lieu non seulement à l'égard des procès que

le gardien, qui serait en même temps tuteur, aurait lui-

même soutenus pour ses mineurs; mais dans le cas où
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le gardien n'étant pas tuteur, les procès auraient été
'

soutenus par le tuteur des mineurs, sur un avis des

parents convoqués devant le juge, et où le gardien aù-

; roit été appelé.

§. V. De l'acquittement des dettes.

Il n'est pas douteux que le gardien-noble doit ac-
'

quitter toutes les charges réelles des héritages dont il

a la jouissance; l'acquittement de ces charges étant

unecharge naturelle de sa jouissance.
11doit acquitter non seulement les charges réelles

échuesdurant le temps de sa garde, mais même celles

échuesdu vivant du prédécédé ; car ce sont des dettes

mobiliaires de sa succession , qu'il est aussi tenu d'ac-

; quitter, comme nous Talions voir ci-dessus,

11doit pareillement acquitter les rachats auxquels,
selon la coutume du Vexin, la mort du prédécédé a

donnéouverture, et les relevoisons à plaisir dans no-

trecoutume.

11doit aussi acquitter les arrérages des rentes con-

stituées dues par la succession du prédécédé, tant

ceuxcourus du vivant du prédécédé, pareeque ces ar-

rérageséchus sont dettes mobiliaires de sa succession ,

que ceux courus durant la garde, pareeque, quoiqu'ils
' nesoient chargés de la jouissance d'aucun héritage de

h succession en particulier, ils sont chargés de la jouis-
sance de l'universalité des biens des successions, et

cettejouissance appartenant au gardien-noble, il en

doit porter les charges.
Les coutumes chargent aussi le gardien de payer

lotîtes les dettes mobiliaires de la succession du- prédé-
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cédé; la raison en est évidente dans les coutumes qui
donnent au gardien-noble la propriété des meubles

des mineurs ; car, suivant le principe de notre ancien

droit françois (dont à la vérité on s'est écarté dans nos

coutumes, dans la matière des successions, pour h

contribution aux dettes entre différents héritiers, mais

qui a encore lieu dans les autres matières), les dettes

mobiliaires suivent les meubles et en sont réputées
une charge naturelle.

Dans les coutumes qui ne donnent pas la propriété
des meubles au gardien-noble, il ne laisse pas d'être

tenu d'acquitter les dettes mobiliaires des mineurs;

la coutume de Paris, art. 267, l'en charge expressé-
ment.

Néanmoins cette obligation d'acquitter les dettes

des mineurs a beaucoup plus d'étendue dans les cou-

tumes qui donnent au gardien la propriété des meu-

bles, que dans celles qui ne la lui donnent pas.
Dans les premières, le gardien-noble doit acquitter

toutes les dettes mebiliaires de la succession du prédé-
cédé, dont les mineurs sont tenus, soit envers des

tiers, soit envers lui-même, quelque considérables

qu'elles soient, et quelques causes qu'elles aient; onen

excepte seulement ce que les mineurs doivent au gar-
dien-noble pour la reprise de ses deniers dotaux et

remploi de propres. Ces dettes, quoiqu'elles aient pour

objet une somme d'argent, et qu'en conséquence elles

soient proprement mobiliaires, passent, à cause dela

fiction, pour immobiliaires entre les conjoints.
Il faut observer que le survivant n'est créancier pour

ces causes que sous la déduetion de ce qu'il peut
de-
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voir lui-même à la communauté. Pulà, pour re'com-

'. pensedes sommes qu'il en a tirées pour ses affaires

particulières.
Plusieurs prétendent qu'on doit aussi excepter le

douaireprefix d'une certaine somme d'argent que les

mineurs doivent à leur mère, leur gardienne-noble,
i quoique ce soit une dette mobiliaire, pareequ'il repré-
i sentele coutumier, et qu'en conséquence elle ne le

doitconfondre que pour les intérêts, par l'acceptation
dela garde; ce qui souffre difficulté. On ne doit ex-

cepteraucune autre dette, soit envers des tiers, soit

enversle gardien lui-même. Par exemple, la récom-

>
pensedu mi-denier des sommes tirées de la commu-

nautépour l'avantage particulier du prédécédé, qui
estdue par les mineurs au survivant, se confond par

l'acceptation de la garde, pareeque c'est une dette mo-

biliaire.

Si néanmoins la somme tirée de la communauté

avoitservi à rembourser une rente due par le prédé-

; cédéen son particulier-, comme en ce cas la récom-

penseconsisterait dans la rente même, qui revivrait,

pourmoitié, au profit du survivant contre les mineurs,
héritiers du prédécédé, cette dette des mineurs ne se

confondrait, par l'acceptation de.la garde, que pour
les

arrérages qui en courraient pendant la garde, et

Kenpour le capital, pareeque le capital d'une rente

«estpas une dette mobiliaire, etne doit pas, par con-

séquent, être acquittée par le gardien, lorsqu'il a été

convenu, par le contrat de mariage, que la femme,

pour son droit de communauté, aurait une certaine

somme; la dette de cette somme, dont les enfants du
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mari prédécédé sont tenus envers leur mère, leurgat-

dienne-noble, se confond par l'acceptation de la garde-
noble , pareeque cette dette étant une somme d'argent,
est une dette mobiliaire dont la gardienne-noble est

tenue d'acquitter les mineurs, sans qu'on doive faireat

tention que cette dette estle prix de la part de la femme

dans les conquêts de la communauté. C'est ce quiaétt

jugé au profit de la fille de Cujas.
Par la même raison, si le prédécédé étoit débitera

d'un reliquat de compte de tutéle envers quelqu'un,
on n'examinerait point si ce reliquat est formé du prit
d'immeubles reçus par le tuteur ; il suffit que ce reliquat
soit la dette d'une somme d'argent exigible, et par con-

séquent une dette mobiliaire, pour que le gardien-no-
ble soit tenu de l'acquitter.

Dans les coutumes, telles que celle de Paris, qui
n'accordent pas au gardien la propriété des meubles,

Eenusson dit qu'on est plus disposé à restreindre la

charge d'acquitter les dettes mobiliaires. Par exemple,
il pense que dans ces coutumes la gardienne-noblent
doit pas faire confusion de la somme qui lui est dm

par ses enfants, héritiers de son mari prédécédé, poi
son douaire préfix, quoiqu'il consiste en la créanct

d'une somme à une fois payer.

Renusson'prétend aussi que, dans ces coutumes,k

gardien-noble ne doit pas confondre les récompense»

qui lui sont dues par ses enfants, héritiers du prédé-

cédé, pour les sommes tirées de la communauté pat
le prédécédé pour son profit particulier. Pulà, pour con-

struire un bâtiment sur son propre, pareeque, dit-il,

ces récompenses ne sont pas tant des dettes de la suc-
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ï cessiondu prédécédé, que le droit qu'a le survivant

des'égaler dans les biens qui restent à partager de la
'
communauté, à ce que le prédécédé en a déjà tiré d'a-

5vancesur sa part.
; Il convient néanmoins qu'il a été jugé contre son

<sentiment que le gardien-noble devoit confondre ces

récompenses, par un ancien arrêt rapporté par Labbé

et par Tronçon, qui sont d'avis contraire à celui de

rRenusson; Lemaître est aussi d'avis contraire. Il est

! Certainque, selon les principes , ces récompenses sont

! devraiesdettes mobiliaires de la succession du prédé-

cédé,qui naissent de l'obligation personnelle que con-

, tracteun associé envers ses coassociés, de leur faire
• raisonde tout ce qu'il a tiré, pour son profit particu-

lier, du fonds commun d'où naît l'action personnelle
; prosocio.

Le prédécédé qui a pris des sommes de deniers dans

,; la communauté , pour ses affaires particulières , ne

laissepas de demeurer, pour sa moitié, propriétaire
detous et chacun des effets de la communauté.

Ceque prend le survivant sur les biens de la com-

munauté, n'est que le paiement de la créance qu'il
• 3, résultante de l'obligation que le prédécédé a con-

! 'ractéeenvers lui, de lui faire raison de ce que ledit

prédécédéa tiré pour son compte particulier des biens
dela communauté. Renusson a donc tort de dire que

: Jonopinion a plus de solidité et est plus conforme aux

principes que celle suivie par l'arrêt. Si on la suivoit,
cene seroit qu'en se relâchant de la rigueur des prin-
ces, et en restreignant l'obligation imposée au gar-
dien

d'acquitter les dettes mobiliaires qui doit être plus
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restreinte dans les coutumes qui n'accordent pas au gar-
dien la propriété des meubles, que dans celles qui la

lui accordent.

Ilenusson prétend aussi que le gardien- noble ne

doit pas confondre le préciput qui lui a été accordé

par son contrat de mariage, soit qu'il consiste en corps

certain, soit même qu'il consiste en deniers. Ou l'a

jugé effectivement de cette manière pour un préciput
en deniers, par un arrêt qui est rapporté par les com-

mentateurs; le préciput est plutôt regardé comme un

droit qu'a le survivant dans l'universalité des biens de

la communauté qui sont à partager, qui naît de la loi

sous laquelle elle a été contractée, que comme une dette

du prédécédé. S'il avoit été stipulé que la femme au-

rait son préciput de deniers, même en cas de renon-

ciation à la communauté, et qu'elle y renonçât; comme

par sa renonciation elle n'auroit aucun droit aux biens

de la communauté, le préciput en deniers qu'elleauroit
droit d'exiger, ne pourroit être exigé que comme une

créance qu'elle aurait contre ses mineurs, héritiers dit

prédécédé, laquelle étant mobiliaire, doit se confondre

dans la garde-noble.
Si le préciput accordé à la femme même, en casde

renonciation, consistoit en des corps certains, pul«i
en ses habits, bagues et joyaux, on peut dire qu'il ne

se confond pas par la garde-noble, pareeque la pro-

priété est censée en avoir été transmise, en vertu du

contrat de mariage, à la femme qui en étoiten posses-
sion dès le temps de la mort du prédécédé : ce nest

donc point une dette qui se trouve dans la succession



SECTION III, ARTICLE II. I/j3

duprédécédé, lors de l'acceptation ou ouverture de la

gardeque le gardien Soit tenu d'acquitter.
Renusson décide que dans les coutumes qui ne don-

nentpas au gardien-noble la propriété des meubles,
la dette de la somme qu'il a été dit par le contrat de

mariageque la femme auroit pour tout droit de com-

munauté, ne doit pas se confondre par l'acceptation

qu'ellefait de la garde-noble, parcequ'elle lui lient

lieude la part qu'elle auroit dû avoir dans les biens

tantimmeubles que meubles de la communauté.

Il décide aussi que la reprise de son apport mobilier

qu'ellea stipulé en cas de renonciation à la commu-

nauté,ne doit pas dans ces coutumes se confondre par
6onacceptation de là garde-noble, pareeque encore
bienque cette créance qu'elle a contre ses mineurs,
soitune dette mobiliaire desdits mineurs, néanmoins

cettecréance étant la créance de ses deniers dotaux,
elleaune faveur qui, dans ces coutumes, la peut faire

excepterde la règle.
Hdécide encore que le reliquat d'un compte de tu-

téledû par les héritiers du prédécédé, n'est point
danséescoutumes une dette dont le gardien-noble soit

tenu,lorsqu'il est formé du prix de remboursement de

rentesreçues par le tuteur, pareeque cette dette, quoi-
quemobiliaire, a pour cause le prix d'immeubles.

foutes ces décisions paraissent hasardées, et souf-

frentgrande difficulté. Lemaître est d'avis contraire à

«enussonsur la dette de la somme due pour tout droit
('ecommunauté.
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§. VI. Des autres charges que le gardien est tenu d'acquitter,

Il y a plusieurs coutumes qui chargent expressé-

ment le gardien-noble d'acquitter les frais funéraires

du prédécédé dont la mort a donné ouverture à la

garde.
Dans celles qui ne se sont pas expliquées expressé-

ment sur ces frais funéraires, mais qui donnent au

gardien la propriété des meubles, on ne doute pas que

le gardien en est tenu.

La question a fait plus de difficulté dans celles qui

ne donnent pas au gardien la propriété des meubles;

telle qu'est celle de Paris : elle a été décidée contre le

gardien par un grand nombre d'arrêts que Renusson

rapporte, compris sous le terme de dettes. La raison de

douter étoit que la coutume de Paris charge le gardien

d'acquitter les dettes, et que les frais funéraires sont

plutôt des charges de la succession : la raison de dé-

cider a été que la coutume, par ce mot général de

dettes, n'a pas seulement compris les dettes du prédé-
cédé qu'il a transmises dans sa succession, mais aussi

les frais funéraires du prédécédé, lesquels ne sont pas

à la vérité dettes du défunt, mais sont en un sens dettes

de la succession, puisque la succession en est tenue par

rapport à la personne du défunt. Le gardien-noble
étant tenu des frais funéraires, il suit de là que

la

gardienne-noble doit confondre ce qui est dû pour
sou

deuil; car le deuil de la veuve fait partie des frais fu-

néraires du défunt.

Doit-on décider la même chose à l'égard des legs

des sommes de deniers? Il y a des coutumes qui chai-
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peut le gardien de l'accomplissement du testament du

défunt.

Dans les autres qui ne s'en sont pas expliquées, mais

qui attribuent au gardien la propriété des meubles, il

y a lieu de penser que le gardien en est tenu, et que
dans ces coutumes le terme général de dettes, dont

elles se servent, comprend toutes les charges mobi-

liaires de la succession, du nombre desquelles est l'ac-

quittement des legs mobiliers, ces legs mobiliers étant,

aussibien que les dettes mobiliaires, une charge natu-

relle du mobilier de la succession, suivant les prin-

cipesde notre ancien droit françois, ci-dessus rappor-
tés.Renusson prétend que, même dans les coutumes

qui, comme celle de Paris, ne donnent point les meu-

blesau gardien, le gardien-noble doit acquitter les

legsmobiliers qu'il prétend devoir être, compris sous

le ternie de dettes; mais il est contredit par presque
tousles commentateurs de la coutume de Paris. Le

terme de dettes devant, dans ces coutumes, avoir une

signification restreinte, comme Renusson en convient

sur d'autres questions, ne doit pas s'étendre aux legs.
A l'égard des legs de corps certains, soit meubles,

soitimmeubles', il ne peut y avoir lieu à la question ;
letestateur en les léguant les distrait de sa succession,
'a propriété en passe au légataire ; ces choses ne de-

meurent dans la succession que quant à la possession
età la jouissance, jusqu'à ce que les légataires en de-

mandent la délivrance, et par conséquent le gardien-
noble n'en peut jouir que jusqu'à la demande des lé-

gataires, auxquels ces choses doivent être délivrées

Tradéde la Garde-Noble. in
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lorsqu'ils les demandent. Les frais d'inventaire , de

scellés, de vente de meubles et autre semblables, doi-

vent naturellement se prendre sur la chose. C'est pour-

quoi il y a lieu de penser que dans la. coutume de

Paris, et autres semblables, le gardien-noble qui n'a

que l'administration des meubles, et qui en doit rendre

compte au mineur, peut coucher en mises ces sortes

de frais.

§. VII. Si le gardien-noble est tenu des dettes et autres charges
ultra vires, et s'il est restituable contre l'acceptation delà

garde.

Il y a quelques coutumes dans lesquelles le gardien
n'est tenu des dettes et autres charges qui lui sont im-

posées que jusqu'à concurrence de ce qu'il a perçu des

biens des mineurs; mais dans les autres coutumes, et

notamment dans celles de Paris et d'Orléans, la garde-
noble est une espèce de marché et forfait que le gardien.
noble est censé faire avec ses mineurs par l'acceptation

qu'il en fait, par lequel marché il s'oblige envers ses

mineurs à tout ce qui lui est imposé par les coutumes

pour ce que lesdites coutumes lui attribuent dans les

biens des mineurs, qui est comme le prix du marché

ou forfait.

C'est pourquoi, de même que dans le cas auquel
ce que le gardien a perçu de ce que les coutumes lui

attribuent dans les biens des mineurs, excède les char-

ges de la garde, il en profite; de même aussi, lorsque
les charges de la garde excédent ce qu'il a perçu des

biens, il en doit supporter la perte. Il est donc tenu

envers ses mineurs de les acquitter des dettes de la suc-
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cession du prédécédé, et de satisfaire à toutes les au-

tres charges de la garde., même au-delà de l'émolu-

ment qu'il en a perçu, et il n'est pas recevable à de-

mander à en compter.
Mais lorsque par des dettes mobiliaires imprévues,

lescharges de la garde excédent de beaucoup l'émo-

lument, le gardien-noble ne seroit-il pas restituable

contre l'acceptation de la garde? Il est certain que le

gardien-noble qui est majeur, ne l'est pas : il s'est

chargé des dettes tant inconnues que connues, c'est

nn risque auquel il est soumis qui est de la nature du

contrat.

Quid, si le gardien-noble étoit mineur, lorsqu'il a

acceptéla garde? Plusieurs pensent que même le mi-

neur n'est pas restituable, pareeque étant, quoique mi-

neur, capable de la garde-noble, il est capable de con-

tracter toutes les obligations qui en dépendent. Ce sen-

timent me paraît souffrir beaucoup de difficulté, et la

raison sur laquelle on le fonde n'est point concluante ;
carde ce que le mineur est capable de la garde, il ne

s'ensuit pas que s'il a accepté une garde qui lui étoit

évidemment désavantageuse, par défaut de lumières

etdeprudence, il ne doive pas être restituable, les mi-

neurs l'étant dans tout ce qu'ils ont fait imprudenliâ.
Observez néanmoins que c'est vis-à-vis des mineurs

i|ue le gardien-noble est obligé d'acquitter les dettes de

lasuccession du prédécédé; c'est pourquoi s'il y avoit

heu à faire restituer les mineurs contre l'acceptation
decette succession, le gardien pourroit être déchargé
desdettes de cette succession, car ce n'est qu'indirec-
tement qu'il peut être tenu de ces dettes, en tant qu'il
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est obligé d'en acquitter ses mineurs ; et il cesse d'être

obligé d'en acquitter ses mineurs, lorsque ses mineurs,

par la restitution contre leur acceptation , ont cessé

d'en être tenus.

Il en est de même du cas auquel les mineurs se-

raient héritiers sous bénéfice d'inventaire.

SECTION IV.

Des manières dont la garde finit.

*
§. I. Quand Finit la garde-noble.

La garde-noble de chaque mineur finit, i° lorsque
le mineur a atteint l'âge auquel les mineurs sont hors

de garde. Nous avons vu, section première, §. 3, quel
étoit cet âge.

2° Par le mariage du mineur, quoiqu'il n'ait pas
encore atteint cet âge, carie mariage émancipe, et le

gardien-noble qui consent au mariage, consent à la

cessation de la garde.
3° Elle finit pareillement si le mineur est émancipe

par lettres du prince, entérinées devant le juge du con-

sentement du gardien.

4° Elle finit par la mort naturelle du mineur, et pa-
reillement par sa mort civile; comme si un garçon

a

fait profession religieuse, ou s'il a été condamné à

une peine capitale.
5° Elle finit par la mort naturelle ou civile du gardien.
6° Dans plusieurs coutumes, du nombre desquelles

est celle de Paris, la garde-noble finit lorsque le gar-
dien-noble se remarie (Paris, art. 268).
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Dans notre coutume, la garde-noble ne finit point

parle mariage, soit du gardien-noble, soit même de

la gardienne-noble, pourvu néanmoins que ce soit à

un noble à qui elle se remarie; en ce dernier cas, elle

passeau second mari de la gardienne, vilric des mi-

neurs, qui gère conjointement avec sa femme. Elle

change seulement de nom; car elle s'appelle bail au

lieu de garde, et le vilric s'appelle baillist?*e.

Observez néanmoins que la gardienne qui se re-

marie ne peut conserver la garde et la faire passer à

son second mari, qu'à la charge de donner caution

pour les charges de ladite garde (Orléans, art. 2 5 ).
Faute de la donner, ils peuvent être poursuivis par

lesparents des mineurs pour la donner, et même pri-
vésde la garde s'ils ne la donnent pas dans le délai qui
leur aura été prescrit.

forsque la gardienne et son second mari ne veulent

pascontinuer la garde, en donnant caution, s'il se

trouve un aïeul ou aïeule, cet aïeul ou aïeule peut

prendre la garde à la place de la mère qui s'est rema-

riée; art. 25. . . .

H n'y a pas pour cela deux gardes qui se succèdent,

ear la garde-noble, comme nous l'avons observé ci-

dessus, ne peut se réitérer; la garde que prend en ce

easl'aïeul est la même garde qu'avoit la mère, qui est

censée, vis-à-vis de l'aïeul qui la prend à sa place, ne

avoirjamais eue, et qui en conséquence doit compter
a cet aïeul de tout l'émolument qu'elle a touché des

biens des mineurs, sous la déduction de ce qu'elle a

lills; car la garde passe, en ce cas , avec tous ses éiuo-

bunenis et toutes ses charges, à l'aïeul qui a bien voulu
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s'en charger à la place de leur mère et du beau-père.
Observez que ce n'est que vis-à-vis de l'aïeul que la

mère est en ce cas censée n'avoir jamais eu la garde;
car nonobstant que l'aïeul prenne la garde à sa place,
elle demeure toujours obligée envers ses mineurs à

l'acquittement des dettes et autres charges de la garde
sauf son recours contre l'aïeul, qui a bien voulu pren-

dre la garde à sa place. 11 ne doit pas être au pouvoir
de la gardienne qui se remarie, de se libérer envers

ses mineurs, par son fait, des obligations qu'elle a con-

tractées envers eux.

Lorsque la gardienne-noble se remarie à un rotu-

rier, elle perd la garde. Il est évident qu'elle ne la

peut faire passer à son second mari, qui, n'étant pas

noble, est incapable de cette garde.
S'il y a un aïeul, pourra-t-il prendre la garde à la

place de la mère qui s'est remariée, comme dans le

cas précédent, et tout ce que nous avons observé sut

ce cas doit-il recevoir application dans celui-ci: .le

pense que non. La raison de différence est que la

garde-noble ne se perdant pas dans notre coutume

par le second mariage que contracte la gardienne no-

ble avec un noble, l'aïeul peut la prendre à la place
de cette gardienne-noble et du beau-père, lorsqu'ils

ne

jugent pas à propos de la continuer; mais lorsque la

gardienne-noble se remarie à un roturier, la garde-no-
ble est éteinte comme lorsqu'elle meurt, parcequ'elie
en devient incapable par ce mariage; l'aïeul ne petit

donc pas en ce cas la prendre en sa place, ce seroit une

nouvelle garde qui seroit déférée à l'aïeul; mais il W

peut y en avoir deux.
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Nous avons vu les manières par lesquelles la garde-

noble finit de plein droit. Elle peut aussi finir par le

ministère du juge, lorsque le gardien, sur la plainte
du tuteur ou des parents, est, pour des malversations,
destitué de la garde. Putà, s'il dilapidoit les biens, s'il

ne fournissoit pas aux mineurs les aliments ou les

choses nécessaires pour leur éducation. On a aussi

quelquefois destitué de la garde des mères qui vivoient

dans une débauche publique.

§. II. Quand finit la garde-bourgeoise.

La garde-bourgeoise de la coutume de Paris finit

plus tôt que la garde-noble ; savoir, pour les garçons à

i{ ans, et pour les filles à 12 accomplis. A cela près,
elle finit par les mêmes manières dont finit la garde-
noble.

La garde comptable de la coutume d'Orléans n'é-

tant autre chose qu'une tutéle légitime, elle finit comme

la tutéle, lorsque le mineur a 25 ans accomplis, ou par
son

mariage, ou par son émancipation, ou par sa

mort naturelle ou civile, ou par la mort naturelle ou

civile du gardien (Orléans, art 32). Le père ou l'aïeul

ne la perd pas lorsqu'il se remarie ; mais la mère, et à

plus forte raison l'aïeule, la perdent lorsqu'elles se re-

marient, à moins qu'il n'y ait quelque aïeul ou aïeule

qui veuille prendre la garde. On élit en ce cas un tuteur

aux mineurs; ce tuteur, qui fait rendre compte à la

nière remariée, a l'administration des biens des mi-

neurs jusqu'à leur majorité; mais on conserve à la

mère, quoique remariée, le gouvernement et l'éduca-

tion des personnes de ses enfants.
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SECTION V..

Si les dispositions des coutumes touchant la garde-noble
sont statuts personnels ou réels.

Les dispositions des coutumes touchant la garde-
noble sont, à différents égards, statuts personnels et

statuts réels. Les coutumes, en tant qu'elles défèrent

la garde-noble, sont statuts personnels, car elles ont

pour objet les personnes des mineurs, dont elles rè-

glent l'état et qu'elles assujettissent au gouvernement

qu'elles défèrent à leurs gardiens. En tant qu'elles at-

tribuent aux gardiens un émolument dans les biens

des mineurs, elles sont statuts réels, car elles dispo-
sent des choses des mineurs, dont elles attribuent la

jouissance au gardien.
De là il suit que la garde ne peut être déférée que

par la coutume du lieu du domicile des mineurs, c'est-

à-dire de celui de leur père et mère au. temps delà

mort du prédécédé, qui a donné ouverture à la garde;
car il est de la nature des statuts personnels de ne.

pouvoir exercer leur empire que sur les personnes qui
leur sont sujettes par le domicile qu'elles ont dans

leur territoire.

Il suit delà pareillement que le gardien-noble
ne

peut avoir l'émolument de la garde-noble que sur les

biens situés dans le territoire des coutumes qui attri-

buent, cet émolument au gardien ; car il est de la na-

ture des statuts réels de n'exercer leur empire que sui

les biens situés dans leur territoire.

De là naît la décision d'une foule de questions.
Ln
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Lyonnois noble qui meurt et laisse des enfants mi-

neurs, sa veuve, leur mère, peut-elle jouir des biens .

de son mari, qui sont situés à Paris, et dont cette

coutume accorde la jouissance à la gardienne-noble?

Non; car cette veuve ne peut prétendre la jouissance
decesbiens qu'autant qu'elle auroit le droit de garde-

noble, et elle ne l'a pas. La coutume de Paris, en tant

qu'elle défère le droit de garde-noble, étant un statut

personnel, n'a d'empire que sur les personnes qui lui

sontsoumises par le domicile qu'elles ont dans son

territoire; elle ne peut donc déférer un droit de garde-
noble sur des mineurs, Lyonnois, qui ne sont point
soumisà son empire. Cette veuve peut encore moins

tirer des lois de Lyon le droit de garde-noble, ce droit

y étant inconnu: l'authentique malri elavioe, qui est

uneloi de Lyon, pays de droit écrit, défère bien aux

mèresla tutéle légitime de leurs enfants; mais ce droit

îletutéle légitime est absolument différent du droit de

garde-noble.

Demême qu'il est nécessaire que les mineurs soient

domiciles dans le territoire de la coutume qui défère

'agarde, est-il pareillement nécessaire que ceux aux-

quelselle est déférée y aient aussi leur domicile? Je

penseque non. Par exemple, si le survivant de deux

lansiens nobles refuse la garde-noble de ses enfants

mineurs, je pense qu'à son refus l'aïeul des mineurs,

<|uoique Lyonnois, peut l'accepter en jugement au

châtelet de Paris; car c'est sur les mineurs qu'elle as-

Slljettit à la garde que la coutume exerce son empire;
™e n'en exerce aucun sur les personnes à qui elle la

l'erère, qui peuvent l'accepter ou ne la pas accepter; il



l54 TRAITÉ DE LA GARDE-NOBLE, etc.

suffit donc que les mineurs lui soient sujets et domi-

miciliés dans son territoire, et il n'est pas nécessaire

que ceux à qui elle défère la garde le soient pareille-
ment.

Un gardien-noble, Parisien, peut-il avoir la jouis-
sance des héritages de la succession du prédécédé, si-

tués dans notre coutume?.Il faut distinguer, si les cou-

tumes où les biens sont situés ont la même disposi-
tion que la coutume de Paris, le gardien-noble en

aura la jouissance. Par exemple, le gardien-noble,

Parisien, aura la jouissance des héritages de la succes-

sion du prédécédé situés dans le bailliage d'Orléans;

ce ne sera pas à la vérité en vertu de la coutume de

Paris, qui, étant à cet égard un statut réel, ne peut
exercer son empire que sur les héritages situés dans

son territoire; mais ce sera en vertu de la coutume

d'Orléans, qui attribue cette jouissance au gardien-no-

ble, et il n'importe que ce soit la coutume de Paris et

non celle d'Orléans qui l'ait fait gardien-noble; caria

coutume d'Orléans attribuant cette jouissance au gar-

dien-noble, il suffit qu'il le soit pour l'avoir.

Que si les héritages sont situés dans un pays donl

les lois ne connoissent pas le droit de garde-noble,
comme est le pays de droit écrit, le gardien-noble n'en

aura pas la jouissance; car il ne peut l'avoir ni delà

coutume de Paris, qui ne peut le donner que sur te

héritages situés dans son territoire et sujets à sou em-

pire, ni de la loi du pays de droit écrit, qui, ne cou-

noissant point le droit de garde-noble, n'attribue point
cette jouissance au gardien-noble.

Si la coutume du lieu où les héritages sont situer
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admet un droit de garde-noble, seulement à l'égard

du survivant du père ou de la mère des mineurs, telle

qu'est celle du Maine, l'aïeul gardien-noble des mi-

neurs, Parisiens, ne pourra pas prétendre la jouissance
; de ces héritages ; car elle ne lui est accordée, ni par la

coutume de Paris, qui n'a point d'empire sur les hé-

ritages situés hors son territoire, ni par celle du lieu

oùils sont situés, qui, ne reconnoissanl point la garde-
'

noble des aïeuls, n'attribue pas cette jouissance à

l'aïeul, gardien-noble.

Pareillement, si les héritages de la succession du

prédécédé sont des héritages en roture qui soient si-

tuésdans une coutume qui n'accorde au gardien que
la jouissance des héritages féodaux, telles que sont

cellesde Vermandois et de Melun, le gardien-noble,

Parisien, ne pourra prétendre la jouissance de ces hé-

ritages, pareeque la coutume de Paris ne peut donner

: la jouissance des héritages situés hors son territoire,
etla coutume du lieu où ils sont situés ne la donne pas.

Au contraire, vice versa, le gardien-noble des mi-

neursde Melun peut avoir la jouissance des héritages
en roture situés dans les coutumes de Paris et d'Or-

léans, quoique la coutume de Melun, qui la lui a dé-

férée, la restreigne aux héritages féodaux ; car les cou-

tumes de Paris et d'Orléans, à qui il appartient de

donner cette jouissance des héritages situés dans leur

territoire, la donnent au gardien-noble, et par consé-

quent à lui qui est effectivement gardien-noble.
Lu père noble, Parisien, qui n'a pas encore accepté

Pn
jugement la garde-noble de ses mineurs, peut-il

prétendre la jouissance d-s héritages situés dans la
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coutume d'Orléans, qui ne requiert aucune accepta-
tion expresse? Non; car pour que ce père puisse pré-
tendre la jouissance des héritages situés en la coutume

d'Orléans, il faut qu'il soit gardien; cette coutume

donne bien la jouissance de ces héritages à celui qui
est gardien-noble, mais elle ne peut donner la garde
de ces mineurs, Parisiens, sur lesquels elle n'a point

d'empire, le père ne la peut tenir que de la coutume

de Paris, à laquelle les mineurs sont sujets, et il ne

peut, par conséquent, l'avoir plustôt qu'en l'acceptant
en jugement, la coutume de Paris ne la donnant que
sous cette condition.

Contra vice versa. Un gardien-noble de mineurs,

Orléanois, peut jouir même des héritages situés à Pa-

ris, sans qu'il soit besoin qu'il accepte en jugement la

garde; car il suffit que la coutume, qui ne requiert

point cette acceptation, l'ait rendu de plein droit gar-

dien-noble, pour qu'il ait droit à cette jouissance, que
la coutume de Paris, où les héritages sont situés, ac-

corde au gardien-noble.
Les différents temps réglés par.les différentes cou-

tumes donnent aussi lieu à des questions. Par exemple,
la garde-noble d'un garçon dure à Paris et à Orléans

j usqu'à 20 ans ; à Tours seulement j usqu'à 18. Le gar-
dien-noble d'un mineur, Tourangeau, j ouira-t-il des hé-

ritages de Paris après que son mineur aura accomp' 1

18 ans? Non ; car il a cessé d'être gardien, le droit de

garde , que la coutume de Tours lui a donné, finissant

à 18 ans.

Vice versa.Un gardien-noble de mineurs, Orléanois,

jouira-t-il jusqu'à 20 ans des héritages situés en 'l' 1'1'
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raine? Non; car encore bien qu'il soit gardien jusqu'à
cetâge, la coutume de Tours, à qui seule appartient
d'accorder cette jouissance sur les héritages situés en

sonterritoire, ne Paccortle pas après l'âge de 18 ans,

nereconnoissant plus de garde après cet âge passé.
Par la même raison, un gardien-noble de mineurs,

Orléanois, qui s'est remarié, ne jouira pas des héri-

tagessitués à Paris, quoique la coutume d'Orléans ne

fassepas perdre la garde-noble par le mariage; car

cellede Paris, à qui appartient d'accorder la jouis-
sancedes héritages situés en son territoire, en prive
le gardien qui s'est remarié.

Vice versa. Un gardien-noble, Parisien, qui s'est re-

marié, ne jouira pas même des héritages situés dans

lacoutume d'Orléans, quoiqu'elle ne fasse pas perdre
lagarde par le mariage, pareeque la coutume de Paris,
(lequi il tient le droit de garde, ne le lui ayant donné

quesous la condition de ne se point remarier, il a perdu
cedroit en se remariant, et il a cessé d'être gardien; il

nepeut, par conséquent, prétendre une jouissance que
lacoutume d'Orléans accorde aux gardiens.

11nous reste à observer que la translation de domi-

cileque fait le survivant depuis la mort du prédécédé
ne

dérange rien par rapport à la garde ; c'est pourquoi,
s'lepère noble de mineurs, Lyonnois, va, après la mort

desafemme, établir son domicile à Paris, il n'acquiert

pas,par cette translation de domicile, le droit de garde-

noble, même par rapport aux héritages situés à Paris;
caria coutume de Paris ne défère ce droit qu'au temps
auprédécès de la femme.

lice versa. Le gardien-noble, Parisien, ne perd pas
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la garde en allant s'établir à Lyon, où il n'y a pasde

garde, ou dans un pays où elle finit plus tôt qu'à Paris;
car l'ayant une fois acquise, il doit la conserver telle,

et pour le temps qu'elle lui a été donnée.

FIN DU TRAITE DE LA GARDE-NOBLE

ET BOURGEOISE.



TRAITÉ

DU PRÉCIPUT LÉGAL

DES NOBLES.

ARTICLE PRÉLIMINAIRE.

La coutume de Paris, en l'art. 238, sous le titre de

lacommunauté, accorde un préciput au survivant des

deuxconjoints nobles. Voici les termes dans lesquels
estconçue sa disposition :

«Quand l'un des deux conjoints nobles, demeurant

«tant en la ville de Paris que dehors, et vivant noble-

11ment, va dévie à trépas; il est en la faculté du sur-

vivant de prendre et accepter les meubles étant hors

«laville et fauxbourgs de Paris, sans fraude: auquel
«casil est tenu payer les dettes mobilières, et les ob-

sèques et funérailles d'icelui trépassé, pourvu qu'il

«n'yait enfants, et s'il y a enfants, partissent par moi-
«tié. «

Un grand nombre d'autres coutumes ont pareille

disposition, et entre autres Montargis, voisine de la

nôtre.

H faut examiner en détail, quand il y a ouverture
au

préciput légal des nobles, quelles sont les personnes
a qui la coutume accorde ce droit, et en quel cas; en

luoi il consiste, et quelles en sont les charges
1'
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ARTICLE PREMIER.

Quand y a-t-il ouverture au préciput légal des nobles, a

quelles personnes les coutumes l'accordent-elles, et a

quel cas.

Par ces termes de la coutume : Quand l'un desdem

conjoints va de vie à trépas, il paraît que c'est la mot!

du prédécédé des deux conjoints qui donne ouverture

à ce préciput au profit du survivant. Ces termes:™

de vie à trépas, désignent la mort naturelle; la mon

civile de l'un des conjoints ne donne donc pas ouver-

ture à ce préciput; il a cela de commun avec tons les

gains de survie, qu'il n'y a que la mort naturelle seule

qui y donne ouverture.

C'est pourquoi, si l'un des deux conjoints est con-

damné à une peine capitale, il faudra attendre sa mon

naturelle pour qu'il y ait ouverture à ce préciput au

profit de l'autre. Si au contraire celui qui n'a pas été

condamné mourait le premier, il n'y auroit aucune

ouverture à ce préciput, le survivant s'en trouvant in-

capable par sa mort civile.

Comme c'est au temps du prédécès de l'un des deux

conjoints que la coutume de Paris ou les autres cou-

tumes semblables accordent au survivant ce droit*

préciput, il faut que les conjoints se soient trouvés en

ce temps soumis à-l'empire desdites coutumes, et par

conséquent il faut qu'ils y aient eu en ce temps leur

domicile.

C'est pourquoi si, lors de la mort du prédécédé,le
domicile des conjoints étoit dans le territoire de b
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coutume d'Orléans, qui n'accorde point ce préciput;

quoique les conjoints eussent leur domicile à Paris

lors de leur mariage, il n'y aura pas lieu à ce préci-

put, à moins qu'il n'y eût clause au contrat de mariage

qu'il auroit lieu nonobstant translation de domicile: et

ence cas c'est la convention et non la loi qui l'accorde.

Contra vice versa. Si lors de la mort du prédécédé
le domicile des conjoints étoit à Paris, quoiqu'il eût

étéà Orléans lors de leur contrat de mariage, il y aura

lieu au préciput, à moins qu'il ne parût de la fraude

dansla prétendue translation de domicile. Putà, si le

mari avoit fait cette prétendue translation pendant la

dernière maladie de sa femme.

Cepréciput n'a lieu qu'entre nobles, caria coutume

dit: Quand l'un des deux conjoints nobles. Ce terme

paroit comprendre, non seulement les nobles de nais-

sance,mais aussi ceux qui le sont par un office qui
donne à ceux qui en sont revêtus une noblesse trans-

niissible. Il n'est pas nécessaire que la femme soit par
elle-même noble, plusieurs coutumes s'en expliquent;
carsonmariage avec un noble la rend noble.

Contra vice versa. Si le mari n'étoit pas noble, sa

veuve, quoiqu'elle soit noble, n'aura pas ce préciput,
carelle suit, quant aux droits de son mariage, la con-

dition de son mari. Et la coutume dit : quand l'un des

<feuxconjoints nobles, au pluriel; ce qui suppose la

noblesse dans l'un et l'autre conjoint. La coutume de

Paris ajoute, et vivant noblement; car si un homme

noble de naissance faisoit une profession dérogeante
à

noblesse, il ne pourroit pas prétendre ce préciput.
Traité du Préciput légal. 11



ii!fe)2 TÙÎ.MTBÎ BC PKECiPCT LEGAL, etc.

il «r ;a ui!<ëaiii'!Bî<(!)iîo'Squelques coutumes qui accordent

,-cte(pmé-caipiistr.arax nebîes de naissance, quoique vivant

U!ïirtmi!ïî:èreaiH«!!M.,. csasEie CkSb»ns,, art. i().

ÏOIE .îualkaiiifii 4ieMï«j;;int en France peut-il prétemlic

;ue |>)inécàpii[i!l? le ne Se [;ense pas ; car ce préciput n'élani

iêm <em Terta l'I'sU'Caïtsc e/mveniioi) même virtuelle ci

jiH'.ésitiiiEii'ÉÎe, mmi par i<j bénéfice du droit civil, il ne

jpeiiiiit it'.une ffr&jetsdii pif un aubaiii, qui .salins juiis

<!!;i-m;i<iii,f;i3€'jMîi'm.ftioin:iit habel non juris civilis.

iP'.Giuhr.fjpffi'iii v aiit. IKH au préciput, i! faut qu'il y ail

#iu! it;®tiïfl]iai!iiiii.3Uté <ie liions entre le« conjoints, et quVIlr

a Mit ijiiiis *ié 4iiiisoo</j .-ivaut la mort du prédécédé. !«

fcxite .<ie ht rMiiutav (if le dit [tas bien clnirenu'iii,

îi'ii.iûis ic',tbi i''.;i\>& de fous l<js commentateurs de ceiir

!co;!jii!AUii.!«, à tic limtthtiliti . dont l'autorité vaut senh

.cejlfle ,4e it'Jiij* (<-'s auln'a. C'est pour cela qu'ils appellcui
,ce ^iWJi^ijjL sihifiw.j/jf un préf.'ipni, ce qui suppose itur

.QQiiiB^i.ii'niH.Ât.Wiî.éde 'Un-'ita , car piéapui. est ce qui se ptr
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ce préciput, suivant cette régie de droit: Non est sine

liberis cui vel unusfdius est.

Les petits-enfants sont compris en cette disposition
sous le terme d'enfants.

Il n'importe aussi que l'enfant que le prédécédé a

laissé soit de ce mariage ou d'un précédent, pour ex-

clure le survivant de ce préciput.
Si l'enfant que le prédécédé a laissé renonçoit à sa

succession, le survivant auroit-il ce préciput? La raison

de douter est que l'enfant, au moyen de sa renoncia-

tion , n'ayant plus d'intérêt à empêcher que le survi-

vant ait ce préciput, il semble ne devoir plus lui faire

obstacle. Néanmoins je pense que le survivant ne doit

point, en ce cas, avoir ce préciput ; car il suffit que cet

enfant ait survécu et ait été habile à succéder au pré-

décédé, pour que la succession de la part du prédé-
cédé dans le mobilier de la communauté ainsi que de

tous les autres biens du prédécédé lui ait été déférée.

Et si cette part lui a été déférée dans la succession du

prédécédé, elle demeure dans cette succession parla

répudiation qu'en fait le prédécédé, et le survivant ne

peut par conséquent la prétendre.

Que, si cet enfant étoit exhérédéjustement, comme,

en ce cas, la succession ne lui aurait point été déférée,

on pourroit penser qu'en ce cas il n'a pu faire obstacle

au préciput du survivant. A l'égard des enfants qui
sont morts civilement, soit par la profession religieuse,
soit par une condamnation capitale, il est sans diffi-

culté qu'ils ne peuvent être considérés ni faire obsta-

cle au préciput.
Si le prédécédé n'a laissé aucun enfant, mais que
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le survivant en ait d'un autre mariage, Lebrun pré-
tend que le survivant n'aura pas ce préciput. Il pense

qu'il est de l'essence de ce préciput d'être réciproque,
et conséquemment que le prédécédé n'ayant pu en

espérer dans le cas auquel il auroit survécu, paree-

que l'autre conjoint avoit des enfants, cet autre conjoint
survivant n'en devoit point avoir. Ce sentiment de

Lebrun est réfuté par son annotateur, qui soutient que
la coutume, par cette condition , pourvu quil n'y ait

enfants, n'a eu d'autre vue que de préférer au survi-

vant les enfants du prédécédé à la part des meubles

de celui-ci; que cela paraît par le texte de l'ancienne

coutume, qui portoit : pourvu qu'il n'y ait enfants du

trépassé, et par le procès-verbal sur cet article qui ne

fait pas mention qu'on ait voulu établir un droit nou-

veau par le retranchement de ces mots du trépassé.
D'où il suit qu'ils n'ont été retranchés que pour l'élé-

gance du style, pour ne pas répéter deux fois du tré-

passé; et que, dans la nouvelle coutume comme dans

l'ancienne, il n'y a que les enfants du prédécédé, et

non ceux du survivant, qui fassent obstacle à ce pré-

ciput. Quant à ce que Lebrun dit qu'il doit y avoir

égalité, qu'il est de l'essence du préciput d'être réci-

proque, la réponse est que cela n'est nullement fondé.

Dumoulin, sur l'ancienne coutume, avoit pensé que
le père ou la mère du prédécédé, en qualité de son

héritier au mobilier, devoit aussi faire obstacle au pré-

ciput; mais il paraît que son sentiment n'a pas été

suivi.
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ARTICLE II.

Quelles choses comprend ce préciput.

Ce préciput comprend tous les meubles corporels;

l'argent comptant y est compris, car il n'est pas dou-

teux que l'argent comptant est un meuble.

La coutume de Paris n'en excepte que ceux qui se-

raient dans la ville ou faubourgs de Paris, car elle dit:

les meubles étant hors la ville etfauxbourgs de Paris.

La raison de cette exception, qui a été faite lors de

la réformation, a été que le luxe, qui s'étoit déjà in-

troduit à Paris, auroit rendu souvent ce préciput un

avantage trop considérable.

Au reste, à l'exception des meubles étant dans la

ville et faubourgs de Paris, tous les autres, quelque

part qu'ils se trouvent, sont compris dans le préciput,
même ceux qui se trouveraient dans des lieux dont les

coutumes n'accordent point ce préciput au survivant;

car les meubles n'ayant aucune situation, ne se ré-

gissent pas par la loi du lieu où ils se trouvent, mais

par celle qui régit les personnes à qui ils appartiennent,
c'est-à-dire celle de leur domicile.

Observez que si des meubles qui avoient coutume

d'être tlans la maison que les conjoints occupent à

Paris s'étoient trouvés, lors de la mort du prédécédé,
dans un autre lieu où ils auraient été transportés, ils

ne laisseraient pas d'être exceptés du préciput, comme

s'ils étoient encore à Paris ; si ce transport paroissoit
frauduleux et fait à dessein de le faire tomber dans le

préciput, comme, par exemple, si ce transport s'étoit
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lait pendant la dernière maladie du prédécédé, c'est

ce que signifient ces termes de la coutume : étant hors

la ville etfauxbourgs de Paris,, sans fraude.
Il y a plus, quand même des meubles qui ont cou-

tume d'être à Paris se seraient trouvés, lors du préclé-

cès, dans un autre lieu où ils auroient été transportés
sans aucune fraude ni dessein de les faire entrer dans

le préciput, mais dans le dessein de les reporter à

Paris, cette destination de retour à Paris doit faire

considérer ces meubles, quoiqu'ils se trouvent ad

lempus et par accident ailleurs, comme meubles de la

ville de Paris, et, comme tels, exceptés du préciput.
C'est l'avis de Lebrun et de Lemaître. Il me paraît
fondé sur une règle de droit, qui définit c{ue les meu-

bles sont censés appartenir au lieu où ils ont coutume

d'être et où on a dessein de les reporter, plutôt qu'à
celui où ils se trouvent par accident et adtempus. Ré-

busquoe infindo sunt, legatis accédant, etiam ea quoe
lune non sunt, si esse soient nec quoe casu ibi fuerunt

lecjata existimanlur; 1. 78, §. 7, ff. de leg. 3o.

Suivant ces principes, lorsqu'un seigneur emmène

dans un lieu où il doit résider quelque temps, pour

quelque commission dont le roi l'a chargé, son argen-

terie, son linge, et autres meubles dont il avoit cou-

tume de se servir à Paris, et que lui ou sa femme vienne
a mourir pendant ce temps, ces meubles transportés
de Paris n'entreront point dans le préciput du survi-

vant, pareequ'ils étoient destinés à être ramenés à

Paris.

Contra vice versa. Si, lors de la mort du prédécédé,

quelque meuble de la campagne s'étoit trouvé à Paris,
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où on l'aurait porté dans le dessein de le renvoyer à la

campagne, il devrait entrer daws le préciput, quoique
trouvé à Paris, pareeque sa destination lui faisoit con-

server sa qualité de meuble de campagne. On peut

apporter pour exemple une pendule qu'on auroit en-

voyée de la campagne à Paris, chez l'horloger, pour
la faire raccommoder.

L'ancienne coutume de Paris faisoit entrer dans ce

préciput non seulement les meubles corporels, mais

encore les dettes actives de la communauté ; car l'art. 131

portoit meubles et créances. Ces mots et créances ont

été rayés lors de la réformation. Il y a apparence que
c'est par la même raison pour laquelle les meubles de

Paris ont été exceptés du préciput, pour ne pas le

rendre trop considérable.

A l'égard des autres coutumes, il y en a un assez

grand nombre de celles qui admettent le préciput

légal, cpii y font expressément entrer les créances et

dettes actives et mobiliaires; telles sont celles de Laon,

Reims, Sens, et beaucoup d'autres.

Il y en a qui se servent des termes de biens meu-

bles, lesquels termes paraissent comprendre les dettes

actives.

A l'égard des coutumes qui emploient seulement ces

termes les meubles, il y a lieu à la question si les dettes

actives mobiliaires sont comprises sous ces termes. On

doit à cet égard s'instruire de fustige qui s'y observe;

car, oplima legum interpres consvetudo.

Il nous reste à observer que les dispositions testa-

mentaires qu'aurait fait le prédécédé ne peuvent don-

ner aucune atteinte au préciput du survivant; car ses
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dispositions testamentaires ne peuvent avoir d'effet

qu'après sa mort, auquel temps le préciput est déjà

acquis au survivant.

Si donc un mari noble lègue par testament quelques
meubles à des tiers, ils n'en appartiendront pas moins

à saveuve, et l'héritier en devra l'estimation au léga-

taire, comme lorsqu'un testateur a légué la chose

d'autrui.

Il seroit autrement s'il eût donné ces choses entre-

vifs; car le préciput ne s'étend qu'aux meubles dépen-
dants de la communauté, au temps du décès du pré-

décédé, et ceux qu'il a donnés entre-vifs n'en font plus

partie.

ARTICLE III.

Des charges du préciput légal.

§ I. Desdispositions des différentes coutumes sur les charges
du préciput légal.

Les coutumes qui accordent le préciput des meu-

blesau survivant noble , sont différentes à l'égard des

chargesde ce préciput.
Le plus grand nombre de ces coutumes charge ex-

pressément le survivant qui prend le jiréciput de l'ac-

fuittemeiit des dettes du prédécédé, et des frais de ses

obsèques et funérailles.

Elles s'expriment différemment sur cette charge des

nettes. Les unes disent, dettes mobiliaires, les autres

'usent, dettes personnelles, les autres disent simple-
ment les dettes; mais nonobstant ces différences d'ex-
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pressions dans toutes ces coutumes, le survivant qui

prend le préciput, n'est tenu f[ue de l'acquittement
des dettes mobiliaires.

Plusieurs coutumes ajoutent à l'acquittement des

frais funéraires, celui de l'accomplissement des legs

pieux, c'est-à-dire faits pour causes pies et par forme

d'aumône.

Ces coutumes s'expriment encore différemment.

Celle de Sens dit : en legs piteux, consistants en elenkn

ou en meubles, pour une fois. Plusieurs disent indis-

tinctement les legs pileux; mais la limitation portée par
la coutume de Sens y doit être sous-entendue, et même

si la somme léguée étoit trop considérable, les héritiers

en devraient être tenus, et non le survivant.

Quelques coutumes ne restreignent pas la cbaiyje

des legs aux pileux; et dans ces coutumes le survivant

est tenu d'acquitter, non seulement ceux qui sont faits

pour causes pies, mais même les antres que le prédé-
cédé auroit fait à ses parents ou amis; il n'est néan-

moins tenu que île ceux qui consistent en quelques
effets mobiliers ou en quelque somme d'argent mo-

dique. Et c'est une limitation qui doit se sous-enten-

dre dans la disposition île quelques unes de ces cou-

tumes, qui s'expriment en termes généraux, les !e<jh

les testaments.

La coutume de Péronne restreint la charge dac-

quitter les legs à ceux en espèce, c'est-à-dire qui consis-

tent dans quelque corps certain d'entre ceux qui
en-

trent dans le préciput légal.

Quelques coutumes, comme Charny, ne chargent

le survivant qui prend le préciput, que de l'acquitte-
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ment des dettes, et non des frais funéraires; celle de

Ciliarny même l'en décharge en termes exprès.
D'autres coutumes, comme celle de Berry, ne s'ex-

pliquent point du tout sur les charges de ce préciput.
Lebrun pense que dans ces coutumes le survivant qui

prend ce préciput, doit être tenu des dettes comme en

seroit tenu un donataire universel, c'est-à-dire qu'il y
doit contribuer à proportion de l'émolument, avec les

héritiers et autres successeurs universels du prédécédé.

Ç.ll. Des charges du préciput légal, selon la coutume

de Paris.

La coutume de Paris est du nombre de celles qui

chargent le survivant qui prend le préciput légal, d'ac-

quitter les dettes mobiliaires et frais funéraires dupré-
décédé.

Selon quelques auteurs, le survivant est tenu, non

seulement des dettes de la communauté, mais même

desautres dettes mobiliaires du prédécédé, qui ne sont

. punit tombées en communauté, comme étant anté-

rieures au mariage, et exclues de la communauté,

par une clause de séparation de dettes, ou comme

ayant pour cause le prix d'un immeuble. La raison

Sllr
laquelle on appuie ce sentiment est que la cou-

tume
charge le survivant indistinctement des dettes

Nobiliaires du prédécédé ; ce qui comprend tant celles

{llu lui sont propres, que celles de la communauté,

pareequeubi lex non distinguit nec nos debemus dislin-

Jtiere. C'est l'avis de Lebrun et de Duplessis. Lemaî-

tle est d'avis contraire; il dit que le préciput ne con-

cernant que les meubles de communauté, ces charges
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ne doivent pareillement s'étendre qu'aux dettes de la

communauté ; que si la coutume a dit indistinctement

dettes mobiliaires, c'est que par la coutume toutes les

dettes mobiliaires sont effectivement dettes de com-

munauté, et que celles qui en sont exclues par une

clause de séparation de dettes doivent être regardées,
à cet égard, en quelque façon immobiliaires vis-à-vis

des conjoints.
La femme qui prend ce préciput, quoiqu'elle soit

obligée d'acquitter les dettes mobiliaires de la succes-

sion du prédécédé, ne confond point néanmoins le

douaire qui lui est dû par cette succession, quand
même il consisterait dans une simple somme d'argent,

qui lui auroit été constituée pour douaire, et feroitpai

conséquent une dette mobiliaire de la succession (lu

prédécédé.
Cela est indubitable dans le sentiment de Lemaître,

qui ne charge ce préciput que des dettes de la com-

munauté, car le douaire est une dette propre dupit-
décédé.

Cela pourroit souffrir plus de difficulté dans le sen-

timent de ceux qui chargent ce préciput de toutes Ici

dettes mobiliaires du prédécédé, tant communes qui

propres. Néanmoins, Lebrun, qui est de ce sentiment,

excepte des charges de ce préciput tout ce qui estd«

au survivant parla succession du prédécédé, ponrsK
conventions matrimoniales, dont il ne veut pas}f
le survivant confonde rien ; etparconséquentle douai"

de la femme survivante se trouve excepté.
Il ne veut pas non plus que le survivant confond'
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rien à cause de ce préciput de ce qui lui est dû pour
sapart dans les récompenses que la succession du pré-
décédédoit à la communauté pour les sommes que le

prédécédéen athées pour son avantage particulier.
Tous conviennent aussi que le survivant qui prend

cepréciput, peut prélever en entier sur les autres biens

dela communauté, tous les prélèvements qu'il a droit

; d'y exercer pour ses reprises de deniers dotaux et rem-

ploisde propres. On prétend même que nonobstant

cepréciput légal, il peut encore prendre sur les meu-

bles de Paris, qui sont exceptés du préciput légal,
sonpréciput conventionnel, l'un ne devant point dé-

truire l'autre.

Au reste, ce préciput légal n'est affranchi de contri-

buer,soit au préciput conventionnel, soit à toutes les

reprisesque le survivant a droit d'exercer sur la com-

munauté, qu'autant qu'il se trouve suffisamment d'au-

trèsbiens de la communauté sur lesquels ces reprises
puissentêtre exercées; s'il n'y en a pas suffisamment,

, cesreprises, pour ce qui s'en manque, peuvent, et

doivent même absorber les meublés du préciput
; légal.

Cette décision a lieu, même à l'égard des reprises
dela femme survivante; car quoiqu'elle ait droit de
sevenger pour ses reprises même sur lés biens pro-
presde son mari, néanmoins comme elle ne peut s'y
Vengerqu'à défaut des biens de la communauté, il
fautque ce qui compose le préciput légal, consistant
cnbiens de communauté, soit épuisé auparavant.

Non seulement les reprises du survivant, mais aussi
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celles que les héritiers du prédécédé ont à exercer,

peuvent entamer et même absorber le préciput, à dé-

fau t d'autres biens de la communauté sur lesquels elles

puissent être exercées.

La coutume de Paris charge encore le préciput lé-

gal de l'acquittement des obsèques du prédécédé.

Le deuil de la veuve faisant, en quelque façon, par-
tie des frais funéraires, la veuve qui prend ce préciput
ne peut donc rien prétendre pour son deuil; elle en

doit faire confusion sur elle.

Il n'est pas douteux que le survivant qui a pris le

préciput légal sans faire aucun inventaire est tenu in-

définiment de toutes les dettes et charges dont la cou-

tume le charge pour ce préciput, quand elles excelle-

raient l'émolument de ce préciput. La question est

de savoir si la veuve, qui n'a pris ce préciput qu'après
avoir fait un inventaire exact de tous les effets delà

communauté, même de ceux qui doivent composer
ce préciput, est tenue des charges de ce préciput,
ultra modum emolumenli. On dit en faveur de la

veuve que le privilège d'une veuve qui a fait inven-

taire est constant de n'être tenue des dettes de la com-

munauté que jusqu'à concurrence de ce qu'elle
en

amende , et par conséquent jusqu'à concurrence seu-

lement, tantale sa part en la communauté , que dece

préciput, qui est tout ce qu'elle amende de la com-

munauté. On ajoute que les successeurs universels,

autres que les héritiers, ne sont tenus des dettes des

biens auxquels ils succèdent, que jusqu'à concur-

rence desdits biens. Nonobstant ces raisons, Lebrun
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décide que la veuve doit être tenue, ultra modum emo-

lumenti, des charges du préciput lorsqu elle l'a une

fois acceptée. Sa raison est que le survivant, en accep-

tant ce préciput, fait une espèce de quasi-contrat, de

forfait et de marché avec les héritiers du prédécédé,

par lequel il se charge, pour les meubles qui compo-
sentce préciput, de l'acquittement des dettes et autres

chargesque la coutume lui impose, à-peu-près comme

celui que fait le gardien-noble avec ses mineurs, en

acceptant la garde : que de même qu'il profite du bé-

néfice lorsqu'il s'en trouve, il doit aussi supporter la

pertelorsqu'il y en a. A l'égard des objections, on ré-

pond à la première, que la veuve a le privilège de n'ê-

tre tenue des dettes de la communauté que jusqu'à
concurrence de l'émolument, lorsque c'est en sa qua-
lité de commune qu'elle en est tenue; mais il ne s'en-

suit pas quelle ne puisse s'en charger au-delà de l'é-

molument par l'acceptation de ce préciput.
On répond à la seconde objection, CJU'UIÏ succes-

seuruniversel, tel qu'un légataire ou donataire uni-

versel, n'est tenu des dettes au-delà des biens auxquels
d succède, pareequ'il n'en est tenu qu'autant qu'ils
sontebargés de ces dettes, et par conséquent, en aban-

donnant lesdits biens, il doit cesser d'en être tenu;
mais le survivant est tenu des dettes dont la coutume

le
charge, non pas simplement comme d'une charge des

fiicns qui composent son jnéciput légal, mais comme

dune espèce de charge du marché qu'il est censé faire
en

acceptant ce préciput.
Si le survivant étoit mineur lorsqu'il a accepté ce
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préciput, il n'est pas douteux qu'il peut, dans le temps
accordé pour la restitution des mineurs, se faire resti-

tuer contre cette acceptation si ce préciput se trouvoit

lui être onéreux.

FIN DU TRAITÉ DU PRÉCIPUT LÉGAL DES NOBLES.



TRAITÉ

DE LHYPOTHÉQUE.

ARTICLE PRÉLIMINAIRE.

Ceque c'est que l'hypothèque, et ses différentes espèces.

L'hypothèque ou droit de gage est le droit qu'un
créancier a dans la chose d'autrui, qui consiste à pou-
voir la faire vendre, pour, sur le prix, être payé de sa

créance. Ce droit d'hypothèque est un droit dans la

chose, j us in re.

Il y a deux espèces d'hypothèques; celle qu'on ap-

pelle nantissement, pignus, et celle qu'on appelle pro-

prement hypothèque.
Le nantissement est l'espèce d'hypothèque qui se

contracte par la tradition qui est faite de la chose au

créancier, et qui lui donne droit de la retenir pour sû-

reté de sa créance jusqu'au parfait paiement, et même

delà faire vendre à défaut de paiement. L'hypothèque

proprement dite est celle qui se contracte sans tradi-

tion. Outre ces deux principales espèces de droit de

gage, il y en a encore deux autres.

Il y a le droit de gage que les seigneurs d'hôtel, de

métairie, et de rente foncière ont pour les obligations

résultantes du bail sur les effets qui garnissent leur

hôtel ou métairie, et sur les fruits qui y sont nés. Nous

Traité de l'Hypothèque. 12



Ï^B TRAITÉ DE L'HYPOTHÈQUE,

en avons traité en traitant du Contrat de louage, où

nous renvoyons.
Il y a le droit de gage judiciaire qu'un créancier

acquiert par la saisie judiciaire qu'il fait faire des ef-

fets de son débiteur. Nous en parlerons dans notre

traité de la Procédure civile, où nous renvoyons.

Nous nous proposons de traiter ici principalement

du droit d'hypothèque proprement dit; nous ajoute-

rons un chapitre sur le droit de nantissement.

On divise encore l'hypothèque en générale et spé-

ciale. Lorsque quelqu'un hypothèque à un créancier

tous ses biens présents et à venir, l'hypothèque qu'ace

créancier sur chacune des choses qui composent les-

dits biens est une hypothèque générale.

Que si on a hypothéqué nommément un certain

héritage, l'hypothèque sur cet héritage est une hypo-

thèque spéciale.
On distingue encore les hypothèques en conven-

tionnelles, légales, et tacites. Les hypothèques con-

ventionnelles sont celles qui naissent des actes des

notaires. Ces hypothèques peuvent être appelées con-

ventionnelles, pareeque la convention par laquelle
celui qui, par cet acte, contracte quelque engagement
envers un autre convient de lui hypothéquer ses biens

présents et à venir, pour la sûreté de cet engagement,
ou est exprimée par ces actes, ou y est sous-entendue.

L'hypothèque légale est celle qui n'a point été con-

venue par aucune convention, ni expresse, ni tacite,

telle que celle qui naît des jugements ; l'hypothèque
ta-

cite, qui est aussi légale, est celle que la loi seule accorde

en certains cas, et qui est appelée tacite parcequ'elle
ne
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'résulte d'aucun titre, c'est-à-dire ni d'aucun acte de

notaire, ni d'aucun jugement, mais de la loi seule.

Enfin, on distingue les hypothèques en hypothè-

ques privilégiées et hypothèques simples.'
Les privilégiées sont celles qui sont accompagnées

d'un privilège cpui donne le droit au créancier qui a

cettehypothèque d'être préféré sur le prix de l'héri-

tagehypothéqué aux autres créanciers hypothécaires,

quoique antérieurs.

Les hypothèques simples sont celles qui ne sont ac-

compagnées d'aucun privilège.
Pour traiter avec ordre ce qui concerne la matière

del'hypothèque, noras traiterons en premier lieu de ce

qui concerne sa création; 20 de ses effets, et des actions

qu'elle produit; 3U des manières dont elle s'éteint.

CHAPITRE PREMIER.

De ce qui concerne la création de l'hypothèque.

Les questions qui ont rapport à la création de l'hy-

pothèque sont celles-ci : quelles sont les causes qui la

produisent; les choses qui en sont susceptibles; les

personnes qui la -peuvent créer, et pour quelles dettes?"
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SECTION PREMIÈRE.

Quelles sont les causes qui" produisent l'hypothèque.

Les causes cpii produisent l'hypothèque sont, i°les

actes par-devant notaires, les jugements, et la loi seule

en certains cas.

ARTICLE PREMIER.

De l'hypothèque qui naît des actes devant notaires.

§. I. Observations générales.

Par le droit romain, l'hypothèque ne pouvoits'ac-

quérir par une simple convention. Ce droit n'avoiteté

établi chez les Romains que par l'édit du préteur contre

les principes du droit, suivant lesquels l'hypothèque
étant jus in re, ne pouvoit, non plus que le domaine,

et tous les autres droits in re, s'acquérir par la seuil

convention, mais seulement par la tradition, non»

dis conventionibus, sed traditionibus. Le fréquent usage

des hypothèques, l'incommodité qu'il y avoit de nepou-

voir créer des hypothèques que par la tradition, av«

engagé le préteur à s'écarter des principes rigoureia
du droit civil.

Nous n'avons suivi ni le droit du préteur, ni les prin-

cipes rigoureux du droit civil. Selon notre droit, b

simple convention ne peut produire l'hypotliéfl*
nous n'exigeons pas néanmoins la tradition; mais lors-

que la convention est. munie du sceau de l'autorité f
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blique, elle produit l'hypothèque; et la force de l'au-

torité publique supplée en ce cas à la tradition.

Suivant ces principes, «les actes sous signature pri-
vée n'étant point munis de l'autorité publique, ne

peuvent, parmi nous, produire d'hypothèque, quand
même elle y seroit expressément convenue, et quand
même la date de ces actes seroit constatée, soit par le

contrôle, soit par le décès de quelqu'une des parties

qui l'auroit souscrit.

Au contraire, les actes reçus par un notaire compé-

tent, et revêtus de toutes les formes dont ces actes

doivent être revêtus, produisent une hypothèque sur

tousles biens présents et à venir des personnes qui y
ont été parties pour toutes les obligations qu'elles y
ont contractées; et ces actes produisent cette hypo-

thèque, non seulement lorsqu'elle y est expressément

stipulée, mais quand même il n'y en auroit aucune

mention. Cette convention d'hypothèque y étant tou-

jourssous-entendue, l'autorité publique du sceau dont

cesactes sont munis est ce qui leur fait produire cette,

hypothèque.

:>m Quels notaires sont compétents, pour que leurs actes

puissent produire hypothèque.

Les notaires, pour que leurs actes puissent produire

hypothèque sur les biens situés dans ce royaume, doi-

ventêtre des notaires établis dans le royaume, ou dans

luelqu'un des pays de l'obéissance du roi : ceux des

Notaires étrangers ne peuvent produire cette hypo-

uieque; car l'autorité publique, dont les actes de ces



lS'2 TRAITÉ DE L'HYPOTHEQUE,

notaires sont revêtus, étant une autorité étrangère,
non reconnue dans le royaume, où on n'en reconnoît

aucune autre que celle qui émane du roi, elle ne peut
avoir aucun effet sur les biens du royaume, ni par con-

séquent produire aucun droit d'hypothèque sur ces

biens.

La qualité de personnes publiques qu'ont les no-

taires étrangers dans les lieux où ils sont établis peut
bien donner dans ce royaume, et par-tout ailleurs à

leurs actes une espèce d'autorité de créance qui doil

faire ajouter foi à ce qui y est contenu, lorsque lent

qualité est suffisamment constatée par l'acte de léga-
lisation du juge des lieux où ils sont établis ; mais leurs

actes ne peuvent avoir une autorité de pouvoir et de

juridiction nécessaire pour produire l'hypothèque.
Par la même raison, les actes des notaires aposto-

liques, tels qu'étoient ceux qui fétoient avant l'éta-

blissement des notaires royaux apostoliques, ne pou-
voient produire d'hypothèque; car ces officiers étant

des officiers purement ecclésiastiques, étant établis par
la seule autorité ecclésiastique,7 qui ne s'étend point
aux choses temporelles, les actes de ces notaires ne-

toient point revêtus d'une autorité capable de produire

hypothèque.

Mais, depuis que le rai a créé des notaires royain

apostoliques, ces officiers étant établis par l'anurf

royale, étant reçus par les juges royaux, leurs actes

sont revêtus d'une autorité publique qui émane du r"1

de 6jui ces officiers tiennent leur pouvoir, et par
con-

séquent peuvent produire hypothèque. C'est ce qui
es'

expressément porté par ledit de décembre 1601, art. 2
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Les actes des notaires des j ustices subalternes, aussi

bien que ceux des notaires royaux produisent l'hypo-

thèque de tous les biens des personnes qui s'obligent

par ces actes en quelque endroit du royaume qu'ils
soient situés. Toutes les justices seigneuriales ayant été

concédées par le roi, et étant des émanations de l'au-

torité publique qui réside dans le roi, les officiers de

cesjustices sont revêtus d'une autorité qui émane du

roi; c'est pourquoi leurs actes sont fnunis d'une au-

torité publique, suffisante pour produire cette hypo-

thèque.
Les notaires, soit royaux, soit subalternes, n'ont ca-

ractère public que dans l'étendue de la justice où ils

sont reçus; c'est pourquoi les actes qu'ils passeraient
hors le territoire de cette justice, seraient destitués de

toute autorité, et ne pourraient par conséquent pro-
duire

d'hypothèque.
H y a néanmoins trois juridictions dans le royaume,

qui sont les châtelets de Paris, d'Orléans et de Mont-

pellier, dont les notaires ont, par privilège, le droit de

pouvoir passer des actes par toutle royaume, c'estpour-

quoiles actes de ces notaires, quelque part qu'ils soient

passés,emportent hypothèque.
Le

privilège a été accordé aux notaires d'Orléans par

Inilippede-Bel, en i3o2, en considération de ce qu'en
''e

temps les notaires d'Orléans étoient des personnes

lettrées, qui avoient étudié dans l'école de droit d'Or-.

'éans, qui étoit pour lors une des plus fameuses de

'Europe, et qui fut peu après érigée en université par
'e même roi.

Plusieurs anciens règlements exigeoient, pour la va-
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lidité des actes des notaires subalternes, et pour qu'ils

pussent produire hypothèque, que ces actes fussent

passés entre des personnes domiciliées dans l'étendue

de la justice, et que les biens qui faisoient l'objet de

ces actes y fussent situés ; mais ces règlements sont

tombés en désuétude. Il nous reste à observer que les

notaires sont les seuls officiers compétents pour dresser

des actes, des conventions extrajudiciaires des particu-

liers. Tous autres'officiers, comme huissiers, greffiers,
et même les juges sont incompétents pour cette fonc-

tion; et les actes qu'ils dresseraient, seraient destitués

de toute autorité. Les secrétaires du roi, quoiqu'ils
aient la qualité de notaires, ne sont pas plus compé-
tents.

Néanmoins, par la déclaration du 21 avril 1692, les

contrats de mariage des princes et princesses du sang,

passés par un secrétaire d'état, en présence du roi,

produisent hypothèque, etontlamême autorité queles
actes des notaires, sans qu'il soit besoin qu'ils y soient

déposés.

§. III. Des formes dont doivent être revêtus les actes dos

notaires, pour produire hypothèque.

Les actes des notaires doivent contenir le lieu où ils

sont passés; autrement, il ne seroit pas constant que
le notaire l'eût passé dans le lieu où il a droit de le

passer.
Ils doivent aussi contenir la date; autrement, on ne

pourroit dire de quand ils auraient produit hypothè-

que. Ils doivent être écrits sur papier ou parchemin
timbré.



CHAPITRE I, SECTION I. i85

Il n'est pas nécessaire que l'acte soit écrit de la main

du notaire ; il peut le faire écrire par son clerc, ou par

quelque autre personne; mais l'acte doit être signé par
lenotaire, et par toutes les parties, ou du moins il doit

êtrefait mention de celles qui ne savent, ou n'ont pu

signer.

Lorsque l'acte est reçu par un seul notaire, il doit

êtrepassé en présence de deux témoins. Il faut que
l'un de ces témoins sache signer, et signe effective-

ment.Si l'autre témoin ne sait pas signer, il suffira

d'enfaire mention. Ordonnance de Blois , art. 166.

Cestémoins doivent être âgés au moins de vingt ans

accomplis, si ce n'est dans les pays de droit écrit, ou

autreslieux où la loi permet de tester avant cet âge,
danslesquels endroits il suffit que le témoin ait l'âge

requispour tester. Arrêt de règlement de la cour des

2juillet 1708, et a5 avril 1709, qui n'a pas lieu pour
lésantespassés avant le règlement.

Il est fait aussi défenses par ce règlement aux no-

toiresde se servir à l'avenir, pour témoins, de leurs en-,

fontsou clers. La présence des témoins n'est pas né-

cessaire,lorsque l'acte est reçu par deux notaires.
L

usage même a prévalu à l'égard des actes de com-

merceordinaire. Il suffit que le second notaire signe
'aete, quoiqu'il n'ait pas été présent.

Lnfin l'édit du contrôle porte que les actes des no-

toiresne pourront produire aucun droit d'hypothèque,
sdsne sont contrôlés. Édit de mars i6o3.
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§. IV. Des actes sous signature privée, reconnus par-devant
notaires, et en justice.

Les actes sous signature privée, lorsqu'ils sont dé-

posés chez un notaire, et reconnus par les parties qui
les ont souscrits, produisent hypothèque du jour de

l'acte de reconnoissance qu'en dresse le notaire; car,

quoique ces actes sous signature privée ne soient par
eux-mêmes munis d'aucune autorité publique qui

puisse pruduire l'hypothèque, ils le deviennent par
l'acte de reconnoissance cjui en est fait par-devant no-

taire.

Ilsle deviennent pareillement, lorsque sur l'assigna-
tion donnée aux débiteurs qui ont souscrit les actes sous

signature privée, ou à leurs héritiers, le juge en pro-
nonce la reconnoissance; et. conséquemment ils por-
tent hypothèque du jour de ce jugement.

Si le débiteur assigné dénie sa signature, et que, sur

la vérification faite parles experts nommés par le juge,
la reconnoissance en soit prononcée, l'hypothèque

a

lieu, non pas seulement du jour du jugement, mais

du jour de la dénégation. Ordonnance de 15:>9, ar-

ticle 93.

ARTICLE II.

De l'hypothèque des jugements.

Les jugements de tous les juges du royaume, et des

pays de l'obéissance du roi ; des juges inférieurs, comme

des juges souverains; des juges de justices de seigneu
1'8'

comme des juges royaux; desjuges d'attribution, comme
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desjuges ordinaires; même ceux des juges-consuls em-

portent hypothèque sur tous les biens présents et à ve-

nir des parties, pour les condamnations qui y sont pro-

noncées contre elles.

Il en doit être de même des jugements rendus par-

le consul de France dans les pays étrangers, où les

François ont des établissements.

A l'égard des jugements rendus en pays étrangers

par de juges étrangers, ils ne peuvent produire hypo-

thèque sur les biens que les parties condamnées ont

dans le royaume, l'autorité dont ces jugements sont

revêtus étant une autorité étrangère qui ne peut avoir

aucun effet dans le royaume , où on n'en reconnoît

d'autre que celle qui émane du roi.

Lesjugements des officiaux ne produisent point d'hy-

pothèque , puisque l'autorité ecclésiastique ne s'étend

point au temporel. Il est vrai que ces sentences sont

exécutoires sur les biens du condamné, sans aucun pa-

réatis,du juge royal, suivant l'art. 44 de l'édit de 169 5;

mais elles tiennent ce droit d'être exécutoires, non de

l'autorité du juge d'Église qui les a rendues, mais de

l'autorité du roi, qui, par cet édit a bien voulu les rendre

telles. Ainsi, par la même raison que les officiaux ne

pourroient rendre des sentences exécutoires, s'il n'y

avoit une loi du prince qui leur eût accordé ce droit,
us ne pourroient pas rendre des sentences qui portent

hypothèque, n'y ayant pas de loi du prince qui leur

permette.

Les sentences des arbitres ne portent hypothèque

(l"e du jour de l'homologation qui en est faite devant

Iejuge; car ces arbitres étant des particuliers, leur sen-
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tence ne peut être revêtue d'aucune axitorité publique

qui puisse produire l'hypothèque, jusqu'à ce qu'elles

aient reçu cette autorité par l'homologation du juge.

Il n'importe, pour qu'un jugement produise hypo-

thèque , que la condamnation qu'il renferme, soit li-

quide ou non; car l'hypothèque peut être contractée

pour des dettes non liquides; et en cela le droit d'hy-

pothèque diffère du droit d'exécution.

Il n'importe contre qui le jugement ait été rendu,

pour qu'il produise hypothèque sur les biens de la par-

tie condamnée, pourvu néanmoins que la partie, contre

qui il a été rendu, fût capable d'ester en jugement; car

si elle n'en étoit pas capable, la sentence rendue contre

elle seroit nulle, et ne pourroit par conséquent pro-

duire d'hypothèque sur ses biens.

Les jugements rendus contre des tuteurs de mineurs,

curateurs d'interdits, fabriciers, administrateurs d'hô-

pitaux , syndics de communautés , sont censés rendus

contre les pupilles, interdits, fabriques , hôpitaux
et

communautés, et produisent par conséquent hypo-

thèque sur les biens de tous ceux pour lesquels ils on'

esté en jugement.
Ceux rendus à l'audience, lorsqu'ils sont contradic-

toires , portent hypothhéque du jour qu'ils ont été pro-
noncés : ceux rendus par défaut, du jour seulement

qu'ils ont été signifiés à procureur. Ordonnance del667,
tit. 35 , art. 11.

Ceux rendus en procès par écrit ne portent pareil-
lement hypothèque que du jour' de leur signification

à

procureur, ibid.

L'appel qui en est interjeté, en suspendant son et-



CHAPITRE I, SECTION I.
189

fet, suspend aussi l'hypothèque; mais, si sur l'appel
il est confirmé, ce droit est censé acquis du jour de la

sentence, et non pas seulement du jour de l'arrêt qui
la confirme. (Première déclaration sur l'ordonnance

de Moulins, du 10 juillet i566. )

Lorsque l'arrêt a infirmé le jugement, en réduisant

à une somme moindre la condamnation portée par ce

jugement, il est confirmé jusqu'à concurrence de la

somme à laquelle la condamnation a été réduite par

l'arrêt; il n'est infirmé que pour le surplus, et par con-

séquent l'hypothèque doit avoir lieu du jour de la sen-

tence, et non pas seulement du jour de l'arrêt.

L'opposition aux jugements par défaut doit avoir le

même effet que l'appel : elle doit suspendre pareille-
ment l'hypothèque ; mais si l'opposant est débouté de

sonopposition, l'hypothèque doit avoir lieu du jour de

la signification de la première sentence rendue par dé-

faut, de même que si on n'y avoit pas formé d'oppo-
sition.

ARTICLE III.

De l'hypothèque que produit la loi seule. •

La loi seule, en certains cas, donne une hyjxithéque
au créancier sur les biens du débiteur, quoique l'obli-

gation du débiteur ne soit portée par aucun acte devant

notaire, ni qu'il soit intervenu aucun jugement de con-

damnation contre lui. Cette hypothèque est appelée

tacite, pareeque la loi seule la produit sans aucun titre.

Telle esti° l'hypothèque que la loi donne à la femme,

sur les biens de son mari, du jour de la célébration de
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son mariage, pour la restitution de sa dot, lorsqu'il

n'y a point de contrat; leg. unie. eod. de rei uxor.

acl.

20Telle est celle que la loi donne aux mineurs pour
le reliquat du compte de leur tutéle, sur les biens de

leur tuteur, dujour qu'a commencé la tutéle.

3° La loi donne une pareille hypothèque sur les biens

de tous les autres administrateurs, tels que sont les ad-

ministrateurs d'hôpitaux , fabriciers , curateurs d'in-

terdits, syndics de communauté, du jour qu'a com-

mencé leur administration.

Un titulaire de bénéfice est regardé comme admi-

nistrateur des biens de son bénéfice; c'est joourquoi s'il

y fait des dégradations par sa faute , tous les biens de

son patrimoine sont hypothéqués envers son bénéfice,

du jour de sa prise de possession, pou ries dommages
et intérêts résultants desdites dégradations.

Quand même les administrateurs de biens des mi-

neurs, d'Eglise, de communauté, ou de chose publi-

que, n'auroient pas eu une vraie qualité pour les ad-

ministrer, et qu'ils se seraient portés pour tuteurs et

administrateurs sans l'être véritablement, l'hypothèque
ne laisserait pas d'avoir lieu sur leurs biens, du jour

qu'ils auraient commencé de s'ingérer dans leur ad-

ministration; ces faux administrateurs ne devant pas
être de meilleure condition que les véritables.

Suivant ces principes,, les biens du beau-père qui
ne fait point pourvoir de tuteur les enfants du pre-
mier lit de sa femme, qui a perdu la tutéle en se re-

mariant, sont hypothéqués, du jour de son mariage,
aux dommages et intérêts desdits enfants et au compte



CHAPITRE I, SECTION I. 191

de l'administration de leurs biens, quoiqu'il n'eût au-

cune qualité jrour les administrer.

Ce droit d'hypothèque tacite sur les biens des tu-

teurs ou protuteurs des mineurs, curateurs d'interdits,

fabriciers, administrateurs d'hôpitaux, syndics de com-

munauté, ne doit pas s'étendre aux simples receveurs

fondés de pouvoir, et intendants d'affaires des parti-

culiers, sur les biens desquels les personnes dont ils

ont géré les affaires, ne peuvent prétendre hypothè-

que que du jour des actes par-devant notaires, par

lesquels ils ont contracté quelque obligation envers

elles,ou s'il n'y en a point, du jour des jugements de

condamnation obtenus contre eux.

Observez aussi que quoique les biens des tuteurs et

autressemblables administrateurs soient hypothéqués
dujour que leur administration a commencé, lors-

qu'ils sont débiteurs, ils ne peuvent pas, lorsqu'ils
sontcréanciers, prétendre une semblable hypothèque
surles biens de ceux dont ils ont été les administra-

teurs, ils ne font que du jour de la clôture de leur

compte.
La jurisprudence accorde aussi aux substitués une

hypothèque tacite sur les biens des grevés de substi-

tution, pour les dégradations qu'ils ont faites sur les

hiens substitués, du jour qu'ont été faites lesdites dé-

gradations, et pareillement pour les sommes de de-

vers sujettes à la substitution qu'ils ont reçues, du

jour qu'ils les ont reçues.
Les lois donnent aussi une hypothèque tacite au fisc

St"' tes biens de ses débiteurs. Fiscus semper habet jus

Pynoris; 1. 4.6, §• 3 , de îi.jur.fisci. Certuin est ejus qui
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cumfisco contrahit bona obligari quamvis id non ex-

primatur;]. 2, cod. in quib. caus. pig.

Le fisc n'a néanmoins ce droit d'hypothèque tacite

que lorsqu'il est créancier de son chef; que si le fisca

succédé aux créanciers de quelque particulier, putà par

droit d'aubaine ou de confiscation, il ne peut avoir

plus de droit qu'en avoit ce particulier; 1. a5, ïï.è

pig. et hypolh.
Outre ces hypothèques tacites générales, il y éna

qui sont limitées à de certains biens.

Telle est l'hypothèque tacite qu'a un copartageant

sur les biens échus au lot de ses cojiartageants, pour

toutes les obligations résultantes du partage, quoiqu'il

n'ait pas été fait jnar acte devant notaires.

Telle est celle que la loi donne aux légataires sur la

part des biens de la succession échue à chacun des

héritiers du testateur, pour la part dont chacun des

héritiers est tenu dans leur legs ; l. cod. comrn. de laj.

Mais les légataires n'ont aucune hypothèque sur les

biens appartenants auxdits héritiers de leur chef, que

du jour que lesdits légataires ont obtenu jugement
de

condamnation contre lesdits héritiers, ou du jour que

lesdits héritiers se sont obligés envers eux par acte de-

vant notaires, à l'exécution du testament; car le tes-

tateur n'a pas pu hypothéquer les biens de ses héritiers,

personne ne pouvant hypothéquer que ce qui esta

lui.

Telle est l'hypothèque tacite que celui qui a répare

un bâtiment a sur ce bâtiment.

Telle est enfin celle que le vendeur d'un héritage
11

sur cet héritage pour le prix qui lui est dû. Les loi*
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romaines ne donnoîent point cette hypothèque au

I vendeur, elle est de notre droit.
!
r
i

[ SECTION IL

j: Quelles choses sont susceptibles d'hypothèque, par qui peuvenl-
i' elles être hypothéquées, et pour quelles dettes.

f §. I. Quelles choses sont susceptibles d'hypothèque.

\ Suivant le droit romain, toutes les choses qui sont

| dans le commerce, soit meubles, soit immeubles, soit

S corporelles, soit incorporelles, sont susceptibles d'hy-
I pothéque.

Notre droit diffère en cela du droit romain. Il n'y a

que les immeubles qui soient susceptibles d'une véri-

table hypothèque; les meubles, ou n'en sont pas sus-

ceptibles, ou ne le sont que d'une hypothèque impar-
faite.

Dans les coutumes de Paris et d'Orléans, les meu-

bles ne sont point susceptibles d'hypothèque, et les

créanciers hypothécaires ne sont payés, sur le prix
desmeubles de leurs débiteurs, que concurremment

avec les simples chirographaires, au sol la livre de

leurs créances.

Dans quelques autres, telles que celle de Normandie,
'es meubles sont susceptibles d'hypothèque, et les

créanciers hypothécaires sont colloques, par ordre

d'hypothèque, sur le prix des meubles de leurs débi-

teurs comme sur le prix des immeubles.

Mais cette hypothèque des meubles, reçue dans ces

coutumes, n'est qu'une hypothèque imparfaite, qui

Traité de l'Hypothèque.
i3
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ne dure que tant que les meubles sont en la posses-
sion du débiteur qui les a hypothéqués, et qui s'éteint

lorsqu'ils ont été aliénés et ont passé en la main d'un

autre, suivant cette maxime générale du droit fran-

çois, meubles n'ont de suite par hypothèque. Ce qui a

été introduit pour la sûreté et facilité du commerce.

A l'égard des immeubles, ils sont par-tout suscep-

tibles d'une véritable hypothèque, qui peut être pour-
suivie en quelque mains que la chose ait passé.

Non seulement les immeubles corporels sont sus-

ceptibles de cette hypothèque, mais même les im-

meubles incorporels, tels que sont les droits réels, tels

que les droits de rentes foncières, de censives, de fiefs,

même les droits de justice.
Le droit d'hypothèque est lui-même susceptible

d'hypothèque. Pig nus pignori dari potest.
Les rentes constituées dans les coutumes, telles que

les nôtres, qui les réputent immeubles, sont aussi sus-

ceptibles d'hypothèque.
Les offices domaniaux et les offices vénaux de ju-

dicature et de finances en sont aussi susceptibles; mais

le sceau des provisions que le roi en donne, purge les

hypothèques des créanciers qui n'ont pas eu la précau-
tion d'y faire opposition.

La fin de l'hypothèque étant de vendre la chose

hypothéquée pour être payé sur le prix, il suit delà

que les choses qui ne peuvent être vendues n'étant

pas dans le commerce, ne sont pas susceptibles d'hy-

pothèque. Eam rem quam quis emere non potest, jure

pignoris accipere non potest; 1. i, §. 2, quoe res pi<j>
vel. hyp. dat.
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Cela n'empêche pas que le droit d'usufruit ne soit

susceptible d'hypothèque, car il peut se vendre. Si on

dit qu'il ne peut passer d'une personne à une autre,

personam usufructuarii non egreditur; c'est subtilitate

juris, que l'étranger qui en. est acquéreur ne jouit pas
decedroit, proprio jure, comme d'un droit subsistant

ensapersonne, mais du chef et pendant la vie seule-

ment de celui sur la tête de qui il a été constitué.

On considère clans le droit d'usufruit, le droit même

attachéà la personne de l'usufruitier, et l'émolument
de ce droit, qui consiste en la perception des fruits
delà chose sujette à ce droit; cet émolument est sépa-
rable de la personne de l'usufruitier en qui réside le

droit; il peut se vendre, et est par conséquent suscep-
tible d'hypothèque.

Les biens grevés de substitution ne sont pas abso-

lument inaliénables ; ils peuvent se vendre cum causa
etonerefideicommissi; ils sont donc par conséquent

susceptibles d'hypothèque, c'est-à-dire d'une hypo-

thèquequi s'éteindra par l'ouverture de la substitu-

tion, si elle a lieu.

Les offices de la maison du roi n'étant point des

chosesqui soient in commercio nostro, ne peuvent être

susceptibles d'hypothèque.

§. II. Par qui les choses peuvent-elles être hypothéquées.

L'hypothèque étant un droit dans la chose, c'est
nne conséquence qu'il ne peut être acccordé que par
eelui à qui la chose appartient et qui en est le proprié-
taire; celui qui ne l'est pas, ne pouvant pas transférer
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à un autre un droit dans une chose qu'il n'a pas lui-

même.

On dira peut-être que le propriétaire d'une chose

n'a pas le droit d'hypothèque dans sa chose, c'um ne-

mini res sua pignori essepossit, comment peut-il donc

le donner à un autre? La réponse est facile. Le pro-

priétaire d'une chose n'a pas, à la vérité, un droit

d'hypiothéque dans sa chose, dans la forme du droit

d'hypothèque, il ne fa pas formaliter; mais il a emi-

nenler, c'est-à-dire non quidem jure hypolhecoe, sed

jure dominii, tout ce en quoi le droit d'hypothèque

consiste; car le droit d'hypothèque consiste dans le

droit de tenir la chose hypothéquée et delà vendre.

Or ce droit se trouve renfermé dans le dominium qu'a

le propriétaire, qui contient principalement le droit

de disposer de la chose, et par conséquent de la ven-

dre. Puis donc qu'il a le droit de vendre la chose, il peut
transférer ce droit à son créancier qui l'aura, non pas
comme le propriétaire l'avoit,/ure dominii et in repm-

pria, mais jure hypolhecoe et in re aliéna.

Pour pouvoir hypothéquer une chose, il ne suffit

pas d'en être propriétaire, il faut avoir la faculté d'en

disposer; c'est pourquoi les interdits, les femmes sous

puissance de mari, lorsqu'elles ne sont pas autorisées,

les mineurs ne peuvent pas hypothéquer leurs biens;

pareeque, quoiqu'ils en soient les propriétaires,
ils

n'ont pas la faculté d'en disposer.
De là naît la question de savoir si l'orsqu'un mineur

a contracté quelque engagement par acte devant no-

taires sous l'hypothèque de tous ses biens, et qu'il
le

ratifie en majorité, le créancier a hypothèque du jour
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de l'acte, ou seulement du jour de la ratification, il

semblerait que le créancier ne devroit avoir hypothè-

que que du jour de la ratification, et non du jour de

l'acte fait en minorité; puisque, suivant ce que nous

venons de dire, le mineur n'ayant pas en ce temps la

faculté de disposer de ses biens, ne pouvoit pas les

hypothéquer. Néanmoins il faut décider que le créan-

cier aura hypothèque du jour de l'acte fait en mino-

rité; la raison est que la loi n'interdisant aux mineurs

la faculté de disposer de leurs biens et de les hypo-

théquer que pour leurs propres intérêts, cette incapa-
cité en laquelle ils sont d'en disjioser et de les hypo-

théquer n'est pas une incapacité absolue mais relative

à leurs intérêts: ils sont seulement incapables de dis-

poser de leurs biens et de contracter sous l'hypothèque
de ces mêmes biens, en tant que la disposition qu'ils
auraient faite et l'engagement qu'ils auraient contracté

leur seraient désavantageux; mais lorsqu'en ratifiant

eu majorité cet engagement, soit expressément, soit

tacitement par le lajjs de dix ans, sans prendre de let-

tres contre, ils ont reconnu qu'il ne leur étoit point

préjudiciable, l'acte et l'hypothèque dont il est accom-

pagné doivent être regardés comme ayant été vérita-

blement contractés, et par conséquent le créancier

doit avoir hypothèque du jour de l'acte.

Il faudrait décider autrement à l'égard d'une femme

mariée qui, pendant son mariage, se seroit obligée

par acte devant notaire sans être autorisée, et depuis
son

veuvage auroit ratifié cet acte, le créancier n'aurait

d'hypothèque que du jour de la ratification; encore

faut-il que cette ratification se fasse aussi par acte de-
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vant notaire: il ne pourroit la prétendre du jour de

l'acte passé par la femme durant son mariage, paree-

que l'incapacité en laquelle est une femme mariée de

contracter sans autorisation, est une inhabileté et une

incapacité absolues, qui ne permettent pas que l'acte

puisse être valide par la ratification, laquelle ne vaut

que comme une nouvelle obligation ; ce qui est abso-

lument nul, ne pouvant pas être confirmé.

Quoiqu'il n'y ait que le propriétaire de la chose qui

la puisse hypothéquer, néanmoins, lorsqu'un tuteur

de mineurs, un curateur d'interdits, des fabriciers,

des administrateurs d'hôpitaux, des syndics de com-

munauté contractent en ces qualités, pourvu qu'ils
n'excèdent point les bornes de leur administration, ils

hypothèquent les biens de ces personnes dont ils ont

l'administration ; ce qui n'est point contraire à notre

proposition; car, lorsque ces tuteurs, curateurs et autres

semblables administrateurs contractent dans lesdites

qualités, ce ne sont pas tant eux qui contractent que
les personnes ou communautés dont ils ont l'admi-

nistration, qui sont censées elles-mêmes contracter par
leur ministère, et hypothéquer elles-mêmes, par le

ministère de ces tuteurs, curateurs, leurs biens; c'est

pourquoi, même en ce cas, c'est le propriétaire delà

chose qui en constitue l'hypothèque.
Il en est de même lorsque mon fondé de procura-

tion , sans sortir des bornes de cette procuration , con-

tracte, en cette qualité, par acte devant notaire; il n'est

pas douteux qu'il hypothèque mes biens aux engage-
ments qu'il contracte en mon nom dans cette qualité;
mais c'est moi-même qui suis censé, par son ministère,
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contracter l'engagement et hypothéquer mes biens, en

lui donnant ma procuration : j'ai par là dès-lors con-

senti à l'engagement, et à l'hypothèque qui en est

l'accessoire.

Quid, si quelqu'un, sans procuration et se faisant

fort de moi, avoit contracté en mon nom quelque en-

gagement par acte devant notaire, et que par la suite

je ratifiasse, le créancier pourroit-il prétendre hypo-

thèque sur mes biens du jour du contrat au préjudice
deceux qui auraient acquis des hypothèques sur mes

biens dans le temps intermédiaire entre le contrat et la

ratification, ou s'il n'aurait hypothèque que du jour
dela ratification ? Il faut décider qu'il ne l'aura que du

jour de la ratification. Nec obstat que les ratifications

ont un effet rétroactif, suivant cette règle de droit :

llati habilio mandato comparatur. Qui mandat ipse

fecisse videlur: et qu'en conséquence, ayant ratifié,

c'est tout comme si le contrat avoit été fait en vertu de

ma procuration, et comme si j'avois contracté moi-

même par le ministère de celui qui a contracté en

mon nom ; car cet effet rétroactif n'a lieu qu'entre le

créancier et moi qui ai ratifié ce qui a été fait en mon

nom; mais il ne peut avoir lieu au préjudice des tiers

qui ont acquis un droit d'hypothèque sur mes biens

dans le temps intermédiaire; car celui qui a contracté

en mon nom n'ayant aucune qualité pour pouvoir

m'engager et hypothéquer mes biens, ils ne fétoient

point avant que j'eusse ratifié, et par conséquent je
les ai valablement hypothéqués à ces créanciers inter-

médiaires, et il n'a pas dû dépendre de moi de les

priver de ce droit d'hypothèque qui leur étoit acquis,
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en ratifiant un acte que j'étois le maître de ne pas ra-

tifier.

Dans le cas de la convention d'hypothèque de biens

présents et à venir, il est évident qu'il suffit que le dé-

biteur, qui est convenu d'accorder cette hypothèque,
soit devenu propriétaire des choses depuis la conven-

tion pour qu'elles soient valablement hypothéquées;
mais lorsque la convention d'hypothèque étoit d'une

chose certaine et spéciale, il falloit, suivant les prin-

cipes du droit romain, pour que la convention fût

valable, que le débiteur qui en accordoit l'hypothèque
en fût le propriétaire au temps de la convention, à

moins que la convention n'eût été faite sous la con-

dition et au cas qu'il en deviendrait un jour le pro-

priétaire; 1. i5, §. i ; 1. i, §. 7, ff. de pig. et hypolli.

Quoique la convention d'hypothèque pure et simple
d'une certaine chose ne fût pas valable, et que, lorsque
le débiteur en devenoit par la suite le propriétaire,

l'hypothèque n'en étoit pas pour cela validée : néan-

moins les lois subvenoient de différentes manières au

créancier contre te débiteur, soit en accordant à ce

créancier la rétention de la chose lorsqu'il s'en trou-

voit en possession , soit même en lui accordant une

action utile contre ce débiteur qui favoit trompé; sur

quoi les lois font plusieurs distinctions dans lesquelles
nous n'entrerons pas parcequ'elles ne peuvent avoir

d'application dans notre droit, suivant lequel toute

convention d'hypothèque comprend toujours tous les

biens présents et à venir. C'est pourquoi, clans notre

droit, il faut tenir que toutes les fois que j'ai contracté

par acte devant notaire7 il suffit, pour qu'un héritage
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soit hypothéqué, que j'en sois devenu propriétaire

depuis que j'ai contracté, quoique je ne le fusse pas
dans ce temps.

Mais, quoique la convention d'hypothèque fût va-

lable auparavant que je fusse propriétaire, néanmoins

elle n'a son effet, et elle n'acquiert au créancier un

droit d'hypothèque sur les biens que j'ai JÎU acquérir

depuis, que du jour que je les ai acquis; car je ne

peux transférer de droit que dans les choses qui m'ap-

partienuent.
De là naît une question. J'ai contracté différents

engagements envers trois différents créanciers en dif-

férents temps, sous l'hypothèque de mes brens pré-
sentset à venir, et j'ai ensuite acquis un certain héri-

tage : ces trois différents créanciers viendront-ils par
concurrence d'hypothèque sur cet héritage, ou sui-

vant l'ordre des dates de leurs contrats? Il semblerait

qu'ils devraient venir par concurrence; car ces trois

différents créanciers ont acquis tous les trois leur hypo-

thèque sur cet héritage dans le même instant; savoir,
lors de l'acquisition qui en a été faite, n'ayant pu l'ac-

quérir plus tôt; concurrunt tempore, et par conséquent
ns paraissent avoir un droit égal, et il semble cjue les

jurisconsultes romains le pensoient ainsi; Arcj., 1. 28,
n. dejure fisc. Fiel. Cujac. ad liane legem. Nonobstant

cesraisons, la jurisprudence est constante parmi nous,

'|uc ces créanciers ne doivent pas concourir, mais qu'ils
ooivent être colloques selon l'ordre des dates de leurs

contrats ; la raison est que le débiteur, en contractant

avec le premier créancier sous l'hypothèque de ses

hisns à venir, s'est interdit le pouvoir de les hypothé-
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quer à d'autres au préjudice de ce premier créancier'

par conséquent, quoique ces créanciers acquièrent le

droit d'hypothèque dans le même instant, le premier
est cependant préféré au second, et le second au troi-

sième, pareeque le débiteur n'a pu accorder d'hypo-

théque à ce second créancier, ni ce second créancier

en acquérir que sur ce qui resteroit après la créance

du premier acquittée; et il en faut dire de même du

troisième à l'égard du second.

Il nous reste à observer que lorsque mon débiteur,

qui a contracté avec moi sous l'hypothèque de tous

ses biens, a possédé un héritage qui a depuis passé en

d'autres mains par la vente qu'il en a faite, il suffit,

pour fonder mon hypothèque, que je prouve que mon

débiteur fa possédé, pareeque tout possesseur est pré-

sume propriétaire, et par conséquent avoir pu vala-

blement hypothéquer la chose par lui possédée, tant

qu'il n'en paraît pas d'autre qui en réclame la pro-

priété.

§. 111. Pour quelles dettes peut-on hypothéquer.

Il ne peut y avoir d'hypothèque s'il n'y a une dette

qui subsiste pour laquelle l'hypothèque ait été con-

tractée; c'est ce qui résulte de la notion et de la défi-

nition que nous avons donnée de l'hypothèque.
Il suit de là que les contrats cjue la loi déclare nuls

ne peuvent être accompagnés d'aucune hypothèque,

pareequ'il ne résulte de ces contrats aucun engage-

ment valable, aucune dette, et qu'il en faut une qu'

puisse leur servir de fondement, puisqu'elles
ne
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peuvent subsister sans une dette dont elles soient un

accessoire.

Suivant ces principes, il est décidé, par la loi 2,
ff. quoeres pig., que si quelqu'un a hypothéqué quel-

quechose pour l'emprunt qu'un fils de famille a fait

contrele sénatus-consulte macédonien, ou pour l'obli-

gation qu'une femme a subie pour autrui contre le

sénatus-consulte velléïen, telle hypothèque est nulle,

pareequel'engagement de ce fils de famille, aussi bien

quecelui de cette femme, est nul.

Suivant ces mêmes principes, on doit décider parmi
nousque si une femme sous puissance de mari a con-
tractésans être autorisée, les hypothèques qui auraient
étéaccordées, soit par elle, soit par des tiers, pour
raisoude ce contrat qui est nul, le sont aussi.

On dira peut-être qu'il y a, dans cette espèce, une

obligation de la femme dans le for de la conscience,
etqu'une telle obligation doit être un fondement suf-
fisantpour les hypothèques-, puisque suivant la loi 5,
'il depig. et hyp., on peut constituer des hypothèques
pour des obligations purement naturelles, et vel pro
avili obligalione vel tantiim naturali.

La réponse est que les obligations naturelles pour
lesquelles cette loi permet de constituer hypothèque
sontcelles qui naissoient des simjdes conventions ex

nudispaclis, qui n'étoient point revêtues de la forme
dela stipulation qui, selon les principes du droit ro-
mainque nous ne suivons point, étoit nécessaire pour
donner le droit d'action et de demande en justice.
Lesobligations étoient appelées purement naturelles ,,

parcequ'elles étoient insuffisantes pour donner le droit
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d'action; mais la loi ne les désapprouvoit pas; elle ne

les déclarait pas nulles ; elles jrouvoient donc servir de

fondement à des hypothèques; mais celles que la loi

improuve et déclare nulles ne peuvent y servir de fon-

dement, ce qui est nul ne pouvant produire d'effet.

On peut constituer des hypothèques pour quelque

dette que ce soit. Il n'importe quel soit l'objet de la

dette, non tanthm ob pecuniam sed et ob aliam causam

pignus dari potest; 1. g, §. i, ff. de pig. ad.

On peut constituer des hypothèques non seulement

pour sa propre dette, mais pour celle d'autrui, sive

pro suâ obligatione, sive pro aliéna; 1. 5, §. 3.

On peut constituer des hypothèques même pour

une dette qui n'est contractée cpie sous une condition

qui n'est point encore arrivée ; rem hypolhecoe dari

posse sciendum est. Sive pura est obligalio vel in

diemvelsub condilione; ff. 1. 5.

Mais de même que la dette est en suspens jusquà
l'échéance de la condition, l'hypothèque sera aussi en

suspens. Si la condition yrent à défaillir, il n'y aura

point eu d'hypothèque, ne pouvant y en avoir sans

dette ; que si la condition existe, la dette étant censée,

en ce cas, valablement contractée dès le temps du con-

trat par l'effet rétroactif qu'on donne aux conditions,

l'hypothèque aura aussi effet du jour qu'elle a été con-

stituée.

On peut même constituer des hypothèques pour

une dette qui n'a point, été contractée, mais qu'on j

contractera, et futur oe obligationis nomine; ff. h y> "

mais comme il ne peut y avoir d'hypothèque qu'il «f
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ait une dette, cette hypothèque n'aura lieu que du jour

que la dette aura été contractée.

C'est pourquoi si aujourd'hui, premier d'avril, je
suis convenu que tel héritage vous seroit spécialement

hypothéqué pour une somme de 10,000 liv. que vous

me prêteriez, et que vous ne m'ayez compté cette

somme que le premier septembre suivant, l'hypo-

thèque n'aura lieu que du premier septembre, paree-

que, n'ayant commencé à être débiteur envers vous

decette somme que du jour que je l'ai reçue, l'hypo-

thèque n'a pu naître pdus tôt, ne pouvant pas y avoir

d'hypothèque avant qu'il y ait une dette.

De là il suit que, pour que l'hypothèque soit vala-

blement contractée, il faut que j'aie été propriétaire de

la chose, non pas précisément au temps que je suis

convenu de vous accorder cette hypothèque, mais au

temps que la dette a été contractée par la numération

qui m'a été faite de l'argent; car, comme ce n'est qu'en
cetemps que le droit d'hypothèque a pu être acquis au

créancier, il faut que, dans ce même temps, la chose

m'ait appartenu pour pouvoir lui faire acquérir ce

droit; 1. 4, ff. quoe respig.
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CHAPITRE II.

Des effets de l'hypothèque et des actions qui en naissent.

L'effet de l'hypothèque est d'affecter au total delà

dette la chose hypothéquée et chacune de ses parties;

d'où il suit que, si mon débiteur aliène une partie de

l'héritage qu'il m'a hypothéqué, j'ai hypothèque pour

le total de ma dette sur la partie qu'il a aliénée, comme

je l'ai pour le total sur la partie qu'il a conservée.

Par la même raison, si .mon débiteur est mort eta

laissé quatre héritiers entre lesquels l'héritage qu'il m'a

hypothéqué a été partagé, j'ai hypothèque pour le total

de ma dette sur la part de chacun de ces quatre héritiers.

En cela l'hypothèque est différente de l'obligation

personnelle; car l'obligation de la personne se divise

entre les héritiers du débiteur, au lieu que l'hypothè-

que que le créancier a sur les biens ne se divise point

par le partage qui se fait de ses biens, parcequ'ils sont

hypothéqués au total de la dette, non seulement dans

leur totalité, mais dans chacune de leurs parties, di-

visées ou indivisées.

La fin de l'hypothèque étant d'assurer au créancier

sa dette, et de lui en procurer le paiement par la vente

de la chose hypothéquée, lorsque le débiteur est en

demeure de satisfaire; le créancier a différents moyens

pour parvenir à cette fin.

Lorsque la chose hypothéquée est en la possession

du débiteur, et que le créancier, outre son droit d'hy-
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pothéque, a contre son débiteur un titre exécutoire, il

peut, après avoir mis en demeure le débiteur, saisir

réellement l'héritage hypothéqué, et en poursuivre la

ventejudiciaire.
Nous traiterons amplement de cette saisie réelle

dansnotre traité de la Procédure civile, où nous ren-

voyons.
On appelle titre exécutoire un acte par-devant no-

taire,portant obligation, ou un jugement de condam-

nation.

Lorsque le créancier n'a point de titre exécutoire
contreson débiteur qui possède les biens hypothé-
qués,soit pareeque l'hypothèque qu'il a contre ce
débiteurest une hypothèque tacite qui ne résulte d'au-
cuntitre exécutoire, soit pareeque ce débiteur n'est

quel'héritier de celui qui s'est obligé ou a été con-
damnéenvers le créancier, le créancier ne peut saisir
lesbiens hypothéqués qu'il n'ait assigné le débiteur et
obtenucontre lui un jugement de condamnation, ou

qu'ilne se soit obligé au paiement de la dette par acte

devantnotaire.

Le créancier a pour cet effet l'action personnelle
hypothécaire contre les héritiers de son débiteur, qui
sonten possession des biens hypothéqués.

Lorsque la chose hypothéquée n'est pas en la pos-
sessiondu débiteur, mais d'un tiers, le créancier ne
h peut saisir sur ce tiers, qui n'est ni son obligé ni
soncondamné, il n'a que la voie d'action pour la lui
fairedélaisser, et après le délais fait, le créancier la

saisirasur un curateur qu'il fera établir au délais.

C'est de cette action et des autres qui naissent de"
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l'hypothèque dont nous nous proposons principale-

ment de traiter en ce chapitre.

On a coutume de distinguer trois actions qui naissent

de l'hypothèque : l'action hypothécaire simplement

dite; l'action personnelle hypothécaire, et l'action

d'interruption.

SECTION PREMIÈRE.

De l'action hypothécaire simplement dite.

L'action hypothécaire simplemen t dite est celle qu'a

le créancier contre le tiers-détenteur de l'héritage ou

autre immeuble hypothéqué, aux fins que ce déten-

teur soit condamné à le délaisser, si mieux il n'aime

satisfaire aux causes de l'hypothèque.

ARTICLE PREMIER.

Delà nature de l'action hypothécaire simplement dite; par

qui et contre qui s'intente-t-elle.

L'action hypothécaire n'est point une action per-

sonnelle, mais une action réelle, puisqu'elle ne naît

d'aucune obligation que le défendeur ait contractée

envers le demandeur, ces parties n'ayant jamais
eu

aucune affaire ensemble; mais elle naît du droit d'hy-

pothèque que le demandeur a dans la chose hypothé-

quée, et cette action contient la poursuite de ce droit

contre le possesseur de la chose.

Cette action ne peut être intentée que par le créan-

cier à qui ce droit appartient; et comme toutes lcs.au-

tres actions réelles, elle ne peut être intentée que
contre
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le possesseur de l'héritage ou d'autre immeuble sujet
à ce droit que le demandeur poursuit.

Le détenteur contre qui doit s'intenter cette action

est celui qui le possède comme propriétaire, animo

domini, soit qu'il le soit effectivement, soit qu'il se

déclare tel.

Si la demande a été donnée contre un fermier ou

locataire que le demandeur auroit trouvé en posses-
sion de l'héritage, ce fermier ou locataire doit être

renvoyé de la demande en indiquant le nom de celui

de qui il tient à ferme ou loyer; car ce n'est pas pro-

prement le fermier ou locataire qui est le possesseur,
c'estcelui de qui il tient à ferme ou loyer qui possède

par lui. Possidemus per colonos nostros aut inquilinos.

Lorsque le propriétaire d'un héritage hypothéqué a

créé un droit d'usufruit sur l'héritage, l'action hypo-
thécaire doit être donnée contre le propriétaire ; car

c'est lui qui possède l'héritage : l'usufruitier possède
ou est en quasi-possession de son droit d'usufruit dans

l'héritage plutôt qu'il ne possède l'héritage même ; c'est

pourquoi, si le créancier avoit donné l'action contre l'u-

sufruitier qu'il trouve en possession, il faudrait, sur

l'indication qu'il donnerait du nom du propriétaire,
mettre ce dernier en cause ; mais l'usufruitier ne seroit

pas mis hors de cause, et le créancier pourroit con-

clure, tant contre l'usufruitier que contre le proprié-

taire, pareeque l'usufruitier a un droit dans la chose,
en quoi il est différent du simple fermier.

Loyseau néanmoins, liv. 3, chap. 3, n. 2, décide,

contre notre opinion, que faction hypothécaire ne doit

pas être donnée contre le prajjriétaire de l'héritage
Traité de l'Hypothèque. i4
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chargé d'usufruit, mais contre l'usufruitier : ce que je
ne pense pas véritable.

Que si le propriétaire de l'héritage hypothéqué, de-

puis la création de l'hypothèque, l'a donné à titre de

cens, d'emphytéose, ou de rente foncière, l'action doit

être donnée contre le détenteur qui le tient à quelqu'un

desdits titres de cens, d'emphytéose, ou de rente fon-

cière, et non contre le seigneur dudit cens ou rente;

car c'est celui qui le tient à ces titres qui est vraiment

propriétaire et possesseur de l'héritage dont il a le do-

maine utile; le seigneur de cens, d'emphytéose ou de

rente foncière ne possède pas proprement l'héritage,

mais le droit qu'il s'est retenu dessus.

Lorsque l'héritage hypothéqué appartient à une

femme mariée, l'action doit être donnée contre le mari

et la femme; elle ne peut être donnée contre la femme

seule, parcequ'on ne peut donner d'action contre une

femme seule, lorsqu'elle est en puissance de mari,ni

contre le mari seul, pareeque le mari est à la vérité

possesseur des héritages propres de sa femme; car il

ne l'est pas nomine proprio, mais en sa qualité de mari

et du chef de sa femme ; ainsi la propriété en appar-
tient à sa femme. Or, toutes les actions, pour raison de

la propriété des propres de la femme, qui tendent à

la dépouiller de sa propriété, ne peuvent être données

contre le mari seul.

L'action hypothécaire ne peut être intentée avant

que le terme du paiement de la dette pour laquelle

l'héritage est hypothéqué soit échu, en quoi elle diffère

de l'action d'interruption qui peut s'intenter même

avant l'échéance de la condition.
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ARTICLE II.

De l'exception de discussion et des autres qui peuvent être

opposées contre l'action hypothécaire.

Le tiers-détenteur de l'héritage hypothéqué, qui est

assigné en action hypothécaire, peut ordinairement,
avant contestation en cause, opposer au demandeur

l'exception de discussion.

fj. I. De la nature de cette exception, et en quel temps peut-
elle être opposée.

Cette exception arrête la demande jusqu'à ce que
le demandeur en action hypothécaire ait discuté les

biens de son débiteur et des cautions de ce débiteur,

pour se procurer le paiement de sa créance.

Cette exception est dilatoire et non pas péremptoire,
car elle ne fait que différer l'action hypothécaire; elle

ne la détruit pas, et le demandeur, après la discussion

par lui faite des biens de son débiteur et de ses cau-

tions, pourra suivre son action hypothécaire, si cette

discussion ne lui a point procuré le paiement de sa dette.

De là il suit que, suivant la règle commune à toutes

lesexceptions dilatoires, cette exception doit être op-

poséeavant la contestation en cause. Loyseau le décide

ainsi, liv. 3, chap. 8, n. 26, et il dit que lorsque cette

exception n'a été proposée qu'après contestation, le

juge ne doit pas surseoir à faire droit sur la demande

jusqu'après la discussion; mais il veut que le juge, en

ce cas, condamne à délaisser, en ajoutant: Après dis-

cussionfaite des biens du débiteur.
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Il y a néanmoins quelques auteurs qui prétendent

qu'elle peut être opposée depuis la contestation en

cause, et même depuis la sentence rendue sur l'action

hypothécaire; mais je ne vois pas quel peut être le fon-

dement de cet avis.

§. II. Par qui et à l'égard de quelles créances cette exception

peut-elle être opposée.

Cette exception ne s'oppose que par les tiers-déten-

teurs qui ne sont point obligés personnellement à la

dette, n'ayant point acquis à cette charge.
Au reste, ils ne sont pas censés y être personnelle-

ment obligés pour en avoir eu connoissance, ou même

pour avoir été chargés de l'hypothèque seulement et

non de la dette, comme l'observe fort bien Loyseau,
en son Traité du Déguerpissernent, liv. 3, ch. 8, n. 4

C'est pourquoi ils ne laissent pas en ces cas de pouvoir

opposer la discussion.
'

Cette exception ne peut s'opposer par ceux qui sont

personnellement tenus delà dette, pour quelque petite

partie que ce soit.

Dans certaines coutumes les simples tiers-détenteurs

n'ont pas même le droit d'opposer cette exception contre

certaines créances hypothécaires.
Dans la coutume de Paris, elle n'a lieu qu'à l'égard

des créances hypothécaires de sommes exigibles; elle

ne s'oppose point contre les créanciers de rentes, soit

que le créancier ait une hypothèque spéciale sur l'hé-

ritage pour lequel l'action hypothécaire est donnée,

soit qu'il n'ait qu'une hypothèque générale : c'est ce

qui est dit en termes formels par l'art. 101 : Les dé-
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tenteurs et propriétaires d'aucuns héritages obligés ou

hypothéqués à aucunes rentes sont tenus hypothécaire-
ment icelles payer... sans qitil soit besoin d'aucune dis-

cussion.

Cet article ne distingue point si l'hypothèque est

spéciale ou seulement générale. Il "dit eu termes gé-
néraux : d'aucuns héritages obligés ou hypothéqués à

aucunes rentes; d'où il suit qu'aux termes de cet article,
on ne peut opposer la discussion aux créanciers de

rentes, quand même ils n'auraient qu'une hypothèque

générale.

Laurière, contre le texte formel de cet article, n'a

paslaissé d'avancer que les créanciers de rentes étoient

obligés à la discussion dans la coutume de Paris ; la

raison sur laquelle il se fonde est que la coutume n'a

dispensé de la discussion les créanciers de rentes, que

pareeque autrefois les rentes constituées étoient regar-
déescomme des charges réelles des héritages, et de
la même nature que les rentes foncières; qu'aujour-
dhui qu'elles sont considérées différemment, les créan-

ciers de ces rentes doivent être sujets à la discussion.

Cet avis de Laurière n'est pas suivi, et est contredit

partous les commentateurs, Duplessis, Lemaître,etc,
etavec raison; car quoique les rentes constituées soient

considérées différemment de ce qu'elles étoient autre-

fois la disposition de la coutume qui dispense de la

discussion les créanciers de rentes, n'en subsiste pas
moins.

Dans notre coutume, les tiers-détenteurs peuvent
opposer la discussion aux créanciers de rentes, lors-

qu'ils n'ont qu'une hypothèque générale : pour qu'ils
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ne puissent l'opposer, il faut que deux choses con-
courent: i°que la créance hyjDothécaire soit une rente;
2° que l'hypothèque soit une hypothèque spéciale.
C'est ce qui résulte de l'art. 436 delà coutume d'Or-
léans.

Dans les coutumes qui ne s'en expliquent pas, les

tiers-détenteurs peuvent opposer la discussion contre
toutes les actions hypothécaires, quelle que soit la

créance hypothécaire; créance exigible ou rente, et

quelle que soit l'hypothèque générale et spéciale; car

l'exception de discussion est de droit commun, et par

conséquent elle doit avoir lieu tant qu'il n'y a quelque
loi ou coutume qui contienne quelque cas d'exception.
C'est le sentiment de Loyseau, liv. 3, chap. 8, n. 5,

6, 7, qui prétend même qu'il y auroit lieu à la discus-

sion dans les coutumes qui ne s'en expliquent pas,

quand même l'héritage n'aurait pas été spécialement

hypothéqué à la rente, mais qu'il y auroit clause d'as-

signat par laquelle la rente auroit été créée spéciale-
ment à prendre sur les revenus de l'héritage, cette

clause d'assignat n'empêchant pas que l'obligation de

l'héritage ne soit qu'accessoire à la personnelle.
Si le créancier avoit été nanti de l'héritage, quand

même la possession en laquelle on fauroit mis de cet

héritage, ne seroit qu'une possession feinte et civile,

l'acquéreur qui auroit acquis cet héritage du débiteur,

et s'en trouverait en possession réelle, ne pourroit op-

poser la discussion, le créancier n'ayant pas dû être

dépossédé. C'est le sentiment de Loyseau au même

endroit.

On doit suivre, sur les cas auxquels la discussion
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doit avoir lieu ou non, la coutume du lieu où est situé

l'héritage hypothéqué ; car l'exemption ou la nécessité

de la discussion dans certains cas, sont des effets de

la plus grande ou de la moindre vertu de l'hypothèque.

Or, il est évident que c'est à la coutume qui régit l'hé-

ritageà régler la nature et l'étendue des différents droit*

qu'on peut avoir dans l'héritage, quand même il seroit

expressément j)ortè' par le contrat que le créancier au-

roit une hypothèque sur tous les biens ou certains

biens du débiteur, contre laquelle l'exception de dis-

cussion ne pourroit être opposée, les tiers-détenteurs

de ces biens ne laisseraient pas de pouvoir l'opposer;
car cette clause dans un contrat où ce tiers-détenteur

n'étoit point partie, ne peut lui préjudicier, ni lui ôter

undroit qui lui est accordé par la loi : Privalorum pactis

juri publico derogari non potest.

§ III. Quels biens le créancier est-il obligé de discuter, et aux

frais de qui.

Le créancier à qui on oppose la discussion, doit faire

vendre les meubles de son débiteur principal et des

cautions, ou rapporter un procès-verbal de carence

desmeubles.

Il est obligé aussi de discuter leurs meubles, mais

seulement ceux qui lui sont indiqués par celui qui lui

oppose la discussion; car il n'est point obligé de les

connoître.

Il en est de même des dettes actives de son débiteur,
et même des meubles corporels qui seraient ailleurs

qu'en la maison de son débiteur, le créancier n'étant:
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point obligé de les connoître, n'est obligé de les dis-

cuter qu'autant qu'ils lui sont indiqués.

Le créancier n'est point obligé de discuter les biens

de ses débiteurs et cautions qui sont hors du royaume.
Il n'est point obligé de discuter ceux qui sont liti-

gieux , et dont la propriété est contestée à son débiteur;

car il ne doit pas être obligé d'attendre la fin d'un pro-

cès, ni à soutenir le jirocès.

Enfin le tiers-détenteur contre qui le créancier a

donné son action, ne peut obliger le créancier à dis-

cuter les biens d'autres que de ses débiteurs et cau-

tions, et il ne peut le renvoyer contre les autres tiers-

détenteurs d'héritages, pareillement obligés à sa

créance, soit qu'ils aient été aliénés les jjremiers ou

les derniers.

Loyseau, liv. 3, chap. 8, n. 29, dit néanmoins que

lorsque le créancier a une hypothèque spéciale sur un

héritage possédé par un tiers-détenteur, et qu'il a

donné sa demande contre le détenteur d'un héritage

sur lequel il n'a qu'une hypothèque générale, ce dé-

tenteur peut le renvoyer à la discussion de l'héritage spé-

cialement hypothéqué. Cequi estfondé sur la loi 9, cod.

de disl. pig., et d'autres, qui'décident que le créancier

doit cc>: •mcricer par vendre les hypothèques spéciales
avant que de venir aux générales; mais cette décision

de Loyseau ne reçoit plus d'application au moyen de

la clause que l'on ne manque jamais d'insérer, que
la

spéciale hypothèque ne nuira point à la générale,
la-

quelle clause donne le pouvoir au créancier de discu-

ter les hypothèques générales, si bon lui semble, avant

les spéciales; et cette clause est devenue tellement de
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styleet passée en usage , que plusieurs auteurs disent

quequand elle auroit été omise, elle devrait être sous-

ciitendue.

Il nous reste à observer que la discussion doit se

faire aux frais de celui qui l'oppose, et que le créan-

cier,à qui on indique des héritages du débiteur à dis-

cuter,est fondé à demander que celui qui oppose la

discussion, lui fournisse une somme de deniers pour

frayer à la saisie réelle qu'il en fera, faute de quoi il

doitêtre dispensé de la discussion des immeubles.

) IV. De l'exception qui peut être opposée contre l'action

hypothécaire, pour raison des impenses faites à l'héritage.

Le tiers-détenteur peut opposer par exception contre

l'actionhypothécaire, qu'il a fait des impenses néces-

sairesàl'héritage hypothéqué, et qu'il ne peut être con-

traint à le délaisser qu'il ne soit remboursé desdites

impenses, ou du moins que le créancier ne lui donne

cautionde faire monter l'héritage à si haut prix qu'il
ensoit remboursé sur le prix.

Cette exception est fondée sur cette règle de l'équité

naturelle, que personne ne doit s'enrichir aux dépens

«autrui, neminem oequum est cum alterius detrimento

lociipletari. Le détenteur ayant conservé le gage par

'esimpenses nécessaires qu'il a faites, le créancier n'en

«oitpas profiter aux dépens de ce détenteur, et doit

pat'conséquent les lui rembourser.

ftous ne comjDrenons point dans ces impenses né-

cessaires,les impenses de simple entretien, le tiers-dé-

tenteur ayant joui et perçu les fruits de l'héritage, n'a

pasde répétition de ces impenses, qui sont une charge
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des fruits qu'il a perçus ; il ne seroit pas même rece-

vable aies demander en offrant de compter des fruits,
s'il prétendoit qu'elles excédassent les fruits ; car comme

ces impenses sont faites pour les fruits dont il auroit

eu le bénéfice s'ils eussent excédé les impenses, la

charge de ces impenses doit le regarder, n'ayant été

faites que propter ipsius negotium, et non propterne-

gotium créditons hypothecarii à qui il ne devoit point

compte des fruits. C'est de ces impenses qu'il est parlé
en la loi 4o, §. i, ff. de damno inf, suivant le senti-

ment de Cujas et de Loyseau.
Suivant les principes du droit romain, le détenteur

n'étoit point obligé à délaisser l'héritage, qu'on ne lut

en eût au préalable remboursé, non seulement les

impenses nécessaires, mais même les utiles ; avec cette

seule différence entre les nécessaires et les utiles, que

ces dernières ne lui dévoient être remboursées que

jusqu'à concurrence de ce que l'héritage s'en trouvoit

plus précieux. C'est la décision de la loi 29, §. 2, ff.

de pig. et hypoth.
Suivant notre droit, le détenteur doit aussi être rem-

boursé des impenses nécessaires, et même des im-

penses utiles, eu égard à ce que lesdites impenses
utiles ont rendu l'héritage plus précieux, c'est-à-dire

eu égard à ce qu'il sera vendu de plus, autrement le

créancier profiterait aux dépens de ce détenteur, ce

que l'équité naturelle ne permet pas; mais Loyseau

prétend que la loi 29, qui accorde à ce débiteur le droit

de retenirf héritage jusqu'à ce remboursement, ne doit

point être suivie dans notre droit, et qu'on doit seule-

ment lui accorder le droit d'être payé à l'ordre des 11D*
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pensesnécessaires, par privilège, sur tout le prix, et

desutiles, par privilège, sur la plus-value du prix par

rapport auxdites impenses. La raison de différence en-

tre le droit romain et le nôtre est que, par le droit ro-

main, un créancier n'avoit pas le droit de vendre le

gageavant qu'il eût satisfait les créanciers antérieurs

ouplus privilégiés que lui ; mais, suivant notre droit,
le dernier créancier pouvant vendre le gage, ce déten-

teur, quoique privilégié pour ses impenses, ne peut
sedispenser de délaisser au créancier l'héritage pour
êtrevendu, sauf à ce détenteur à exercer à l'ordre son

privilégesurleprix,pourlesimpenses qui lui sont dues.

Néanmoins, comme il ne seroit pas juste que ce dé-

tenteur perdît ses impenses, si les frais du décret ab-

sorboient le prix de l'héritage, je-pense que si le de-

mandeur n'est pas condamné à lui rendre préalable-
ment le prix de ses impenses, au moins il doit être

condamné à lui donner caution que l'héritage montera

àsi haut prix qu'il en sera payé, sans encourir les ris-

quesd'aucuns frais de saisies et de criées.

Comme la saisie réelle peut durer fort long-temps,
d est juste aussi que le détenteur soit payé à l'ordre,
nonseulement du prix principal de ses impenses, mais

desintérêts.

Le détenteur doit, à cet effet, demander, dès avant

'e délais, l'estimation desdites impenses par experts
Hommes tant par le demandeur que par lui.

Si les impenses utiles étoient de nature à pouvoir
senlever, et que le détenteur, pour éviter la discussion

de leur liquidation ^voulût les enlever, on ne pourroit
fo lui refuser.
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A l'égard des impenses voluptuaires, le détenteur

n'en peut demander le remboursement ; mais on ne

peut lui refuser la faculté de les enlever, si cela se peut
sans détérioration.

§. V. De l'exception qui résulte de la garaniie.

Lorsqu'un créancier, qui a un droit d'hypothéqué

sur un héritage possédé par un tiers-détenteur, se

trouve, de quelque manière que se soit, personnelle-
ment obligé envers ce tiers-détenteur à la garantie de

cet héritage, cette obligation de garantie résiste à l'ac-

tion hypothécaire qu'il a contre ce détenteur, et four-

nit à ce détenteur une exception qui détruit cette ac-

tion.

Par exemple, si Pierre m'a vendu un héritage hypo-

théqué à une créance que Jacques a contre Jean, a

qui cet héritage a autrefois appartenu, et que Jacques

devienne par la suite héritier de Pierre qui me l'a

vendu, quoique Jacques, de son chef, ait une hypo-

thèque sur cet héritage que je possède, et en consé-

quence ait droit de donner l'action hypothécaire contre

moi, néanmoins il ne pourra utilement la donner, par-

eeque, en sa qualité d'héritier de Pierre mon vendeur,

il se trouve obligé envers moi, ainsi que l'étoit Pierre,

à me défendre de tous troubles par rapport à cet héri-

tage, et par conséquent à faire cesser la propre
de-

mande qu'il avoit droit de son chef d'intenter contre

moi ; de même que cette obligation de garantie
dont

Jacques, comme héritier de Pierre, mon vendeur, est

tenu envers moi, m'aurait donm; une action de ga-

rantie contre lui pour faire taire et cesser les actions
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Jiypothécaires qui auroient pu être données contre moi

par d'autres créanciers; de même elle me donne une

exception péremptoire contre sa propre demande : car,

nui habet actionem, mullb niagis débet habere excep-

tionem.

Lorsque le créancier qui a donné contre moi l'action

hypothécaire n'est héritier que pour partie de mon

vendeur, par exemple, pour un quart, il ne doit être

exclu de son action hypothécaire que pour la partie
: dont il est héritier; c'est pourquoi je dois être con-

damné, en ce cas, à lui délaisser fhéritage pour les

trois quarts, si mieux je n'aime payer les causes de
'

l'hypothèque pour ces trois quarts, car, n'étant obligé
à la garantie envers moi que pour le quart dont il est

héritier de mon vendeur, il ne peut être obligé de m'ac-

quitter que pour cette partie, soit du délais de l'héri-

tage, soit du paiement des causes de l'hypothèque, si

je voulois le conserver.

Si ce créancier, en même temps qu'il est héritier

pour un quart de mon vendeur, est aussi biens-tenant,

cest-à-dire possesseur d'immeubles de la succession

demon vendeur, hypothéqués à ma garantie, il doit

être déclaré personnellement pour la part dont il est

héritier de mon garant, et hypothécairement comme

biens-tenant de mon garant, non-recevable en sa de-

mande, sauf à lui à se faire faire raison par ses co-

héritiers, pour chacun leur part, de ce qu'il souffre

d'être exclu "de la demande qu'il avoit de son chef

contre moi.

Suivant ces principes, quoiqu'une femme ait pour
sesreprises et conventions matrimoniales hypothèque
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sur les biens de son mari du jour de son contrat de

mariage, et qu'elle ait en conséquence l'action hypo-1
thécaire contre les tiers-détenteurs qui auraient acheté

quelques biens de son mari pendant le mariage, néan-

moins, si elle accepte la communauté, comme en sa

qualité de commune elle est tenue, pour sa part en

la communauté, de l'obligation de garantie que sou

mari a contractée durant le mariage envers ces acqué-

reurs, et qui est par conséquent une dette de la com-

munauté, elle doit être, pour cette part, non-recevable

en son action hypothécaire.

L'exception qui résulte de la garantie a lieu non

seulement lorsque le demandeur en action hypothé-
caire se trouve personnellement obligé à la garantie
de l'héritage, mais encore lorsqu'il se trouve seulement

possesseur d'héritages hypothéqués à cette garantie,
comme si Pierre m'a vendu un héritage hypothéqué
à Jacques pour une dette de Paul, à qui cet héritage

avoit auparavant appartenu; qu'ensuite ledit Pierre

vende audit Jacques d'autres héritages hypothéqués par

conséquent à la garantie que Pierre est tenu de me

prêter pour celui qu'il m'a précédemment vendu, si

ce Jacques donne contre moi l'action hypothécaire,je
lui opposerai pour exception contre sa demande quil

est possesseur d'héritages sujets à la garantie de celui

dont il veut m'évincer.

Mais il y a cette différence entre l'exception que l'on

a contre celui qui est personnellement tenu à la garan-

tie, et celle que l'on a contre celui qui est seulement

possesseur d'héritages hypothéqués à cette garantie,

que la première l'exclut absolument de son action ou
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pour le total, s'il est obligé pour le total à la garantie,
ou pour partie, s'il n'est tenu de la garantie que pour

partie: au lieu que l'autre ne l'exclut pas absolument

de son action; mais lui laisse la faculté de la suivre

après qu'il aura abandonné les héritages sujets à la

garantie qui est due au tiers-détenteur, pour raison de

l'héritage qu'il veut lui évincer par son action hypo-

thécaire, pour, par ce tiers évincé, vendre lesdits hé-

ritages sujets à la garantie, pour les dommages et in-

térêtsqui lui sont dus, résultants de l'éviction qu'il a

soufferte.

§. VI. De l'exception cedendarum actionum.

Le tiers-détenteur, en payant le créancier qui à donné

l'action hypothécaire contre lui, a droit de se faire sub-

rogerà tous les droits, actions, et hypothèques de ce

créancier.

Il peut les exercer, non seulement contre le débiteur

et autres personnellement obligés, mais aussi contre

lesautres détenteurs d'héritages pareillement hypo-

théquésà la dette qu'il a payée.
Une peut jîas néanmoins les exercer solidairement

contre ces tiers-détenteurs, car il se ferait un circuit

«actions ; le détenteur qui paierait le total de la dette
acepremier cessionnaire des actions du créancier de-

vrait à son tour être subrogé aux actions et hypothè-
quesdu créancier, et en vertu de la subrogation, il exer-

cerait les mêmes actions contre le détenteur à qui il a

payéla dette que ce détenteur a exercée contre lui, et
foi feroit rendre ce qu'il a reçu de lui.

Pour éviter cet inconvénient, le tiers-détenteur, qui
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a payé le créancier et s'est fait céder ses actions, ne

doit pas agir solidairement contre les autres déten-

teurs, mais les faire contribuer avec lui à la dette qu'il
a payée, au prorata de ce que chacun possède d'héri-

tages hypothéqués à cette dette.

Il ne peut y avoir lieu à cette contribution lorsque
le détenteur qui a payé le créancier et les détenteurs

des autres héritages les ont acquis du même vendeur;

car, en ce cas, ou le détenteur cjui a payé le créancier

a acquis avant les autres, ou depuis: s'il a acquis de-

puis, son héritage étant hypothéqué à la garantie
des héritages acquis par les précédents acquéreurs,
il ne peut exercer aucun recours contre eux, pareeque,
comme possesseur d'un héritage hypothéqué à la ga-

rantie des leurs, il est tenu hypothécairement défaire

cesser sa propre demande qu'il donnerait contre eux.

S'il a acquis au contraire avant eux, les héritages dés

autres détenteurs se trouvant hypothéqués à la garantie
du sien, il a. de son chef, contre eux, une action hypo-

thécaire pour être acquittée en total de celle qui a été

donnée contre lui par le créancier du vendeur, et il ni

pas, par conséquent, besoin de la subrogation aux ac-

tions de ce créancier pour les faire contribuer à la dette

de ce créancier qu'il a acquittée.
Le cas de la contribution entre le détenteur qui apaye

le créancier, et les détenteurs des autres héritages hy-

pothéqués à la même dette est lorsque ces détenteurs

ont acquis de différents vendeurs. Finge: un débiteur

qui possédoit quatre héritages hypothéqués à Pierre a

laissé quatre héritiers, Mathieu, Marc, Luc, et Jean,

qui ont chacun un de ces héritages dans leur lot de



CHAPITRE II, SECTION I. 225

partage, chacun de ces héritiers a vendu l'héritage qui

lui étoit échu à quatre différents particuliers. Dans cette

espèce, si celui qui a acquis de Mathieu est assigné par

le créancier en action hypothécaire, après avoir payé,
il agira en recours contre ceux qui ont acquis de Marc;

Luc, et Jean. C'est le cas de la contribution.

Quid, si le créancier qui a donné l'action hypothé-
cairecontre le détenteur qui a acquis de Mathieu, avoit

acquislui-même un héritage hypothéqué à sa créance,
del'un des autres héritiers, le détenteur assigné pour-
roit-il opposer, par exception, que ce créancier, comme

détenteur lui-même de l'un des héritages hypothéqués

àsadette, y doit contribuer et en doit faire sur lui con-

fusiond'une partie, au prorata de ce qu'il possède ? La

raisonde douter est que ce créancier pourroit alléguer

pour s'en défendre, que cet héritage n'est plus hypo-

, tliéqué à sa dette, ayant cessé de l'être lorsqu'il en est

devenupropriétaire, ciim res sua nemini pignori esse

possit.Nonobstant cette raison , Dumoulin et Loyseau
décident que le créancier doit faire confusion d'une

partiede sa dette, au prorata de' cet héritage qu'il pos-

sède;pareequ'en l'acquérant il s'est mis, par son fait,
tors d'état de céder au défendeur son hypothèque qu'il
étoittenu de lui céder sur cet héritage ; c'est pourquoi,
comme il ne peut, par son fait, préjudiciel- au défen-

deur, il doit confondre sur lui la même portion de sa

dettepour laquelle le défendeur auroit pu avoir recours

s'cette hypothèque eût subsisté ; l'exception que le dé-

fendeur a pour cet effet contre le créancier, s'aprpelle

exception cedendarum actionum, parcequ'elle a pour
fondement la cession du droit qu'il avoit d'exiger de;

Traité de l'Hypothèque. r 5r5
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l'hypothèque sur cet héritage acquis par le créancier,

que le créancier a éteint en acquérant, et qu'il ne peut

plus céder.

Cette exception cedandarum actionum qui milite

contre le créancier demandeur en action hypothécaire,

n'a lieu que lorsque le créancier a acquis l'héritage hy-

pothéqué à sa dette, depuis que le défendeur a acquis

le sien. Si le créancier l'avoit acquis auparavant,l'hy-

pothèque sur l'héritage acquis par le créancier ayent

été éteinte avant que le défendeur eût acquis le sien,

le défendeur n'aurait jamais eu de recours à espérer

sur l'héritage acquis par le créancier, et par conséquent
il ne pourroit lui imputer qu'il en avoit éteint l'hypo-

thèque en l'acquérant.

ARTICLE III.

De l'effet de l'action hypothécaire.

L'effet de cette action est de faire condamner le tiers-

détenteur à délaisser l'héritage hypothéqué.
Le tiers-détenteur peut néanmoins éviter ce délais,

soit avant la sentence, soit même après qu'il y a été

condamné, en offrant au créancier le paiement de sa

créance, si c'est une créance d'une somme exigible:
mais il faut que le paiement qu'offre le détenteur, pour
éviter le délais, soit le paiement de toute la dette à la-

quelle l'héritage est hypothéqué, et de tous les acces-

soires de cette dette, c'est-à-dire de tous les intérêts et

frais. Pour peu qu'il restât qeulque chose de dû, il se-

roit tenu au délais de tout ce qu'il possède, les biens

hypothéqués étanthypothéqués en total,non seulement
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à toute la dette, mais à tout ce qui peut en rester dû,

quelque peu qu'il en reste.

Lorsque c'est une rente à laquelle l'héritage est hy-

pothéqué, le tiers-détenteur, pour éviter le délais,
doit non seulement offrir de payer tous les arrérages

qui en sont dus, et les frais qui peuvent être dus au

créancier pour raison de ladite rente, mais il doit en-

coreoffrir au créancier de passer un titre nouvel par-
devant notaire, par lequel il s'oblige à continuer la

rentetant qu'il sera détenteur de l'héritage hypothéqué.
Le tiers-détenteur d'un héritage hypothéqué à une

rente ne devant, pour éviter le délais, s'obliger à la

rente que tant qu'il est détenteur, si, par l'erreur du

notaire (comme il arrive assez souvent), il étoit dit pu-
rement et simplement qu'il s'oblige à la rente, il seroit

néanmoins présumé s'y être obligé seulement pour le

temps qu'il seroit détenteur.

Il y a plus : quand même le titre nouvel porteroit
formellement qu'il s'est obligé à la continuation de la

rente pour toujours, et tant qu'elle auroit cours, on

présumeroit encore favorablement que ces termes se

seraient glissés par erreur, et par style de notaire,

parcequ'on croit difficilement qu'un homme ait voulu

s'obliger à plus qu'il ne doit, à moins qu'il ne parût quel-

le cause pour laquelle il auroit augmenté son obli-

gation , et se seroit ainsi obligé à payer la rente indé-

finiment, et tant qu'elle auroit cours. Putà, s'il avoit

reçuquelque chose pour cela, qu'on lui eût remis des

arrérages. C'est le sentiment de Loyseau, liv. 4, chap. 4,
n- ta et 16.

Le détenteur ayant la faculté d'éviter le délais, en
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offrant de payer, ou de passer titre nouvel ; dans les sen-

tences qui interviennent sur des actions hypothécaires,
et qui condamnent le détenteur à délaisser les héritages

hypothéqués, il y a toujours la clause : Si mieux n'aime

payer, ou, si mieux n'aime passer titre nouvel, etc.

Quand cette même clause ne seroit pas dans la sen-

tence, elle y doit être toujours sous-entendue, car elle

est de la nature de l'action hypothécaire, le créancier

n'ayant aucun autre intérêt au délais des héritages hy-

pothéqués, que de se procurer le paiement de sa dette

en les faisant vendre; il est mis hors d'intérêt, et ne

peut plus prétendre ce délais, lorsqu'on offre de le payer.
Observez que le paiement de la dette hypothécaire

n'est de la part du détenteur de l'héritage hypothéqué,

que in faculale solutionis, pour éviter le délais : il

n'est pas in obligatione; car le tiers-détenteur n'est

point débiteur de cette dette, il ne fa point contractée,

ni succédé ou participé aux obligations personnelles
de ceux qui l'ont contractée. On ne laisse pas néan-

moins de conclure assez souvent contre le tiers-dé-

tenteur, qu'il soit tenu de payer la dette hypothécaire,
si mieux il n'aime délaisser, et de rendre des sentences

conformes à ces conclusions ; mais ces conclusions etees

prononciations ne sont pas exactes dans félocution:

c'est mettre la charrue devant les boeufs ; Loyseau, liv. 3,

chap. 4- Au reste, elles n'en sont pas moins valables;

et nonobstant le renversement d'ordre dans félocution,

c'est le délais qui est considéré comme l'objet, et des

conclusions, et de la prononciation ; le paiement
delà

dette n'est qu'une faculté accordée au détenteur pour

éviter le délais.
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Le tiers-détenteur ne peut être condamné à autre

chosequ'au délais de l'héritage, en l'état qu'il se trouve :

il n'est point tenu dés dégradations qu'il y a faites avant

la demande ; car il a pu négliger un héritage qui lui

appartenoit, et le dégrader.
Cette décisoin a lieu, quand même ce tiers-détenteur

auroit eu connoissance de l'hypothèque, et même clans

lecasauquel il auroit été déjà assigné en. interruption,
et que l'héritage auroit été déclaré hypothéqué; car,
tant qu'on ne donne pas contre lui de demande hypo-

thécaire, aux fins de délaisser l'héritage, il demeure

maître de faire de son héritage ce que bon lui semble ;
et il peut penser que le créancier trouve son débiteur

personnel suffisant.

Elle a aussi lieu , quand même il auroit retiré du

profit de ces dégradations. Par exemple, si le tiers-dé-

tenteur a abattu des bois de haute-futaie, et les a ven-

dus, il n'est point obligé à rapporter le prix qu'il en a

touché.

Il y a plus : quand même ces bois abattus seroient

encore sur la place, le créancier ne pourroit les pré-
tendre ; car étant devenus meubles, ils n'ont plus de

suite par hypothèque.
A plus forte raison, le tiers-détenteur n'est point

tenu au rapport des fruits qu'il a perçus avant la de-

mande.

Mais ils est tenu du rapport des fruits, et des dégra-
dations , qu'il a faites depuis la demande; car il devoit

délaisser aussitôt que la demande a été donnée contre

'ut; et le créancier ne doit pas souffrir de la demeure

(;n laquelle le détenteur a été de délaisser.
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Lorsque l'héritage est hypothéqué, soit générale-

ment, soit même spécialement, à une rente constituée,

le tiers-détenteur n'est point obligé à payer les arrérages
courus pçndant le temps de sa détention, pour qu'il

puisse délaisser, soit qu'il délaisse avant ou depuis la

contestation en cause. Les articles 102 et io3, delà

coutume de Paris, et les articles 409 et4io de la nôtre,

qui obligent le détenteur d'un héritage sujet à rente fon-

cière, qui ne déguerpit qu'après contestation en cause,

à payer des arrérages de son temps, ne doivent point
s'étendre à l'action hypothécaire qui a lieu pour rentes

constituées. C'est le sentiment de Loyseau, liv. 5,cha-

pitre 15, n. 8. La raison est que les peines ne s'étendent

point d'un cas à un autre ; c'est pourquoi la peine de

la contestation en cause, prononcée par ces coutumes

dans le cas de l'action en reconnoissance et paiement
de rente foncière, ne doit pas s'étendre à faction hy-

pothécaire.
Cette décision, que le tiers-détenteur qui délaisse

n'est pas obligé de payer les arrérages de la rente con-

stituée , courus pendant son temps, a lieu quand même

il auroit eu connoissance de la rente, et quand même

il auroit été expressément chargé, non de la rente, mais

de l'hypothèque, suivant que l'enseigne Loyseau.
Et

en cela la rente constituée est différente de la rente fon-

cière. La raison de différence vient de la différente na-

ture du droit de rente foncière et du droit d'hypothèque.
La rente foncière étant due par l'héritage plutôt que

par la personne, ce droit consiste à exiger du posses-
seur de l'héritage la prestation de la rente; par consé-

séquent celui qui achète l'héritage, avec la connois-
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sance de cette charge, est censé s'y soumettre, et ainsi

s'obliger à la prestation de la rente. Au contraire, le

droit d'hypothèque, même spéciale, qu'a sur un héri-

tage le créancier d'une rente constituée, ne consiste

pasdans le droit d'exiger du possesseur de l'héritage la

prestation de la rente qui est due par la personne qui
l'a constituée. Ce droit d'hypothèque consiste seule-

ment, suivant qu'il résulte de la définition de l'hypo-

thèque, dans le droit qu'a le créancier de se faire dé-

laisser l'héritage et de le faire vendre lorsqu'il ne sera

paspayé par son débiteur. De-là il suit que celui qui
achète l'héritage, quoique avec connoissance de la

rente, et quoiqu'on le charge de l'hypothèque, pourvu

qu'on ne le charge pas de la rente, n'est pas pour cela

censés'obliger à la prestation de la rente, mais seule-

ment se charger d'abandonner l'héritage au cas que le

créancier demande qu'on le lui délaisse, et par consé-

quent il n'est point tenu des arrérages courus pendant
le temps de sa détention.

Si le tiers-détenteur a été chargé par le débiteur de qui

daaquis, de continuer la rente, il n'estpas douteux qu'il
estpersonnellement tenu desarrérages courus pendant
sadétention; et s'il y avoit avant sa détention d'anciens

arrérages don t il n'eût pas été chargé, il pourroit délaisser

pour éviter de payer lesdits arrérages, mais il demeure

obligé à ceux courus pendant le temps de sa détention.

S'il n'a pas été chargé de la rente, mais que pour
éviter le délais il ait passé titre nouvel, et que par la

suite, meliùs consullus, il veuille délaisser, il demeure

oldigéauxarrérages courus pendant sa détention; il est

même obligé à ceux courus auparavant, s'il s'est obligé
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à les payer par le titre nouvel, comme il est d'usage, le

créancier ne pouvant être obligé d'accepter son titre

nouvel qu'il ne s'y soit obligé; Loyseau, liv. 5, chap. i5,

il. 19. Maisquoiqu'en délaissant il demeure obligé au

paiement des arrérages courus pendant sa détention

et auoaravant, il n'est pas absolument nécessaire, pour

que son délaissement soit valable et qu'il soit déchargé

de la rente pour l'avenir, qu'il les ait préalablement

payés avant que de délaisser, et en cela le délais pour

hypothèque est moins rigoureux que le déguerpisse-

ment pour rente foncière, comme l'observe Loyseau.

Si le détenteur ne s'est chargé de la rente, ni par

son contrat d'acquisition, ni par un titre nouvel, ni en

entrant en paiement depuis la condamnation, je pen-

serais qu'il ne seroit tenu d'aucuns arrérages, pas même

de ceux courus depuis la condamnation, mais qu'il est

seulement tenu de rendre compte des fruits depuis
la

demande. Loyseau paraît d'avis différent.

Le tiers-détenteur n'est pas non plus obligé pour dé-

laisser, d'acquitté ries hypothèques, servitudes et autres

charges réelles qu'il a lui-même imposées.
Il n'est pas non plus obligé absolument de sommer

en cause son garant avantque délaisser; mais il est beau-

coup de son intérêt de le faire, car si le garant n'a pas

été sommé, il peut dire, lorsqu'il sera par la suite as-

signé en garantie , que s'il l'eût été d'abord, il eût payé

ce qu'il doit, et fait cesser la demande. Par conséquent,

en payant le créancier, il sera renvoyé de la demande

du détenteur évincé, sauf à ce détenteur, si l'héritage

n'a pas encore été adjugé, à rentrer dans l'héritage,

mais en payant tous les frais faits sur le délais et la sat-
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saie, sans aucun recours contre le garant, faute defa-

voirsommé. Et si l'héritage est déjà adjugé, par la même

raison le garant devra être renvoyé de l'assignation, en

offrant de tenir compte au détenteur de la partie du

prix de l'adjudication pour laquelle le créancier du ga-
rant a été mis en ordre après tous les frais, au lieu que
si le détenteur avoit mis en cause d'abord son garant,
il Pauroit fait condamner en tous ses dommages et

intérêts, résultants de l'éviction, faute par lui de lui

avoir manqué de garantie et de n'avoir pas fait cesser

la demande en payant.
Le délais que fait le détenteur n'est que le délais de

lapossession de l'héritage, auquel héritage on crée un

curateur, sur lequel le créancier doit le faire saisir et

vendrepar décret ; le détenteur qui en fait le délais, en

demeurepropriétaire jusqu'à l'adjudication ; il est tou-

joursrecevable à y rentrer, en offrant de payer la dette
• oudes'obliger à la rente, si c'est une rente, et en offrant

depayer tous les frais qui se sontfaits depuis le délais.

Par la même raison les hypothèques, servitudes, et

autresdroits réels qui ont été imposés par le détenteur

(]ut a délaissé l'héritage, ne laissent pas de subsister

nonobstant le délais; ils ne sont purgés que par l'adju-
dication ; et ceux à qui ils appartiennent, et qui se sont

opposés, peuvent être mis en ordre sur le prix, s'il en

teste
quelque chose, après que le créancier qui a fait

délaisser l'héritage aura été entièrement acquitté.
Si

l'héritage n'est pas d'une assez grande valeur pour
mériter les frais d'un décret solennel, le créancier, en

vertu d'une permission que le juge accorde, eu égard
*Ia modicité de la valeur de l'héritage, peut en pour-
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suivre la vente sur une simple affiche et trois publi-
cations. Régulièrementlecréancierne doit pas prendre
en paiement de sa dette l'héritage qui est délaissé, mais

il doit le faire vendre; néanmoins, on le lui permet

quelquefois.
Parmi nous, on ne s'adresse pas au prince, et le juge

permet quelquefois au créancier de prendre en paie-
ment de ses créances, et pour l'estimation qui en sera

faite, l'héritage qui sera délaissé, lorsqu'il est évident

que ses créances absorbent et au-delà le prix que pour-
rait être vendu l'héritage, et sur-tout lorsque ses

créances sont privilégiées ou favorables, ou lorsque

l'héritage est de si peu de valeur que les frais absorbe-

raient la plus grande partie du prix.

SECTION II.

Des autres actions qui naissent de l'hypothèque.

$. I. De l'action personnelle hypothécaire.

L'action personnelle hypothécaire est celle qui a lien

contre l'héritier du débiteur, qui est en même temps

biens-tenant, c'est-à-dire qui possède des biens de la

succession susceptibles d'hypothèque, et par consé-

quent hypothéqués à la dette.

Il n'importe qu'il soit héritier pur et simple ou sons

bénéfice d'inventaire. Cette action est personnelle par-

eeque l'héritier du débiteur, en sa qualité d'héritier, est

personnellement débiteur de la dette , puisqu'il
suc-

cède, en cette qualité, à toutes les obligations person-
nelles du défunt; elle est en même temps hypothécaivci
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barceque, comme biens-tenant, il est sujet à l'action

lliypotliécaire.
[ Cette action personnelle hypothécaire s'intente poul-

ietotal de la dette contre l'héritier qui est biens-tenant,

quoiqu'il ne soit héritier du débiteur que pour partie.

La formule des conclusions et de la condamnation,

danscette espèce d'action hypothécaire, est différente

decelle qu'on emploie dans la simple action hypothé-

caire. *

Dans celle-ci, on conclut à ce cpie le défendeur soit

tenude délaisser l'héritage, si mieux il n'aime payer;
maisdans faction personnelle hypothécaire on conclut

directement à ce que le défendeur soit condamné de

payer.

Loyseau, liv. I\, chap. 4, n. 17 et 18, prétend que
cen'estqu'une seule et même action, et que l'héritier

. <[uia été une fois tenu de cette action personnelle hy-

pothécaire, en est toujours tenu, quand même il ces-

scioitde posséder les biens hypothéqués à la dette, par-

eequecette action ayant tous les avantages de la per-

sonnelleet de l'hypothécaire, comme hypothécaire ,
11heu pour le total de la dette ; et comme personnelle,
aheutant que l'obligation personnelle subsiste.

Suivant le même principe, il soutient que l'héritier

'lit est tenu de cette action personnelle hypothécaire

four une rente due par le défunt, doit, par le titre

llfiuvel de la rente, s'obliger à la continuer toujours, et

"on pas seulement tant qu'il sera détenteur.

Gomme aussi qu'il ne peut éviter de payer le total

"e la dette hypothécaire, en offrant de délaisser tous

lesbiens hypothéqués qu'il possède, sauf que s'il n'est
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héritier que sous bénéfice d'inventaire, il peut se dé

charger, tant de l'obligation personnelle, que del'liy

pothécaire, en abandonnant non seulement tous les

biens hypothéqués, mais en comptant de tous ceux de

la succession.

J'aurois de la peine à acquiescer à ces décisions. L'ac-

tion personnelle hypothécaire renferme deux actions

véritablement distinctes l'une de l'autre; quoique ces

actions s'intentent conjointement et sous le nom d'une

unique action qu'on appelle personnelle hypothécaire,
elles conservent néanmoins leur nature distincte et sé-

parée, et quoique réunies par un même exploit, elles

ont leurs conclusions différentes ainsi que leur condam-

nation. Car je vois que dans l'usage on conclut contre

l'héritier, à ce qu'il soit tenu personnellement pour la

part dont il est héritier, et hypothécairement pour le

total; et pareillement les sentences portent: Coudant

lions le défendeur personnellement pour la part donlil

est héritier, et hypothécairement pour le total, etc.

Ces condamnations différentes ne doivent donc pas

avoir le même effet, l'héritier et biens-tenant étant

condamné hypothécairement pour le total, et person-
nellement pour sa part, il n'y a cpie cette condamna-

tion personnelle qui doive être absolue; la condam-

nation pour le surplus n'étant qu'une condamnation

hypothécaire, il doit avoir la faculté de délaisser les

biens hypothéqués qu'il possède pour en éviter TeK-

cution; autrement, en vain distingueroit-on dans la

sentence la condamnation personnelle et la condam-

nation hypothécaire.
Par la même raison, l'héritier et biens-tenant du"



CHAPITRE II, SECTION II.
237

défunt, passant titre nouvel des rentes de la succession,

nedoit s'obliger à toujours que pour la part dont il est

héritier, et pour le surplus que tant qu'il sera biens-

tenant, puisque ce n'est qu'en qualité de biens-tenant

qu'il est obligé pour le surplus. Il ne peut jamais ces-

serd'être débiteur de sa part que par le paiement.

pareequ'il ne peut cesser d'être héritier; mais comme

il peut cesser d'être biens-tenant, c'est-à-dire de possé-
derdes biens hypothéqués à la dette, il peut donc ces-

serd'être débiteur du surplus, qu'il doit comme biens-

tenant, lorsqu'il cessera de l'être.

Parla même raison un héritier en partie, dans le

lot duquel sont tombés des immeubles hypothéqués à

ladette du défunt, ne devrait plus, si depuis il a cessé

deles posséder, être tenu de cette action personnelle

hypothécaire, n'ayant plus d'autre qualité que celle

d'héritier, et n'étant plus biens-tenant.

Néanmoins, il faut convenir que ce qu'enseigne

Loyseauétoit, de son temps, la pratique constante du

palais.

Au reste, Loyseau, liv. li, chap. 4? n- l9-> observe

quecette action personnelle hypothécaire qui, selon

h'i, n'est qu'une seule et même action, n'a lieu que
contre l'héritier biens-tenant de la succession, c'est-à-

dire qui, en sa qualité d'héritier, possède ou a possédé
desbiens de la succession hypothéqués à la dette. Si

1héritier du débiteur, qui n'aurait eu dans son lot au-

cuns.biens de la succession du débiteur qui fussent

susceptibles d'hypothèque, venoit par la suite à ac-

U'Jérir à un autre titre quelques biens hypothéqués à

'a
dette, ou s'il en étoit détenteur avant qu'il eût été
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héritier, Loyseau convient qu'en ce cas cet héritier

pourroit, pour éviter de payer au-delà de la part dont

il est tenu personnellement en sa qualité d'héritier, dé-

laisser les biens hypothéqués qu'il possède, de même

qu'il cesseroit d'être sujet à faction hypothécaire s'il

cessoit de posséder ces biens.

La femme commune qui, comme détentrice decon-

quêts, est tenue hypothécairement des dettes de la

communauté doit aussi être reçue à les délaisser, pour
éviter de payer au-delà de la part dont elle est tenue

personnellement comme commune.

Il nous reste à observer que l'exception de discussion

ne peut jamais être opposée contre faction d'interrup-
tion.

§. II. De l'action d'interruption.

L'action d'interruption est celle qu'un créancier hy-

pothécaire a contre les détenteurs des choses hypothé-

quées à sa dette, pour leur faire reconnoître le droit

d'hypothèque dont les choses par eux possédées sont

chargées, et interrompre, par ce moyen, le temps de

la prescription qui auroit pu être opposée contre son

hypothèque, s'il l'eût laissé accomplir.
Comme le créancier, par cette action, ne demande

ni le paiement de sa dette, ni le délais de l'héritage qui

y est hypothéqué, et qu'elle n'a d'autre fin que la con-

servation du droit d'hypothèque', il suit de là: t° qu'il
ne peut y avoir d'exception de discussion à opposer
contre cette action; 2" qu'elle peut être donnée aupa-
ravant que le terme du paiement de la dette soit échu,

et si elle est conditionnelle, même avant l'existence de
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la condition; et en cela cette action diffère de l'action

hypothécaire.
Le détenteur, sur cette action, doit être condamné

àpasser titre-nouvel de reconnoissance ou déclaration

d'hypothèque, et ce titre doit contenir la description
détaillée des héritages hypothéqués à la dette, avec

leurs nouveaux tenants et aboutissants, une déclara-

tion qu'ils sont hypothéqués à la dette du créancier, et

unepromesse de payer lorsque le terme du paiement
oula condition seront échus, et seulement après la

discussion du débiteur et autres personnellement obli-

gésàla dette.

Cetitre est dû par chaque nouveau détenteur à toutes

mutations.

SECTION III.

Cel'exécution des hypothèques, de leur subrogation d'une

créance à une autre, et de l'ordre entre les créanciers hy-

pothécaires.

L'exécution de l'hypothèque se fait par la saisie que
lecréancier fait de la chose hypothéquée, et la vente

judiciaire qui en est ordonnée. Nous en avons fait un

traitéséparé où nous renvoyons.
Nous avons aussi traité ailleurs de la subrogation des

''ypothéques d'une créance à une autre, et de la vente
"esimmeubles affectés à ces sortes de créances.

H nous reste seulement à traiter ici de l'ordre des

C1'éanciershypothécaires.

Lorsqu'un héritage ou autre immeuble a été vendu

par décret, et que plusieurs créanciers se sont oppo-
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ses, le prix est distribué entre eux selon l'ordre de leurs

hypothèques.
On ne suit pas à l'égard de tous les créanciers l'ordre

de la date de leurs hypothèques, cet ofdre n'a lieu

qu'entre les simples créanciers hypothécaires.
Il y a certaines créances et certaines hypothèques

privilégiées qui ne s'estiment pas par leur date, mais

par leur cause, et qui précédent les autres créanciers

quoique antérieurs: on les appelle privilèges.
C'est une règle en fait de privilège que la créance

qui a profité et tourné à l'utilité commune des créan-

ciers doit être privilégiée, et que lorsqu'elle a profité,
même aux créanciers privilégiés, ce privilège doit l'em-

porter. Nous ferons l'application de cette règle en don-

nant le détail des différents privilèges.
Le receveur des consignations commence par rete-

nir, sur les deniers consignés, les frais de consignation.

(Edit de février 1689, art. 28.)

Après lui le créancier qui a poursuivi la saisie réelle

est le premier colloque en ordre pour les frais extraor-

dinaires de criées. À l'égard des frais ordinaires, l'ad-

judicataire en est tenu. (Edit de 1551, art. 12.)
On appelle frais ordinaires tous les frais de procé-

dure qui, indépendamment d'aucun incident, sont

nécessaires pour parvenir à l'adjudication, depuis
le

commencement qui précède la saisie réelle jusqua

l'adjudication inclusivement.

De même que dans les ventes volontaires, c'est l'ac-

quéreur qui porte les frais du contrat d'adjudication,
de même dans les ventes judiciaires, l'acquéreur doit
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être tenu de ces frais, qui sont frais nécessaires de l'ad-

judication qui tient lieu de contrat.

On appelle frais extraordinaires ceux que le pour-
suivant a été obligé de faire sur les incidents survenus

pendant le cours de la saisie réelle. Par exemple, ceux

faitssur l'appel de la saisie réelle, ou pour avoir congé
desoppositions à fin d'annuler, de distraire, ou de

charge, les frais d'ordre, les incidents sur l'ordre.

Le privilège de cette créance se tire du principe ci-

ilessusétabli. Tous les créanciers, même les privilé-

giés,nepouvoient parvenir à être payés de leur créance

quepar la vente de l'héritage hypothéqué ; par consé-

quent, ces frais que le poursuivant a été obligé de

faire pour parvenir à cette vente, et sans lesquels il

n'auroit pu y parvenir, sont des frais faits pour l'affaire

commune de tous les créanciers, même des privilégiés,
etpar conséquent, suivant le même principe, elle doit

l'emporter sur leur privilège.
Il semble que cette raison cesse à l'égard des sei-

gneurs féodaux ou censuels, créanciers de leurs re-

devancesseigneuriales et profits féodaux ou censuels,
carces seigneurs n'avoient pas besoin de la procédure
d'unesaisie réelle pour être payés; ils pouvoient même

'empêcher et demander à rentrer dans leurs héritages
àdéfaut de paiement, si mieux n'aimoient les créan-

ciersse charger de leur dû. Sur ces raisons, Lemaître,
enson Traité des Criées, suivi par Duplessis et d'Hé-

Ncourt, pense que les seigneurs doivent être colloques
avant les frais de criées; néanmoins, on m'a assuré

lue l'usage est contraire, et cet usage est fondé en

Traité de l'Hypothèque. 16
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raison ; car on peut dire que les seigneurs n'ayant pas

use' du droit qu'ils avoient étoient censés avoir préféré

la voie de la saisie re'elle pour parvenir au paiement

de leur dû; par conse'quent cette saisie réelle s'étant

faite aussi bien pour eux que pour les autres créan-

ciers, ils doivent, comme eux, souffrir que les frais de

poursuite soient prélevés, comme faits pour l'affaire

commune.

En vain oppose-t-on l'art. 358 de la coutume de

Paris, qui porte que les seigneurs seront préférés à tous

autres créanciers; car il doit s'entendre des créanciers

ordinaires, et non des créanciers qui ont travaillé pour

l'intérêt commun, tant des autres créanciers que des

seigneurs.
Le poursuivant ne laisse pas de retenir ses frais,

quoiqu'il ait obtenu des condamnations de dépens

contre ceux qui ont formé des incidents dont il a eu

congé; il ne doit pas être obligé à se contenter dure-

cours que lui donnent lesdites condamnations, qui

souvent lui seroient infructueuses par l'insolvabilité

des condamnés; mais il doit céder ses actions qui ré-

sultent desdites condamnations aux créanciers surquile

fonds à distribuer manquera, pour, par eux, les exercer

à leur risque et si bon leur semble, et même sans qui'

y ait de cession expresse de ces actions; ces créanciers

- doivent être admis à exercer ce recours contre ceux qui

ont été condamnés aux dépens des incidents, cette ces-

sion devant facilement se suppléer.

Après les frais de poursuite, on met en ordre, avan

tous les autres créanciers, les frais funéraires et de la
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dernière maladie du défunt, dont les biens vendus

sont tenus lorsqu'il n'a laissé aucun mobilier sur le-

quel ils aient pu être acquittés. Quoique cette créance

ne soit point hypothécaire, elle a ce privilège qui est

fondé sur une raison de piété et de faveur, et sur ce

qu'où présume que les créanciers du défunt ont con-

senti ou dû consentir à ces frais que l'humanité exi-

geoit, même au préjudice de leurs créances.

Ensuite on met en ordre la créance de celui qui a

tellement conservé l'héritage, qu'il seroit totalement

péri sans le travail qu'il a fait. Telle est la créance de

celui qui auroit construit ou réparé une digue, sans

laquelle la mer ou rivière auroit emporté l'héritage.
Telle est la créance des ouvriers qui ont fait des répa-
rations nécessaires à une maison. Il est évident que
cescréanciers doivent être préférés à tous les autres,
même aux seigneurs féodaux et censuels; car ils ont

conservé la chose à tous les autres créanciers, ils ont

agit ut res essel in bonis débitons, ils ont travaillé pour
l'affaire de tous les créanciers, en leur conservant leur

gage;et par conséquent ils doivent être préférés à tous

lescréanciers, suivant le principe que nous avons éta-

< bli ci-dessus.

Observez une différence entre celui qui a réparé
desbâtiments et celui qui a réparé une digue, qui a

empêché la mer ou la rivière d'emporter tout l'héri-

tage. Celui-ci, ayant conservé tout l'héritage, a pri-

vilège sur tout le prix après les frais de justice ; au lieu

que celui qui a réparé les bâtiments n'a proprement

privilège que sur le prix de la superficie qu'il a con-

.16.



244 TRAITÉ DE L'HYPOTHÈQUE,

serve, et non sur le prix du sol ou terrain, pourquoi

il y a lieu à la ventilation. (Arrêt du i4 juin 1721,

tome 7 du Journal des audiences. )

Si les créanciers qui ont conservé le gage doivent

être préférés aux autres, parcequ'ils l'ont conservé, et

par conséquent fait l'affaire des autres créanciers, les

frais de justice doivent être préférés même à ces créan-

ciers qui ont conservé le gage, puisqu'ils ont servi à

l'affaire commune, tant de ces créanciers que des au-

tres, puisqu'en vain l'héritage auroit-il été conservé,

s'il n'eût été vendu.

Observez qu'entre plusieurs créanciers, même hypo-

thécaires, dont les créances ont pour objet différentes

espèces de réparations faites pour la conservation de

l'héritage, le plus ancien d'entre eux ne doit point être

préféré aux autres; car les privilèges s'estiment parla

cause, et non par le temps: Privilégia esiimaniur mn

ex tempore, sed ex causa. Ayant également contribué

à la conservation du gage commun, ils doivent avoir

un droit et un privilège égal.
Les créanciers qui ont rendu l'héritage pins pré-

cieux, tel qu'un entrepreneur qui a construit de nou-

veaux bâtiments, un jardinier qui y a planté des ver-

gers , etc., ont aussi un privilège à tous les autres créan-

ciers, non pas sur la totalité de l'héritage, mais sur si

plus value par rapport à ce qu'ils y ont fait.

Par exemple, si on estime que l'héritage, qui acte

adjugé pour 10,000 livres, n'auroit été porté qu'à

8,000 livres, sans les méliorations qui y ont été faites

par ces créanciers, ils n'auront de privilège que sur ce

qui restera des 2,000 livres, prix de la plus value, dé-
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onction faite des frais de consignation et de justice sur

le total du prix : ils ne doivent pas avoir privilège sur

tout le prix, car ils n'ont pas fait ut res esset in bonis

debiloris; mais ils doivent avoir privilège sur tous les

autres créanciers sur cette plus value, car ils ont fait

que cette plus value fût in bonis débitons.

Observez à l'égard de ces créanciers qui ont con-

servé ou mélioré l'héritage, que, pour qu'ils puissent
exercer leur privilège, il faut, ou qu'ils aient donné

leur demande dans l'année de la perfection de leurs

ouvrages, parceque autrement il y auroit une fin de

non recevoir acquise contre leur créance ; ou qu'ils
soient fondés dans un marché fait par acte devant no-

taire, ou du moins dans une obligation par-devant no-

taire, passée dans ladite année. Un titre de créance

soussignature privée est bien valable vis-à-vis du dé-

biteur, et pareillement une obligation passée depuis

l'année; mais ces actes ne doivent point donner de

préférence au créancier contre des tiers, parceque au-

trement des débiteurs pourroient, en fraude de leurs

légitimes créanciers, ressusciter des créances déjà ac-

quittées.

Les créanciers qui ont prêté leurs deniers pour payer,
les

entrepreneurs ou ouvriers qui ont aussi conservé

ou mélioré l'héritage, peuvent aussi user du même pri-

vilège , pourvu qu'ils aient observé tout ce qui est prés-
ent pour acquérir la subrogation aux hypothèques du

créancier qui est payé de leurs deniers. Voyez ce que
nous en avons dit, en traitant des subrogations, et au

^itre du contrat de vente.

Ces créanciers privilégiés sont préférés à tous créan-
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ciers, non seulement à ceux du dernier propriétaire,
sur qui les héritages ont été vendus, mais même à ceux

de tous ses auteurs.

Les seigneurs féodaux ou censuels sont ensuite col-

loques pour les anciens profits et redevances seigneu-
riales qui leur sont dus.

Si néanmoins il se trouvoit des créanciers à qui le

seigneur ou ses auteurs eussent hypothéqué l'héritage
dès avant l'inféodation, ou le bail à cens qui en a été

fait, ils seront préférés au seigneur; car le seigneur
n'a pu le donner à titre de fief ou de cens, qu'à la

charge de ces hypothèques, dont il se trouvoit déjà

chargé.

Lorsqu'un opposant à fin de distraire, pour s'être

opposé trop tard, a été renvoyé à l'ordre, et qu'il a

justifié que la portion de biens dont il a demandé la

distraction, lui appartenoit effectivement, il doit tou-

cher la portion du prix qui, par la ventilation qui
en sera faite, se trouvera répondre à cette portion

de

biens, et être à cet égard préféré aux autres créanciers,

qui se trouvent par-là n'avoir aucune hypothèque sur

cette portion, puisqu'elle n'appartient pas à leurs dé-

biteurs; mais il ne doit venir qu'après les frais de jus-

tice, ceux qui ont conservé l'héritage, et les seigneurs.

Lorsqu'un opposant à fin de charge, a été renvoyé
à l'ordre, pour s'être opposé trop tard, il est, pour

le

prix du droit qu'il avoit, préféré aux autres créanciers

sur la plus value qu'a donnée à l'héritage la libération

de ce droit.

Après les créanciers privilégiés acquittés, on doit

colloqucr avant tous les créanciers du dernier propric-
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taire et possesseur, quelque privilégiés qu'ils soient,
tous les créanciers, chacun selon leur rang, du précé-
dent propriétaire à qui ce dernier a succédé, soit à ti-

tre universel, soit à titre particulier, de qui il tient son

droit; car ce dernier propriétaire n'a pu succéder son

auteur à l'héritage, qu'avec la charge de toutes les hy-

pothèques dont il se trouvoit déjà chargé par son au-

teur; et comme il n'a pas pu transférer sur cet héri-

tage à ses propres créanciers plus de droit qu'il n'y en

avoit lui-même, il n'a pu le leur hypothéquer qu'à la

charge et après toutes les hypothèques de son auteur.

D'ailleurs, les hypothèques des créanciers du der-

nier propriétaire, quelque ancienne que soit la date

de leurs créances, n'ont pu naître que depuis que
leur débiteur est devenu propriétaire; et par consé-

quent elles sont postérieures à celles des créanciers

du précédent propriétaire.
Par la même raison, s'il se .trouvoit encore des

créanciers d'un premier propriétaire, auxquels l'au-

teur du dernier eût lui-même succédé, tous les créan-

ciers de ce premier devroient être colloques avant

ceux du second, comme ceux du second le doivent

êtreavant ceux du dernier, et sic in infinitum.

Lorsque le dernier propriétaire a succédé à titre d'hé-

ritier à l'héritage, non seulement les créanciers du dé-

frmtsont préférés à tous les siens, mais les légataires le

sont aussi pour la part dont il est tenu de leurs legs:
car il ne succède à l'héritage qu'à la charge de cette

bypothéque que la loi donne aux légataires; et par

'°nséquent il n'a pu hypothéquer cet héritage à ses

l«opres créanciers qu'après cette hypothèque.
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Entre les créanciers d'un même propriétaire, celui

qui lui a vendu l'héritage doit être préféré à tous ses

autres créanciers; car ce propriétaire n'ayant acquis

l'héritage qu'à la charge de l'hypothèque que son ven-

deur s'étoit réservée dessus en l'aliénant, il n'a pu l'hy-

pothéquer à ses autres créanciers qu'à la charge de

cette hypothèque, n'ayant pas pu leur transférer plus
de droit qu'il n'en avoit lui-même.

Ce que nous disons de la vente peut s'appliquer à

tous les autres titres d'aliénation : celui qui a aliéné un

héritage à quelque titre que ce soit, a pour toutes les

charges de cette aliénation, dont l'acquéreur peut être

tenu envers lui, une hypothèque privilégiée sur cet

héritage, semblable à celle du vendeur; il y a entière

parité de raison.

Pareillement, lorsqu'il est échu à quelqu'un un hé-

ritage par partage, les copartageants ont, pour toutes

les obligations résultantes du partage dont il est tenu

envers eux, une hypothèque privilégiée sur cet héri-

tage, semblable à celle d'un vendeur, et qui les rend

préférables à tous les créanciers de ce propriétaire; car

l'héritage n'étant échu à ce propriétaire, par le par-

tage, qu'à la charge de ces hypothèques résultantes

du partage , il n'a pu l'hypothéquer à ses propres
créanciers qu'à la charge desdites hypothèques,

et

pour ce qui pourroit rester après qu'elles seroient ac-

quittées.

Après le vendeur et ceux dont le privilège est sem-

blable au sien, le roi a un privilège sur les héritages
du comptable, acquis par lui depuis qu'il a commencé

;t manier les deniers royaux (édit de 1669, art. 3). La
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raison de ce privilège est qu'il y a présomption que le

comptable les a acquis des deniers du roi.

Par le droit romain, suivant la constitution de Jus-

tinien, la femme avoit pour la restitution de sa dot

une hypothèque privilégiée à celle des autres créan-

ciers de son mari. Notre droit coutumier n'a point ad-

mis ce privilège, et ne donne à la femme qu'une sim-

plehypothèque, du jour du contrat de mariage ou de

la célébration, s'il n'y a pas de contrat.

Après les créanciers privilégiés, on met en ordre

lescréanciers simples, chacun selon l'ordre de la date

deson hypothèque, suivant cette maxime, qui prior
Gltempore potior estjure.

Quoique les hypothèques des créanciers d'un même

débiteur, dont les créances ont précédé l'acquisition
(lel'héritage faite par ce débiteur, soient toutes nées en

mêmetemps, savoir lors de cette acquisition, n'ayant

paspu naître plus tôt; néanmoins, dans notre droit,
cescréanciers ne viennent pas par concurrence, mais

chacunselon l'ordre de la date de leur titre de créance,

commenous l'avons déjà observé chap. 2, sect. 3, §. 2 ;

parceque le débiteur en hypothéquant au premier ses

biensà venir, s'étoit interdit le pouvoir de les hypo-

théquer à d'autres à son préjudice, et sic deinceps.
Entre des créanciers du même jour, celui dont le

titre porte avant midi, doit être préféré à celui dont

,e titre ne fait mention que du jour; car Pacte de ce

dernier ayant pu n'être fait qu'à la dernière heure du

l°"i', n'a de date certaine et constante que de cette

"eniière heure, et par conséquent est postérieur à ce-

lllIqui a une date avant midi.
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Lorsque les titres de deux différents créanciers sont

l'un et l'autre du même joui, sans mention du temps
d'avant ou d'après midi, et passés par le même no-

taire, il y a quelques arrêts qui ont donné la préfé-
rence à celui qui se trouvoit inscrit le premier sur le

répertoire du notaire. D'Héricourt décide avec raison

que ces arrêts ne doivent pas être suivis, car cette cir-

constance ne forme qu'une légère présomption et non

pas une preuve certaine que l'acte qui est inscrit le

premier sur le répertoire ait été passé le premier, n'é-

tant point impossible que le notaire en les inscrivant

l'un et l'autre sur son répertoire eût commencé pat
celui qui avoit été passé le dernier; c'est pourquoi,
dans l'incertitude lequel des deux actes a été passéle

premier, ces créanciers doivent être colloques par con-

currence.

Suivant une jurisprudence reçue au parlement de

Paris, le créancier qui ne produit qu'une seconde ex-

pédition de sçjn titre de créance, n'est colloque entre

les créanciers du même débiteur que du jour de la

date de cette expédition, et non du jour de celle de

l'acte. Cette jurisprudence a été établie pour empê-

cher la fraude des débiteurs qui, pour tromper leurs

créanciers, faisoient, par collusion, paraître d'anciens

créanciers dont les créances avoient été acquittées,
et

déroboient la connoissance du paiement, en repré-

sentant une seconde expédition à la place de la pre-

mière qu'ils avoient rendue au débiteur, et sur laquelle
étoit inscrite la quittance du paiement.

Au reste, le créancier du défunt ne laisse pas dêtre

préféré au créancier de l'héritier, quoique sa second''
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expédition ne soit que depuis la mort du défunt. La

présomption dont nous avons parlé ci-dessus, ne pou-
vant avoir lieu dans l'espèce présente.

Lorsque plusieurs créanciers sont subrogés aux hy-

pothèques d'un même créancier, dont ils ont, chacun

endifférents temps, acquitté partie de la créance, ils

sont tous colloques concurremment à la place de ce

créancier à qui ils sont subrogés, sans qu'on ait aucun

égardà la priorité ou postériorité de leur chef; car,
comme ce n'est pas de leur chef qu'ils sont colloques^'.
onn'y doit avoir aucun égard.

Par exemple. Si Jacques a prêté au débiteur com-

mun,en 1760, i ,000 livres, pour rembourser à Pierre,
créancier de 1740, pareille somme de 1,000 livres,
taisantpartie de 3,000 livres, qui étoient dues à Pierre;

qu'en1761, Jean ait prêté une autre somme de 1,000 li-

tres, aux mêmes fins; et qu'en 1762, Jude ait prêté
pareillement 1,000 livres pour rembourser à Pierre les

1,000 livres restantes, et qu'ils aient tous acquis la

subrogation aux hypothèques de Pierre, ils seront tous

lestrois placés concurremment en ordre du jour de la

datede l'hypothèque de Pierre, parcequ'ils sont tous

subrogésà l'hypothèque d'une même créance.

Il semblerait qu'on devrait décider pareillement

lue, dans le cas auquel Pierre serait demeuré créan-

cierde 1,000 livres, pour restant de sa créance, Jac-

queset Jean devraient être colloques concurremment

aveclui, puisqu'ils sont subrogés à la même créance, du

'estant de laquelle Pierre est demeuré créancier: néan-

moins l'usage est constant que Pierre doit en ce cas

leur être préféré. La raison est que le créancier, qui
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est payé des deniers d'un autre, n'est obligé de le sub-

roger, qu'autant que la subrogation ne pourra lui

préjudiciel'; et par conséquent, en subrogeant aux hy-

pothèques de sa créance celui des deniers duquel il est

payé en partie, il est censé se réserver une préférence

pour ce qui lui reste dû.

Au reste cette préférence ne passe pas à un tiers;

c'est pourquoi Jude, qui aura prêté ses deniers pour

acquitter ce restant, quoiqu'il ait acquis la subroga-

tion aux droits et hypothèques de Pierre, ne pourra pas

prétendre être préféré à Jacques et à Jean, comme

Pierre l'eût été; mais ils viennent tous concurremment

comme nous l'avons dit, comme étant tous subrogés

aux hypothèques d'une même créance.

S'il y a plusieurs créances qui ont leur hypothèque
du contrat de mariage, il semble qu'ayant tous une

même date, elles devraient concourir; néanmoins la

jurisprudence a établi un ordre entre elles; la créance

de la femnïe pour la restitution de sa dot est colloquée

la première, le douaire ne vient qu'après: on place

après le douaire les autres conventions de la femme,

et le remploi de ses propres aliénés. L'indemnité delà

femme pour les dettes auxquelles elle s'est obligée,M

tient que le dernier rang.
Cette préférence de la dot sur le douaire est établie par

plusieurs arrêts rapportés par Louet et Brodeau ; h \

chap. 4o. Il y en a un rendu en forme de règlement
Les raisons que ces auteurs rapportent de cette pré-

férence , sont que la dot est la première, et la princi-

pale convention du mariage : nullum sine dote main-

monhtm; et par conséquent l'obligation que contracte
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le mari de conserver à sa femme la dot qu'elle lui a

apportée, est ordine naturoe, la première et principale

obligation qu'il contracte, et par conséquent doit pré-

céder, sallem ordine naturoe, l'obligation du douaire

quele mari ne contracte que in consccpientiam malri-

monii. D'ailleurs le douaire est un titre lucratif.

Louet apporte une exception à cette préférence, au

casauquel la convention de douaire se trouveroit

énoncéedans le contrat de mariage avant l'article de

la dot. 11 prétend que la priorité qu'a en ce cas le

douaire sur la dot, ordine scripturoe, doit opérer quel-

quechose, et faire marcher en ce cas d'un pas égal, et

parconcurrence, le douaire avec la dot, cette priorité
in ordine scripturoe devant se compenser avec ce que
la dot a de préférable in ordine naturoe, et ratione

causoe.J'aurois de la peine à être de cet avis, l'ordre

del'écriture ne paraissant être de nulle considération.

Cette préférence de la dot sur le douaire a lieu non

seulement lorsque la contestation est entre la femme

elle-même et ses enfants, qui demandent à être collo-

quespour le fondsdu douaire qui leur appartient; elle a

heuaussi défaveur des créanciers de la femme, puis-

qu'ils exercent ses droits, et sont placés en sous-ordre

à la place de la femme pour la restitution de sa dot :

cescréanciers sont donc, pour la somme à laquelle
monte la restitution de la dot de leur débitrice, préfé-
résau douaire dû aux enfants.

Cette préférence a aussi lieu contre la femme elle-

même; finge: un parent du mari s'est rendu envers la

femme caution de sa dot, et non de ses autres conven-

tions matrimoniales : ce parent, en payant à la femme
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sa dot, et se faisant subroger aux droits et hypothèques
de la femme, pour raison de cette dot qu'il a acquittée,
doit être mis en ordre pour la somme à laquelle monte

la dot qu'il a acquittée avant le douaire dû à la femme,
et ses autres créances et conventions matrimoniales.

C'est l'espèce de quelques arrêts rapportés par Louet

et Brodeau.

On fait plusieurs questions au sujet de cette préfé-
rence de la dot sur le douaire ; et on demande qu'est-
ce qui doit être censé faire partie de cette dot, dont la

restitution est préférée au douaire.

On demande, i° si la somme apportée en commu-

nauté , dont la reprise a été stipulée en cas de renon-

ciation, doit être censée faire partie de la dot, aussi

bien que ce qui a été réservé propre, et si en consé-

quence cette reprise doit avoir la mêmepréférencesurle
douaire? Je le pense; car, dans notrepays coutuniier,

tous les biens de la femme sont dotaux. Il est vrai que
ceux qu'elle a mis en communauté, quand elle n'ena

point de reprise, n'ont aucun des privilèges de la dot,

parceque ces privilèges ne sont accordés qu'à la créance,

et à la reprise que la femme a de sa dot_; mais lors-

, qu'elle s'en est stipulé la reprise en cas de renonciation,

et que ce cas est arrivé, cette reprise doit avoir la même

préférence que celle de ce qu'elle s'est réservé propre,
cette reprise étant également une reprise de sa dot.

On demande, 20 si cette préférence a lieu seule-

ment pour la reprise de ce que la femme a apporte
lors de son mariage, ou si elle doit s'étendre au mobi-

lier qui lui est échu depuis, et qui a été exclu delà

communauté par une clause du contrat? Brodeau sur ;
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Louet pense que la préférence ne doit pas avoir lieu

pour la reprise de ce qui n'est échu à la femme que

depuis le mariage, parceque le mari n'ayant été véri-

tablement débiteur de ces sommes que depuis qu'elles
sont avenues à sa femme, ce n'est que par fiction, et

contra rationem juris, qu'on en fait remonter l'obliga-
tion et l'hypothèque du jour du contrat de mariage;
etcette hypothèque, qui n'a lieu que contra rationem

juris, ne doit pas prévaloir sur celle du douaire, qui
a lieu de ce jour, secundiim veram rationem juris.
Néanmoins je crois que ce sentiment de Brodeau n'a

pasprévalu, et que la reprise de ce qui est échu à la

femme durant le mariage, de même que celle de ce

qu'elle y a apporté, prévaut sur celle du douaire. Le

mari, devenant administrateur des biens présents et à

venir de la femme qu'il épousoit, s'est obligé, du jour
deson contrat de mariage, sous l'hypothèque de ses

biens, à lui restituer les biens qui lui aviendroieut du-

rant le mariage, aussi bien que ceux qu'elle a appor-
tésen se mariant, de même qu'un tuteur s'oblige, du

jour que commence sa tutéle, à conserver et à restituer

11sesmineurs tous les biens qui leur aviendront du-

rant la tutéle, aussi bien que ceux qu'ils avoient lors-

quelle a commencé.

On demande, 3° si le remploi du prix des rentes

propres de la femme, rachetées durant la commu-

nauté, et des autres aliénations nécessaires, avoit cette

préférence? On peut apporter pour raison de douter

cellequi a déjà été apportée en la question précédente;
mais l'arrêt de Galiard, du 5 avril 1677, rapporté'par

"asnage, a jugé pour la préférence.
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Après la dot vient le douaire. Entre la femme créan-

cière des arrérages de son douaire et les enfants créan-

ciers du fonds; il a été décidé que la femme devoit

être préférée pour les arrérages qui lui en étoientdus,

à ses enfants, créanciers du fonds du douaire.

La raison est que la femme, en stipulant un douaire

pour elle et pour ses enfants qui naîtraient de son ma-

riage, doit être présumée avoir voulu pourvoir à sa

propre subsistance avant que de penser à celle de ses

enfants.

Comme la loi, par le douaire coutumier, ne fait

que suppléer à ce que la femme a manqué de faire,

elle doit être censée avoir suivi le même ordre, et par

conséquent avoir préféré la femme à ses enfants.

Les autres conventions matrimoniales ne viennent

qu'après le douaire, non plus que le remploi du prix

des propres de la femme aux aliénations volontaires

desquels elle a consenti, car elle doit s'imputer dy

avoir consenti, et ses enfants, créanciers de leur

douaire, ne doivent pas souffrir de la faute qu'a faits

leur mère en consentant à ces aliénations.

A plus forte raison ne doivent-ils pas souffrir de ce

que leur mère a bien voulu accéder aux obligations

contractées par son mari durant le mariage;
c'est

pourquoi l'hypothèque des indemnités de la femme

pour lesdites obligations, ne peut être placée qu'après

le douaire; on ne la place même qu'après toutes les

autres créances de la femme.

Il nous reste à observer à l'égard de l'ordre des hy-

pothèques, que chaque créancier est colloque dans

son rang, non seulement pour le principal
de sa
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créance, mais pour tous les arrérages et intérêts, et

pour les frais qu'il a légitimement faits pour parvenir

au paiement: ces intérêts et frais étant des accessoires

de son principal.
Tous les créanciers, soit simples hypothécaires, soit

même privilégiés, ne sont colloques dans leur rang,
sur le prix des biens adjugés par décret, que lorsqu'ils
ont fait leur opposition au décret.

Cette opposition peut se faire pendant tout le temps
de la saisie réelle, et jusqu'à ce que le décret, c'est-à-

dire le jugement d'adjudication, ait été scellé; après
il n'est plus temps.

Les créanciers qui ont manqué de faire leur oppo-
sition ne peuvent espérer, en faisant arrêt sur le prix,
d'être payés, si ce n'est sur ce qui pourrait rester après
toutes les créances des opposants acquittées; et s'il

reste quelque chose, tous ceux qui n'ont pas fait op-

position le partagent entre eux au sol la livre de

leurs créances, comme un simple mobilier qui appar-
tient à leur débiteur commun.

11en est autrement lorsque plusieurs créanciers ont

saisi et arrêté la somme due à leur débiteur commun

pour le prix de quelque immeuble, sur l'acheteur qui
ne l'a point fait décréter; quoique cette somme soit

un effet mobilier, néanmoins elle se distribue entre

eux selon le rang et l'ordre des hypothèques; ce qui
sefait pour éviter le circuit d'actions, car, si la distri-

bution ne se faisoit de cette manière, les premiers

créanciers qui conservent leur.hypothéque sur l'héri-

tage dont le prix est dû, qui n'a point été décrété, le

Traité de l'Hypothèque. 17
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feroieiit délaisser à l'acheteur par action hypothécaire,
et le feraient vendre pour être payés sur le prix dans

l'ordre de leurs hypothèques.
Tout ce que nous avons dit de l'ordre et du rang

des hypothèques sur les héritages a lieu à l'égard des

autres immeubles. Il y a quelque chose de particulier
à l'égard des offices dont nous allons traiter.

APPENDICE.

De ce qu'il y a de particulier touchant l'ordre et le rang des

hypothèques sur les offices.

Les créanciers hypothécaires sont payés sur le pris
de l'office, par ordre et rang d'hypothèque, comme

suc le prix des autres immeubles (éditde février 1683).

Lorsque l'office rend comptable celui qui en étoit

pourvu , le roi, après les frais de justice, est payé par

préférence à tous les autres créanciers, pour ce qui

peut lui être dû par le comptable, pour raison des

fonctions dudit office (édit de 165g).
Entre les particuliers, ceux qui se sont opposés au

sceau des provisions de l'adjudicataire sont colloques
les premiers. Ceux qui n'y ont point formé d'opposi-

tion, quoiqu'ils l'aient formée au décret, ne viennent

qu'après, quelque privilège qu'ils aient.

Entre les opposants au sceau, le créancier quia ac-

quitté de ses deniers la paillette de l'office du dernier

bail est préféré à tous les autres créanciers, car il leur

a conservé l'office.

Ce privilège n'a lieu que pour la paulette du der-

nier bail; car ce n'est pas le paiement de la paulette
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des précédents baux qui a conservé l'office, puisqu'il

suffit, pour le conserver, de payer celle du dernier bail.

Après cette créance, viennent celles de tous ceux

qui sont créanciers du titulaire, pour raison des fonc-

tions de son office. Ces créanciers ont un privilège
sur l'office qui précède celui du vendeur, mais ils ne

doivent venir qu'après celui qui a payé la paulette du

dernier bail, puisque (comme nous venons de le dire)
celui-ci leur a conservé l'office aussi bien qu'aux au-

trescréanciers.

Enfin, le vendeur de l'office est préféré, après tous

cesprivilèges, à tous les autres créanciers de l'ache-

teur.

On suit au surplus, entre les opposants au sceau,
le même ordre d'hypothèque que sur le prix des au-

tres immeubles.

S'il reste quelque chose, tous les créanciers oppo-
santsau sceau acquittés, ceux qui n'y ont point formé

d'opposition, mais qui ont seulement formé opposition
audécret, sont colloques sur le restant dans le même

rang et ordre de privilège et hypothèque.
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CHAPITRE III.

Des manières dont s'éteint l'hypothèque.

L'hypothèque s'éteint, i° par l'extinction de la chose

hypothéquée;
2° Lorsque le créancier hypothécaire acquiert la pro-

priété de la chose hypothéquée, ce qui s'appelle con-

fusion ou consolidation ;

3° Parla résolution et extinction du droit de propriété

de celui qui a constitué l'hypothèque;

4° Par l'extinction de la dette pour laquelle l'hypo-

thèque a été constituée ;

5° Parla remise expresse ou tacite de l'hypothèque;
6° Par la prescription et autres manières introduites

par les lois pour purger les hypothèques.

§. I. De l'extinction de la chose hypothéquée.

L'hypothèque étant un droit dans la chose hypothé-

quée, il est évident qu'elle ne peut subsister lorsque

celte chose ne subsiste plus.
C'est pourquoi, si j'avois un droit d'hypothèque sur

un champ que la rivière ait emporté, ce champ ne sul>

sistant plus, il est évident que mon droit d'hypothèque
est éteint.

Cette règle a également lieu à l'égard de l'hypo-

thèque que nous avons sur des immeubles incorporels
ou sur des rentes.

Par exemple: Le droit d'hypothèque que j'avois
sur
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un droit d'usufruit qui appartenoit à mon débiteur

s'éteint lorsque ce droit d'usufruit vient à s'éteindre.

Par la même raison, lorsqu'une rente sur laquelle

j'avois un droit d'hypothèque est rachetée, comme

le rachat qui s'en fait éteint la rente, il éteint aussi

mon droit d'hypothèque sur cette rente.

Il n'importe que ce rachat ait été nécessaire, tel qu'est
le rachat d'une rente constituée, ou qu'il ait été volon-

taire, tel qu'est le rachat d'une rente foncière que le

créancier de cette rente, mon débiteur, a volontaire-

ment acceptée, quoiqu'elle ait été créée sans faculté

derachat, ou que celle qui en avoit été accordée fût

prescrite ; car, de quelque manière que le rachat ait été

fait, il a éteint la rente, et l'hypothèque ne peut plus

subsister, puisque cette rente ne subsiste plus.
Le créancier qui a une hypothèque sur une rente

a néanmoins un moyen pour empêcher que le rachat

qui pourrait en être fait n'éteigne son droit d'hypothè-

que; ce moyen consiste à faire un arrêt du fonds de

cette rente, et l'effet de cet arrêt sera que le débiteur

ne pourra la rembourser à celui à qui elle est due sans

y appeler le créancier arrêtant, et àla charge qu'il sera

fait emploi des deniers du rachat en l'acquisition d'un

autre immeuble sur lequel ce créancier aura le même

droit d'hypothèque qu'il avoit sur la rente qui a été ra-

chetée.

Pour que l'hypothèque soit éteinte par l'extinction

de la chose hypothéquée, il faut qu'il n'en reste rien ;
sil en reste quelque partie, quelque petite qu'elle soit,

'hypothèque demeure pour le total de la créance sur

celte partie. Par exemple, si une maison sur laquelle
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j'avois droit d'hypothèque a été consumée par le feu,
mon droit d'hypothéqué demeure sur la place qui reste

de cette maison. Demeure-t-il aussi sur les matériaux

échappés aux flammes? Tant que ces matériaux parais-
sent destinés à la reconstruction de la maison, comme

celte destination leur conserve la qualité d'immeubles

et de partie de la maison , elle me conserve aussi mon

droit d'hypothèque sur ces matériaux; mais lorsqu'il

paraît que le dessein de la reconstruction a été aban-

donné, que ces matériaux ont été dispersés, ces maté-

riaux n'étant plus que de simple meubles non suscep-
tibles d'hypothèque, je ne peux plus la conserver dessus.

Le changement de forme accidentelle qui survient

à une chose ne l'éteint pas, ni par conséquent l'hy-

pothèque sur cette chose. Par exemple, si une terre

labourable que j'ai vendue, sur laquelle i'ai un droit

d'hypothèque privilégiée est mise en pré, aul vice versa,

je conserve mon droit d'hypothèque, car c'est le même

fonds de terre qui n'a fait ([lie changer de forme, et qui

peut être remis dans celle qu'il avoit auparavant.
Il en est autrement du changement nui arrive dans

la forme substantielle de la chose, c'est-à-dire lorsque
la forme qui est détruite constiluoitl'esseneedeSachose,

et que ce changement produit une nouvelle chose à la

place de l'autre qui est totalement détruite et ne peut

plus être rétablie dans sa forme. Cum non potest rna-

ieria ad prislinam formant reverli. Par exemple, si un

marchand de laine a vendu de la laine à un fabricant

qui l'ait convertie en étoffes, c'est un changement
de

la forme substantielle de la laine. Elle est censée ne

plus subsister, et le privilège qu'avoit ce marchand sur
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cette laine est éteint par l'extinction de la chose, et ne

peut plus s'exercer sur l'étoffe qui en a une autre.

Cette distinction est tirée des lois romaines. Les juris-
consultes romains ne pensoient pas que la chose étoit

détruite, lorsque sur une terre nue on bâtissoit une

maison, aut vice versa; mais bien lorsque de la laine

on en faisoit un habit. Lanâ legatâ vestem quoe ex eâ

fada sit non deberi placet ; 1. 88, §. 1, ff. de leg. 3o.

Siarcoe tegatoe domus imposita sit deberi; 1. 44, §• 4>
ff. de leg. 3o.

Il y a une autre raison de différence, c'est qu'un
fonds de terre , quoiqu'il ait changé de forme , peut

toujours se reconnoître pour le même fonds de terre;
il occupe toujours le même lieu, il a les mêmes tenants

et aboutissants, au lieu que la laine dont on a fait de

l'étoffe, quand on voudrait soutenir qu'elle subsiste en-

core, au moins elle n'est plus reconnoissable, et comme

le créancier qui auroit sur cette laine un privilège ne

pourrait l'exercer qu'en la faisant reconnoître pour être

celle qu'il a vendue, son privilège ne peut subsister,
sansqu'il soit besoin pour cela d'entrer dans la subtile

question que faisoient les jurisconsultes romains. An

lana quoe in vestem transiit exlincta dici debeat nec ne?

Le droit d'hypothèque ne peut avoir lieu que dans

leschoses qui sonjt dans le commerce, et non sur celles

qui sont aut publici aut divini juris, comme nous l'a-

vons vu au chapitre premier, section 2, §. 1 ; d'où il

suit que si le fonds de terre sur lequel j'avois un droit

d'hypothèque est mis hors le commerce ; putà, si on a

pris, par autorité publique, un terrain sur lequel j'a-
vois droit d'hypothèque, pour en faire un grand che-
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min, une église, ou un cimetière, le droit d'hypothèque

que j'avois sur ce terrain ne peut plus subsister.

§. II. Du cas auquel le créancier hypothécaire acquiert la

propriété de la chose hypothéquée, et de la confusion.

L'hypothèque s'éteint lorsque le créancier acquiert
la propriété de la chose sur laquelle il avoit hypothè-

que : ce qui s'appelle confusion; car il est de l'essence

du droit d'hypothèque, suivant la définition et les no-

tions que nous en avons données, que ce soit un droit

dans la chose d'autrui. On ne peut avoir un droit d'hy-

pothèque dans sa propre chose, res sua neinini pignon
esse potest; d'où il suit nécessairement que lorsque le

créancier, qui avoit un droit d'hypothèque dans une

chose, devient le propriétaire de cette chose, le droit

d'hypothèque qu'il avoit ne peut, plus subsister, et il se

perd et se confond nécessairement dans le droit de pro-

priété qu'a acquis le créancier.

Pour que l'acquisition que fait le créancier delà

chose hypothéquée opère une extinction absolue de

son droit d'hypothèque sans espérance que ce droit

puisse revivre, il faut que l'acquisition qu'il a faite soit

irrévocable.

Si elle n'a pas été irrévocable, soit parceque celui de

qui je l'ai acquis, n'étant pas lui-^iême propriétaire

incommutabie, n'a pu me transférer qu'un droit de

propriété révocable, sous une certaine condition, tel

qu'il favoitlui-même, soit parceque l'acquisition que

j'ai faite de lui a été faite à la charge de révocation,

en certain cas convenu on sous-entendu, cette acqui-

sition suspend plutôt le droit d'hypothèque qu'avoit
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le créancier dans cette chose, tant qu'il en sera pro-

priétaire, qu'elle ne l'éteint ; c'est pourquoi, si son droit

depropriété vient à se résoudre ex causa anliqnâ, ne-

cessaridet inexistenli contraclui, le droit d'hypothèque

qu'il avoit sur la chose, avant qu'il en eût acquis la pro-

priété, revivra. La raison est que l'effet ne doit pas avoir

plusd'étendue que la cause, liînilata causa limitation

fioducit cffectum. C'est pourquoi l'acquisition que le

créancier fait de la propriété delà chose hypothéquée,
étantla cause de l'extinction de l'hypothèque, si cette

acquisition qu'il a faite n'est pas absolue et irrévocable,

ellene peut pas produire une extinction absolue et ir-

révocable du droit d'hypothèque, elle dort, en quelque

sorte,pendant le temps que l'acquisition durera, et

ellese réveillera dès l'instant de la révocation de l'ac-

quisition.
Par exemple, si j'ai acheté un héritage sujet au re-

trait lignager, et qu'on l'ait exercé sur moi; si on m'a

donné un héritage, et que la donation ait été révo-

quéepar la survenance d'enfants au donateur; si on

mel'a vendu sous faculté de réméré, et que le réméré

Jitété exercé; si l'héritage que j'ai acquis étoit grevé de

substitution, et qu'il y ait eu depuis ouverture à la sub-

stitution ; s'il m'a été évincé par un créancier hypothé-
caire: en tons ces cas, le droit d'hypothèque que j'a-
gis sur cet héritage se réveillera, parceque l'acquisi-
ûon que j'avois faite de la propriété de l'héritage n'a

point été irrévocable, et. qu'elle a été effectivement ré-

voquée ex causa antique, necessarià et inexistenli con-

tactai.

A plus forte raison mon droit d'hypothèque revivra-
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t—il si mon titre d'acquisition delà propriété de la chose

hypothéquée a été rescindé par des lettres de rescision

qu'a obtenues celui de qui j'ai acquis, contre l'aliéna-

tion qu'il en avoit faite.

Si le créancier a acquis un droit.de propriété irré-

vocable sur la chose qui lui étoit hypothéquée, quoi-

que parla suite, par une cause nouvelle, l'acquisition

qu'il a faite ait été révoquée, son droit d'hypothéqué

ne revivra pas. Par exemple, s'il a pris à rente un hé-

ritage sur lequel il avoit un droit d'hypothèque, etqu'il

l'ait déguerpi volontairement pour se libérer de latente;

s'il lui a été donné, etquc la donation ait été révoquée

pour cause d'ingratitude: en ce cas, et autres sembla-

bles, le droit d'hypothèque qu'il avoit ne revivra pas,

car il avoit acquis un droit de propriété irrévocable;

il ne tenoit qu'à lui de le conserver en ne le déguerpis-

sant pas, ou on ne commettant pas les excès qui ont

donné lieu à la révocation pour cause d'ingratitude,

L'acqu isition qu'il a faite, ayant été parfaite et irrévoca-

ble, elle adûopérer uneconfusionetune extinctionab-

soluc du droit d'hypothèque qu'il avoit sur cet héritage,

lequel droit par conséquent ne peut plus revivre.

§. HT. De l'extinction de l'hypothèque par la résolution et

extinction du droit du propriétaire qui l'a constituée.

C'est une règle de droit, puisée dans la raison natu-

relle, que personne ne peut transférer à un autre phi*

de droit dans une chose qu'il n'en a lui-même. New»

plus juris ad alium transferre potest quàm ipse haberdi

I. 54, ff- de reg. jur.
De là il suit que celui qui n'a qu'un droit de propriété
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révocable dans une chose, ne peut donner à un créan-

cierqu'un droit d'hypothèque sur cette chose, qui soit

pareillement révocable dans les mêmes cas que doit se

révoquer son droit de propriété.
C'est pourquoi, si celui qui a constitué à son créan-

cierune hypothèque sur un héritage étoit propriétaire
Jecet héritage en vertu d'une donation sujette à la ré-

vocation pour cause de survenance d'enfants; s'il l'a-

voitacheté avec la clause de réméré; si l'héritage étoit

sujetà être retiré sur lui par retrait lignager ou autre

Espècede retrait; s'il étoit grevé de substitution, etc.:

entous ces cas, et autres semblables, lorsque le droit

tinpropriétaire qui a constitué l'hypothèque viendra à

s'éteindre, soit par la survenance d'enfants, soit par
l'exercicedu réméré ou du retrait, soit par l'ouverture

Jela substitution, l'extinction du droit de ce proprié-
taireentraînera aussi celle des hypothèques qu'il a

constituées.

Cette règle reçoit une exception à l'égard de l'hy-

pothèquede la dot et du douaire sur les biens substi-

"ies. Lorsqu'un homme grevé de substitution par

quelqu'un de ses ascenclaJ^s, ou même en certains

easpar quelque autre personne que ce soit, s'est ma-

"c, si les biens libres qu'il avoit ne sont pas suffisants

pouracquitter la dot et le douaire, sa veuve, créan-r

C|erede sa dot et de son douaire, et ses enfants, créan-

C|ersde leur douaire, conservent un droit d'hypothéqu e

subsidiaire sur les biens substitués, nonobstant que le

"'oit de celui qui l'a constituée soit éteint par l'ouver-

te de la substitution. La raison de cette exception est

'°ndée sur ce que l'auteur de la substitution est pré-
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sumé avoir permis cette hypothèque au préjudice de

sa substitution.

Nous avons traité tout ce qui concerne cette excep-
tion en notre traité des Substitutions, où nous ren-

voyons.
Pour que l'extinction du droit de propriété de celai

qui a constitué les hypothèques entraîne l'extinction

des hypothèques qu'il a constituées, il faut que cette

extinction de son droit dePpropriété arrive ex caïd

antiquâ et necessariâ; c'est-à-dire que dès le temps

qu'il a constitué l'hypothèque son droit de propriété'
fût résoluble in aliquem ccrtum casum qui ab ipsonm

penderel. Si au contraire celui qui a constitué l'hypo-

thèque avoit alors un droit de propriété irrévocable,-

et que son droit n'ait été éteint que par quelque cause

nouvelle et procédante de son fait, cette extinction de

son droit de propriété n'entraînera pas celle des hy-

pothèques qu'il a constituées. Par exemple, lorsquele

donataire d'un héritage l'a hypothéqué, la révocation

de la donation, pour cause d'ingratitude, qui survient

depuis, n'éteint pas l'hypothèque.
Pareillement lorsque celui qui a pris un héritage à

titre de rente foncière l'a hypothéqué, et le déguerpi

ensuite, le déguerpissement n'éteint pas l'hypothèque
du créancier, qui peut le faire vendre à la charge

M

la rente pour laquelle il a été déguerpi.
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i, IV. De l'extinction de l'hypothèque par l'extinction de la

dette pour laquelle elle a été constituée.

L'hypothèque ne peut subsister sans une dette pour

laquelle elle ait été constituée, suivant qu'il résulte des

notionsque nous avons données au ch. i, sect. 2, §. 3.

D'oùil suit que l'extinction de la dette pour laquelle

l'hypothèque a été constituée entraîne nécessairement

l'extinction des hypothèques.
Il n'importe que la dette ait été éteinte par le paie-

mentou par quelqu'une des autres manières dont les

Jettess'éteignent, comme par la remise que le créan-

cierauroit faite de sa dette, par la novation, la com-

pensation.
Pour que le paiement de la dette éteigne les hypo-

potbécpies,il faut qu'il soit entier; pour peu qu'il reste

quelquechose de dû, soit de son principal, soit même

désintérêts, il ne se fait aucune extinction des hypo-

thèques,et tous les biens qui étoient hypothéqués au

totalde la dette demeurent hypothéqués à ce qui en

'estedû; 1. i3, §. 6, ff. de pig. et hjp. C'est pourquoi,

quoiqu'on ait payé à l'un des héritiers du créancier tout

« qui étoit dû à cet héritier pour sa portion, il ne se

Ait aucune extinction des hypothèques, et tous les

hens demeurent hypothéqués à ce qui reste dû aux

autreshéritiers, et vice versa, si l'un des héritiers du

débiteur a payé sa portion en tière, tous les biens, m ême

£euxéchus dans le lot de ce débiteur qui a payé sa por-

"°n, demeurent hypothéqués à ce qui reste dû par les

aMreshéritiers; 1. 1, cod. si un. ex plar.; 1. 1, cocl. de

"ùt
pig. et passim.
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Quelquefois le paiement entier de la dette transfère

l'hypothèque du créancier qui est payé à un autre

créancier plutôt qu'il ne l'éteint; cela arrive lorsque.

le paiement se fait avec, la clause de subrogation au

profit de celui des deniers duquel le paiement se fait;

la raison est qu'on feint que la créance du créancier

cjui est payé avec la clause cfe subrogation n'est pas

tant censée payée que vendue au nouveau créancier

des deniers duquel le paiement s'est fait, magis emm

nomen quàmsolvisse inlelligitur. Nous avons traité .des

subrogations à la fin du Contrat de Vente, où nous

renvoyons.
La novation transfère aussi quelquefois l'hypothèque

de la nouvelle créance à l'ancienne plutôt qu'elle ne

l'éteint ; cela arrive toutes les fois qu'on en convient

par la novation.

Lorsque le débiteur devient héritier pour le total du

créancier, ou que, vice versa, le créancier devient hé-

ritier, pour le total, du débiteur, la dette se trouvant

en ces deux cas confuse et éteinte par la réunion des

deux qualités de créancier et de débiteur, qui se dé-

truisent réciproquement en une même personne,
cela

entraîne l'extinction des hypothèques, à moins que
la

succession n'ait été acceptée sous bénéfice d'inventaire; t

car un des effets du bénéfice d'inventaire étant d'em-

pêcher la confusion des droits de l'héritier et de la suc-

cession, la dette subsiste, et par conséquent les hyp0'

théques, qui en sont les accessoires, subsistent aussi.

Lorsque le créancier n'est devenu héritier que pot
11

partie de son débiteur, aut vice versa, quoique l'accep-

tation ait été pure et simple, il ne se fait aucune con- .



CHAPITRE III. 2-1

irsion des hypothèques, parceque la dette n'étant

(teinte que pour la partie pour laquelle le. créancier

lété héritier de son débiteur, ou le débiteur de son

créancier, les hypothèques sont entières pour ce qui

testede cette dette.

Lorsqu'il y a plusieurs créanciers d'une même dette,

quoiquel'un de ces créanciers devienne héritier, pour
letotal, du débiteur, il ne se fait aucune extinction des

lypothéques, parcequ'elles restent entières pour les

partsqui sont dues aux autres 1créanciers.

Lorsqu'il y a plusieurs débiteurs, et que l'un d'eux

devienthéritier, pour le total, du créancier, les hypo-

thèquesdes biens de ses codébiteurs doivent donc aussi

subsister.

La prescription de 3o ans, qui résulte de ce que le

créancierne s'est pas fait reconnoître ni servir pendant
tetemps, n'éteint pas l'hypothèque; car, comme cette

prescription opère plutôt une fin de non-recevoir contre

laction du créancier qu'elle n'éteint la dette, et que la

wtesubsiste quoique sans action, cela suffit pour con-

serverl'hypothèque. Ciun liypoilicca possil accedere

nigationi eliam naturali. C'est pourquoi l'hypothèque
t[ l'action qui en naît demeurent contre le débiteur

jusqu'àce qu'il ait acquis la prescription contre l'hy-

pothèque, qu'il ne peut acquérir que par le laps de

<oans.

Quoique l'autorité de la chose jugée et du serment

décisoireopèrent plutôt une fin de non-recevoir contre

'ademande du créancier qu'elles n'éteignent, dans la

ïei'ité, la dette du débiteur qui a été injustement ren-

Voléde la demande de son créancier, ou qui a fausse-
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ment juré qu'il ne devoit rien; néanmoins, connu*

elle renferme une présomption, juris et de jure, c^i

n'y a point de dette, elle éteint indirectement l'hypo-

thèque en la rendant de nul effet.

§. V. De l'extinction de l'hypothèque par la remise express
ou tacite que fait le créancier de son droit d'hypothèque.

L'hypothèque s'éteint par la remise expresse ou11

cite que fait le créancier de son droit d'hypothèque.
Pour que cette remise soit valable et éteigne l'hy-

pothèque, il faut que le créancier soit une persomi
usante de ses droits, et qui ait le pouvoir d'aliéner.

C'est pourquoi un interdit ne peut remettre lesdroit

d'hypothèque qui lui appartiennent.
Une femme mariée ne le peut sans être autoriséede

son mari. Un mineur ne le peut: je pense pourtant,à

l'égard du mineur, que s'il l'avoit fait il devroit obtenir

des lettres de rescision dans les dix ans de sa majorité;
car ce que fait un mineur est plutôt sujet à rescision

qu'il n'est absolument nul.

Si un tuteur, en sa qualité de tuteur, avoit fait gra-

tuitement une remise des droits d'hypothèque qui ap-

partiennent à son mineur, je pense que cette remise

est absolument nulle, sans qu'il soit besoin de lettres;

car ce que fait un tuteur, en sa qualité de tuteur, nt

peut être valable et réputé pour le fait du mineur qual
1'

tant que ce qu'il fait n'excède point les bornes de la*"

ministration, sa qualité de tuteur ne lui donnant f

le droit d'administrer les biens de son mineur, etu0"

pas d'en disposer à son gré. Or, toute aliénation gia'
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tuite passe les bornes de l'administration, et par con-

séquent le pouvoir du tuteur.

Il faut décider la même chose à l'égard d'un cu-

rateur.

Par la même raison, un fondé de pouvoir, quelque

générale que soit sa procuration, ne peut remettre

gratuitementles droits d'hypothèque qui appartiennent
àcelui de qui il a la procuration, il en faut une ad hoc.

Un mari ne peut pas non plus faire remise des droits

d'hypothèque qui dépendent des rentes propres de sa

r femme, car il n'a que l'administration de ses propres;
mais il peut remettre les hypothèques des dettes ac-

tivesmobiliaires de sa femme, quoique réservées pro-

pres, parceque la réserve des propres n'empêche pas

qu'il ne soit seigneur des droits mobiliers de la femme;

; cetteréserve ne donnant à la femme qu'une action de

reprise, comme on peut le voir au traité de la Com-

munauté.

La remise qu'un créancier, qui a le pouvoir de dis-

poser, fait des droits d'hypothèque qui lui appar-
tiennent éteint l'hypothèque, soit que cette remise soit

expresse, soit qu'elle soit seulement tacite.

Le consentement que donne le créancier à l'aliéna-

tion, ou même à l'obligation de la chose hypothéquée,

renferme une remise tacite de son droit d'hypothèque.
Le créancier est censé avoir tacitement remis le droit

d'hypothèque qu'il a sur un héritage, lorsqu'il a con-

senti à l'aliénation de son héritage sans faire réserve

de son droit d'hypothèque. Creditor qui permittit rem

vcnirepignus dimittit; 1. 158, ff. de reg.jur.; 1. 4> S- *>

Traité de l'Hypothèque. 18
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ff. quib. mod. pig. sol. La raison est que le débiteur

n'ayant pas besoin du consentement de son créancier

pour aliéner ses héritages avec la charge des hypothè-

ques, le consentement du créancier ne peut paroître

requis et donné pour une autre fin que pour remettre

son hypothèque.
Il en est de même lorsque le créancier a consenti

que le débiteur obligeât à un nouveau créancier la

chose hypothéquée ; car le débiteur n'ayant pas besoin

du consentement du premier créancier pour constituer

à un nouveau une hypothèque qui n'aurait lieu qu'a-

près la première, le consentement du premier créan-

cier ne peut guère paroître donné et requis à d'autre

fin que pour remettre son hypothèque.
On pourrait néanmoins, en ce dernier cas, recher-

cher l'intention des parties, et examiner, par les cir-

constances, si l'intention de l'ancien créancier, en con-

sentant qu'on obligeât au nouveau la chose qui lui étoit

hypothéquée, a été de remettre absolument son droit

d'hypothèque, ou seulement de céder son rang au nou-

veau créancier, sans néanmoins remettre son hypothè-

que;!. ia,§. 4iff- quipot. inpig.
Mais régulièrement la présomption est que le créan-

cier qui a consenti à la nouvelle hypothèque, a remis

la sienne. Paulus respondit Sempronium, antiquiorem
creditorem consentientem, quùm debitor eamdem rem

tertio creditori obligaret, jus suum pignoris rernisisse

videri, non etiam tertium in locum ejus cepisse; 1.12, n

quib. mod. pig. solv.

Pour que le consentement que le créancier donne

à l'aliénation ou à une nouvelle obligation de la chose
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quiluiest hypothéquée, renferme une remise tacite de

sondroit d'hypothèque, il faut que ce consentement

soitformel.

La connoissance de la vente que faisoit le débiteur,

qu'aeue le créancier, ou de la nouvelle hypothèque

qu'il constituoit à un autre, ne peut pas passer pour
consentement, quoiqu'il n'ait pas réclamé. Non vide-

lurconsensissecreditor si scicnte eo debitor rem vendi-

èrit,quùm ideo passus estvenire, quodsciebatpignus
ûidurare;îï. 1. 8, §. i5; ff. eod.

C'estpourquoi, si le créancier a reçu, comme no-

taire,l'acte de vente ou d'obligation que le débiteur a

faitdela chose hypothéquée, ou s'il a souscrit comme

témoin,il ne sera pas pour cela présumé avoir con-

sentià la vente ou à la nouvelle obligation, et avoir

remisson hypothèque.

Quid, si l'acte portoit que l'héritage est franc d'hy-

pothèque,le créancier qui, en recevant l'acte comme

notaire,ou en le souscrivant comme témoin, auroit

souffertcette clause sans réclamation, seroit-il censé

avoirremis son hypothèque? Il y a lieu de le penser.
Hparaît que la loi 9, §. 1, ff. quib. mod. pig. solv., le

décide.Moevius dicebat ante rempublicam feudum sibi

wligatumfuisse... Inveniebatur autem Moevius, instru-

fl'eiitocautionis cum republicâ facto à Sèio, interfuisse

etsubscripsisse:quo caverat Séiusfeudum nulli aliiobli-

(jalum...Modestinus respondit pignus, cui is de quo
(jwsritur consentit, minime eum retinere posse.

Si on doutoit que le créancier dût être présumé
avoirabsolument remis son hypothèque en souscri-

vit à l'acte où étoit cette clause, au moins il n'est pas
18.
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douteux qu'il ne pourrait l'exercer contre l'acquéreur
à qui l'héritage auroit été vendu, ou contre le nouveau

créancier à qui il auroit été hypothéqué par cet acte;
car s'il n'a pas voulu remettre son hypothèque, il ne

peut se disculper d'avoir, par sa dissimulation, con-

couru, avec le débiteur, à tromper cet acquéreur ou

ce nouveau créancier; c'est pourquoi ils auront contre

lui l'exception de dol.

La signature du créancier, à un acte qui énonce

qu'un certain héritage de son débiteur n'est chargé d'au-

cune hypothèque, peut quelquefois ne préjudicier
en aucune manière à son droit d'hypothèque ; savoir,

lorsqu'il y a lieu de présumer qu'il a pu apposer sasigna-
ture sans prendre la lecture de l'acte, pulà, lorsqu'il a

signé, honoris causa, à un contrat de mariage, en la

seule qualité de parent ou d'ami.

Le créancier qui consent à l'aliénation de la chose

hypothéquée, n'est censé remettre son droit d'hypo-

thèque qu'autant et sous la condition que l'aliénation,

à laquelle il a consenti, aura effectivement lieu. C'est

pourquoi, si le créancier a permis, par écrit, à sondé-

biteur de vendre son héritage, et qu'il ne l'ait pas

vendu, l'hypothèque du créancier sur cet héritage ne

laissera pas de subsister. Si non venierit, non est salis

ad repellendum credilorem quod voluit venire; 1.fy

§. 6, ff. d. tit.

La remise qu'opère le consentement du créanciera

l'aliénation de la chose hypothéquée, n'a pas lieu non

seulement lorsque le débiteur n'a pas vendu la chose,

mais encore lorsque la vente qu'il en*a faite est nulle

ou simulée ; 1. 4, §• 2, ff. eod.
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Il y a plus, si le débiteur, en conséquence de la

permissiondu créancier, a aliéné à la vérité son héri-

tage,mais sous quelque condition résolutoire, ou con-

venue, ou inhérente au contrat, l'hypothèque du

créancierest plutôt suspendue qu'éteinte, et elle revit

sile contrat vient à se résoudre ex causa necessariâ et

inlwenti contractui.

Par exemple, si le débiteur, avec la permission de

soncréancier, a vendu son héritage avec faculté de

réméré,et qu'il l'exerce par la suite, ou si, avec la

permissionde son créancier, il en a disposé par dona-

tionentre-vifs, et qu'elle ait été révoquée par surve-

nanced'enfants; en ces cas, et autres semblables,

l'hypothèque revivra.

Ainsi, quoique la vente ne contînt aucune clause

résolutoire, si les parties s'en sont volontairement dé-

sistées,avant qu'elle eût eu son entière exécution, le

créancierqui a consenti à cette vente conservera son

liypothéque; 1. 10, ff. quib. mod. pig. sol. Car il n'est

censé,par ce consentement, avoir remis son hypothè-
quequ'autant que la vente, en faveur de laquelle il

vouloitbien la remettre, auroit son entière exécution.

Au contraire, si le débiteur qui a aliéné son héri-

tagedu consentement du créancier, en redevient pro-

priétaire, non par la résolution de l'aliénation qu'il
enavoit faite, mais par un nouveau titre d'acquisition,
« ne recouvrera pas la même hypothèque qu'il avoit
et qu'il a remise; l'héritage se trouvera seulement

compris dans le droit d'hypothèque générale qu'il a

surtous les biens présents et à venir de son débiteur,
8'1est créancier en vertu d'un titre authentique; mais
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s'il avoit, outre cette hypothèque générale, une hy-

pothèque spéciale ou un privilège sur cet héritage, il

ne pourra plus rien prétendre, tous ses droits ayant
été éteints par la remise qu'il est censé en avoir faite

en consentant à l'aliénation; 1. fin. cod. de remis,

pig.

Lorsque le consentement que le créancier a donné

à l'aliénation de la chose hypothéquée, est limité à

certain titre d'aliénation, à certaine condition, ou à

certaines personnes, l'aliénation n'éteint l'hypothèque

qu'autant que l'aliénation est faite au même titre et

sous les mêmes conditions auxquelles le créancier a

consenti à l'aliénation, et à la même personne à qui il

a consenti qu'elle fût faite.

C'est pourquoi, si le créancier a permis à son dé-

biteur de vendre la chose hypothéquée, et que le dé-

biteur l'ait donnée par donation entre-vifs, on doit,

en ce cas, décider que l'hypothèque n'est pas éteinte;

car il y a lieu de présumer que le créancier, en per-
mettant la vente de la chose hypothéquée, a eu en

vue que le débiteur en emploierait le prix à le payer,
ou à acquérir d'autres biens qui lui répondraient

de

sa dette, et qu'en conséquence, en permettant de ven-

dre, il n'a pas entendu permettre de donner.

Au contraire, lorsque le créancier a permis à son

débiteur de disposer, par donation entre-vifs, de 1»

chose hypothéquée, on doit ordinairement présumer

qu'il lui a permis, à plus forte raison, d'en disposer
a

titre onéreux, suivant cette règle de droit : Non débet,

cui plus licet quod minus est, non licere; 1. 21, ff- &

reg.jur.
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Sinéanmoins le créancier avoit permis à son débi-

teurde donner à une certaine personne, amie de ce

créancier,on ne pourrait pas dire qu'il lui auroit per-
misdevendre. 5/ concessit donare et vendiderit debiior,

repelletur creditor, nisi si quis dicat, ideb concessisse

donariquod amicus erat credilori is cui donabatur; ff.

1.8, §. i3, in fine.
Si le créancier a permis à son débiteur de vendre,

pourun certain prix, la chose hypothéquée, ou de la

vendreà certaines conditions, et que le débiteur l'ait

vendueà un moindre prix ou n'ait pas suivi les con-

ditionsprescrites par le créancier, ou s'il lui a permis
devendre dans l'espace d'un certain temps, et que le

débiteurn'ait vendu qu'après l'expiration de ce temps,
danstous ces cas, l'hypothèque ne sera pas éteinte;
car le créancier n'est censé l'avoir remise qu'autant
quela vente se ferait pour le prix, aux conditions et

dansle temps qu'il l'avoit permis.
Mais si le débiteur l'a vendue pour un prix plus fort,

l'hypothèque n'en sera pas moins éteinte; car le créan-
cieren fixant le prix pour lequel il lui permet de ven-

dre, ne lui permet pas de vendre à un moindre prix,
'unisil ne l'empêche pas de vendre plus s'il peut; 1. 8,
§ 14 et 18, argum.; ff. 1. 21, ff. de reg.jur.

Au reste, lorsque le créancier a permis à son débi-
teurde vendre l'héritage hypothéqué, pourvu que la

ventese soit effectivement faite, et de la manière et
auxconditions que le créancier l'a permise, il n'im-

porteque cette vente ait été faite par la personne même
«u débiteur, ou par son héritier ou autre successeur

universel ; ff. 1. 8, §. 16.
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Mais le consentement du créancier n'auroit aucun

effet, si c'étoit un tiers qui vendît; ff. 1. 8, §. 17.

§. "VI. De la prescription de l'hypothèque, et de quelques au-

tres manières introduites- par les lois pour purger les hy-

pothèques.

L'hypothèque s'éteint par la prescription. Il faut à

cet égard faire une différence entre le tiers-détenteur

de l'héritage hypothéqué, et le possesseur personnel-
lement obligé.

A
l'égard du tiers-détenteur, dans les pays régis par

le droit écrit, et dans les coutumes, telle que celle de

Paris, qui admettent la prescription de dix ans entre

présents, et vingt ans entre absents, avec titre et

bonne foi, le tiers acquéreur qui n'a pas eu connois-

sance de l'hypothèque par son titre d'acquisition
ni

d'ailleurs, et a possédé l'héritage comme franc, ac-

quiert la libération de l'hypothèque par dix ans de

possession, contre le créancier qui demeure en même

province que lui, ou par vingt ans s'il demeure en-

une province différente.

Le tiers-détenteur qui possède sans pouvoir produire
de titre de son acquisition , ne peut prescrire que par
trente ans de possession.

Dans notre coutume, qui n'a point admis la pre-

scription de dix ou vingt ans, le tiers-détenteur, soit

qu'il y ait titre ou non, ne peut acquérir la libération

de l'hypothèque que par la prescription de trente ans.

Cette prescription, non plus que celle de dix ou

vingt ans, ne court point contre le créancier pendant

qu'il est mineur.
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Elles n'ont pas lieu non plus contre l'Eglise, contre

quion ne prescrit que par quarante ans.

Elle ne laisse pas de courir contre le créancier, quoi-

quela condition de la dette pour laquelle l'héritage est

hypothéqué ne fût pas encore échue, et le créancier

nepeut alléguer en sa faveur la maxime , non valenli

dfre, non currit proescriptio. Car si avant l'échéance

Jela condition il ne pouvoit pas intenter contre le dé-

tenteurde la chose hypothéquée, l'action hypothé-

caire, au moins pouvoit-il intenter l'action en in-

terruption, et faute de l'avoir fait, il doit s'imputer à

lui-même s'il perd son hypothèque.
Nous avons traité plus amplement de ces prescrip-

tionsen traitant du droit du propriété, où nous ren-

voyons.
A l'égard du débiteur, de ses héritiers, et antres,

personnellement obligés, suivant les principes de

l'anciendroit romain, ils ne pouvoieut acquérir la li-

bération de l'hypothèque, par quelque temps qu'ils
eussentpossédé la chose hypothéquée. La raison est

quele débiteur qui a constitué l'hypothèque, possède
lui-même la chose hypothéquée, à la charge de l'hy-

pothèque.Or, cette possession résiste à la prescription :

"ne peut donc pas prescrire par quelque temps qu'il

possède,et ses héritiers ne le peuvent pas non plus,

parceque la possession de ses héritiers est la même

(|"e la sienne, qui continue en leur personne, puis-
1"us succèdent in virlutes et vida possessions de-

h<:ti, comme nous l'avons vu en traitant du droit de

propriété.
11en est de même de tout autre possesseur qui a
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reconnu l'hypothèque, quoique l'empereur Thédose

eût établi la prescription de trente ans contre l'action

personnelle, parle défaut du créancier d'en avoir usé

pendant ce temps; néanmoins, le débiteur ou seshé-

ritiers qui avoient acquis cette prescription contre

l'action du créancier, et qui possédoient des biens hy-

pothéqués à la dette, ne laissoient pas d'être sujetsà

l'action qui résultoit de cette hypothèque, et ils nepou-
voient en acquérir la prescription de trente ans contre

l'action personnelle, qui opère seulement une fin de

non-recevoir contre l'action, et n'éteint pas l'action per-

sonnelle; cette action personnelle, quoique destituée

d'action, étoit suffisante pour que l'hypothèque pûty

accéder et se conserver par quelque temps que cefût,

Depuis, l'empereur Justin a ordonné que le débi-

teur et autres, personnellement obligés, possesseurs
de

la chose hypothéquée, pourraient opposer contre l'ac-

tion hypothécaire la prescription de quarante ans,

contre le créancier qui n'aurait point usé de son droit

pendant ce temps.
Plusieurs coutumes, du nombre desquelles est la

nôtre, ont adopté la constitution de l'empereur
Justin

à l'égard des hypothèques contractuelles, c'est-à-dire

qui naissent des contrats devant notaires, et en consé-

quence elles décident que le débiteur et autres, per-

sonnellement obligés, prescrivent par quarante
ans

contre l'action personnelle hypothécaire, dont ils sont

tenus envers le créancier.

A l'égard des hypothèques légales et de celles qui

naissent des jugements, elles sont, même dans ces.

eoutumes, sujettes à la même prescription que
l°"
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bligation personnelle, c'est-à-dire à la prescription de

trenteans.

Danslescoutumes qui ne se sont pas expliquées, telles

quecelle de Paris, ou a jugé que la prescription con-

trel'action personnelle hypothécaire, résultante des

contratspar-devant notaires, devoit aussi se proroger

jusqu'àquarante ans, et que la loi de Justin devoit y
êtreadoptée.

CHAPITRE IV.

Du nantissement.

ARTICLE PREMIER.

ft la substance, de la nature, et de la forme du nantissement;
îleschosesqui en sont susceptibles; des personnes qui peuvent.
constituercelte espèce de gage, et pour quelles dettes.

i I. De la substance, de la nature, et de la forme du

nantissement.

Lenantissement est une espèce de gage qui se con-

lt;|ctepar la tradition qui est faite au créancier de la
™osequ'on lui engage. Vide 1. g, §. 2, ff. de pigne-
W.act.

En cela il diffère de l'hypothèque proprement dite,
l" 1se contracte par la seule convention, sans faire

Passerla possession de la chose au créancier.
Le nantissement est du droit des gens ; car, selon le

i"11'droit des gens, on ne peut acquérir de droit dans
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une chose que par la tradition; ce n'est donc que par
la force de la loi civile qu'on peut acquérir un droit

d'hypothèque dans une chose sans tradition: l'hypo-

thèque est donc du droit civil.

Le nantissement étant du droit des gens, n'est su-

jet à aucune forme, et il est valable entre les parties

contractantes par leur seul consentement, suivi delà

tradition de la chose f-ngagée.
Mais pour qu'il ait effet contre des tiers, c'est-à-dire

pour qu'il donne au créancier, à qui la chose mobi-

liaire a été donnée en nantissement, un privilège sur

cette chose contre les autres créanciers du débiteur,

en cas de déroute des affaires de ce débiteur, il faut

qu'il ait été passé un acte par-devant notaire, dont 11

reste une minute (ordonnance de 1673, tit. G,art.8),

du contrat de nantissement, et que la date précède
au

moins de dix jours la faillite du débiteur; puisqu'un
débiteur ne peut plus, pendant ce temps, faire aucun

transport ni accorder des droits de gage et d'hypothè-

que à quelqu'un au préjudice de ses autres créanciers.

§. II. Quelles choses sont susceptibles du nantissement; te

personnes qui peuvent constiluer cette espèce de yage,et

pour quelles dettes.

Le nantissement diffère encore de l'hypothèque

proprement dite touchant les choses qui en sont sus-

ceptibles; car au lieu qu'il n'y a que les immeubles

qui soient susceptibles de l'hypothèque proprement
dite dans la plupart de nos coutumes; au contraire)

ce sont principalement les meubles qui sont suscep-

tibles du nantissement.
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Les choses incorporelles, comme sont les dettes ac-

tives, sont-elles susceptibles du nantissement? La rai-

sonde douter est que les choses incorporelles ne sont

passusceptibles de possession, ni de tradition, ni

parconséquent du nantissement, qui ne se contracte

quepar la tradition et en mettant le créancier en pos-
sessionde la chose. Néanmoins, comme la tradition,

dontles dettes actives ne sont pas susceptibles, peut se

suppléer en remettant à celui à qui on la donne en

nantissement le billet ou obligation du débiteur, qui
estl'instrument de cette dette active, et en faisant, par
lecréancier à qui la dette active a été donnée en nantis-

sement,signifier au débiteur de cette dette l'acte par

lequelelle a été donnée en nantissement, avec défense

depayer en d'autres mains qu'en celles de celui à qui
ellea été donnée en nantissement, il y a lieu de sou-

tenirque les dettes actives en sont aussi susceptibles.
Il est évident que les biens à venir, quoique suscep-

tibles de l'hypothèque, ne le sont pas du nantisse-

ment, puisqu'il ne se contracte que par la tradition.

A ces différences près, le nantissement et l'hypo-

thèqueconviennent, soit par rapport aux personnes

parqui l'une ou l'autre espèce de gages peuvent être

constituées, soit par rapport aux dettes pour lesquelles
ellespeuvent l'être.

Observez néanmoins que lorsque quelqu'un adonné
ennantissement une chose qui ne lui appartenoitpas,

quoique le nantissement ne soit pas valable, à l'effet

dedonner aucun droit dans la chose au créancier à

qtuelle a été donnée en nantissement; néanmoins, le

contrat de nantissement est valable pour produire,
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entre les parties contractantes, des engagements res-

pectifs.

ARTICLE II.

Des effets du nantissement.

Les effets du nantissement sont le droit qu'acquiert
le créancier dans la chose qui lui a été donnée en

nantissement, et les obligations respectives qui nais-

sent du contrat de nantissement; savoir, du créan-

cier envers le débiteur qui lui a donné la chose en

nantissement, et du débiteur envers le créancier à qui

il l'a donnée.

§. I. Du droit du créancier dans la chose qui lui a été donnée

en nantissement.

Le créancier acquiert dans la chose qui lui a été

donnée en nantissement, le droit de la posséder et re-

tenir pour la sûreté de sa dette, et celui de la vendre

pour être payé sur le prix.
Ce droit, selon la nature du droit d'hypothèque,

est individuel; la chose donnée en nantissement, ainsi

que la chose hypothéquée, est non seulement dans sa

totalité, mais dans chacune de ses parties, affectée au

total de la dette, et non seulement au total de la dette,

mais à ce qui en reste dû, quelque peu qu'il en reste.

Ce droit qu'a le créancier de posséder la chose qui

lui a été donnée en nantissement, non seulement lui

donne pour la retenir, une exception contre le pro-

priétaire de la chose qu'il a donnée en nantissement,

ou ses héritiers qui la revendiqueraient; elle lui donne
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aussiau cas que la chose lui ait été soustraite ou ra-

vie,une action réelle pour se la faire rendre, contre

quiconquese trouverait l'avoir par-devers lui, fût-ce

lepropriétaire de qui il l'a reçue en nantissement.

A l'égard du droit qu'a le créancier de vendre la

chosequi lui a été donnée en nantissement, il est évi-

dentqu'il ne peut exercer ce droit avant que le débi-

teurait été en demeure de payer, et à plus forte rai-

sonavant que le terme de paiement soit échu. Nam

iliinulla inlelligitur mora fieri, ubi nulla petitio est;

1,88,ff. de reg.jur.
Une suffit pas, même après que le terme de paie-

mentest échu, de constituer le débiteur en demeure

parun simple commandement de payer le créancier,

pourpouvoir vendre la chose qui lui a été donnée en

nantissement,mais il faut assigner le débiteur, et ob-

tenir,sur cette assignation, une sentence qui ordonne

ipre,faute par le débiteur de payer dans un certain
délaiqui lui sera prescrit par la sentence, il sera per-
misau créancier, sans qu'il soit besoin d'obtenir d'au-

tiesentence,de vendre la chose.
Il doit la faire vendre par un sergent, avec les mêmes

formalitésqui s'observent pour la vente des meubles

fis par exécution, et il doit dénoncer au débiteur, à
s»ndomicile ou à celui de son procureur, s'il en a un,
'e]ouret l'heure auxquels la chose sera exposée en
Vente.On peut convenir par le contrat de nantisse-

ment,que le créancier pourra, faute de'paiement,
aprèsun certain temps convenu, vendre le gage, saus
oi)tenirpour cet effet, aucune permission du juge. Je

Pensenéanmoins qu'en ce cas le créancier devrait,
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après le temps expiré, dénoncer la vente au débiteur,

et faire faire cette vente publiquement par un huissier;

à moins que par le contrat il ne soit expressément dé-

chargé de déuoncer la vente. On pourrait aussi parle
contrat lui permettre de vendre la chose de gré à gré,

et convenir qu'il serait cru du prix à sa déclaration.

Car toutes ces conventions n'ayant rien d'illicite et

de contraire aux bonnes moeurs, doivent être exé-

cutées.

Si on convenoit que faute par le débiteur de payer
dans un certain temps marqué, le créancier demeu-

rerait propriétaire de la chose qui lui a été donnée en

nantissement, la convention serait nulle. Cette conven-

tion a été défendue par la constitution de Constantin,

\. fin. cod. de pact. pig. pour réprimer l'injustice
des

créanciers qui, par cette convention, s'approprioieiil

les biens de leurs misérables débiteurs, pour un prit

au-dessous de leur valeur; et cette loi, comme très

équitable, est suivie parmi nous.

Mais si la convention a été que , faute par le débi-

teur de payer clans un certain temps, le créancier de-

meurerait propriétaire de la chose, pour le prix qu'elle

seroit pour lors estimée par experts, dont les parties

conviendraient à frais communs, la convention, ™

ce cas, n'a rien d'illicite et doit être exécutée; 1.1°.

§.fm. ff. de pig. et hjp.; 1. 81, ff. de cont. empt.
L'es"

timation remédie à l'iniquité qui auroit pu se trouver

dans la clause précédente.
Dans le cas de cette clause, selon nos usages,

le

créancier, faute de paiement, ne devient pas proprié-

taire de plein droit de la chose, il faut qu'il fasseor-
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donner par le juge que, conformément à la clause, il

demeurera propriétaire pour l'estimation, et qu'il le

fasseconsentir par le débiteur. Jusques-là, quoique le

tempslimité pour le paiement soit expiré, le débiteur

seratoujours recevable à reprendre sa chose en of-

frant de payer.
Le droit qu'a le créancier sur la chose qui lui a été

donnéeen nantissement, s'éteint comme le droit d'hy-

pothéqué: i° par l'extinction de la chose; mais pour

peuqu'il en reste quelque chose, le droit demeure sur

cequi en reste.

20 Lorsque le créancier en devient propriétaire,
ckmres sua ne mini piqnori esse possit.

3° Par la résolution et extinction du droit de pro-

priété de celui qui me l'a donnée en nantissement.

Pulà, si l'héritier d'une personne qui avoit légué à

quelqu'un sa bibliothèque sous une condition, me la

donne en nantissement avant l'échéance de là condi-

tion.''Gomme il en étoit pour lors propriétaire, le nan-

tissement étoit valable; mais lorsque la condition vien-

draà écheoir, le droit de propriété qu'il avoit dans cette

bibliothèque venant à s'éteindre, le droit de nantisse-

ment qu'il m'avoit donné s'éteindra aussi.

4" Le droit de nantissement s'éteint aussi, comme

l'hypothèque, par l'extinction de la dette pour laquelle
la chose a été donnée en nantissement; mais il faut

quelle soit entièrement acquittée, quelque peu qu'il
reste de dû, soit du principal, soit des intérêts, le

droit de nantissement subsiste en son entier; il subsiste

même, en quelque façon, pour les frais que le créan-

cier auroit faits pour la chose.

Traité de l'Hypothèque. 19



290 TRAITÉ DE L'HYPOTHÈQUE,

5° Enfin, il s'éteint par la remise qu'en fait le créan-

cier, en rendant volontairement la chose au débiteur

qui la lui avoit donnée en nantissement.

§. II. De l'engagement du créancier envers le débiteur,

produit par le contrat de nantissement.

Le créancier à qui le débiteur a donné une chose en

nantissement, contracte, envers le débiteur, l'obliga-
tion de la lui rendre saine et entière, après que la

dette aura été entièrement acquittée.

De cette obligation naît l'action personnelle qu'on

appelle actio pigneratitia directa, qu'a le débiteur

contre le créancier pour répéter la chose qu'il a donnée

en nantissement, après qu'il a acquitté la dette, ou

pour rendre compte du prix de la vente lorsqu'elle a

été vendue à la requête du créancier.

Cette action appartient à celui qui a donne la chose

en nantissement, il n'importe qu'il en soit ou non

le propriétaire, le créancier qui la reçoit de lui à titre

de nantissement, n'en contracte pas moins envers lui

l'obligation de la lui rendre.

Le débiteur ou autre qui a donné la chose en nan-

tissement ne peut intenter cette action qu'après que

la dette pour laquelle la chose a été donnée en nan-

tissement, a été entièrement acquittée en principal
et intérêt.

C'est pourquoi, si l'un des héritiers du débiteur a

payé la part du prix dont il étoit personnellement
tenu

de la dette pour laquelle le défunt avoit donné cer-

taines choses en nantissement à son créancier, il ne

pourra pas pour cela intenter cette action pour sa part
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dans les choses données en nantissement, tant qu'il

resteraquelque chose de dû par quelqu'un de ses co-

héritiers; car chaque partie des choses données en nan-

tissement est affectée à tout ce qui peut rester de la

dette, comme il a été observé ci-dessus.

Lorsque la chose donnée en nantissement produit
desfruits, ceux que le créancier perçoit s'imputent
sursa dette, et si par ceux qu'il a perçus elle se trouve

acquittée, il y a lieu à cette action.

Elle a lieu quelquefois quoique la dette n'ait pas
étéacquittée : i° Lorsque le créancier a bien voulu se

désisterdu nantissement, soit au moyen d'autres sû-

retésqu'on lui a données, ou à certaines conditions,
soitqu'il s'en soit, désisté sans autres sûretés ni condi-

tions; c'est pourquoi Ulpien dit : Omnis pecunia exso-

liihtessedébet, aut eo nomine satisfaction esi-e, ut nas-

(>ilui\pi(/neratilia actio; satisfaction aulem accipimus,

fmnadmodum volait credilor, licet non sit solution:

ùwnliis pirjnoribus sibi caveri voluit, ut ab hoc recédât,

Mejidtjussoribus, sive reo dato, siveprelio aliquo, vel

'»"/« convenlione nascitur pigneratitia actio, elgene-
ndtter dicendum quoties recedere voluit credilor à pi-

î'iore, videri ei satisfaction; si, ut ipse voluit, sibi cavit,
"eelin hoc deceplus sit; 1. 9, §. 3, ff. de pig. act.

2
Lorsque le créancier à qui une chose a été don-

iu'e en natissement mésuse de cette chose ; 1. 3, in

/"'e codicl. h. t.

Lorsqu'une chose a été donnée en nantissement à

'("eiqu'un pour une somme que celui qui la lui a don-

lle"
comptoit emprunter de lui, la somme n'ayant

point été comptée , il est évident que celui qui a donné

iq.
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la chose en nantissement, peut la répéter par cette ac-

tion; 1. 11, §. 2, ff. d. tit.

L'objet de cette action, lorsque la dette a été acquit-
tée sans qu'il ait été passé à la vente de la chose don-

née en nantissement, est que le créancier à qui elle a

été donnée en nantissement, soit tenu de la rendre.

S'il avoit perçu quelques fruits ou quelque utilité de

cette chose, il est aussi obligé par cette action, d'en

faire raison au débiteur qui la lui a donnée.

.Si, par sa faute, la chose avoit été détériorée, il doit

aussi faire raison au débiteur à qui elle appartient, de

ce dont la chose s'est trouvée dépréciée. Vide 1. 24,

§. 3; 1. i3, §. 1, ff. de pig. acl. Il est tenu, à cet égard,

de la faute commune, delevi culpâ; arg., 1. r4, ff.

eod; le contrat de nantissement étant un contrat qui

concerne l'intérêt de lune et l'autre des parties con-

tractantes.

Si la chose a été perdue ou a péri sans sa faute, il

est libéré ; ce qui est commun à tous les débiteurs de

corps certains. Vide 1. 6, 8 et 9, cod. eodem.

Lorsque le créancier, faute de paiement, a lait pro-

céder à la vente de la chose qui lui a été donnée en

nantissement, l'objet de l'action qu'a le débiteur ence

cas est de lui faire rendre compte du prix, et si parce

compte, il se trouve qu'après la dette en principal)
intérêts et frais acquittés, le créancier est reliquataite

de quelque somme, il doit être condamné à la rendre.

Si au contraire le prix n'avoit pas suffit à acquitter

la dette en principal, intérêts et frais, il demeurera

créancier de ce qui s'en manquera.
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j. III. De l'obligation du débiteur qui a donné une chose en

nantissement, envers le créancier à cjui il ï'a donnée.

Le débiteur qui donne une chose en nantissement

contracte aussi des engagements avec le créancier à

qui il la donne, d'où naît une action personnelle qu'a

le créancier contre lui, qu'on appelle actio pignera-

titia contraria.

Le principal objet de cet engagement et de cette ac-

tion est l'indemnité des impenses que le créancier a

faites pour la conservation de la chose, qui lui a été

donnée en nantissement.

Celui qui la lui a ainsi donnée est obligé de lui rem-

bourser ce qu'il lui en a coûté, et le créancier a cette

action contre lui pour s'en faire rembourser; 1. 8, ff.

depig. acl.

L'action pigneratitia contraria a encore lieu en quel-

quesautres cas :

i" Si celui qui a donné une chose en nantissement

au créancier, l'a depuis retirée de lui, ou par surprise
ou précairement, à la charge de la lui remettre lors-

qu'il la lui redemanderait, le créancier a contre lui

cette action pour se la faire rendre; 1. 3; 1. 22, §. 3,

If- de pig. acl.

2° Si le créancier a été trompé dans le nantisse-

ment. Pulà, si on lui a donné en nantissement un bi-

jou qu'on lui disoit être d'or, et qu'il se trouve n'être

que de similor, ou si quelqu'un lui a donné en nan-

tissement une chose qui ne lui appartenoit pas, et qui
'àété réclamée par le véritable propriétaire,

le créan-

cier qui, sur la loi du nantissement, a prête son aiv
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gent, a cette action, pour ses dommages et intérêts, con-

tre celui qui lui a donné cette chose en nantissement,

quoique celui qui la lui a donnée ait été de bonne foi;

1. 16, §. i, ff. de pig. act.

Il y a néanmoins cette différence que lorsque celui

qui l'a donn ' en nantissement a été de bonne foi, il

est simplement condamné aux dommages et intérêts

du créancier; mais lorsqu'il a été de mauvaise foi,

qu'il a su que la chose qu'il donnoit en nantissement

ne lui appartenoit pas, ou que ce qu'il donnoit pour
de l'or n'étoit que du similor, il est en ce cas con-

damné par corps comme stellionataire.

3° Lorsque cette chose avoit quelque vice dont le

créancier a souffert quelque préjudice par la faute de

celui qui l'a donnée en nantissement, qui, ayant con-

noissance de ce vice, n'en a pas averti le créancier, il y
a lieu en ce cas à cette action pour les dommages et

intérêts du créancier. Par exemple, si vous m'avez

donné en nantissement une vache attaquée d'une ma-

ladie contagieuse qu'ellea communiquée aux miennes,

j'ai action contre vous pour mes dommages et intérêts,

si, en ayant connoissance, vous ne m'en avez pas averti ;

ff. L,cL ff. eod.
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CHAPITRE V.

De l'aulichrèse et du contrat pignoratif.

ARTICLE PREMIER.

De l'antichrèse.

L'antichrèse est un contrat qui étoit en usage chez

lesRomains, et qui nous est décrit de cette manière en

la loi 11, §. 1, ff. de pig. et hyp. Si antichresisfacla sit

et infundum aut in oedes aliquis inducatur, eb usque
relinel possessionem pignoris loco, donec illi pecunia

iulvalur, eu m in usuras fructus percipiat, aut locando,
nul ipse percipiendo habilandoque; itaque si amiserit

pssessionem solel in faction aclione uli.

Il résulte de ce texte que l'antichrèse peut être définie

laconvention par laquelle un débiteur convient avec

soncréancier de lui accorder et à ses successeurs le

droit de jouir d'un certain héritage jusqu'au paiement
dela somme qui lui est due pour lui tenir lieu des in-

térêtsde cette somme.

Lorsque le créancier, en exécution de cette conven-

tion, a été mis en possession de l'héritage, il acquiert,
sur cet héritage, le droit d'antiehrèse, qui consiste

| 'lins le droit de jouir de tout l'héritage, et d'en perce-

|
v°ir tous les fruits, pour lui tenir lieu d'intérêts de ia

' somme qui lui est due jusqu'au paiement.
Ce droit est un droit dans la chose aussi bien (tue !e
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droit d'hypothèque. Il est différent du droit de nan-

tissement; il peut à la vérité quelquefois concourir

avec lui lorsque le débiteur, après avoir hypothéqué
son héritage à son créancier, convient qu'il en jouira

et percevra les fruits, pour lui tenir lieu d'intérêts

jusqu'au paiement; mais il peut subsister séparément

et sans aucun droit d'hypothèque, ce qui arrive lors-

que le débiteur a accordé à son créancier ce droit sur

un de ses héritages sans le lui hypothéquer.
Ce droit a quelque affinité avec celui de nantisse-

ment, en ce que le créancier a droit de retenir et de

posséder l'héritage jusqu'au paiement de sa dette,

comme l'a le créancier hypothécaire à qui on a donné

un héritage en nantissement; mais il en diffère en ce

qu'il n'a pas le droit de vendre l'héritage comme laie

créancier hypothécaire; c'est pourquoi, la loi dit, n-

linet possessionem pignons loco, elle ne ditpaspic/no-
ris jure.

Le créancier n'acquiert ce droit sur l'héritage que

par la tradition qui lui en est faite. Si anlecluïsisfriclo.

sit, dit la loi 11, et in fun dam aut in oedes aliquis In-

duaalur. Ce qui est commun à la règle générale, que

les droits in re ne s'acquièrent pas par la seule conven-

tion , mais par la tradition, ou par quelque acte éqm-

pollent à tradition. Non nudis convenlionibus, sedtni-

dilionibus. Il n'y a que le droit d'hypothèque qui, par

une exception à la règle générale, s'acquiert sans tra-

dition , comme nous l'avons vu.

Lorsqu'un créancier a acquis une fois le droit d'an-

tiehrèse sur un héritage, comme ce droit est dans la

chose, le débiteur ne peut plus dès lors aliéner l'hén-ci
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tngeà qui que ce soit, ni l'hypothéquer à un second

créancier, qu'à la charge du droit d'antichrèse du

créancier à qui il l'a accordé.

Le droit d'antichrèse, selon les principes du droit

romain, donne tellement au créancier le droit de jouir
Jel'héritage, pour lui tenir lieu des intérêts de la somme

quilui est due, que le débiteur qui auroit soutenu que
cesrevenus surpassent le taux des intérêts, n'eût pas
étérccevable à demander compte au créancier des re-

venus,sous la déduction des intérêts. L'événement in-

certaindesdits revenus faisoit tolérer que le créancier

pût en ce cas retirer quelque chose pour ses intérêts

au-delàdu taux légitime, en compensation de ce qu'il
auroitpu arriver qu'en cas de stérilité il auroit pu en

retirermoins. C'est la décision de la loi 17, cod. de

tisi'i'.Oblenlu majoris percepti émolument) propter in-

teritnnfruclum provenlum rescindi placita non pos-
Hllll.

La loi i/\, in fin., cod. d. lit., décide pareillement

quel'antichrèse d'une maison ne laisse pas d'être va-

l'thle, quoique son loyer soit d'un prix plus considé-

l;|ldeque le taux des intérêts de la somme due au

créancier, pareequ'en ce cas il est plutôt censé tenir la

iflaisonà loyer pour uivvil prix, que retirer un intérêt,

excessif-.Non illicitumfoenus esse contraction, sedvilhis

wulucla habitalio videlur.

'•c créancier qui jouit par antichrèse, doit être tenu

('(;scharges réelles annuelles de l'héritage, qui sont des

duii'gesde la jouissance annuelle qu'il a; il doit aussi

l'tretenu des réparations locatives; mais comme sa joms-
«nec n'est que momentanée, et doit finir lorsque le
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débiteur aura payé, je ne crois pas qu'il doive être tenu

de toutes autres espèces de réparations, ni des charges
extraordinaires qui surviendraient pendant le temps
de l'antichrèse.

Il naît de ce droit d'antichrèse une action réelle qu'a
le créancier qui auroit perdu la possession de l'héri-

tage sur lequel il a ce droit, pour s'en faire remettre

en possession. La loi 11, §. 1, ff. de pig. et hyp. dont

nous avons rapporté les termes, l'appelle actio iufac-

lum, parceque, comme le remarque le Scholiaste grec,
le droit d'antichrèse n'étant pas le même que celui d'hy-

pothèque, le créancier ne peut pas en ce cas avoir l'ac-

tion servienne ou hypothécaire, mais une autre action

réelle, ad instar, que la loi appelle actio infaclumde-

fectu allerius nominis.

Cette action a lieu contre tous ceux que le créancier

trouve en possession de l'héritage sur lequel il a ce

droit, soit le débiteur, soit des tiers.

Ce droit d'antichrèse s'éteint des mêmes manières ;

que celui de gage ou nantissement.

Il nous reste à observer que Justinien a réprouvé
la ^

convention d'antichrèse à l'égard des laboureurs, eta

défendu à leurs créanciers de dépouiller par l'anti-

chrèse lesclits laboureurs de leurs champs ou de leurs

animaux, et autres effets servant à la culture des terres

Vide authent. nullum credenlem agricoloe tenere, §• s""'

cimus itaque, etc., coll. l\, tit. i3, cap. 5, novell. 24,

cap. 1 ; 1. 17, cod. de u sur.

En France, il est évident que la convention clanti-

chrèse ne peut avoir lieu dansle prêt d'argent,
car nos

lois ne permettant pas aux créanciers de stipuler
u"
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intérêttles sommes qu'ils prêtent, c'est une conséquence

quedans notre droit la convention d'antichrèse est il-

liciteentre ces sortes de créanciers et leurs débiteurs.

I! semblerait qu'elle pourrait l'être entre le créancier

etle débiteur d'une rente ou même d'une dette exi-

giblequi produit des intérêts, telle que celle d'une

sommepromise pour dot de mariage. Néanmoins,

Loyseau,eu son Traité de la distinction des Mentes,
k t.chap. 1, n. 12, regarde indistinctement, et par

conséquentmême en ces cas, la convcn tion d'antichrèse

commeréprouvée en France. La raison est que nous

sommesbien plus exacts que n'étoient les Romains sur

loiitcequi peut favoriser l'usure, et tous les moyens par

fequelsles créanciers de rentes ou de sommes qui pro-
'luisentintérêt, pourraient se procurer un intérêt plus

lortquccelui qui est permis par nos ordonnances. C'est

MUScette vue que Charles IX, par son édit du 29 no-

vembre1565, a ordonné que les rentes créées en blé

'Kent réduites et commuées en rentes en argent, au

«merdouze de leur principal, qui étoit-en ce temps,
«taux des intérêts. Par la même raison, Lantichrèsc

nedoit pas être permise parmi nous, même à l'égard
* créanciers de rentes et de sommes qui peuvent pro-
pre intérêts, de peur que par ce moyen le créancier
neretirât un intérêt plus fort que l'intérêt légitime,
«ansle cas auquel le revenu de l'héritage qui lui au-

"Jltetédonné à litre d'antichrèse, à laquelle on ne doit

fuit avoir égard, excéderait les arrérages ou intérêts;
lest

pourquoi le débiteur est toujours recevable à dé-

nuderai! créancier compte des fruits et jouissances

|J(:'héritage dont il l'aurait mis en possession, en of-
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frant de lui faire déduction, sur lesdits revenus,k

arrérages et intérêts légitimes qui pourraient luiéle

dûs.

Au reste, comme ce n'est qu'en faveur du débite»

que la convention d'antichrèse est regardée comme illi-

cite, pour empêcher que les créanciers ne tirentui

intérêt plus fort que les arrérages de rente ou iiitérè

qu'ils ont droit de prétendre; il suit de-là qu'il n'yi

que le débiteur qui soit recevable à opposer le viced;

cette convention; c'est pourquoi, si un héritage atl>

donné par antichrèse à un créancier de rente, pou;
un certain temps, pour lui tenir lieu des arre'ragesde
sa rente, le créancier ne sera pas recevable à deman-

der les arrérages de sa rente en offrant de compter k

fruits.

Quoique Loysau regarde la convention d'antichrèse

comme réprouvée en France, il observe néanmoins

qu'elle s'y pratiquoit anciennement en certains cas,

dont il est fait mention en la somme rurale de Bouli-

lier, et qu'elle s'appelloit mort-gage, à la différence*.

vif-gage, qui s'acquitte de ce que le créancier perçofl
de la chose engagée.

Ces cas sont lorsque, par exemple, un père enf

parant sa fille d'une certaine somme pour toute f

en sa succession, ordonne qu'elle jouira d'un certain»

ritage jusqu'à ce que l'héritier lui ait payé cette son»'

Loysau pense que cela pourrait encore se pratiquer!

présent. La coutume de Lille en a même une clisp*
1'

tion. Elle porte, art. 17, qu'on peut, disposer, pat'
'<*

ment, de ses héritages à litre de mort-gage, et savsw

conter en ligne directe en descendant seulement.
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ARTICLE II.

Du contrat pignoratif.

Le contrat pignoratif est un contrat par lequel le

propriétaire d'un héritage l'engage à quelqu'un moyen-
nantune certaine somme d'argent, et lui accorde, et

àsessuccesseurs, le droit d'en jouir jusqu'au rembour-

sementde la somme qu'il a donnée, qu'il sera permis
aupropriétaire de faire toutes fois et qualités il vou-

drarentrer dans son héritage.
Le contrat pignoratif est différent de l'antichrèse.

Celuià qui un héritage a été donné à titre d'antichrèse

demeurevéritablement créancier de la somme en com-

pensationdes intérêts de laquelle la jouissance de cet

héritagelui a été accordée , et il peut l'exiger de son

débiteurqui lui a donné à titre d'antichrèse; au con-

traire, celui à qui un héritage a été donné à titre de

contratpignoratif, n'est point créancier de la somme

qu'ila donnée à celui qui lui a engagé son héritage; il

nepeutle poursuivre pour le paiement de cette somme,

puisqu'il n'est obligé de la rendre qu'autant et quand
"lui plaira de dégager son héritage.

Il est aussi différent de la vente d'un héritage avec

inculte de réméré perpétuel ou limité à un certain

temps.Cette vente transfère véritablement la propriété
de

l'héritage à l'acquéreur, le vendeur ne conserve

quun droit et une action pour rentrer dans l'héritage ,

| enrendant ce qu'il en a coûté à l'acquéreur, et ce droit,

I quoique illimité ou même expressément retenu à per-

\ peuiité, s'éteint par la prescription ordinaire de trente
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ans, lorsque le vendeur, qui se l'est retenu, n'en a pas-

usé; au contraire, le contrat pignoratif ne transfère

point la propriété de l'héritage, qui demeure toujours

par-devers celui qui l'a engagé. Celui à qui il a été en-

gagé n'en a que la possession et le droit d'en jouir jus-

qu'à ce qu'il plaise au propriétaire de l'héritage dele

dégager; et comme personne ne peut changer le titre

de sa possession, il suit de-là que l'engagisfe et seshé-

ritiers, non plus que ceux qui ont acquis ces héri-

tages comme héritages engagés, ne peuvent, par quel-

que laps de temps que ce soit, prescrire contre le choit

qu'aie propriétaire de dégager son héritage, ni acquérir

contre lui, par prescription, le droit de propriété;car
le titre et la cause de la possession de l'engagiste, ré-

siste à cette prescription, et réclame pour le droit du

propriétaire. Si l'engagiste avoit vendu à quelqu'un

l'héritage engagé comme un héritage dont il se disoit

le vrai propriétaire, l'acquéreur qui l'aurait acquis sans

connoissance de l'engagement, pourrait prescrire
le

droit de propriété, contre le vrai propriétaire de l'héu-

tage, par le temps requis par les coutumes, à moins

que l'héritage ne fût engagé du domaine du roi, les

biens domaniaux n'étant sujets à aucune prescrip-
tion.

L'engagiste n'étant point propriétaire de l'héritage

engagé, ne peut exercer les actes domaniaux ; c'est

pourquoi, l'ordonnance de Moulins, art. i5 et ib:

porte : « Que les engagistes des seigneuries
des do-

it maines du roi ne peuvent recevoir les foi et hom-

«
mage des vassaux desdites seigneuries, et ne peu-

« vent nommer aux offices et bénéfices qui en dépen-
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dent.» Ce qui est aussi ordonné par l'ordonnance de

-Mois.

Il y a un grand nombre d'exemples de contrats pi-

gnoratifsentre le roi et les particuliers qui tiennent,

parengagement, différents biens du domaine, non

seulementdes héritages et des seigneuries, mais diffé-

rentsdroits. Par exemple, tous les offices domaniaux

sontdesdroits du domaine, engagés à des particuliers
oarcontrat pignoratif.

A l'égard des particuliers, Loysau, liv. i, chap. 7,

i.i.l, nous apprend que le contrat pignoratif se pra-

tiqueaussi entre les particuliers, dans les provinces

d'Anjouet du Maine; mais que hors ces provinces,
nousle regardons comme illicite, de peur qu'on ne

ïserve de ce contrat pour tirer un plus gros intérêt de

l'argent,qu'on n'en tirerait d'une constitution de rente.

FIN DU TRAITÉ DE LHYPOTHEQUE.





TRAITÉ
'
DES SUBSTITUTIONS.

ARTICLE PRÉLIMINAIRE.

Nous n'avons dans le pays coutumier que deux

espècesde substitutions, la substitution vulgaire ou

directe, et la substitution fidélcommissaire.

Lapupillaire et l'exemplaire n'y sont point admises.

La substitution vulgaire ou directe est celle par la-

quelle je lègue quelque chose à quelqu'un, au cas que
celuià qui je l'ai légué en premier lieu ne recueille

pasle legs.
Par exemple, si je lègue ainsi: Je fais Pierre mon

légataire universel, et, à son défaut ou refus,"Paul.
Ladisposition faite au profit de Paul est une substitu-

tionvulgaire ou directe.

La substitution fidéicommissaire est la disuosition

queje fais d'une chose au profit de quelqu'un par le

canal d'une personne interposée que j'ai chargée de

lui remettre.

Par exemple : Je fais Pierre légataire universel de

mesbiens, et je veux qu'il les restitue, après sa mort,
a Paul. La disposition que je fais de mes biens an

profit de Paul est une substitution fidéicommissaire,

parceque Paul, au profit de qui la substitution est faite,
ne doit pas recueillir mes biens directement, mais

Traité des Substitutions. ao



3o6 TRAITÉ DES SUBSTITUTIONS,

par le canal de Pierre, personne interposée, que ï'ai

chargée de lui remettre.

On peut faire tout à-la-fois l'une et l'autre substi-

tutions, par le terme général de substituer, comme

lorsqu'il est dit : Je fais Pierre mon légataire uni-

versel, et je lui substitue Paul. Ces termes compren-
nent et la substitution vulgaire et la fidéicommis-

saire ; et non seulement Paul est appelé dans le cas

auquelPierre ne recueillerait pas le legs, niais même

dans le cas auquel Pierre le recueillerait, il est censé

grevé de le restituer, après sa mort, à Paul.

On appelle cette forme de substituer substitution

compendiaire.
Dans la substitution fidéicommissaire comme dans

la vulgaire celui au profit de qui la substitution est

faite est celui qu'on appelle le substitué; celui qui est

chargé de restituer les choses qui font L'objet de la

substitution s'appelle le grevé.
On divise les substitutions tant vulgaires que (itléi-

cominissaircs en simples et graduelles.
Les simples sont celles qui n'ont qu'un degré,

telles

que celles dont les exemples sont rapportés ci-dessus.

Les graduelles sont celles qui contiennent plusieurs

degrés, comme lorsque, après avoir substitué J'aula

Pierre, je substitue Jacques à Paul, Christophe
a

Jacques.
On peut les diviser encore, à raison de leurs ob-

jets, en substitutions universelles et substitutions de»

choses particulières.
C'est des substitutions fidéicommissaires dont nous

nous proposons de traiter ici ; nous traiterons :
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i° Des actes par lesquels elles peuvent être faites,

îleleurs différentes natures suivant les différents actes

«niles contiennent, et de leurs formalités tant intrin-

sèquesqu'extrinsèques.
2° Des termes qui expriment ou non les substitu-

tions,soit simples, soit graduelles, et quand on doit

ounon en supposer de tacites.

3°De l'interprétation des substitutions, conditions,
danseset termes qui s'y rencontrent, et de l'interpré-
tationde quelques espèces particulières de substitu-

tions.

4°Des personnes qui peuvent faire des-substitu-

tions,de celles qui peuvent y être appelées, ou en

peuventêtre grevées ; quand et jusqu'à quelle concur-

itnce,et des choses cpii en sont l'objet.
5°De leur effet avant l'ouverture.

(i°De leurs ouvertures, et des actions qui en naissent.

J°Des manières dont elles s'éteignent.



3u'8 TRAITÉ DES SUBSTITUTIONS,

SECTION PREMIÈRE.

Des actes par lesquels peuvent se faire les substitutions fidéirm-

missaires, de leurs différentes natures, suivant les différais
actes qui les contiennent, et de leurs formalités, tant intrinsè-

ques qu'extrinsèques.

ARTICLE PREMIER.

Des actes par lesquels peuvent se faire les substitutions

fidéicommissaires.

Les substitutions fidéicommissaires se font le plus
communément par testament; elles se peuvent faire

aussi par des actes de donation entre-vifs, étant per-

mis à un donateur de prescrire telle loi que bon lui

semble à sa donation.

Lorsque je fais à quelqu'un donation de mes biens,

ou d'une chose particulière, je peux la lui faire àla

charge qu'il restituera ce que je lui donne à un tiers,

après sa mort, ou lors de l'événement d'une certaine

condition. Or, cette charge que j'impose à mon dona-

taire de restituer ce que je lui donne à un tiers estune

vraie substitution fidéicommissaire : on peut
donc

faire des substitutions fidéicommissaires par des dona-

tions entre-vifs; il n'est pas même nécessaire quels

substitué intervienne pour cela dans l'acte de dona-

tion, et qu'il y stipule lui-même du donataire que»

choses lui seront restituées lors de l'événement de»

condition. Cette substitution peut se faire même sans

que le substitué le sache, même quoique le substitut':

ne soit pas encore né, ni même conçu. Cela paroi'
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contraireaux principes du droit, suivant lesquels il ne

pentrésulter aucun droit des conventions qu'au profit de

partiescontractantes, et non au profit d'un tiers, per-
sonnene pouvant stipuler au profit d'un tiers, nemo

ëlerislipulari potest : aussi, par l'ancien droit romain,

lorsqu'unedonation avoit été faite à la charge de resti-

tuerla chose donnée à un tiers, ou de donner quelque

chos.eà un tiers, et que le donataire n'exécutoit pas
laloi qui lui avoit été imposée, il n'y avoit que le

donateurqui eût action contre lui, pour révoquer sa

donation, faute par lui de Satisfaire à la loi qui lui

etoitimposée ; et le tiers en faveur de qui elle avoit

étéimposée n'avoit aucune action pour en demander

àson profit l'accomplissement. Néanmoins, par la

suite,on s'est écarté de cette rigueur; et les empereurs
accordèrent en ce cas une action à ce tiers, ainsi que
nousl'apprenons de la loi 3, cod. de donal. quoe sub

mod.Cette jurisprudence établie par les empereurs a

passédans notre droit, et est constante : on peutmême
laconcilier fort bien avec les principes du droit; car,
suivant ces principes, les obligations naissent non

seulement des contrats, mais aussi des quasi-contrats

quela loi et l'équité naturelle peuvent former; et on

peutdire que la loi de l'équité' naturelle qui ne per-
metpas qu'un donataire retienne les choses données

contrela loi sous laquelle la donation lui a été faite,

forme, par l'acceptation que fait le donataire de la

donation à la charge de restituer les choses données

a"a tiers, un quasi-contrat entre lui et ce tiers qui

'oblige envers ce tiers à cette restitution.

Si
l'acceptation d'une succession forme, suivant les
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principes du droit, un quasi-contrat entre l'héritier et

les légataires, qui l'oblige à la prestation des legs en-

vers ces légataires avec lesquels il n'a eu aucune con-

vention , pourquoi l'acceptation d'une donation faite

à la charge de restituer à un tiers ne pourroit-elle pas
former un semblable quasi-contrat entre le donataire

et ce tiers?

ARTICLE II.

Delà différente nature des substitutions, suivant les différents

actes qui les contiennent.

La nature des substitutions suit la nature de l'acte

qui les contient. La substitution portée par un testa-

ment est une disposition testamentaire, et a la nature

d'une disposition testamentaire : celle portée par une

donation entre-vifs suit la nature des donations entre-

vifs.

De là il suit : i° qu'elles sont sujettes aux formalités

des testaments, comme nous le verrons en l'article

suivant; 2° qu'elles peuvent être faites par tous ceux

qui peuvent tester, et non par d'autres; 3° qu'elles

peuvent être faites au profit de ceux à qui on peut
lé-

guer par testament, et non au profit d'autres; 4" qi' 011

ne peut faire les substitutions que jusqu'à concurrence

de ce dont on peut disposer par testament, et par
con-

séquent qu'elles sont sujettes aux réserves coutuinières;

5° enfin, qu'elles sont révocables jusqu'à la mort du

testateur, comme le sont toutes les dispositions
testa-

mentaires.

Au contraire, les substitutions portées par des acte*
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dedonations entre-vifs ne sont point sujettes aux for-

malités des testaments. Elles peuvent être faites par
despersonnes incapables de tester, pourvu qu'elles
soient capables de faire des donations entre-vifs.

Ellespeuvent aussi être faites jusqu'à concurrence île

toutce dont on peut disposer entre-vifs. Elles ne sont

point astreintes aux réserves coutumières comme les

dispositions testamentaires. Enfin, le donateur ne peut

plus,après l'acte de donation conclu, y rien changer

parsa seule volonté.

Avant la nouvelle ordonnance du mois d'août i 747,

rcgistrée au parlement le 27 mars 1748, c'étoit une

question, si le donateur pouvoit, par une convention

avecle donataire, le décharger en tout ou en partie
delà substitution sans le consentement du substitué,

lorsquele substitué n'avoit point été partie à l'acte de

donation, et n'avoit point accepté la substitution faite

îson profit par cet acte. Il sembloit alors qu'on dût dé-

riderpour l'affirmative : Nihil làm nalurale est quoeqite
10mododissolvi quo colligalasunt. Le donataire n'étant

chargéde la substitution que par le concours de la vo-

lontédu donateur qui a fait la donation à cette charge,
etde la sienne qui l'a acceptée à cette condition, sem-

liloit devoir en être déchargé par le concours de leurs

volontés contraires : la substitution ayant été faite sans

quele substitué y fût intervenu, paroissoit pouvoir être

défaite sans lui, clans un temps où, n'étant point en-

coreouverte, elle n'avoit pu lui acquérir aucun droit.

Néanmoins l'ordonnance a décidé le contraire : elle

porte, art. 11, «
que les substitutions faites par un con-

trat de mariage, ou par une donation entre-vifs.
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«bien et duement acceptée, ne pourront être révo-

« quées, ni les clauses d'icelle changées, augmentées
« ni diminuées par aucune convention ou disposition
« postérieure, même du consentement du donataire. »

La raison qui a porté le législateur à décider de cette

manière, et qui sert en même temps de réponse à celles

ci-dessus rapportées pour l'opinion contraire, est que
ce n'est pas la convention qui intervient entre le do-

nateur et le donataire qui oblige proprement, et par

elle-même, le donataire envers le substitué à l'accom-

plissement de la substitution; ce qui seroit contraire

aux principes : Nemo alteri stipulari polest; per exlra-

ncam personam acquiri non polest. C'est le quasi-con-
trat que la loi forme entre le donataire et le substitué

qui produit l'engagement qui oblige le donataire en-

vers ce dernier. La convention entre le donateur et le

donataire ne peut donc pas détruire cet engagement,

puisque ce n'est pas celle qui est intervenue entre eux

qui l'a produit: l'engagement du donataire étant con-

tracté, non envers le donateur, mais envers le substi-

tué, quoiqu'il n'ait pas encore acquis un droit formé

au substitué, la condition sous laquelle il a été con-

tracté n'étant pas encore échue, ne peut être détruit

que par la volonté du substitué, et non pas par celle

du donateur, qui n'est pas celui envers qui l'engage-
ment est contracté.

Nous avons vu que les substitutions contenues dans

un testament ont la nature des dispositions testamen-

taires , et que celles contenues dans une donation entre-

vifs ont la nature des actes entre-vifs; il reste à décider

quelle est la nature d'une substitution portée par UB
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actequi ne contiendrait aucune autre disposition. Il

faut décider que cette substitution est une disposition

testamentaire; car, suivant le principe établi par l'or-

donnance de 1731, que nous n'avons que deux ma-

nières de disposer de nos biens à titre gratuit, la do-

nation entre-vifs et la disposition testamentaire; cette

substitution ne peut être que l'une ou l'autre : elle n'est

pasdonation entre-vifs ; car il faudroit-ppur cela qu'il

yeûteu un premier donataire entre-vifs qui eût accepté
la donation, et à qui la chose donnée eût été laissée à

la charge de la substitution, ne pouvant pas y avoir

sanscela de donations entre-vifs : reste donc que cette

substitution, qui n'est point apposée à une première
donation entre-vifs, soit une disposition testamentaire;
etelle doitpar conséquent en avoir la nature.

ARTICLE III.

Des formalités intrinsèques des substitutions.

Les substitutions sont sujettes aux formalités des

actesqui les contiennent: celles portées par un testa-

ment sont sujettes aux formalités des testaments. S'il

enmanque quelques unes, rien de ce qui est contenu

autestament, et par conséquent les substitutions qui

y sont contenues, ne peuvent être valables.

Si la substitution est faite par une donation entre-

vrfs,elle est sujette aux formalités des donations entre-

vifs; s'il en manque quelques unes, la donation et la

substitution qui y est apposée et qui en fait partie sont

milles.

Au reste, il suffit que les formalités des donations
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s'accomplissent en la personne du premier donataire

pour rendre valable, tant la donation que la substitu-

tion qui en fait partie, et en est une charge. Par exemple,
il suffit que la donation contienne une acceptation ex-

presse de la part du premier donataire, quoiqu'il n'y
en ait eu aucune de la part des substitués, qui ne sont

pas même parties dans l'acte de donation. L'ordonnance

de i ^31 dit expressément qu'en ce cas la substitution

sera valable par l'acceptation du premier donataire.

Il suffit pareillement que le donateur se soit dessaisi

envers le premier donataire pour que cette dessaisine,

en validant la donation, valide aussi la substitution qui
en fait partie.

Lorsque la substitution est portée par un acte qui
ne contient aucune autre disposition; comme en ce

cas elle est de la nature des dispositions testamen-

taires, suivant que nous avons vu en l'article précé-

dent; il suit de là qu'elle est sujette aux formalités des

testaments, et qu'elle ne peut être valable, si l'acte

qui la contient n'en est pas revêtu ; c'est pourquoi
on

ne doit pas suivre un arrêt du 18 janvier 1678, rap-

porté au Journal du Palais, qui avoit jugé qu'une sub-

stitution pouvoit être valable par une simple décla-

ration devant notaires, non revêtue des formes des

testaments.

Il y a des formalités particulières introduites par

l'ordonnance de 1747, pour certaines espèces particu-
lières de substitutions. Elle veut, art. 5, que les sub-

stitutions particulières de deniers comptants, meubles,

droits, et effets mobiliers, contiennent une mention

expresse qu'il sera fait emploi clesdits deniers, ou de
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ceux qui proviendraient de la vente ou du recouvre-

ment desdits meubles, droits, ou effets mobiliers, à

peine de nullité de la substitution.

Cette décision souffre exception à l'égard des bes-

tiaux et ustensiles qui servent à faire valoir les terres;
etàl'égard des meubles meublants qui servent à l'usage
ouà l'ornement des châteaux ou maisons, lesquelles
chosespeuvent être comprises dans les substitutions

desterres ou maisons, à l'exploitation desquelles elles

servent, sans obliger le grevé de substitution à les ven-

dre;art. 6 et 7.
L'ordonnance veut secondement, pour la validité

dessubstitutions des meubles ou effets mobiliers ap-

posésà des donations entre-vifs, qu'il soit fait un état

desditsmeubles et effets mobiliers, contenant leurs

prisées,qui soit signé des parties et annexé à la mi-

nutede la donation, à peine de nullité de la substitu-

tion; art. 9.

ARTICLE IV.

Des formalités extrinsèques des substitutions.

ij-l. De l'insinuation et de la publication des substitutions.

L'insinuation est la transcription de l'acte qui con-

tient la substitution dans un registre public.
La publication est la lecture qui en doit être faite

"audience tenante.
Ces formalités de l'insinuation et de la publication

°nt été requises par l'ordonnance de Moulins et celles

fiui l'ont suivie, pour empêcher que les personnes qui
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contracteraient avec ceux dont les biens sont grevés
da substitution ne fussent trompées, en croyant con-

tracter avec des gens dont les biens sont libres.

Ces formalités de l'insinuation et de la publication
sont des formalités extrinsèques aux substitutions ; elles

ne font pas partie de l'acte qui les contient. Cet actea,
sans ces formalités, tout ce qui est requis pour sa per-

fection, elles n'y ajoutent que la publicité.

§. II. Quelles substitutions sont sujettes aux formalités de

l'insinuation et de la publication.

L'ordonnance de Moulins dit: «Ordonnons que
« toutes dispositions entre-vifs, ou de dernière volonté,
« contenant substitution, seront, etc. »

L'ordonnance de 1747» art- ' 1 et 18, s'explique plus
exactement en restreignant la disposition aux substitu-

tions fidéicommissaires. Elle dit: « Toutes les substitu-

« tions fidéicommissaires faites, soit par des actes entre-

« vifs, soit par des dispositions à cause de mort, seront

« publiées, etc. »

Au reste, même avant que l'ordonnance de 1^7
s'en fût expliquée, il étoit évident que celle de Mou-

lins, quoique conçue en termes généraux, ne pouvoit
concerner que les substitutions fidéicommissaires et

non les directes ou vulgaires, à l'égard desquelles l'in-

sinuation ne peut être d'aucune utilité.

Les legs faits sous une condition qui peut n'arriver

qu'après un fort long temps ressemblent fort aux sub-

stitutions fidéicommissaires; il y a même raison pour
les assujettir à la formalité de l'insinuation et publica-
tion.
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Quoique les donations faites par le roi ne soient pas

sujettes à l'insinuation, comme nous l'avons vu au

traité des Donalions, néanmoins il y a lieu de croire

que la substitution apposée à une donation faite par
le roi y doit être sujette. La raison de différence est

que l'insinuation des donations est requise pour que
l'on sache que le donateur a donné son bien afin que
seshéritiers ou que ceux qui contracteraient avec lui

ne soient point induits en erreur; ce qui n'est point à

craindre lorsque le roi donne, le roi n'ayant point

d'héritier, et étant toujours solvable, au lieu que l'in-

sinuation des substitutions est requise, non pour qu'on
sache que le donateur, auteur de la substitution, a

donné,.mais pour qu'on sache que le donataire est

grevé de substitution, et que les biens dont on le voit

en possession ne sont pas libres. Or, à cet égard, il est

indifférent par qui ils lui ont été donnés.

Les substitutions apposées à des donations d'immeu-

bles situés en France, par des étrangers, ou faites à des

étrangers, sont sujettes à la loi de l'insinuation; car

cette loi qui règle ce cjui doit s'observer pour disposer
des choses à certain titre a pour objet les choses, et est

par conséquent une loi réelle : or, il est de la nature des

lois réelles d'exercer leur empire sur les biens situés

dans leurs territoires, à l'égard de quelque personne

que ce soit.
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§. III. Où l'insinuation et la publication des substitutions

doi vent-ellesse faire.

La publication et l'insinuation des substitutions dé-

voient, suivant l'ordonnance de Moulins, être faites au

.oreffe du siège royal le plus prochain de la demeure

de l'auteur de la substitution. La déclaration rendue

sur cette ordonnance exige que ces publications et in-

sinuations se fassent aussi au greffe du siège royal le

plus prochain du lieu où les choses comprises en la

substitution sont assises. Ces termes de siège royal,

employés par l'ordonnance et la déclaration, com-

prennent les prévôtés royales aussi bien que les bail-

liages royaux, et l'insinuation pourrait s'y faire aussi

bien qu'aux bailliages.
Mais par l'art. 18 du tit. 11 de l'ordonnance, la pu-

blication et l'insinuation doivent se faire dans les bail-

liages ou sénéchaussées royales, tant du lieu de la de-

meure de l'auteur de la substitution que du lieu où les

choses sont situées.

Quand même la substitution serait antérieure à l'or-

donnance, si la publication et l'insinuation n'ont pas
encore été faites, elles ne peuvent plus, depuis l'or-

donnance, se faire que dans lesdits sièges. Article 21.

Si l'auteur de la substitution demeurait dans l'é-

tendue de la justice d'une pairie, ou que les biens y
fussent situés, ce ne serait pas dans cette justice que
la publication et l'insinuation devroient être faites,

mais dans le bailliage royal qui a la connoissance des

cas royaux dans l'étendue de cette juridiction.
L'ordonnance de 17/17, ne dit pas, comme celle de
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Moulins, que la publication et l'insinuation' se feront

dans le siège le plus prochain, elle dit qu'elles se feront

dans les bailliages royaux dans le ressort desquels sont

la demeure de l'auteur de la substitution, et où les

chosescomprises en la substitution sont situées.

Lorsque la substitution est testamentaire, c'est dans

le bailliage royal où l'auteur de la substitution avoit

sondomicile lors de son décès, que la pmblication et

l'insinuation doivent se faire. Si la substitution est

portée par une donation entre-vifs, c'est dans le bail-

liageroyal du lieu où il avoit son domicile lors de l'acte.

La raison de différence est que les testaments ne re-

çoivent leur perfection qu'à l'instant du décès du tes-

tateur, et que les actes entre-vifs la reçoivent lorsqu'ils
sontpassés.

Lorsqu'il y a différentes choses comprises dans une

substitution, situées dans différents bailliages royaux,
lapublication et l'insinuation doivent se faire dans les

bailliages royaux où il y a des choses comprises en la

substitution, sinon elle sera nulle; non entièrement,
maispour raison des choses situées dans le bailliage où

onaura omis de faire ces publication et insinuation;
eten cela l'omission du lieu de la situation diffère de

celle du domicile, qui entraîne la nullité pour tout ce

lui est compris en la substitution.

Lorsque d'une terre féodale dépend des héritages
situésen différents bailliages, il y a lieu de croire qu'il
suffit de faire la publication et l'insinuation dans le

bailliage du lieu où est le principal manoir, le princi-
pal manoir étant représentatif de toute la terre; que

sic'étoit une terre en censive, il faudrait faire tout cela
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dans chacun des bailliages royaux où il y auroit des

héritages situés, dépendants de cette terre. Cette dis-

tinction se tire par argument de l'édit des criées, qui
l'a fait à l'égard des criées.

Lorsque la substitution comprend des droits réels,
tels que des droits de champart, des droits de rentes

foncières sur quelques héritages, les publications et

insinuations doivent se faire au bailliage du lieu où

est situé l'héritage sur lequel ces droits sont à prendre;
car ces droits étant, en quelque façon, l'héritage même

considéré comme appartenant, à certains égards, à

ceux à qui appartiennent ces sortes de droits, ils sont

censés avoir la même situation que l'héritage; art. 19.
Les offices sont censés avoir une situation au lieu

où s'en fait l'exercice; c'est pourquoi les publications
et insinuations doivent, pour raison des offices,Refaire
au bailliage du lieu; article 22.

Les rentes sur la ville de Paris, sur le clergé, surles

pays d'états, et autres pour lesquelles il y a un bureau

public dans un certain lieu, sont censées avoir une situa-

tion dans ce lieu; c'est pourquoi les insinuations et

publications des substitutions, pour raison de cesren-

tes qui s'y trouvent comprises, doivent se faire dansle

bailliage royal de ce lieu.

A l'égard des rentes constituées sur des'particuliers,
elles n'ont aucune situation, quand même elles au-

raient un assignat ou hypothèque spéciale sur quel-

que héritage; c'est pourquoi il n'est pas besoin, pour
raison de ces rentes, d'autre insinuation qu'au lieu de

la demeure de l'auteur de la substitution.

A l'égard des substitutions d'effets mobiliers, dont
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il doit être fait emploi, si l'emploi en a été fait en hé-

ritage ou en quelques rentes de celles qui sont censées

avoir une situation, elles doivent être publiées et in-

sinuées, ainsi que l'acte d'emploi, au bailliage rbval

du lieu de la situation desdits héritages ou rentes, et

si elles y avoient déjà été portées , parceque ce seroit

le lieu du domicile de l'auteur de la substitution, il y
faudrait publier et insinuer l'acte d'emploi; article 23.

Ç.IV. Comment se fait la publication et l'insinuation des .

substitutions.

La publication des substitutions se fait un jour

d'audience, par la lecture que le greffier de la juridic-
tion fait, à haute et intelligible voix, l'audience te-

nante, de l'acte qui contient la substitution.

Après cette publication, le greffier doit transcrire

en entier, dans un registre public destiné pour les

insinuations, l'acte qui contient la substitution, le-

quel registre doit être communiqué à tous ceux qui

souhaiteront de le voir.

Ces publication et insinuation se font sur une expé-

dition de l'acte, qu'on communique pour cet effet au

greffier, sans qu'il soit nécessaire de représenter la mi-

nute; art. 11 et 24.

\- V. Dans quel temps doivent se faire la publication et

l'insinuation des substitutions.

La publication et l'insinuation des substitutions doi-

vent se faire dans les six mois, à compter du jour du

décèsde l'auteur de la substitution, lorsqu'elle est tes-

Tmité des Substitutions. 21
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tamentaire ; que si c'est une substitution portée par une

donation entre-vifs, les six mois courent du jour de la

date de l'acte; art. 27.

A l'égard de la publication et de l'insinuation qui

doivent être faites de l'acte d'emploi des effets mobi-

liers compris clans une substitution, le temps de six

mois pour les faire court du jour de cet acte d'emploi;

art. 3o.

Les publication et insinuation, qui se font dans ce

temps prescrit, ont un effet rétroactif au jour du décès

de l'auteur de la substitution testamentaire, ou aujour

de la donation qui la renferme; et cet effet rétroactif

rend les substitutions valables, même contre ceux qui

auraient acquis du grevé les biens substitués, dans le

temps intermédiaire; art. 28.

Que si la publication et l'insinuation ne se font

qu'après ce temps, elles ne sont pas inutilement faites,

mais elles ne rendent la substitution valable que con-

tre ceux qui acquerraient depuis du grevé les biens

substitués, ou qui contracteraient avec lui depuis et

non contre ceux qui auraient acquis auparavant les-

dits biens, ou qui auraient quelque hypothèque sur

iceux; art. 29.

§. VI. Par quelles personnes le défaut de publication ou

d'insinuation peut-il être opposé.

La publication et l'insinuation des substitutions

étant requises, afin que ceux qui pourraient contrac-

ter avec le grevé ne fussent pas induits en erreur pat

le défaut de connoissance qu'ils en auraient, il suit de

là que le défaut de publication et d'insinuation peut
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être opposé par les acquéreurs qui auraient acquis à ti-

tre onéreux des biens substitués, du grevé de la sub-

stitution : c'est pourquoi, si après l'ouverture de la sub-

stitution, le substitué les revendique contre eux, ils

excluront, par l'exception de ce défaut, la demande

en revendication du substitué.

Ce défaut peut pareillement être opposé par les

créanciers hypothécaires du grevé ; c'est pourquoi si

cescréanciers donnent, après l'ouverture de la substi-

tution, une action hypothécaire contre le substitué

qu'ils trouveront en possession des biens compris en

la substitution, qui, auparavant son ouverture, appar-
tenoit au grevé, leur débiteur, et que le substitué con-

trecette demande excipe de la substitution , et prétende

que son ouverture a éteint leur hypothèque sur les

biens substitués, comme elle a éteint le droit du grevé,
leur débiteur, ces créanciers, en opposant le défaut de

publication et d'insinuation de la substitution, feront

tomber cette exception du substitué.

Les tiers-acquéreurs et créanciers hypothécaires peu-
vent opposer le défaut d'insinuation, quand même il

serait justifié qu'ils ont eu connoissance de la substi-

tution dans le temps qu'ils ont contracté avec le grevé:
l'ordonnance le décide, art. 33. On auroit pu en dou-

ter; car ces formalités n'ayant été établies que pour

empêcher que ceux qui contracteraient avec le grevé
ne hissent induits en erreur, il auroit pu sembler que
'•'ux qui n'ont pu être induits en erreur à cause de la

connoissance qu'ils avoient de la substitution, ne peu-
vent se plaindre ni opposer qu'elle n'a pas été insi-

nuée. Les raisons de décider au contraire sont que les

a i.
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formalités ne se suppléent point; que la loi ayant
voulu qu'on donnât connoissance de la substitution

par la voie de l'insinuation, à tous ceux qui pour-
raient contracter avec le grevé, toute autre connois-

sance qu'ils ont pu en avoir d'ailleurs ne doit point
être considérée. Le législateur a porté une loi géné-

rale, à laquelle il faut satisfaire.

Si la loi eût laissé la liberté d'entrer dans la discus-

sion du fait; si celui qui a contracté avec le grevé a eu

connoissance ou non de la substitution, cette discussion

aurait pu donner lieu à des procès qu'il étoit de la sa-

gesse de la loi de retrancher: les lois étant établies,

non seulement pour y mettre un terme, mais pour
les empêcher de naître.

Les héritiers du grevé, ses légataires universels, ne

peuvent opposer le défaut d'insinuation; car ils suc-

cèdent à toutes les obligations du grevé, et par consé-

quent à celle qu'il a contractée de restituer les biens

compris dans la substitution, au substitué, lors de son

ouverture.

Si le tiers-acquéreur devient héritier du grevé, cette

qualité, qui l'oblige personnellement à la restitution des

biens compris en la substitution, l'empêche de pouvoir

opposer le défaut d'insinuation qu'il auroit pu opposer
en sa qualité d'acquéreur.

Mais quoique ce premier tiers-acquéreur, qui a ac-

quis avant l'insinuation, ne puisse lui-même opposer
ce défaut, à cause de sa qualité d'héritier du grevé,
néanmoins s'il l'a revendu, le second acquéreur peut

l'opposerdu chef dupremier, parceque le premicrayant

acquis un droit de propriété des biens substitués, qui,
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par le défaut d'insinuation , étoit un droit irrévocable ;

le second, à qui il a transféré son droit, a aussi acquis
un droit de propriété irrévocable.

Non seulement les successeurs universels du grevé
ne peuvent opposer le défaut d'insinuation, l'ordon-

nance , art. 34, veut qu'il ne puisse être opposé par les

donataires et légataires particuliers de biens substi-

tués.

La raison est que ces formalités ayant été établies

pour que ceux qui contracte raient avec le grevé ne

puissent être induits en erreur, ce n'est qu'en faveur

deceux qui contracteraient à titre onéreux qu'elles sont

établies, et non pas en faveur des donataires et léga-

taires, à qui l'acquisition qu'ils ont faite des biens sub

stitucs ne peut jamais préjudiciel-, puisqu'il ne leur en

a rien coûté pour les acquérir.

J.VII. Contre qui le défaut de publication et d'insinuation

peut-il être opposé.

L'ordonnance, art. 32, décide que ce défaut peut
être opposé contre les substitués, quels qu'ils soient,
même contre les mineurs, les pupiles, les interdits,

même contre l'Eglise et les hôpitaux, même dans les

eusauxquels leurs tuteurs, curateurs ou administra-

teurs, contre lesquels ils ont recours, seraient insolva-

bles, et par conséquent même dans le cas auquel les

mineurs n'auroient point eu de tuteurs. La raison est

que quoique les mineurs soient ordinairement resti-

tuables, eiiam in lus quoe proelermiserunt, néanmoins

'ls ne peuvent l'être contre le défaut de ces formalités,

parceque la raison d'un intérêt public, pour la sûreté
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du commerce qui les a fait établir, l'emporte sur la fa-

veur particulière de ces personnes.

SECTION II.

Des termes qui expriment ou non les substitutions; quand en

doit-on supposer de tacites ; des termes qui expriment ou non

qu'une substitution est graduelle, et quand doit-on supposer

quelque degré qui n'est pas exprimé.

ARTICLE PREMIER.

Des termes qui expriment ou non les substitutions.

Il n'importe de quels termes un testateur se soit

servi pour faire une substitution , pourvu qu'il ait suf-

fisamment manifesté la volonté qu'il a eue de la faire.

Quoique le mot de fidéicommis paroisse donnera

entendre que les termes qui le contiennent doivent

s'adresser au Qvevé,fdei luoe commillo, néanmoins ou

peut valablement faire des fidéicommis , ou substitu-

tions fidéicommissaires, par des termes qui, au heu

de s'adresser au grevé, s'adressent ou au substitué, ou

à un tiers, ou soient impersonnels.
Par exemple, si quelqu'un, après avoir fait Pierre son

légataire universel, s'est exprimé ainsi : Jacques,
vous

vous contenterez de recueillir mes biens après la mon

de Pierre; ou ainsi : mon frère, votre fils Jacques aura

mes biens après la mort de Pierre; ou s'il a dit imper-

sonnellement: mes biens, après la mort de Pierre, ap-

partiendront à Jacques; en tous ces cas, Pierre est

aussi bien grevé de la substitution au profit de Jac-

ques, comme si le testateur eût dit: Pierre, je
vota
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ïltarge de restituera Jacques, après ma mort, les biens

tpie je vous laisse.

Il n'importe que le testateur se soit servi de termes

impératifs, comme de ceux-ci: J'ordonne que mon hé-

ritier restituera, après sa mort, à Jacques. Je charge
mon héritier de restituer, etc., ou de termes qui sem-

blent n'exprimer qu'une prière, tels que ceux-ci : Je

prie mon héritier de restituer, je souhaite que mon hé-

ritier restitue, etc. Ces termes n'obligent pas moins

Pierre à la restitution des biens du testateur que les

premiers; ils contiennent, comme les premiers, un

ordre, mais d'une façon plus polie. Desidero ut des, fi-
deieommissum valet; 1. 118, ff. de leg. i. Cupio des,

oplo des...fideicommissum est; 1. i i 5, ff. eodem.

Il y a un arrêt du 25 février 1715, au sixième vo-

lume du Journal, qui, suivant ces principes, a con-

firmé une substitution faite par le terme : Je prie, etc.

Les termes qui n'expriment qu'une simple espé-
rance que l'héritier restituera, peuvent, selon les

circonstances, passer pour une substitution qui oblige

l'héritier, sur-tout lorsqu'ils lui sont adressés; vide\. 6,
infin. ff. leg. 1. Cela se présume moins lorsqu'ils sont

adressés à la personne à qui le testateur espère qu'on

restituera; I. 68, §. 1, ff. de leg. 3.

Les termes qui n'expriment qu'une recommanda-

tion vague, ne renferment point de substitution. Siita

(piis scripserit, illum tibi commendo : D. Pius rescripsit

fdeicommissum non deberi; 1. 11, §. 2 , ff. de légat. 3.

Les termes qu'on ajoute à une donation ou à un

legs, pour lui être propres et à ceux de son côté et ligne,

"'expriment et ne renferment point de substitution,
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dont le donataire ou légataire soit grevé envers sa fa-

mille; ils n'ont d'autre effet que d'empêcher que ce qui
est donné ou légué avec cette clause n'entre en la

communauté de biens en laquelle le donataire ou lé-

gataire seroit avec sa femme : si cette clause est portée

par un contrat de mariage, elle a encore l'effet de

faire de la reprise du mobilier donné avec cette clause

un propre fictif en la personne et dans la succession

des enfants du donataire, qui soit affecté à la ligne du

donataire, comme nous l'avons expliqué au titre delà

division des biens.

Lorsqu'on donne et lègue quelque chose à quel-

qu'un et à ses hoirs : ces termes, et à ses hoirs, n'ex-

priment aucune substitution, iis sont de pur style,
et n'ont aucun effet. Us ne signifient autre chose, si-

non qu'on donne un droit perpétuel de propriété,

que le donataire ou légataire transmettra en sa succes-

sion.

Cela est sans difficulté lorsqu'il est dit en termes

généraux et à ses hoirs; mais si on a expliqué à quels

hoirs, et qu'on ait interverti l'ordre des successions,

cette clause ne peut guère s'expliquer autrement qu'en

supposant qu'elle renferme une substitution dont le

donataire est grevé envers eux.

C'est ce qui a été jugé par l'arrêt de Vendôme. Le

roi ayant donné à M. de Vendôme, par son contrat de

mariage, 5oo,ooo livres, en ces termes: à lui cl à ses

descendants, les mâles et aînés toujours préférés, il fut

jugé que ces termes contenoient une substitution.

Si un legs est fait à quelqu'un et à ses enfants, les

enfants doivent plutôt être censés colégataires quesub-
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stitués, à moins que quelques circonstances ne fas-

sentprésumer le contraire.

S'il étoit dit, et à ses enfants après son décès, cela

exprimerait une substitution par laquelle les enfants

seraient substitués à leur père après son décès, lors-

qu'il est dit : Je lègue mes biens à Pierre à-défaut d'en-

fants; car ces termes, à défaut d'enfants, n'expriment

pasune substitution fidéicommissaire dont mes en-

fantssoient grevés envers Pierre, lorsqu'ils viendront

àdéfaillir, c'est-à-dire à mourir sans postérité, mais ils

expriment seulement une condition apposée au legs
lait à Pierre au cas que le testateur ne laisse point

d'enfants, et ce legs est éteint s'il en laisse, conditione

lajaii déficiente. I! en est autrement, s'il est dit, mes

enfantsvenant à défaillir: ces termes, habent traction

lemporis, expriment une substitution fidéicommissaire

dontle testateur grève ses enfants envers Pierre îors-

quesa postérité viendra à défaillir.

ARTICLE II.

Quanddoit-on supposer une substitution ou fidéicommis
tacite.

Comme c'est la volonté qui forme la substitution fi-

déicommissaire, quoiqu'elle ne soit pas exprimée, il

suffitqu'on puisse tirer des conséquences de ce qui est

contenu au testament, que le testateur a eu effective-

mentvolonté de la faire, pour que la substitution soit

aussivalable que si elle étoit exprimée.
Il faut que ce soit des conséquences qui se tirent

'le'cessairement de ce qui est contenu au testament, de



33o TRAITÉ DES SUBSTITUTIONS,

façon qu'on ne puisse l'expliquer d'une manière plau-

sible, sans supposer cette volonté dans le testateur.

L'exemple le plus ordinaire de substitution est celui

qui résulte de la défense que le testateur a faite à son

héritier ou légataire de tester ou d'aliéner les biens

qu'il lui laissoit. Lorsqu'il a témoigné en faveur de qui il

faisoit cette défense, quoiqu'il n'ait exprimé aucune

substitution dont il chargeât son héritier ou légataire
envers cette personne, néanmoins, on en suppose
une tacite au profit de cette personne en cas de con-

travention à sa volonté, et elle se tire par conséquent
delà défense qu'il a faite en faveur de cette personne,
car il ne peut avoir d'autre vue semblable, que cette

substitution, en cas de contravention. Nous parlerons,
dans la dernière section de ce traité, de cette espèce
de substitution tacite.

Les dispositions, soit entre-vifs, soit testamentaires,

faites aux enfants nés et à naître de quelqu'un, ren-

ferment aussi une substitution tacite, par laquelle les

enfants nés sont chargés de restituer à chacun desen-

fants à naître, à mesure qu'il en naîtra, sa portion
virile des choses données ou léguées. Cela est décidé

par l'ordonnance de 1731, art. 11, et est conformea

notre principe; car le donateur ayant voulu disposer

au profit desdits enfants à naître, puisqu'il les a com-

pris clans sa disposition, et n'ayant pu le faire par une

disposition directe, dont ces enfants qui n'existoient

pas encore ne pouvoient être capables, il est néces-

saire de supposer en lui une volonté de faire en leu'

faveur la substitution ci-dessus expliquée.
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ARTICLE III.

Destermes qui expriment ou non qu'une substitution est

graduelle, et quand doit-on supposer un degré de substi-

tution qui n'est pas exprimé.

On ne doit supposer qu'une substitution est gra-
duelle que lorsqu'il y a des termes qui expriment

qu'elle l'est, ou lorsqu'on peut conclure de ce qui est

contenu au testament, que le testateur a voulu faire

un autre degré de substitution que celui qui est ex-

primé dans celles qui sont faites au profit d'une fa-

mille, d'une postérité. Les ternies à toujours, à per-

pétuité, expriment que la substitution est graduelle ,

etque le testateur a voulu qu'il y ait eu autant de de-

grésqu'il pourrait y en avoir, comme lorsqu'il est dit:

Jefais un tel mon légataire universel, et je lui sub-

stituema famille à toujours, ou bien à perpétuité.
Pareillement à l'égard des substitutions qui résultent

Je la défense d'aliéner hors la famille, si à cette dé-

fense d'aliéner, le testateur a ajouté ces termes : Afin

fie l'héritage ne sorte point de la famille, ou bien,

'fm qu'il soit toujours conservé dans la famille; ces

termes expriment une substitution graduelle et per-

pétuelle, dont ceux qui recueilleront la substitution,

eu cas d'aliénation hors la famille, faite par l'héritier

°n
légataire à qui la défense a été faite, seraient eux-

mêmes grevés envers la famille, dans le cas où ils

viendraient à aliéner malgré la défense du testateur.

C'est l'espèce de la loi 69, §. 3, ff. de légat, elfidei-
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commiss. i. Fra're hoerede instituto, petit ne domus

alienareiur, sed ut infamilià relinqueretur...
Il est décidé que le fidéicommis en graduel, hors les-

cas auxquels le testateur auroit employé ces termes

ou autres semblables, qui expriment une substitution

graduelle, une substitution faite à une famille collec-

tivement, soit qu'elle soit faite en termes formels,
soit qu'elle résulte d'une prohibition d'aliéner hors la

famille, ne doit point passer pour une substitution

graduelle, mais pour une substitution simple qui est

consommée, lorsque ceux de la famille qui se sont

tramés les plus proches lors de l'ouverture, l'ont une

fois recueillie. C'est l'avis de Pricard qui, quoique con-

traire à l'avis commun des anciens docteurs, me paraît
le mieux fondé. 11 est conforme aux vrais principes de

cette matière, qui sont, comme nous l'avons dit ci-

dessus, qu'on ne doit point supposer plusieurs degrés
dans une substitution, lorsque le testateur ne les a pas

exprimés, à moins que le testament ne puisse s'expu-

quer autrement d'une manière plausible; or, il ne pa-

roi t aucune nécessité de supposer plusieurs degrés

dans un fidéicommis fait à une famille, par cela seul

qu'il est fait à une famille en termes collectifs. Pour

l'opinion contraire, on ditque lasubstitution étant faite

à toute la famille, elle n'a pas eu son entière exécution

lorsqu'elle est recueillie au premier degré par ceux qui

se trouvent les plus proches de la famille, et qu'elle
ne

peut l'avoir qu'en perpétuant la substitu tion de degré
en

degré, jusqu'à ce qu'il ne reste plus personne de la fa-

mille. La réponse est que, si toute la famille est ap-

pelée, c'est avec subordination entre ceux qui la corn-
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posent, et de telle manière que ceux du degré ulté-

rieur ne soient appelés qu'à défaut de ceux qui les

précédent lors de l'ouverture de la substitution. Il n'y
arien que de plausible dans cette interprétation, il

n'y a donc aucune nécessité de supposer un fidéicom-

misgraduel. Ricard autorise son sentiment d'un ar-

rêtrapporté par Peleus.

La loi 87, ff. de leg. 2, contient une espèce dans la-

quelle, selon nos principes, on doit supposer un pre-
mier degré de substitution tacite: un héritage avoit

étélégué à deux légataires, et le survivant avoit été

chargéde le restituer à un tiers. Fidei autem veslroe

verèet sapidè committo, ne eum fundum vendatis :

uiuupie qui ex vobis ultimus decesserit, ciim morielur,

restituât Simphoro, etc. Paul décide qu'on doit sup-

poserun premier degré de substitution tacite par le-

quelle prédécédé ait été chargé de restituer, lorsqu'il

mourrait, sa part dans la chose léguée au survivant.

Celaest conforme à nos principes: le survivant étant

seulchargé de restituer au tiers non seulement la

portion qu'il avoit dans l'héritage, mais l'héritage en-

tier, il est nécessaire qu'il ait reçu du testateur l'héri-

tageentier, car autrement il ne pourrait être chargé
dele restituer; cion nemo fideicommisso onerari possit
inplus quàm accepit. Or, il ne peut avoir reçu du tes-

teur l'héritage entier qu'en supposant un premier

degréde substitution, par lequel son colégataire pré-

décétléavoit été chargé de lui restituer sa portion; il

estdonc nécessaire de supposer ce premier degré de

substitution quoiqu'il n'ait pas été exprimé.
Pour qu'on doive supposer, dans cette espèce, un
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premier degré de substitution dont le prédécédé ait

été grevé envers le survivant, il faut que deux choses

concourent : i° il faut que ce soit le survivant seul qui
ait été chargé de restituer au tiers; 2° il faut qu'il ait

été chargé de restituer la chose entière, et aion pas
seulement sa portion.

Premièrement, il faut que ce soit le survivant seul

qui ait été chargé de restituer au tiers : si l'un et l'autre

en ont été chargés, il n'est pas nécessaire de supposer
aucun premier degré de substitution dont le prédécédé
ait été grevé envers le survivant. Par exemple, s'il est

dit : Je fais Pierre et Paul légataires de mes biens, et

je les charge, lorsqu'ils mourront, de les restituer A

Jean; il n'y a, dans cette espèce , qu'une substitution

simple au profit de Jean, dont Pierre et Paul sont

chargés, chacun pour la part qu'il aura recueillie du

legs fait à l'un et l'autre, et que chacun d'eux doit

restituer lors de sa mort.

Quid, s'il étoit dit : Et je les charge de restituer tous .

mes biens à Jean? la même décision doit avoir lien.

Le mot de tous, dont le testateur s'est servi, signifie

que la substitution dont il charge Pierre envers Jean,

et celle dont il charge Paul envers ce même Jean,

composent ensemble la substitution de tous ses biens;

cela ne peut s'entendre autrement : car on ne peut pas

dire qu'il ait chargé le survivant seul de la substitution

de tous ses biens, puisqu'il les charge l'un et l'autre;

et on ne peut pas dire non plus qu'il charge chacun

d'eux de la substitution du total, puisque le total na

pas été recueilli par chacun d'eux; il n'a pu grever

chacun d'eux du total; cum nemo fideicommisso
one-
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raripossit, in plus quàm accepit. 11 faut donc entendre

cetteclause comme nous l'interpréterons, que les deux

légataires ensemble sont chargés de la restitution du

total, chacun pour sa part.

Quid, s'il est dit : Je les charge de restituer mesdils

biensà Jean après leur mort? ces termes, après leur

mort, ne changent point l'espèce, et on doit égale-
ment décider qu'on ne peut supposer aucune substi-

tution tacite dont le prédécédé soit grevé envers le sur-

vivant; mais même que la substitution dont le prédé-
cédéest grevé envers Jean doit être ouverte à sa mort,

pour sa part, et ne doit point être différée après celle

dusurvivant. Or, cette proposition, je les charge de

restituer mes biens à Jean après leur mort, se distribue

endeux particulières, qui n'ont été compensées en

uneseule que pour abréger, et c'est comme si le testa-

teuravoit dit : Je charge Pierre de restituer, après sa

mort, mes biens à Jean; je charge Paul de les restituer,

iprès sa mort, audit Jean. C'est la disposition précise
delà loi 78, §. 7, ff. adSecl. Trebell.

La première partie de notre décision , qu'on ne doit

supposer, en cette espèce, aucun premier degré de

substitution dont le prédécédé ait été grevé envers le

survivant, doit être indistinctement suivie. La seconde

dépend plus des circonstances ; car si Pierre et Paul,

quele testateur a chargés de restituer, après leur mort,

à'Icau, étoient des personnes qui fussent seules héri-

tières, et plus chères au testateur que Jean, qui serait

un
étranger ou un parent plus éloigné, il faudrait en

eecas décider que ces termes, après leur mort, ne

doivent pas s'entendre, comme nous l'avons ci-dessus
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expliqué, en ce sens, après la mort de chacun d'eux;

mais qu'ils doivent s'entendre en ce sens, après la mort

du dernier décédé. On doit, en ce cas, favorablement

présumer que le testateur a voulu conserver entre

Pierre et Paul le droit de succession ab intestat, et'

que, pour cet effet, il a différé l'échéance de la sub-

stitution dont il grevoit le prédécédé envers Jean, au

temps de la mort du survivant, afin que le survivant

pût succéder à la part du premier décédé, à la charge
de la substitution, s'il mourait.

Quoique le survivant n'ait pas exprimé qu'il char-

peoit l'un et l'autre de ses héritiers ou légataires envers

le tiers, pourvu qu'il ne paroisse pas qu'il en a chargé

le survivant seul, on doit supposer qu'il en a chargé

l'un et l'autre; et, en conséquence, on ne doit sup-

poser aucun premier degré de substitution tacite entre

eux. Par exemple, si le testateur s'est exprimé ainsi:

Je fais Pierre et Paul légataires de mes biens, et je sub-

stitue Jean après leurmort, on doit décider de la même

manière que lorsque le testateur avoit dit, cl je les

charge de les restituer à Jean après leur mort.

U peut néanmoins y avoir des circonstances, lorsque

le testateur ne s'est pas expliqué si c'est l'un ou l'autre

de ses légataires, ou si c'est le seul survivant qu'il en-

tend charger de la restitution du total envers le tiers,

qui doivent faire présumer que c'est le survivant seul

qu'il a entendu charger, et qu'en conséquence on doit

supposer un premier degré de substitution dont le

prédécédé ait été grevé envers le survivant.

Par exemple, si le testateur s'étoit exprimé ainsi:

Je lègue mes biens à Pierre et à Paul, et. je substitue
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Jean, après leur mort, à la charge par Jean défaire
construire dans ma patrie un hôtel-de-ville si: Ion tel

plan. Si Pierre et Paul ne sont pas héritiers l'un de

l'autre, Ricard pense qu'on ne peut guères se dispen-
ser de présumer que le testateur a grevé le survivant

seul de la restitution de ses biens à Jean. La raison

sur laquelle il se fonde est que la charge qu'il a impo-
séeà Jean de bâtir un hôtel-de-ville, qui est une charge

indivisible, et qui ne peut s'exécuter par parties, fait

présumer que l'intention du testateur a été que ses

biens fussent restitués à Jean, non par parties, à la

mort de chaque légataire, mais en une fois pour le

total, à la mort du dernier; d'où il conclut que le sur-

vivant doit être présumé avoir été seul chargé de resti-

tuer le total; car, pour quelle raison auroit-il reculé

letemps de la restitution de la part du premier décédé

àcelui de la mort du survivant? S ils étoient héritiers

l'un de l'autre, on pourrait dire que c'est pour con-

server entre eux le droit de succession ab intestat; mais

nel'étant point, il ne paroît pas d'autre raison, sinon

qu'il a voulu faire passer la part du premier décédé

au survivant, par un premier degré de substitution,

avant qu'elle passât à Jean. Cet avis de Ricard ne me

paroît pas sans difficulté; car ne pourroit-on pas dire

que, dans cette espèce comme dans les autres, quoi-

que la charge imposée à Jean soit indivisible, il est

substitué à chacun des deux légataires ; qu'il recueillera

la part de chacun à la mort, de chacun, et que néan-

moins, comme la charge est indivisible,, si elle est trop

grosse par rapport à la partie des biens du premier

Traité des Substitutions. aa
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décédé, on présume que le testateur n'a entendu l'as-

sujettir à cette charge que lorsqu'il auroit recueilli

l'une et l'autre part.

Nous avons vu que, pour supposer un premier de-

gré de substitution tacite entre deux héritiers ou léga-
taires à qui on a substitué un tiers, il falloit première-

ment que ce fût le survivant seul qui fût chargé de

restituer au tiers : il faut secondement que le survivant

soit chargé de restituer le total.

C'est pourquoi, si le testateur s'est exprimé ainsi:

Je fais Pierre et Paul légataires de mes biens, et substi-

tue Jean au survivant des deux, après sa mort, il n'y
aura point de premier degré de substitution dont le

prédécédé soit censé grevé envers le survivant, parce-

qu'il est, à la vérité, seul chargé de restituer à Jean,

mais non pas le total. Le testateur ayant dit simple-
ment qu?il lui substituerait Jean, il n'y a aucune né-

cessité de supposer qu'il soit substitué pour autre chose

que pour la part de ce survivant.

On a jugé qu'il y avoit un premier degré de substi-

tution tacite 'dans cette espèce où le testateur s'etoit

exprimé ainsi : Au cas que mon fils meure avant vinijt-

cinq ans, la part qui adviendra à mon frère sera sub-

stituée, après son décès, à ses enfants. On a jugé qu'on
devoit supposer un premier degré de substitution fidéi-

commissaire tacite, par lequel le fils du testateur, au

Cas qu'il mourût avant vingt-cinq ans, étoit chargé'de
substitution envers le frère du testateur, et il étoit né-

cessaire de supposer un degré, sans quoi la substitu-

tion dont le frère étoit grevé envers ses enfants n'au-

rait pu'être valable, le testateur n'ayant pas pu grever
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son frère, s'il n'eût fait aucune disposition à son pro-
fit. Le premier juge, dont la sentence fut infirmée,
avoit déclaré nulle toute la disposition, comme conte-

nant une espèce de substitution pupillaire. Mais on

juge qu'en supposant favorablement ce premier degré
de substitution tacite , la disposition pourroit valoir

comme substitution fidéicommissaire.

C étoit autrefois une grande question, lorsque le

testateur a grevé son héritier ou son légataire envers

quelqu'un sous la condition qu'il mourrait sans enfants,
sion devoit supposer un premier degré de substitution

tacite par lequel cet héritier ou légataire fût grevé de

substitution envers ses enfants, s'il en avoit. La plupart
desdocteurs italiens ont décidé pour l'affirmative.

La raison sur laquelle ils se fondent est que les en-

fants de cet héritier ayant été plus chers au testateur

que n'étoit celui qu'il lui a substitué expressément,

puisqu'il ne l'a substitué qu'à leur défaut, s'il a fait

une substitution à son profit, pour lui conserver les

biens qu'il laissoit à son héritier, on doit penser qu'à

plus forte raison il en a voulu faire une au profit des

enfants de son héritier. Ils s'autorisent aussi de la

loi 85, ff. de hoered. instit., dont ils font une mauvaise

application; cette loi ne décidant rien sur cette ques-

tion, cette opinion a été rejetée par la jurisprudence
du parlement de Paris, long-temps avant la dernière

ordonnance des substitutions, et avec raison; car,

suivant le principe que nous avons établi, on ne doit

point, sans nécessité, en supposer : quoique les enfants

de l'héritier fussent plus chers au testateur que celui

qu'il a substitué expressément à son héritier, il a pu
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avoir des raisons particulières pour ne les pas substi-

tuer à leur père. Putà, parcequ'il convient que des

enfants soient dans la dépendance de leur père, et

attendent de lui les biens qu'ils ont à espérer, et que
ce serait les tirer de cette dépendance que d'obliger
leur père, par une substitution, à les leur laisser. Le

testateur a pu ausssi penser qu'il n'étoit pas nécessaire

d'obliger, par une substitution, un père à conserver

ses biens à ses enfants ; que l'affection paternelle suf-

fisoit pour l'y engager. On peut encore ajouter que les

conditions étant par leur nature destinées à restreindre

les dispositions, il est contre leur nature de les faire

servir à les étendre, et à en multiplier les degrés. La

nouvelle ordonnance de 1747 a consacré cette juris-

prudence. Elle décide, art. 19, que les enfants qui ne

seront point appelés expressément à la substitution,

mais qui seront mis seulement dans la condition, sans

être chargés de restituer, ne seront en aucun cas re-

gardés comme étant dans la disposition.
Cette règle n'étoit pas tellement invariable avant

l'ordonnance, que plusieurs ne crussent qu'on pût.dé-
férer à plusieurs circonstances pour s'en écarter, et

supposer un premier degré de substitution au profit
des enfants mis dans les conditions.

L'ordonnance, audit article, rapporte plusieurs
de

ces circonstances dans lesquelles elle décide qu'on n'y

doit avoir aucun égard.
La première est lorsque ce ne sont pas simplement

les enfants , mais les enfants mâles qui sont mis dans

la condition. Par exemple, si je charge mon héritier de

restituer mes biens, ou une telle terre, à un parent
de
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mon nom, au cas que mon héritier meure sans en-

fants mâles, plusieurs pensoient, avant l'ordonnance,

que le testateur ayant témoigné par cette condition

que sa volonté étoit de conserver dans sa maison les

biens compris dans la substitution, cette volonté de-

voit faire supposer en lui celle de faire un premier

degré de substitution tacite au profit des enfants mâles

de son héritier, parceque cette fin qu'il se proposoit

pourra sans cela n'être pas accomplie, si l'héritier,

n'étant point grevé par une substitution, avoit la li-

berté de disposer au profit d'autres personnes que de

sesenfants mâles.

La seconde est lorsque la condition est redoublée,

comme si j'ai dit : Si mon héritier meurt sans enfants

mâles, ou ses enfants mâles sans enfants mâles, je sub-

stitue un tel. Cette condition redoublée sert à faire

connoître encore davantage la volonté du testateur

de conserver dans sa maison les biens compris en la

substitution , et paroissoit par conséquent augmenter
la

présomption que le testateur avoit eu la volonté de

faire ce qui étoit nécessaire pour cela, et par consé-

quent des substitutions tacites par lesquelles il auroit

chargé son héritier de restituer ses biens à ses enfants

mâles, et lesdits enfants mâles de les restituer à leurs

enfants mâles.

Une troisième circonstance, est lorsque la substitu

don a été faite à la charge de porter le nom et les armes

de l'auteur de la substitution; cette circonstance con

tribue encore à faire connoître la volonté qu'a eue l'au-

teur de la substitution de conserver dans son nom ses

biens, et par conséquent à augmenter la présomption
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de la substitution tacite qui paroissoit en résulter.

La quatrième est lorsque, dans le pays de droit

écrit, le testateur a fait la substitution à un parent de

son nom, avec la clause que l'héritier ne pourrait faire-

détraction de la quarte trébellianique ; la défense de

la détraction de cette quarte sert pareillement à faire

connoître la volonté qu'a le défunt de conserver sesbiens

dans sa maison, qu'il veut y être conservés dans toute

leur intégrité , et sans aucune diminution, et par con-

séquentà la présomption de la substitution tacite, qu'il
en fait résulter de cette volonté.

La cinquième est celle qui se tire de la coutume

qui s'est pratiquée anciennement dans une famille

noble. Si d'ancienneté il a été d'usage dans une famille

noble, de substituer certains biens au profit des en-

fants de l'héritier, et à défaut d'enfants, aux collaté-

raux , on présumera que celui de cette famille qui a

substitué un collatéral à son héritier, si son héritier

décédoit sans enfants a eu intention de se conformer

à l'usage de sa maison, et de faire un premier degré
de substitution au profit des enfants de son héritier.

Une sixième circonstance se tire de la qualité
et

valeur des biens substitués; comme si c'est une terre

titrée, de grand prix, très ancienne dans la famille: ces

circonstances servent à persuader de plus en plus de la

volonté qu'a eue le testateur de conserver cette terre

dans sa maison, et, par conséquent, elles servent à faire

présumer la substitution tacite qu'on fait résulter de

cette volonté.

L'ordonnance défend d'avoir égard à aucune de ces

présomptions, ce qui doit s'entendre, soit qu'elles
se
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rencontrassent séparément, soit qu'elles se-trouvassent

réunies.

Non seulement l'ordonnance rejette les présomp-
tions qu'on pourrait tirer de ces circonstances qu'elle

rapporte; mais en général toutes celles que l'on pour-
rait tirer de quelque autre circonstance que ce soit; et

encela elle retranche beaucoup de procès auxquels la

discussion de ces différentes circonstances auroit pu
donner lieu.

On ne doit pas non plus, depuis l'ordonnance, sui-

vre la décision d'un arrêt de 1668, rapporté au tome 2

du Journal des Audiences, si le même cas se rencon-

trait.

Un héritier avoit été grevé de substitution envers ses

collatéraux, au cas qu'il mourût sans enfants, et le tes-

tateur avoit déclaré, par son testament, qu'il faisoit

cette substitution dans la crainte que le grevé ne dis-

sipât les biens qu'on lui laissoit. On jugea que l'expres-
sion de ce motif devoit faire présumer une substitution

tacite au profit des enfants du grevé, dans le cas qu'il
en laisserait; étant à présumer que si le testateur a

voulu empêcher que le grevé ne dissipât, au préjudice
de ses collatéraux, et a cru ne pouvoir empêcher cette

dissipation que par une substitution; à plus forte rai-

son a-t-il dû vouloir empêcher que le grevé ne dissipât
t'u

préjudice de ses enfants, et a-t-il dû vouloir sub-

stituer les enfants, puisqu'il croyoit qu'on ne pouvoit

obvier que par ce moyen à la dissipation du grevé.

Tels furent les motifs de l'arrêt ; mais on devrait au-

jourd'hui juger le contraire, que, même dans cette es.

péce, on ne doit point supposer de substitution tacite
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au profit des enfants, mais dans la condition de celle

faite aux collatéraux, parceque l'ordonnance rejette
indistinctement toutes les présomptions par lesquelles
on voudrait la supposer.

Par la même raison, quoique la substitution faite au

profit de quelqu'un, au cas que le grevé meure sans

enfants, soit accompagnée d'une défense que le tes-

tateur lui a faite d'aliéner, on ne devra pas plus sup-

poser aucune substitution tacite au profit des enfants,

mais dans la condition ; et la défense d'aliéner doit

être censée n'être faite qu'en faveur du substitué ex-

primé.
L'ordonnance admet une seule cause qui doit faire

supposer une substitution au profit des enfants mis

dans la condition, c'est lorsqu'ils sont eux-mêmes char-

gés de restituer; car suivant la règle nemo ftdeicom-
misso onerari potest in plus quàm accepit. De ce que le

testateur les a chargés de restituer ses biens, c'est une

conséquence qu'il a voulu les leur laisser, n'ayant pu
les charger de les restituer qu'autant qu'il les leur au-

roit laissés; il faut donc, en ce cas, nécessairement

supposer une substitution tacite à leur profit.
Par exemple, si le testateur s'est exprimé ainsi : Si

Pierre, mon héritier, décède sans enfants, ou sesenfants
sans enfants, je leur substitue Jean. Il paroît, par ce terme

pluriel, je leur substitue Jean, que Jean est substitue

non seulement à Pierre, mais que les enfants de Pierre

ne peuvent être grevés envers Jean qu'ils ne soient eux-

mêmes substitués à Pierre, leur père. 11 faut donc né-

cessairement, dans cette espèce, supposer un premier

degré de substitution, par le quel les enfants mis dans
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la condition de la substitution faite au profit de Jean,

soienteux-mêmes substitués à Pierre, leur père.
Il en serait autrement s'il étoit dit : Si Pierre, décède

sansenfants, ou ses enfants sans enfants, je lui substitue

Jean; car ce terme singulier lui ne pouvant se rapporter
auxenfants de Pierre, mais à Pierre seul, Jean n'est

substitué qu'à Pierre; les enfants de Pierre ne seront

pointgrevés, et par conséquent il n'est pas nécessaire

desupposer un premier degré par lequel ils soient eux-

mêmessubstitués à leur père.

Quid, s'il étoit dit personnellement : Je substitue

Jean,je pense qu'il n'est pas nécessaire de supposer,
danscette espèce, que les enfants de Pierre sont grevés
enversJean ; d'où il suit, suivant notre principe, qu'ils
nedoivent point être censés compris en la disposition
etsubstitution de leur père. Ces termes impersonnels,
Jesubstitue Jean, peuvent parfaitement bien se rap-

porter à Pierre seul, sous l'alternative des deux con-

ditions, dont, suivant les principes, l'existence d'une

suffit pour donner ouverture à la substitution, qu'en

conséquence, si la première condition a manqué à

lamort de Pierre, pareequ'il a laissé des enfants, il

peutencore y avoir lieu, long-temps après la mort de

Pierre, à la substitution, par l'existence de la seconde

condition, lorsque tous les enfants que Pierre a laissés

seront morts sans enfants; mais quoiqu'en ce cas les.

biensdutestateur passentdes enfants de Pierre à Jean,
n n'est pas nécessaire de supposer que les enfants de

Pierre aient été grevés, de leur chef, d'aucune substitu-

[|°n envers Jean : les biens passsent à Jean en vertu de

h substitution dont Pierre avoit été «rêvé; Pierre n'a-
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voit pu les transmettre à ses enfants, ni à aucune autre

personne, qu'à la charge de cette substitution ; que s'il

n'est pas nécessaire de supposer que les enfants de Pierre

aient été de leur chef grevés, on ne doit point les pré-
sumer compris dans la disposition.

Si le testateur s'étoit servi de la conjonction et au

lieu de la disjonction ou, et qu'il eût dit: Si Pierre dé-

cède sans enfants, etsesenfanls sans enfants,je substitue

Jean; Ricard convient qu'en ce cas les enfants de Jean

ne doivent point être censés chargés, de leur chef, en-

vers Jean, ni par conséquent tacitement substitués à

leur père ; mais il me paroît donner à ces termes un

sens forcé, s'il les entend ainsi : Si lors de la mort de

Pierre, il ne se trouve aucuns enfants, ni aucuns des

enfants des enfants de Pierre qui Cauroient prédécédé.
Pour moi je pense que ces termes ont le même sensque
les autres, et que la conjonction y doit passer pour la

disjonction , ce qui arrive assez souvent dans le dis-

cours.

Si le testateur s'est exprimé ainsi : Si Pierre et Paul,

mes héritiers, décèdent sans enfants, ou leurs enfants sans

enfants, jeleur substitue Jean. Il faut encore déciderque
les enfants ne sont point compris dans la disposition,

pareequ'il n'est point nécessaire de supposer qu'ils aient

été grevés, de leur chef, envers Jean. Ces termes, Je leur

substitue Jean, pouvantfort bien se rapporter seulement

à Pierre et à Paul.
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SECTION III.

del'interprétation des substitutions fidéicommissaires, de l'inter-

prétation de quelques conditions, clauses et termes qui s'y ren-

contrent, et de quelques espèces particulières de substitutions.

ARTICLE PREMIER.

Régiessur l'interprétation des substitutions, et sur celles de

quelques conditions, clauses, et termes qui s'y rencontrent.

La principale règle est qu'on doit rechercher ce qu'a
voulul'auteur de la substitution, sans s'attacher aux

termes.

C'est en conséquence de cette règle, qu'il a été jugé
pararrêt du 1o juin 1719, rapporté au tom. 7 du Jour-

»"l, et par Augeard, que les termes dont se servent

lesnotaires ignorants dans les substitutions, que celui

quien est grevé n'aura que l'usufruit des biens substi-

tués,n'empêchoient pas que le grevé ne dût être con-

sidérécomme propriétaire de ces biens, et que le terme

d'usufruit employé dans le testament devoit s'entendre,
ion d'un usufruit proprement dit, mais d'un droit de

propriétéqui, au moyen de la substitution, devoit s'é-

teindreet se refondre en la personne du grevé à sa

Mort, et qui à cause du rapport avec l'usufruit qui s'é-

teintde même, avoit été appelé usufruit. Il y a quantité
dautres régies que nous avons rapportées au Traité

''esTestaments, pour l'interprétation des legs, et qui
sontcommunes aux substitutions; nous y renvoyons.

Lorsqu'un testateur a partagé ses biens par portions

"égales entre ses légataires universels, et qu'il les a
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substitués les uns aux autres, on doit présumer qu'il
a voulu qu'ils partageassent la substitution dans la

même proportion que le legs.
Cette décision est fondée sur les lois 24 et 41! §• ',

ff. vulg. etpupil. subst. à l'égard d'héritiers substitués

les uns aux autres. L'application en est naturelle à l'é-

gard de nos légataires universels.

Si donc un testateur a légué des biens à Pierre pour
une moitié, à Paul pour un quart, à Jacques et à Jean

pour chacun un huitième, et les a substitués les uns

aux autres après leur mort, Jacques venant à mourir

le premier, Pierre, qui a eu clans le legs une portion
double de celle de Paul et quadruple de celle de Jean,

doit avoir une pareille portion dans la substitution;

Paul doit y avoir aussi une portion double de celle de

Jean, comme il a eu dans le legs; c'est pourquoi
les

biens substitués se partageront en sept portions dont

Pierre en aura quatre, Paul deux, et Jean une.

Le terme d'enfants se trouve souvent employé dans

les substitutions, soit dans la disposition, comme lors-

qu'on substitue à quelqu'un ses enfants, soit dans la

condition, comme lorsqu'on a grevé quelqu'un
de sub-

stitution, s'il meurt sans enfants, ce terme ne reçoit

pas la même interprétation. Lorsqu'il est employé
dans

la disposition, il est restreint aux enfants du premier

degré. C'est ce qui résulte de l'art. 11 de l'ordonnance

de 1731.
Au contraire, le terme enfants employé dans la con-

dition comprend tous les descendants.

La raison de différence de ces interprétations
est que

la cause de l'héritier étant défavorable, la cause delà
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libération étant favorable, les termes de la disposition
dela substitution doivent être entendus dans le sens

étroit qui étend le moins qu'il est possible la substitu-

tion dont l'héritier est chargé, au lieu que par la même

raison les termes de la condition qui tendent à res-

treindre la substitution doivent être entendus dans le

senslarge, pour étendre la condition et restreindre la

substitution.

Ce terme enfants, soit dans la disposition, soit dans

lacondition, ne comprend que les enfants légitimes
et ceux qui jouissent de l'état civil. Les bâtards n'y
sontpoint compris, quoique légitimés, autrement que

fer subsequens matrimonium, non plus que ceux nés

d'un mariage qui n'a pas les effets civils, ni ceux qui
ont perdu l'état civil, soit par une condamnation à

peine capitale, soit par la profession religieuse. L'or-

donnance, art. 23, le^décide pour le cas de la condition

oùle terme se prend dans la signification la plus large ;

cequi doit par conséquent avoir lieu, à plus forte rai-

son,pour le cas de la disposition.
La raison est que la condition, s'il meurt sans en-

fants, étant mise pour conserver au grevé la faculté

depouvoir transmettre dans sa succession, à ses en-

fants, les biens qu'on lui laisse, ce terme ne peut se

référer à ceux qui ne sont pas habiles à succéder, tels

quesont les bâtards et ceux qui sont morts civilement.

Au reste, le terme enfants, clans cette condition,

comprend même ceux que le grevé auroit justement

exhérédé; car cette condition étant mise pour conser-

ver au grevé le pouvoir de transmettre à ses enfants,

dans sa succession, les biens qu'on lui laisse, et res-
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treignant en conséquence la substitution au cas auquel
il serait mort sans enfants auxquels il pût les trans-

mettre ; il suffit.qu'il ait laissé ces enfants qu'il a exbé-

rédés, et qu'il ait pu leur transmettre ses biens dans

sa succession, pour que cette condition ait manqué.
A plus forte raison, le terme enfants dans cette condi-

tion doit comprendre ceux qui renoncent à la succes-

sion. C'est la décision de la loi 111\, §. 13, ff. de leg. i.

Cum erit rogatus, si sine liberis decesserit, per fideicom-
missum restituere: conditio defecisse videbilur, si pain

supervixerint liberi : nec quoeritur an hoeredes extite-

rint.

Observez au sujet de la condition, s'il meurt sans

enfants, que quoique le terme enfants soit mis au plu-
riel dans la condition, néanmoins il suffit que le grevé
en laisse un seul pour faire manquer la condition. La

raison est que, dans notre langue aussi bien que dans

la langue latine, on n'est point sans enfants quand on

en a un seul. Non est sine liberis, cui vel unus filins,

unavefilia est, hoec enim enunciatio, habet liberos(non

habet libéras), semper pluralivo numéro proferlur: si-

en t et pugillares, et codicilli; 1. 148, ff. de verb. siijnij-
Vide eliam; 1. 249., ff. eodem.

Il y a plus, il suffit pour la faire manquer que le

grevé laisse sa veuve grosse, si quis uxorern proegnan-
tem reliquit, non videbilur sine liberis decessisse ;\. 187,

ff. de regul. juris, pourvu néanmoins que l'enfant naisse

vivant et à terme. Par la même raison, une femme

n'est pas censée morte sans enfants, lorsque après
sa

mort on lui en a tiré un par l'opiération césarienne.

Eliam ea millier, quion morerelur, credilurfilium
M-
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bere, quoe exciso utero edere possil....; 1. 141, ff. de

verb. signif
Si le grevé et l'enfant unique qu'il avoit sont morts

en même temps, la condition s'il meurt sans enfants
estcensée avoir existé. Ainsi le décide Ulpien en la

loi 17, §. 7, ff. ad sect. trebell. Magis non defecisse ar-

hilror, quia non est verum fdium ejus supervixisse
Car cette condition a ce sens : S'il ne laisse aucun en-

fant à qui il pût en mourant transmettre ses biens. Or,
onne peut pas dire qu'il en ait laissé, si l'enfant qu'il
avoit ne l'a pas survécu, non est verumfilium ejus su-

pervixisse.
Dans l'incertitude lequel est mort le premier, que

doit-on décider? Ciim autem quis antè, et quis posteà

kcesserit, non apparet, extitisse conditionem fideicom-
missimagis dicendum est; ff. 1. 17, ff. §. 7, ff. ad. sect.

trebell.

11nous reste à observer au sujet de la condition, s'il

meurtsans enfants, qu'elle est double; qu'elle contient

deux cas: le cas de la mort du grevé, et le cas qu'il
nelaissera pas d'enfants. Il ne suffit donc pas, pour

qu'elle soit censée exister, et qu'elle donne ouverture

à la substitution, qu'il soit devenn certain qu'il ne

laissera pas d'enfants légitimes; parceque, par exem-

ple, s'il est devenu hors d'état d'en avoir par sa pro-

motion à la prêtrise, il faut encore pour cela attendre

sondécès.

On ajoute quelquefois au terme cVenfants celui nés

de légitime mariage: cette addition est superflue. Elle

n'exclut point les enfants légitimés par le mariage sub-

séquent; car, par l'effet rétroactif qu'on donne en leur
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faveur au mariage, ils sont réputés nés de légitime

mariage.
On ajoute aussi quelquefois au terme d'enfants ceux

de nés de son corps: cette addition est également su-

perflue; elle ne restreint pas le terme d'enfants, em-

ployé avec cette addition, dans une condition aux

seuls enfants de premier degré; car nos enfants des

degrés ultérieurs sont vraiment nos enfants de notre

corps : elle ne l'étend pas non plus aux bâtards.

Le terme de fils a une signification moins étendue

que celui d'enfants dans les conditions, ainsi que dans

les dispositions. Il ne comprend pointles filles, quoique
dans la langue latine le motfilius les comprenne;!, r t6, .

ff. de verb. signif Le génie de notre langue est diffé- \

rent: l'on n'a jamais compris les deux sexes sous le

terme de fils, mais seulement sous le terme d'enfants.

Le terme de fils s'étend-il aussi aux petits-fils et aux

autres des degrés ultérieurs? Il est certain qu'il ne s'y

étend pas lorsqu'il est employé dans une disposition;
car on ne donne pas cette étendue au terme d'enfants,
comme nous l'avons vu ci-dessus, quoiqu'il en soitbeau- •

coup plus susceptible que celui de fils. Il n'y a lieu à

la question que lorsqu'il est employé dans la condition,

comme si quelqu'un est grevé de substitution, s'il meurt

sans laisser aucun fils. Ricard pense que le terme de

fils s'étend quelquefois, clans l'usage de parler,
aux

petits-enfants et autres d'un degré ultérieur; cela suffit

pour qu'on puisse dans la condition lui donner celte

étendue.

Mais ce terme doit-il au moins se restreindre aux

petits-fils, descendants des fils? H y a lieu de le
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penser; car le testateur ayant voulu exclure de sesbiens

les filles de son héritier, en ne les mettant point dans

la condition avec les fils, il y a tout lieu de présumer

qu'il en a voulu pareillement exclure les enfants des

filles, sur-tout lorsque la substitution paroît faite pour
conserver les biens dans la maison, comme lorsque
c'estun parent de nom qui y est appelé.

Les termes descendants mâles se trouvent assez sou-

vent employés dans les substitutions, soit dans la dis-

position, soit dans la condition, comme lorsqu'il est

dit: Je substitue à Pierre, après son décès, ses descen-

dantsmâles, ou lorsqu'il est dit: Je substitue à Pierre,
s'il meurt sans descendants mâles, un tel. On de-

mande si ces termes comprennent les descendants

mâles des filles de Pierre? Il est certain que dans

leur sens propre ils les comprennent; car les en-

fants mâles d'une fille de Pierre étant vraiment des-

cendants de Pierre et mâles sont vraiment ses des-

cendants mâles. Mais comme dans les substitutions on

doit consulter plutôt la volonté de l'auteur de la sub-

stitution que les termes dont il s'est servi; s'il paroît

que la substitution a été faite pour conserver les biens

dansle nom, ces ternies généraux, descendants mâles,
seront restreints aux descendants mâles du nom, qui
sont descendants mâles et par mâles. Il y avoit appa-
remment quelque circonstance de cette nature dans

l'espèce de l'arrêt de 1656, rapporté par Soëfye, 7, 2,

',20, qui a jugé qu'une substitution faite au profit des

mâles, descendants du testateur, ne comprenoit pas
lesmâles descendants par filles; mais s'il n'y a aucune

Traité des Substitutions. a3
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circonstance, ils y seront compris suivant cette récrie:

Non enim à signifwatione verborum recedi oportet nisi

quùm manifeslum est aliud sensisse testalorem; de cela

seul que le testateur n'a pas admis dans sa disposition
les filles de son héritier, on ne peut pas conclure qu'il

n'y ait pas voulu admettre les enfants mâles de ces

filles. La conséquence serait bonne, s'il n'avoit pu avoir

d'autre motif de cette préférence des mâles que la vue

de perpétuer les biens dans le nom; mais il a pu en

avoir une autre fondée sur la différence de sexe, parce-

que les mâles, étant capables d'emplois, ont plus be-

soin de richesses pour en soutenir la dignité que les

filles, qui n'ont besoin que d'une dot modique pour
trouver à se marier selon leur état.

Si l'auteur de la substitution avoit substitué à quel-

qu'un , après sou décès, ses enfants mâles, et les des-

cendants des mâles, les filles descendantes des mâles

y seraient-elles comprises?Elles s'y trouvent comprises
dans le sens propre des termes; car elles sont vérita-

blement les descendantes des mâles; néanmoins, on

peut dans cette espèce, encore plus facilement que
dans la précédente, selon les circonstances, présumer

que le testateur a eu envie de perpétuer les biens dans

son nom, et qu'il n'a entendu parler que des descen-

dants des mâles, qui seraient eux-mêmes mâles, n'é-

tant pas naturel qu'ayant exclu les propres filles de

son héritier, il eût songé aux petites-filles.
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ARTICLE II.

Des substitutions d'une famille, et de la substitution de celui de

la famille ou de celui des enfants que le grevé a choisi.

§. I. Des substitutions d'une famille.

Le terme de famille ou de race ne se prend pas or-

dinairement dans les substitutions pourfamilia, agna-
tio, mais pour cognatio, et il comprend, tant les pa-
rents du nom que ceux qui le sont par les femmes, à

moins que l'auteur de la substitution ne s'en soit ex-

plique.

Quelquefois néanmoins, suivant les circonstances,
il se restreint à la parenté du nom, sur-tout lorsque
ce n'est pas la race ou la famille indistinctement qui
est appelée à la substitution, mais seulement les mâles

de la famille, les mâles de la race. Ricard rapporte un

arrêt qui l'a ainsi jugé dans le cas d'une substitution

perpétuelle de la terre de Gagerand aux mâles de la

race.

Lorsque le testateur a substitué à quelqu'un, putà à

sonlégataire universel, sa famille, sans expliquer quelle

famille, c'est une question si c'est la sienne ou celle du

crevé qu'il a entendu substituer. Ricard distingue si

le grevé est un parent du testateur ou un étranger. Si

c'est un parent, il décide que le testateur doit être pré-
sumé avoir entendu parler de sa propre famille et non

de celle du grevé; et qu'en conséquence ce ne sont pas
tous les parents du grevé qui sont appelés à cette sub-

stitution , mais seulement ceux du côté du testateur. La

u3.
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raison est qu'on doit présumer, de l'affection naturelle

que chacun a pour sa famille, que le testateur a voulu

par cette substitution disposer au profit de sa propre fa-

mille plutôt qu'au profit d'une famille qui lui est étran-

gère.

Que si le grevé est étranger, Ricard pense qu'en ce

cas le testateur est censé avoir entendu parler de la

famille du grevé et non de la sienne, parceque le testa-

teur ayant fait sortir son bien de sa famille par le legs

qu'il a fait à cet étranger, on doit selon lui présumer

qu'il a fait la substitution plutôt pour conserver son

bien dans la famille où il l'a porté par le legs qu'il a

fait à l'étranger que pour le conserver à la sienne, d'où

il a voulu la faire sortir. Cette décision paroît souffrir

quelque difficulté, et la raison sur laquelle Ricard se

fonde ne paroît pas tout-à-fait concluante; le testateur

a pu préférer la personne de son légataire étranger à

sa propre famille, par des motifs puissants et person-
nels à ce légataire, sans qu'on en puisse conclure qu'il
a pareillement préféré la famille de ce légataire à la

sienne.

Lors de l'ouverture de la substitution à laquelle une

famille est appelée, ce ne sont pas indistinctement

tous ceux de la famille qui doivent la recueillir. Si

l'auteur de la substitution a prescrit lui-même l'ordre

dans lequel elle serait recueillie, et nommé ceux qu'il

entendoit préférer aux autres, on doit suivre ce qu'il a

ordonné, sinon ce sont ceux de la famille qui sont en

plus proche degré, qui doivent la recueillir. In fidei-

commisso, quod familioe relinquilur, hi ad petilionem

eius admitli possunt qui nominali sunt : autpost omnes
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eosexiinclos qui ex nomine defuncti fuerint eo tem-

pore, quo tcslator morerelur, et qui ex his primo cjradu

procreati sint, nisi specialiter defunctus ad ulteriores

voluntatem suam exiinderit; 1. 3a, §. 6, ff. de leg. 2.

Mais sont-ce ceux de cette famille qui sont les plus

proches du testateur, ou ceux qui sont les plus proches
du grevé, qui doivent la recueillir? Il n'est pas dou-

teux que ce sont les plus proches du grevé, et on n'a

aucun égard à sa proximité avec le testateur, mais à sa

seule proximité avec le grevé. La nouvelle ordonnance

en a une décision formelle en l'espèce de l'article 22,

qui a son application à toutes les autres espèces. La

raison contraire est que les substitués tiennent les

biens compris dans la substitution plutôt de l'auteur

de la substitution que de la personne à qui ils sont

substitués; néanmoins, comme ces substitués les re-

cueillent par les mains et par le canal de la personne
à qui ils sont substitués, on peut dire, en quelque

façon, qu'ils lui succèdent. Or, en toute succession,

lorsqu'il est question de savoir quels sont les plus pro-
ches pour succéder, c'est la proximité avec la personne
à qui on succède qui doit être considérée.

Doit-on suivre le même ordre entre les parents d'une

famille appelée à la substitution que celui prescrit par
la loi pour les successions ab intestat? Par exemple,
entre les enfants du grevé qui recueillent la substitution

faite à la famille du grevé, l'aîné de ces enfants doit-il

avoir, dans les biens substitués, les mêmes préroga-
tives d'aînesse qu'il auroit s'il y succédoit ab intestat?

Entre les collatéraux du grevé qui se trouvent en même

degré, les mâles doivent-ils exclure les filles dans les
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biens féodaux compris en la substitution, comme ils

les excluraient s'ils succédoient ab intestat? Les parents
d'un double lien doivent-ils exclure ceux d'un simple
lien? Dans les coutumes qui ont égard à cette préro-

gative, un neveu d'un frère prédécédé du grevé, vien-

dra-t-il, par représentation de son père, à la substitu-

tion avec les autres frères du grevé, comme il seroit

venu à la succession ab intestat? On peut dire, en tous

ces cas, en faveur de l'ordre des successions ab intestat,

que l'auteur de la substitution n'ayant point déclaré

dans quel ordre les parents de la famille qu'il a appelés
à la substitution la recueilleraient, il est censé, sur

cet ordre, s'en être rapporté à la loi; que, s'il est per-
mis à l'homme de changer, par ses dispositions, l'ordre

prescrit par la loi, au moins faut-il que ses dispositions

qui intervertissent cet ordre soient constantes, et que,
dans tout ce sur quoi il ne s'est point expliqué, l'ordre

de la loi doit être suivi. Quelque spécieuses que pa-
raissent ces raisons, il semble que la nouvelle ordon-

nance n'y a eu aucun égard, et qu'elle a voulu que,

pour l'ordre dans lequel les parents d'une famille ap-

pelés à une substitution la recueilleraient, on n'eût

égard qu'à la seule proximité, sans considérer aucune-

ment l'ordre établi pour les successions ab intestat, à

moins que l'auteur de la substitution n'eût expressé-
ment déclaré, par l'acte, qu'il entendoit que la suc-

cession fût déférée dans l'ordre des successions ab in-

testat. Elle l'a décidé expressément, article 21, pour
le

cas de la représentation, qu'elle décide ne devoir avoir

lieu dans les substitutions, soit en directe, soit en

collatérale, si l'auteur de la substitution n'a ordonné
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expressément que la substitution serait déférée dans
l'ordre des successions. Il y a même raison pour le
décider dans les autres cas. C'est pourquoi l'on doit

décider, selon l'esprit de la nouvelle ordonnance,

qu'entre les enfants du grevé, l'aîné ne prendra dans
les biens substitués aucunes prérogatives d'aînesse ;

qu'entre les collatéraux du grevé, les mâles ne seront

point préférés aux filles dans les biens féodaux; les

parents du double lien ne seront pas préférés à ceux
du simple lien, parcequ'il y a même raison de dé-
cider pour ces cas que pour celui de la représenta-
tion , qu'on ne doit considérer que la seule proximité
du degré, sans avoir égard à l'ordre établi pour les

successions ab intestat, puisque les successions par
substitution sont entièrement contraires aux succes-

sionslégitimes; ce qui a été établi à l'égard des unes
nepeut avoir d'application à l'égard des autres.

Il reste une question touchant ceux qui doivent re-

cueillir la substitution à laquelle la famille a été appe-
lée: si l'auteur de la substitution, en appelant la famille
à la substitution, a déclaré qu'il vouloit que les mâles

fussent préférés aux filles, cette préférence doit-elle

s'entendre seulement en proximité de degré? Je le

penserais assez, à moins qu'il n'y eût des circonstances

qui donnassent lieu de présumer autrement.

3.H. De la substitution de celui de la famille que le grevé
a choisi.

Quelquefois l'auteur de la substitution, en substi-

tuant à quelqu'un ses enfants ou sa famille, après son

décès, lui permet de choisir celui des enfants ou de
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la famille à qui il restituera les biens compris en la

substitution.

Comme, par exemple, si un testateur s'est exprimé
ainsi : Je fais Pierre, mon neveu, légataire universel

de mes biens, et je lui substitue, après son décès, celui

de la famille qu'il aura choisi.

On demande si cette faculté de choix est censée

exprimée par ces termes, ou à l'un d'eux, qui se trou-

vent dans l'espèce de la loi ci-après citée. Papinien
décide que non, et qu'ils signifient seulement que,
s'il n'en reste qu'tm, il recueillera seul la substitution.

La substitution avoit été faite en ces termes : Peto dete

nxor caris4ma, uti, cum morieris, hoereditatem meam

restituasfiliis meis, vel uni eorum, vel nepotibusmeis,
cui volueris, vel cognatis meis, si cui voles, ex Ma

cognaiionc meâ.

Papinien décide que le choix n'est accordé qu'à

l'égard des petits-enfants et des collatéraux, à défaut

de petits-enfants, et non des enfants. Inlerftlios res-

pondi subslitulionemfdcicommissifaciam videri. Circa

nepotes, aulem et coeteros cognatos,facultatem eligendi
datam. Ex coeleris aulem cognatis, si nepotes super-

essent, non recte mulierem electuram, propler gradus'

ftdeicommissi proescriptos ; déficiente verb cjradu nepo-

tum, ex cognatis, qttam velil, personam eligi posse;
1. 57, §. 2, ff. ad sect. trebell.

La différence entre la substitution et la faculté de

choix, et celle par laquelle on substitue simplement
la famille, est que, lorsque le grevé, en conséquence
de la faculté de choisir qui lui est accordée, a déclaré

son choix en faveur de quelqu'un de la familb, la
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substitution ne sera ouverte, par son décès, qu'au

profit de celui ou de ceux qu'il aura choisis, au lieu

que, si on eût simplement substitué la famille sans

accorder ce choix, la substitution aurait été ouverte

au profit de tous ceux de la famille qui se seraient

trouvés les plus proches parents du grevé, lors de

l'ouverture.

Le choix que le grevé fait, selon la faculté qui lui

estaccordée, d'une persoune de la famille, n'est point
une disposition qu'il fasse envers cette personne qu'il

choisit; c'est un pur choix : c'est pourquoi la personne

qu'il a choisie, qui, en vertu de ce choix, recueille la

substitution, n'est point du tout censée tenir les biens

compris en la substitution de celui qui l'a choisie;
maiselle est censée les tenir de l'auteur de la substi-

tution.

C'est pourquoi le grevé qui a fait ce choix ne peut

pas, pour raison de ce seul choix, imposer aucune

charge à la personne qu'il a choisie ; car, en la choi-

sissant, il n'a proprement exercé aucune libéralité

envers elle, il ne lui a donné rien du sien. Non enim

facilitas necessarioe electionis, proprioe liberalitatis be-

nefcium est : quid est enim quod de suo videatur reli-

fdsse qui quod i-elinquit omnimodb reddere debuit?

1-67, §. 1, ff. de leg. 2.

Ce choix n'étant point une disposition que le grevé
fassede ses biens envers la personne qu'il a choisie,
il peut le faire par quelque acte que ce soit, pourvu

que ce soit par écrit.

Si le grevé avoit fait un legs ou une donation des

biens sujets à cette substitution à quelqu'un de la fa-
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mille, cet acte vaudrait, non comme un legs, ni

comme donation (si ce n'est jusqu'au temps de l'ou-

verture de la substitution), mais comme renfermant

le choix dont on lui avoit laissé la faculté, et la per-
sonne à qui il les auroit ainsi légués ou donnés, tien-

droit, depuis l'ouverture de la substitution, ces biens,

non de celui qui les auroit ainsi légués ou donnés,

mais de l'auteur de la substitution.

Ce choix peut même être contenu dans un legs
universel fait par le grevé à quelqu'un de la famille;

lequel legs universel ne vaudra comme legs que par

rapport aux biens libres que le grevé pouvoit avoir

d'ailleurs que de la substitution; mais par rapporta
ceux compris en la substitution, il ne vaudra que
comme un acte renfermant le choix dont la faculté lui

avoit été accordée par rapport auxdits biens.

Ce legs universel ne sera néanmoins censé renfer-

mer le choix de la personne du légataire universel,

par rapport aux biens substitués, qu'autant que.le
testateur n'aurait pas disposé desdits biens envers

d'autres par des dispositions particulières.
Comme c'est la substitution qui est le titre de la

personne de la famille que le grevé a choisie, il suit

de là qu'il faut que cette personne existe, et soit ca-

pable de recueillir la substitution au temps de son

ouverture.

C'est pourquoi si quelqu'un m'a substitué, après

mon décès, pour un certain héritage, celui de la fa-

mille que je choisirais, et que je l'aie donné entre-vus

à une personne de la famille; si cette personne
nie

prédécéde, ou perd l'état civil, de telle manière que
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lors de mon décès, qui donne ouverture à la substi-

tution, elle n'existe plus, ou soit incapable de la re-

cueillir, le choix que j'ai fait de cette personne, par la

ladonation que je lui ai faite, demeure caduc, et la

substitution doit être recueillie par tous ceux de la fa-

mille qui se trouveront, lors de mon décès, être mes

plusproches parents; c'est ce qui est décidé par la

!oi^y,§. 10, ff. de leg. 2. Nam in eum deslinatio clirigi

fotest,qui fideicommissum inter coeleros habiturus est,
remoiàmalris cleclione.

Un mineur à qui on a substitué celui de la famille

qu'il choisirait, n'a pas besoin, pour faire ce choix,
del'autorité de son tuteur; car il ne peut se préjudi-
cielpar ce choix, il n'aliène ni contracte : je ne pense

pasmême qu'une femme mariée, en pareil cas, ait

besoin, pour faire ce choix, de l'autorisation de son

mari; car cette autorisation est requise pour les faits

quipeuvent la concerner pour aliéner, ou même pour

acquérir, pour s'obliger ou obliger les autres; mais ce

choixest un pur fait qui, en quelque façon, ne la con-

cernepas.
Celui à qui on a substitué celui de la famille qu'il

moisirait, ne peut plus le faire, s'il vient à perdre
'état civil avant que de l'avoir fait; car, par sa mort

«de, la substitution a été ouverte à tous ses plus
prochesparents : le droit leur étant acquis, il ne peut
plusy avoir lieu au choix. Nous ne suivons pas la

maxime du droit romain, car la loi 77, §. l\, ff. de

'aJ-2 : Electionem non esse poenâ peremptam placuit.

Lorsque celui qui étoit grevé d'une substitution,

'près son décès, envers celui de la famille qu'il choi-
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siroit est mort sans avoir fait ce choix, ou que celui

qu'il a fait est demeuré caduc par le prédécès ou l'in-

capacité de la personne qu'il avoit choisie, il semble

que, n'ayant point usé du choix qui lui a été accordé,

conséquemment la substitution doit en ce sens être

ouverte à tous ceux de la famille qui se trouvent les

plus proches parents du degré, comme si la famille

eût été simplement appelée à la substitution, sans

donner aucun choix au grevé; c'est la décision de Pa-

pinien en la loi 67, §. 7, ff. de leg. 2 : Defuneto eo

priusquàm eligat, pètent omnes. Mais , dans notre

jurisprudence, on présume facilement, selon les cir-

constances, sur-tout dans les anciennes maisons, que
le droit que lui avoit donné le testateur de choisir une

personne de la famille, à qui les biens compris dans

la substitution seraient restitués, et l'auteur de la sub-

stitution ayant eu principalement en vue qu'ils ne

fussent pas divisés, on puisse admettre quelquefois
l'aîné seul, à l'exclusion des autres, à recueillir tous

les biens compris dans la substitution. Il y a au sixième

volume du Journal un arrêt du 1.3 juillet 1712, qui,
à défaut de choix, et n'y ayant point d'enfants mâles,

a admis la fille aînée à recueillir seule la substitution.

ARTICLE III.

De la substitution qui résulte de la défense d'aliéner.

Nous avons vu que la défense d'aliéner hors delà

famille renfermoit quelquefois une substitution fidéi-

commissaire tacite ; il faut examiner, à l'égard de cette

espèce particulière de substitution: 1°
quelles défenses
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d'aliéner renferment une substitution, et dans quels
actes;

2° Quelles espèces de substitutions renferme la dé-

fensed'aliéner hors de la famille;

3° Quelles espèces d'aliénations donnent ouverture

àcette substitution.

I\° Quelles personnes sont appelées à la substitution

résultante de la défense d'aliéner hors de la famille.

\. I. Quelles espèces de défenses d'aliéner renferment une

substitution, et dans quels actes.

La défense d'aliéner, portée par un testament, ne

renferme une substitution que lorsqu'il paroît par le

testament que c'est en faveur de quelque autre que
celuià qui la défense est faite, que le testateur l'a faite.

far exemple, s'il dit, Je défends à mon fils d'aliéner

ksbiens que je lui laisse, afin qu'ils soient conservés

hm postérité; ou même s'il dit, Je lègue à un tel mes

biens,qu'il ne pourra aliéner hors de la famille; dans

cescas, la défense d'aliéner renferme une substitution

mprofit de la postérité du testateur, ou au profit de la

famille du légataire ; car le testateur a suffisamment ex-

friméque c'est, ou en faveur de lafamille dulégataire,
ouen faveur de sa postérité, qu'il faisoit cette défense.

Siau contraire le testateur s'est expliqué ainsi, Je lègue
"un tel mes biens, que je lui défends d'aliéner, cette

défense ne renfermera aucun fidéicommis; car, étant

incertain si c'est seulement en faveur de son légataire

qu'il lui a fait cette défense, pour l'avertir de ne pas

dissiper ce qu'il lui laisse, ou si c'est en faveur de quel-

le autre, auquel il. auroit voulu substituer ses biens,.
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au cas que le légataire les aliénerait, on ne peut tirer

de cette défense aucune conséquence nécessaire que
'

le testateur ait voulu, par cette défense, substituer ses

biens à quelqu'un, puisqu'on peut interpréter autre-

ment, d'une manière plausible, la défense qu'il a faite

à son légataire, en la regardant comme un simple
avertissement qu'il lui. donne pour son simple intérêt;

et par conséquent, suivant la règle que nous avons

établie ci-dessus, on ne doit pas, en ce cas, induire

une substitution de la prohibition d'aliéner faite au

légataire ; et elle ne doit passer que pour un simple

avertissement, un simple conseil, nudum consilium,

nudum proeceptum. C'est ce que nous apprenons delà

loi 114, §• 14 > ff- de Le(J- l •

Il n'est pas néanmois toujours nécessaire, pour que

la défense d'aliéner renferme une substitution fidéi-

commissaire, que le testateur ait exprimé en faveur de

qui il l'a voulu faire : comme dans l'espèce de la loi 7!,
ff. ad sect. trebell., où un père s'étoit ainsi exprimé à

l'égard de sa fille : « Je vous recommande de ne point
« disposer par testament des biens que je vous laisse,

« tant que vous n'aurez point d'enfants. » Mandotiln

non testari, donec liberi libi sint. L'empereur Sévère

décida que ces termes renfermoient une substitution

fidéicommissaire au profit des collatéraux de cette fille,

faite sous condition qu'elle n'aurait point d'enfants.

Pronuntiavit imperator fideicommissum ex hac senp-

turâ deberi. La raison est que, quoique le testateur

n'ait pas dans cette espèce exprimé en faveur de qui

il défendoit à sa fille de disposer par testament, néan-

moins il est visible que c'étoit en faveur des parents
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Jesa famille, les plus prochains à succéder, qu'il fai-

soit cette défense, puisqu'il la faisoit seulement pour
le cas auquel sa fille n'auroit point d'enfants, et par

conséquent pour le cas auquel les collatéraux de sa

fille auraient intérêt que cette fille ne fît point de tes-

tament.

Il y a même lieu de soutenir qu'en général, la sim-

pledéfense de tester, faite par le testateur à son héri-

tierou légataire, renferme une substitution en faveur

desplus proches parents de cet héritier ou légataire,
îlece qui se trouvera rester des biens du testateur à

cethéritier ou légataire, lors de sa mort, et qu'en.
celala défense de tester diffère de la simple défense

d'aliéner. La raison de différence est'sensible: dans la

défensed'aliéner, que le testateur a faite à son héritier,
ilpeut n'avoir eu en vue que l'intérêt de son héritier;
onnepeut donc pas en conclure qu'il ait voulu faire une

substitution ; mais la défense de tester ne peut concer-

nerl'intérêt de celui à qui on fait cette défense, elle

nepeut concerner que celui de ses parents; on en doit

donc conclure qu'elle renferme une substitution au

profit desdits parents. La loi 77, §. 24, prin., ff. de

'«9.2, paroît contraire à cette décision : dans l'espèce
decette loi, le testateur s'étoit exprimé ainsi : Manda

flicemece, pro sainte sollicitus ipsius, ut, quoad liberos

tollat, iestamentumnonfaciat... Il y est à la vérité décidé

lue cette défense de tester ne renferme aucun fidéi-

conimis : la réponse est que le testateur, par ces ter-

mes, pro salute ipsius sollicitus, avoit manifestement

déclaré que c'étoit pour l'intérêt de sa fille qu'il lui fai-

*°it cette défense de tester, de peur que l'héritier qu'elle
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instituerait, n'attentât à sa vie pour avoir plus tôt son

bien; ce qui étoit assez commun chez les Romains,
ainsi que la suite de la loi que nous avons citée, l'ex-

prime clairement : Ità enim poterit sine periculo vi-

vere. Mais, parmi nous, les testaments sont secrets,
et on n'a pas vu d'exemples de pareils attentats. Cette

loi ne peut donc y recevoir d'application. Il faut pour-
tant convenir que la question souffre difficulté.

La simple défense d'aliéner, lorsque le testateurn'a

pas témoigné en faveur de qui il faisoit cette défense,

ne passe à la vérité que pour un simple avis, nudum

proeceptum, auquel celui à qui la défense est faite peut

impunément ne pas déférer; mais si le testateuravoit

fait cette défense au légataire, à peine de nullité du legs

qu'il lui faisoit, en ce cas, le legs serait fait sous une

condition résolutoire en cas d'aliénation, qui donne-

roit aux héritiers du testateur, en ce cas, une action

en répétition de la chose léguée.
La défense d'aliéner hors de la famille , dans une

donation entre-vifs, renferme-t-elle une substitution au

profit de la famille, comme elle l'a renfermerait si

elle étoit portée par un testament? Ricard, après Bar-

thole, pense que la même raison qui fait conclure

dans les testaments que le testateur a voulu, par cette

défense, faire une substitution à la famille, doit faire

conclure que, dans l'acte de donation, telle a été l'in-

tention des parties contractantes.
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i. II. Quelles espèces de substitutions renferme la défense .

d'aliéner hors la famille.

La défense qu'un testateur fait à son héritier d'alié-

ner hors la famille, et autres semblables défenses d'a-

liéner, renferment une substitution faite au profit de

la famille, sous la condition que l'héritier à qui la dé-

fense est faite, alièneroit hors la famille les biens,
contre la défense qui lui a été faite. Ce n'est que cette

aliénation qu'il en feroit qui peut donner ouverture à

la substitution, et il en peut valablement disposer au

profit de telle famille que bon lui semblera ; 1. I\, cod.

iefideicommis.
Il en seroit autrement s'il y avoit une substitution

expresse au profit de la famille, quoique accompa-

gnée d'une défense d'aliéner.

En cela cette substitution diffère de celle par là

quelle on substitue à quelqu'un, après son décès, ce-

lui de la famille qu'il a choisi. Celui qui est grevé d'une

telle substitution, ne peut, comme nous l'avons vu à

la section précédente, disposer proprement, même

envers une personne de la famille, des biens substi-

tués; et s'il le fait, cette disposition ne vaudra que
comme un choix qu'il fera de cette personne, qui
tiendra les biens qu'il lui a donnés ou légués, non de

lui, mais de l'auteur de la substitution. Au contraire,
celui à qui on a fait défense d'aliéner hors la famille,

peut valablement disposer envers une personne de la

famille des biens qu'on lui a défendu d'aliéner hors la fa-

mille; la personne de la famille envers qui il en dispose,

Traité des Substitutions. M-
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les tient véritablement de lui. La raison est qu'il ne

résulte de cette défense d'aliéner aucune substitution,
sinon pour le cas auquel celui à qui cette défense est

faite aliéneroit hors la famille. Cette différence est re-

marquée en la loi 67, §. 5, ff. de leg. 2.

§. III. Quelles aliénations donnent ouverture à cette

substitution.

Lorsque le testateur a défendu à son héritier ou à

son légataire d'aliéner hors de la famille les biens qu'il
lui a laissés; il y a ouverture de substitution lorsqu'il
les aliène à quelque titre que ce soit. Il n'importe que
ce soit à titre onéreux, comme s'il les vend, s'il les

échange, ou à titre gratuit; il n'importe que ce soit

entre-vifs ou par testament, ni que ce soit à titre sin-

gulier ou à titre universel ; c'est pourquoi si celui à

qui cette défense a été faite, fait un legs universel de

ses biens, sans en excepter ceux qu'on lui avoit dé-

fendu d'aliéner; ce legs universel, qui renferme les

biens dont l'aliénation lui étoit interdite, est regardé
comme une aliénation qui donne ouverture à la sub-

stitution : c'est ce qui est décidé par la loi 69, §. 3, ff.

de leg. 2. Fratre hoerede instituto petit ne domus alie-

naretur, sed infamiliâ relinqueretur. Si non parueril
hoeres voluntati, sed domum alienaverit, vel inlereà hoe-

rede instituto decesserit: omnesfideicommissum pèlent,

qui infamiliâfuerunt.
Si la défense d'aliéner n'étoit pas en termes indéfinis,

mais que le testateur eût défendu à son héritier ou lé-

gataire universel d'aliéner durant sa vie hors la fa-

mille, les biens qu'il lui laisse, il n'y auroit que les
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aliénations faites par des actes entre-vifs qui donne-

raient ouverture à la substitution, qui résulte de cette

défense ; les dispositions testamentaires n'y donne-

raient pas ouverture, car elles ne sont pas comprises
dans la défense que le testateur a faite à son héritier

d'aliéner durant sa vie, puisque celui qui dispose par
testament n'aliène qu'après sa mort. C'est la décision

dela loi 38, §. 3, ff. de leg. 3. Fundum à filio, quoad

mxerit, vetuil venundari, donari, pignerari, et hoec

verbaadjecit: quod si advenus voluntatem meamfacere

voluerit, fundum tilianum ad fiscum pertinere. Ità

mimfiet, ut fundus titianus denominevestro nunquàm
exeat. Quoesitum est, cum vivusftlius eum fundum se-

aindkm voluntatem patris relinuerit, an defuncto' eo

nonad hoeredes scriptos à filio, sed ad eos, qui defa-
milià sunt, pertineat? Respondit, hoc ex voluntate de-

functi colligi posse;filium, quoad viveret, alienare vel

piejnerare non posse, testamenti autemfactionem in eo

fundo in extraneos etiam hoeredes habiturum.

Si celui à qui il avoit été défendu d'aliéner durant

savie, hors la famille, a contracté durant sa vie des

dettes pour lesquelles les biens qu'on lui a défendu

d'aliéner ont été décrétés et vendus après sa mort, il y
aura ouverture à la substitution; car quoique la vente

nen ait pu être consommée pendant sa vie, on peut
"lire qu'il les a aliénés durant sa vie, en contractant

durant ce temps les hypothèques pour lesquelles ils

ont été vendus; d'autant plus que alienationis nomine

venit hjpotheca.
La défense de vendre ne doit pas s'étendre à la do-

nation, nec vice versa; c'est pourquoi si un testateur
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a légué à quelqu'un ses biens ou certains héritages, à

la charge de ne les point vendre hors la famille, la do-

nation qu'il en fera à un étranger ne donnera pas ou-

verture à la substitution.

De quelque manière que soit conçue la défense d'alié-

ner, elie ne peut comprendre les aliénations nécessaires;

c'est pourquoi si celui à qui cette défense est faite reçoit le

rachat d'une rente, s'il est provoqué à licitation, et que,
sur cette demande, l'héritage dans lequel on lui laisse

une part indivise soit adjugé à un étranger; s'il est

forcé de vendre par un arrêt du conseil, pour quelque
cause d'utilité publique ; si des héritages sont saisis ou-

vendus pour des hypothèques qu'il n'ait pas lui-même ,

contractées, mais qu'ils l'aient été, soit par le testateur,

soit par les auteurs du testateur; toutes ces espèces d'a-

liénations et autres semblables, ne donneront aucune

ouverture à la substitution.

Quand même les héritages qu'il m'a été défendu

d'aliéner hors la famille seraient saisis et vendus pour
des dettes que j'aurais moi-même contractées, si je
les ai contractées pour acquitter les dettes des créan-

ciers du testateur, la veute sera censée pour les dettes

du testateur, et il ne demeurera aucune ouverture à la

substitution; videff. 1. 38, ff. eod.

Quand même quelques uns des héritages laissés à

l'héritier, à la charge de ne les point aliéner hors la

famille, auraient été vendus, non sur une saisie-réelle,

mais par une vente volontaire, et de gré à gré; néan-

moins si cette vente avoit été faite pour acquitter
les

dettes du testateur, et qu'il n'y eût pas dans sa succes-

sion de quoi les acquitter autrement que par cette vente,
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elle devrait encore passer pour exceptée de la défense

d'aliéner, et ne donnerait point ouverture à la substi-

tution; car le testateur, en défendant d'aliéner, n'a pu
ni voulu empêcher qu'on aliénât ce qui serait nécessaire

pour l'acquittement de ses dettes. C'est encore la dé-

cision de la loi 38 ci-dessus citée.

Il n'y a pas ouverture à la substitution qui résulte

de la défense qu'un testateur a faite d'aliéner ses biens

hors de la famille, lorsque le légataire a qui ils ont été

légués à cette charge, les transmet dans sa succession,
ab intestat, à des héritiers qui ne sont point de la famille

du testateur qui les lui avoit légués; car il ne les a point
aliénés en les laissant dans sa succession, ab intestat; c'est

la loi qui les aliène. C'est la décision précise de la loi 77,

§. 28, fLdeleg. 2. Dans l'espèce d'un legs fait sous la

clause nedenomineexiret.lie jurisconsulte décide que le

fils de l'un des légataires, ayant recueilli, dans la succes-

sion , ab intestat, de sa mère, la part qu'elle avoit dans les

choses léguées, pouvoit la retenir, quoiqu'il ne fût plus
du nom du testateur, et qu'il n'y avoit pas ouverture

àla substitution résultante de cette clause ne de nomine

exiret. La loi 88, §. 16, ff. de leg. 2, n'est point con-

traire à cette décision ; car dans l'espèce de cette loi, il

n'y avoit pas une simple défense d'aliéner hors la fa-

mille, mais une substitution expresse au profit des soeurs

del'héritier par ces ternies : liabesfilios sororurn tuarum,

(juibus relinqaas.

Lorsque l'héritier ou légataire à qui il a été défendu

d'aliéner hors la famille n'a vendu à un étranger, qu'a-

près avoir sommé tous ceux de la famille d'acheter, et

qu'ils en ont été tous refusants ; Ricard, suivant l'opi-
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nion de plusieurs docteurs, décide .qu'il n'y a pas ou-

verture à la substitution au profit de la famille, n'ayant
tenu qu'à elle d'acheter l'héritage. J'aurais de la peine
à être de cet avis; la défense d'aliéner hors de la fa-

mille ne signifie pas que celui à qui cette défense est

faite sera obligé, quand il voudra aliéner, de préférer
ceux de la famille; mais elle signifie qu'il ne pourra
aliéner sans donner ouverture à la substitution.

§. IV. Quelles personnes sont appelées à la substitution

résultante de la défense d'aliéner hors de la famille.

Ce sont les personnes de la famille qui se trouvent

les plus proches lors de l'aliénation, qui donnent ou-

verture à la substitution, qui doivent la recueillir.

Ceux qui auraient eux-mêmes aliéné leurs por-
tions contre la défense du testateur, ne sont pas admis

à recueillir la substitution des portions de leurs colé-

gataires, qui seraientaliénéesen même temps ou de-

puis la leur, elles doivent appartenir en entier à ceux

qui n'ont point contrevenu au testament; 1. 77, §. 2",

ff. de leg. 2.

Mais si après avoir recueilli les portions de mes co-

légataires qui ont aliéné leurs portions les premiers,

je viens moi-même à contrevenir au testament en alié-

nant ma part, je ne laisserai pas de conserver l'émo-

lument de la substitution que j'ai recueillie; ff: §- 27.
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SECTION IV.

Des personnes qui peuvent faire des substitutions; de

celles qui y peuvent être appelées, ou en peuvent
être grevées; quand et jusqu'à quelle concurrence;

et des choses qui en peuvent être l'objet.

ARTICLE PREMIER.

Despersonnes qui peuvent faire des substitutions ; de celles qui

peuvent y être appelées, ou de celles qui en peuvent être gre-
vées; quand et jusqu'à quelle concurrence.

§. I. Des personnes qui peuvent faire des substitutions.

Les substitutions sont ou testamentaires, ou font

partie d'un acte entre-vifs, tel qu'un contrat de mariage,
ou une donation, comme nous l'avons vu ci-dessus.

Celles qui sont testamentaires peuvent être faites

par toutes les personnes qui sont capables de tester, et

non par d'autres. Voyez à cet égard notre traité de$,

Testaments.

Celles qui font partie d'un acte entre-vifs peuvent
être faites par tous ceux qui sont capables de donner

entre-vifs, et non par d'autres. Voyez à cet égard notre

traité des Donations.

C'est pourquoi, si on demande si un mineur qui a

l'âge de tester, si un aubain, peuvent faire une substi-

tution, il faut répondre : le mineur qui a l'âge de tes-

ter peut faire une substitution testamentaire de ce

dont il lui est permis de disposer par testament, puis-

qu'il est capable de tester; mais il ne peut pas faire
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de substitution par acte entre-vifs, puisqu'il n'est pas

capable de donner entre-vifs. Contra, un aubain peut
faire une substitution par acte entre-vifs, soit par un

contrat de mariage, soit par une donation entre-vifs,

puisqu'il est capable de ces actes; mais il ne peut pas
faire de substitution testamentaire, n'étant pas capable
de tester.

§. II. Des personnes qui peuvent être appelées à une

substitution.

On doit faire la même distinction. On peut appeler
à une substitution testamentaire toutes les personnes
envers qui on peut disposer par testament, et non

d'autres. Voyez pour cela notre Traité des Testaments.

Si la substitution estpar un acte entre-vifs, on y peut

appeler tous ceux à qui on peut donner entre-vifs, et

non d'autres. Voyez notre Traité des Donations.

Par exemple, on ne peut pas appeler un aubain à

une substitution testamentaire, pareequ'il n'est pas ca-

pable de recevoir par testament; mais il peut être ap-

pelé par une substitution portée par une donation entre-

vifs , pareequ'il n'est pas incapable d'être donataire

entre-vifs.

Contra, dans les coutumes qui ne permettent pas
aux mari et femme de se donner entre-vifs, et qui leur

permettent de se donner par testament, je ne pourrai

pas faire une substitution au profit de ma femme par

une donation entre vifs, mais je pourrai l'appeler
à

une substitution testamentaire.

Par la même raison, la disposition des coutumes,

que nul ne peut être héritier et légataire, a lieu à l'é-
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gard des substitutions testamentaires, qui ne diffèrent

pasdes legs, nos fidéicommis en pays coutumier n'é-

tant proprement que des legs.
Celui qui s'est porté héritier du testateur ne peut

donc pas recueillir la substitution testamentaire de la

portion de quelqu'un de ses cohéritiers, à laquelle il au-

rait été appelé; car il seroit héritier et légataire vis-à-

vis de son cohéritier; ce que les coutumes ne permet-
tent pas.

Cette décision a lieu , soit qu'il y ait été appelé nom-

mément, soit qu'il y ait été appelé collectivement in-

ler coeteros.

Par exemple: une personne laisse trois frères pour
seshéritiers, Pierre, Paul, et Jean: il charge Jean de

rendre à sa famille les biens qu'il aura eus de sa suc-

cession; Jean meurt le premier sans enfants: Pierre et

Paul, ses frères, qui se trouvent les plus proches de la

famille, ne pourront recueillir la substitution; car ayant
étéhéritiers, ils ne peuvent être légataires de la portion
deleur cohéritier, nul ne pouvant être héritier et léga-
taire. La substitution sera-t-elle déférée aux parents du

degré ultérieur? Je ne le pense pas ; car ce n'est pas en

faveur des parents du degré ultérieur qu'un héritier ne

peut être légataire, c'est eu faveur de ses cohéritiers,
c'estseulement vis-à-vis d'eux qu'il ne peut l'être : cette

disposition coutumière, nul ne peut être héritier et lé-

gataire, n'est faite que pour maintenir l'égalité que nos

coutumes ont voulu établir entre les cohéritiers; c'est

'm
rapport à la masse commune, auquel elle assujettit

'héritier: c'est pourquoi, dans cette espèce, Pierre et

Paul se trouvant les plus proches de la famille, pour
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recueillir la substitution de Jean, à laquelle la famille

a été appelée, c'est envers eux que cette substitution

est ouverte ; mais ils en confondent l'effet par le rap-

port qu'ils sont obligés de faire à Jean , ou quoique ce

soit à sa succession, qui représente Jean.

Si tous les héritiers étoient grevés réciproquement
de substitution à leur décès les uns envers les autres,
cette substitution seroit-elle valable? Les survivants qui
se sont portés héritiers du défunt pourroient-ils re-

cueillir la substitution du premier décédé? On peut

dire, pour l'affirmative, que les dispositions coutu-

mières, qui portent que nul ne peut être héritier et

légataire, n'étant, comme nous l'avons observé, que

pour conserver l'égalité entre les cohéritiers, cette sub-

stitution réciproque n'est point contraire à l'esprit de

ces dispositions coutumières, puisque étant tous égale-
ment chargés les uns envers les autres , on ne peut pas
dire qu'aucun soit plus avantagé que l'autre. Néan-

moins il faut décider que cette substitution ne peut
avoir d'effet; l'égalité que nos coutumes désirent n'est

pas une égalité qui consiste en des compensations

d'espérance, c'est une égalité de possession : elles ne

veulent pas que l'un des héritiers ait rien à titre de

legs de la portion de l'autre ; elles ne permettent donc

pas que les cohéritiers survivants prennent, en vertu

d'une disposition testamentaire, la portion de leur»

cohéritiers prédécédés. Ricard est de cet avis.

§. III. Des personnes qui peuvent être grevées de substitution.

Tous ceux à qui le testateur a laissé, quelque chose,

par quelque disposition testamentaire que ce soit, soit
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à titre d'institution d'héritier dans les pays où elle a

lieu, soit à titre de legs universel ou particulier, ou de

substition, soit universelle, soit particulière, peuvent
être en conséquence grevés de substitution par le tes-

tateur.

Nous pouvons même grever de substitution nos dé-

biteurs pour ce qu'ils nous doivent; car nous sommes

censés, en ce cas, leur en léguer la libération , et, en

conséquence de ce legs de libération, les charger de

substitution; leg. 77, ff. de leg. 1 ; 1. 37, §. 3, ff. de

Nous pouvons aussi grever de substitution nos héri-

tiers ab intestat; car nous sommes censés leur avoir

laissé, et ils sont censés tenir de nous tout ce que nous

pouvions leur ôter par les dispositions que les lois nous

permettoient de faire : Sciendum est autem, eorum

i'dei committere quem posse, ad quos aliquid perven-
krum est morte, ejus : vel dùm eis datur, vel diim eis

nonadmiltitur; 1. 1, §. 6, ff. de leg. 3.

Nous pouvons grever de substitution même les héri-

tiers de ces personnes, ou ceux qui doivent profiter de

reque nous leur avons laissé, pourvu que ce soit en

leur qualité d'héritiers, ou en la qualité en laquelle ils

doivent profiter de ce que nous leur avons laissé.

Par exemple, si je m'exprime ainsi : Je charge l'hé-

ritier de mon héritier de restituer, trois ans après la mort

fo mon héritier, les biens de ma succession à un tel;

°ubien ,je charge celui qui se trouvera le mari de mon

héritière, et en communauté de biens avec elle, de resti-.

'«er à un tel ce qui sera entré de mes biens dans sa cor»

Munauté, la substitution sera rccevable.
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Si j'avois grevé de substitution en son propre nom

quelqu'un à qui je n'aie rien laissé, quoiqu'il devînt

par la suite héritier de mon héritier, ou mari commun

de biens de mon héritière, la substitution n'en seroit

pas moins nulle, quoniàm qui forluilo non judicio
testatoris consequitur hoeredilatem, non débet onerari;

ne cui nihil dederis, eu m rogando obliges..

Enfin, nous pouvons grever de substitution ceux à

qui nous avons donné ou assuré quelque chose, soit

par contrat de mariage , soit à titre universel, comme

par une institution ou substitution contractuelle, soit

à titre particulier, soit même hors contrat de mariage,

par donation entre-vifs.

Mais si certains biens m'ayant été laissés ou donnés

à la charge de les restituer à celui de la famille que je

choisirais, j'ai fait choix de Pierre, je ne peux, pour
raison de ce choix, charger Pierre d'aucune substitu-

tion ; car, par ce choix, je ne lui ai rien donné, comme

nous l'avons vu ci-dessus.

§. IV. En quel temps pouvons-nous grever quelqu'un de

substitution.

Il y a à cet égard une grande différence entre les

substitutions dont nous chargeons nos héritiers ab in-

testat, ou ceux à qui nous avons laissé quelque chose

par testament, et celles dont nous chargeons ceux à

qui nous avons donné ou assuré quelque chose par

un contrat de mariage, ou par une donation entre-'

vifs.

Celles-ci ne peuvent, se faire que par le contrat de

mariage qui contient la donation ou l'institution con-
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tractuelle, au lieu que nous pouvons toujours jusqu'à
la mort faire les autres.

La raison de différence est que les dispositions par
testaments étant par leur nature révocables, nous

nepouvons les diminuer en chargeant de substitution

ceux envers qui nous en avons disposé, ces disposi-
tions n'empêchant point les biens dont nous avons

disposé d'être à nous, ceux envers qui nous avons dis-

posé de ces biens n'y pouvant acquérir aucun droit

qu'après notre mort, n'empêchent point que nous

n'en puissions de nouveau disposer par des substitu-

tions. Au contraire, la donation entre-vifs étant par
sa nature irrévocable , le donateur ne peut plus,

après qu'elle a une fois reçu sa perfection, en dimi-

nuer l'effet en imposant des charges au donataire :

lapropriété de la chose donnée ayant été par la dona-

tion irrévocablement transférée au donataire, le dona-

teur ne peut plus disposer par des substitutions des

choses qui ne lui appartiennent plus.
La nouvelle ordonnance, article i3, confirme ces

principes, quoiqu'ils n'eussent pas besoin de confir-

mation , étant pris dans la nature même de la chose.

Elle ordonne que les biens donnés par contrat de ma-

riage ou donation entre-vifs, sans aucune charge de

substitution, ne puissent en être grevés par une dis-

position particulière.
Comme la nullité de la substitution qui serait portée

par une disposition postérieure vient du défaut du

pouvoir dans le donateur de disposer des biens qui

ont cessé d'être à lui, il n'importe qu'elle soit expresse;

e'estpourquoi l'ordonnance, article 13, déclare qu'elle
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sera nulle, encore qu'elle comprenne expressément les

biens donnés.

Il n'importe pareillement que le donataire entre-

vifs soit ainsi grevé de substitution par une disposi-
tion postérieure à la donation, ni au profit de qui la

substitution est faite; c'est pourquoi l'ordonnance, au-

dit article, déclare nulles ces substitutions faites par
une disposition postérieure à la donation entre-vifs,

encore que la donation ait été faite par un père à ses

enfants, et qu'elle soit faite en faveur des enfants du

donateur ou du donataire; car un père ne conserve

pas plus de droit dans ce qu'il a donné à ses enfants

entre-vifs que dans ce qu'il aurait donné à un étran-

ger; et, n'ayant plus de droit, il n'en peut autrement

disposer : il ne le peut pas plus au profit des enfants

de celui à qui il l'a donné que de quelque autre per-
sonne que ce soit.

Il faut pourtant excepter de cette règle les donations

qu'un père, en pays de droit écrit, aurait faites à quel-

qu'un de ses enfants qui serait sous sa puissance; ces

donations ne sont pas proprement entre-vifs; elles ne

se confirment que par la mort du père; elles ne trans-

fèrent point à l'enfant donataire une vraie propriété

des choses données; il ne les tient que comme appar-

tenantes à son père, et dont le père peut, par consé-

quent, disposer par des substitutions tant que son fils

demeure sous sa puissance. L'ordonnance, art. 18, en

fait l'exception.
Elle fait la même exception à l'égard des donations

entre mari et femme. En pays de droit écrit, ces dona-

tions ne se confirment que par la mort du donateur,
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etne sont point, jusqu'à ce temps, irrévocables, d'où

l'on doit conclure que le donateur peut toujours char-

ger de substitution les biens qu'il a ainsi donnés.

Lorsqu'une donation entre-vifs est faite par contrat

demariage, le donateur pouvoit, avant l'ordonnance,

seréserver, par la donation, la faculté de grever de

substitution les biens par lui donnés, et, par consé-

quent , les substitutions qu'il faisoit depuis la donation

pardes actes postérieurs étoient valables. La raison est

quela faveur des contrats de mariage les rendant sus-

ceptibles de toutes sortes de conventions, les donations

entre-vifs qui y sont contenues ne sont point assujet-
tiesaux régies ordinaires. La règle donner et retenir

nevaut, n'y est point observée, suivant que nous

l'avons vu au traité des Donations.

De là il suit qu'il doit être permis à celui qui donne

parcontrat de mariage de se réserver par la donation

lafaculté de charger de substitution les biens donnés.

Néanmoins il a plu au législateur de déclarer nulles

cessortes de réserves, sans préjudice de celles qui au-

raient été faites par des actes antérieurs à la publica-
tionde l'ordonnance.

Le donateur ne peut pas à la vérité charger de sub-

stitution les biens qu'il a donnés entre-vifs par une

disposition postérieure à la donation, en conséquence
delà seule donation qu'il en a faite; mais, s'il exerce

lue nouvelle libéralité envers le donataire, s'il lui

donneou laisse d'autres choses que ce qu'il lui a donné

récédemment, il peut, en conséquence de cette nou-

elle libéralité, charger de substitution même les biens,

fécédemment donnés, comme il en pourrait charger
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les autres biens de celui à qui il l'a faite; car il peut
mettre à sa nouvelle libéralité telle charge et condition

que bon lui semble, et, par conséquent, il y peut
mettre pour charge et condition celle de la substitution

des biens qu'il a précédemment donnés; c'est au do-

nataire à voir s'il veut accepter à cette charge la nou-

velle donation ou disposition qui lui est faite, et lors-

qu'il l'a une fois acceptée à cette charge, il ne peut plus

s'y soustraire, même en se tenant à la première dona-

tion , et en offrant de rendre les biens compris dans la

seconde disposition avec les fruits; art. 16.

Au reste, comme cette substitution des biens com-

pris en la première donation ne vaut que comme une

charge de la seconde, elle n'a d'effet que du jour que

le donataire aura accepté la seconde, ou en aura fait

ordonner l'exécution à son profit; art. 17.

§. V. Jusqu'à quelle concurrence pouvons-nous grever

quelqu'un de substitution.

La règle est qu'on ne peut grever quelqu'un de sub-

stitution que jusqu'à concurrence de ce qu'il a reçu

de la libéralité de l'auteur de la substitution. Place!

non plusposse rogari quem restiluere, quàm quanthm
ei relictum est; 1. 114, §• 3, in fine, ff. de leg. 1.

Au reste, on comprend dans ce que nous sommes

censés avoir donné ou laissé à quelqu'un, même les

fruits qu'il a perçus jusqu'à l'échéance de la substitu-

tion , et, par conséquent, les intérêts des sommes

données dont il a joui jusque audit temps. Arg., d.h

.114, §. 3, in fine, ff. de leg. 1.

A l'égard de la jouissance que le grevé a eue depuis



SECTION IV, ARTICLE I. 385

l'échéance de la substitution pendant le temps que le

substitué a tardé à donner la demande en délivrance,
elle n'entre pas en ligne de compte, pareequ'il doit

cette jouissance plutôt à la négligence du substitué

qu'à l'auteur de la substitution : Negligentià pelentis,
non judicio defuncli percepli videntur.

En pays de droit écrit, l'héritier, soit institué, soit

ab intestat, peut, si l'auteur de la substitution ne l'a

pas expressément défendu , faire déduction , ou de la

quarte falcidienne, s'il s'agit des substitutions parti-

culières, ou de la quarte trebellianique, s'il s'agit des

substitutions universelles, lorsque ces substitutions

absorbent la quarte.
Dans nos pays coutumiers ces déductions de quartes

nesont pas en usage; mais nos coutumes conservent à

noshéritiers légitimes certaines portions dans les biens

de notre succession, qui ne sont susceptibles d'aucune

substitution à leur préjudice, et qu'on appelle pour
cet effet réserve coutumière.

Cette réserve, dans les coutumes de Paris et d'Or-

léans, est les quatre quints des propres. L'héritier,

grevé de substitution, peut, dans notre coutume, re-

tenir ces quatre quints, en abandonnant au substitué

le surplus des biens et les fruits de ce surplus.
Du enfant grevé de substitution peut aussi deman-

der à distraire sa légitime franche de toutes charges
de substitution sur les biens substitués, s'il n'est pas

rempli d'ailleurs; et il n'est pas obligé de remplacer
eequ'il a distrait, pour sa légitime, des biens substi-

tués, par les fruits qu'il percevra de la portion sujette
à la substitution jusqu'à son ouverture. Ceci a été jugé

Traité des Substitutions. 2ri
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par arrêt de t 704, rapporté par Augeard, et est con-

forme à une loi romaine.

ARTICLE II.

Des choses dont les substitutions peuvent être l'objet.

On peut disposer par substitution de l'universalité

de ses biens, ou d'une quotité de cette universalité.

Ce sont les substitutions universelles.

Elles sout ou pures ou simples, comme lorsqu'on

grève purement et simplement son héritier ou autre

successeur, à titre universel, de restituer, après son

décès, les biens qu'on lui a donnés ou laissés; ou bien

elles sont faites sous certaines limitations, comme lors-

qu'on le charge de restituer ce qui lui en sera resté,

ou ce qui sera en nature.

On peut aussi disposer par substitution des choses

particulières.

§. I. Des choses dont sont composées les substitutions

universelles pures et simples.

Les substitutions universelles sont composées de

toutes les choses, tant meubles qu'immeubles, aux-

quelles a succédé celui qui en est grevé.
Mais il y a cette différence entre les meubles et les

immeubles, que ceux-ci sont compris en la substitu-

tion pour être rendus en nature lors de son ouverture,

au lieu que les meubles y sont compris pour être ven-

dus , et du prix fait emploi en héritages ou rentes, qui

seront compris en la substitution en la place desdits

meubles, comme nous le verrons plus amplement
en
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la section suivante, où nous verrons aussi les excep-
tions de cette régie par rapport à certains meublés qui

peuvent être conserves en nature. Non seulement les

choses auxquelles le grevé a immédiatement succédé

à l'auteur de la substitution, sont comprises en la sub-

stitution universelle; celles dont il est devenu proprié-
taire depuis, en vertu de quelque droit auquel il a

succédé à l'auteur de la substitution, y sont aussi com-

prises.
Par exemple, si l'auteur de la substitution avoit

acheté un héritage ou quelque autre chose, et qu'il
fût mort avant que la chose lui eût été livrée, cette

chose qui, depuis sa mort, aura été livrée à son héri-

tier grevé de substitution, sera comprise en la substi-

tution; car, quoique cet héritier n'ait pas succédé im-

médiatement à la chose même, à l'auteur de la sub-

stitution, il a succédé au droit résultant du contrat

de vente, en vertu duquel elle lui a été livrée.

Par la même raison, si l'auteur de la substitution

a vendu son héritage, et que cette vente fût sujette à

rescision, pour cause de lésion d'outre-moitié, ou

pour quelque autre cause, ou s'il a vendu avec faculté

de réméré cet héritage dans lequel l'héritier grevé de

substitution sera rentré, soit en vertu de l'action res-

cisoirc, soit en vertu de la clause de réméré, cet hé-

ritage sera compris en la substitution, pareeque, s'il

n'a pas immédiatement succédé à l'héritage même,

il a succédé à l'action rescisoire ou de réméré, en vertu

de laquelle il est entré dans l'héritage.

Par la même raison , si l'héritier grevé de substitu-

tion est rentré dans.un héritage, faute de paiement
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du prix pour lequel l'auteur de la substitution l'avoit

vendu, ou faute du paiement des arrérages d'une

rente foncière que l'auteur de la substitution avoit à

prendre dessus, ou par l'expiration d'un bail à lon-

gues années, que l'auteur de la substitution ou ses

auteurs en avoient fait; en tous ces cas, cet héritage
sera compris en la substitution, parceque l'héritier

grevé a succédé à l'auteur de la substitution, au droit

en vertu duquel il est rentré dans cet héritage.
Par la même raison, si l'auteur de la substitution

possédoit, lors de sa mort, un héritage dont il n'étoit

pas le propriétaire, l'ayant acquis.à non domino; cet

héritage, dont son héritier grevé de substitution sera

devenu propriétaire par l'accomplissement du temps
de la prescription, sera compris clans la substitution,

parceque si cet héritier n'a pas succédé à l'auteur de

la substitution, à la propriété de cet héritage, que
l'auteur de la substitution n'avoit pas encore, il a au

moins succédé aux droits résultants de sa possession
et

de son acquisition, en vertu desquels il l'a acquis par

prescription, ce qui suffit.

Par la même raison, si l'auteur de la substitution

n'étoit propriétaire que d'une portion indivise d'un

héritage, et que son héritier, grevé de substitution,

soit devenu par licitation, propriétaire du total, le to-

tal sera compris dans la substitution ; car le droit de
"

liciter et d'acquérir par licitation la portion des co-

propriétaires étoit attaché, à la portion indivise à la-

quelle l'héritier grevé a succédé à l'auteur de la sub-

stitution , et par conséquent on peut dire que c'est en

vertu d'un droit auquel il a succédé, qu'il est proprié-
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taire du total. Il en serait de même, si les coproprié-
taires lui eussent vendu leur portion sans licitation ;

car ces ventes tiennent lieu de licitation.

Au reste, toutes ces choses dont l'héritier grevé est

devenu propriétaire, en vertu d'un droit auquel il a

succédé, ne sont comprises en la substitution qu'à la

charge par le substitué de rembourser le grevé, lors de

la restitution des biens substitués, de ce qu'il a déboursé

pour les avoir. Les choses qui tiennent lieu au grevé
de celles qui étoient comprises en la substitution, et

qui ont cessé de l'être, sont comprises, à leur place,
en la substitution; tels sont: i° les héritages et rentes

qui ont été acquis pour emploi, tant des deniers

comptants trouvés en la succession de l'auteur de la

substitution, que de ceux reçus des débiteurs de ladite

succession, ou provenus de la vente des effets mobi-

liers ; ces héritages et rentes sont compris en la substi-

tution , en la place desdits deniers comptants et effets

mobiliers qui cessent d'y être compris au moyen de

leur conversion dans lesdits héritages ou rentes dans

lesquels l'emploi a été fait; mais le grevé ne serait pas
recevable à vouloir retenir lesdits héritages ou rentes,

en offrant les sommes dont ils sont l'emploi; car au

moyen de l'emploi, ce ne sont plus les sommes qui
sont comprises en la substitution, ce sont lesdits hé-

ritages ou rentes.

2° Telles sont les sommes que l'héritier grevé a re-

çues pour le prix de l'aliénation comprise en la substi-

tution, comme pour le prix d'une licitation, ou de

vente d'un héritage, qu'on a été forcé de faire par des

ordres supérieurs, pour quelque cause d'utilité publi-
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que, ou pour le prix du rachat d'une rente rachetablc,
ou pour le remboursement du prix d'un office qui a

été supprimé, ou qu'on a été obligé de vendre. En

tous ces cas les rentes cessant d'être comprises en la

substitution par leur rachat et extinction, les offices

par leur suppression ou aliénation, les héritages par
l'aliénation nécessaire qui en a été faite; les sommes

reçues pour le prix desdites rentes, offices ou héri-

tages, y sont comprises en leur place; mais elles n'y
sont comprises que jusqu'à ce qu'il en ait été fait em-

ploi en héritages ou rentes, auquel cas ce sont ces hé-

ritages ou rentes dans lesquels l'emploi a été fait,

qui y sont compris en leur place.
3° Tel est l'héritage qui a été déguerpi par le pos-

sesseur pour la rente foncière comprise en la substi-

tution: cette rente étant éteinte par le déguerpisse-

ment, cesse d'être comprise en la substitution; l'héri-

tage déguerpi qui en tient lieu doit y être compris
en sa place.

C'est pourquoi le substitué, lors de l'ouverture de

la substitution, ne peut pas demander autre chose que
cet héritage déguerpi ; mais le grevé ne serait pas re-

cevante-à retenir l'héritage en offrant de continuer la

rente foncière ; car la rente foncière ayant été éteinte

par le déguerpissement de l'héritage, ce n'est plus la

rente, c'est l'héritage qui est compris en la substi-

tution.

Il en seroit autrement, si le grevé avoit acquis vo-

lontairement l'héritage su j.et à la rente foncière. Comme

il ne peut, par son fait, changer l'objet de la substitu-

tion , c'est; toujours la rente foncière qui demeure corn-
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prise en la substitution, et non l'héritage. Il est vrai

que, jusqu'à l'ouverture de la substitution, cette rente

foncière est comme éteinte par la consolidation de la

rente à l'héritage , l'héritier ne pouvant avoir un droit

de rente foncière sur un héritage qui lui appartient;
mais l'effet de cette consolidation cesse par l'ouverture

de la substitution, et la rente foncière revit au profit
du substitué.

Ce qui se réunit aux biens substitués est aussi com-

pris en la substitution universelle.

C'est pourquoi, si j'avois trois héritiers, Pierre,

Paul, et Jean, et. que j'aie substitué Jacques à la por-
tion de Jean, après son décès, Pierre et Paul ayant

répudié ma portion, leurs portions qui accroîtront à

celle de Jean seront comprises en la substitution;
car j'ai substitué Jacques à tout le droit de Jean; j'ai
substitué à son profitla portion de Jean , quanta quanta

esset,et par conséquent avec tous les accroissements

dont elle étoit susceptible.
Il en serait autrement, si j'avois substitué Jacques

au tiers de mes biens, auquel devoit succéder Jean,
car ayant déterminé au tiers la portion pour laquelle

je substituerais Jacques à Jean, elle ne peut pas être

autre que le tiers.

Tout ce qui est uni par une union substantielle,
soit naturelle, soit industrielle, aux choses particu-
lières qui composent les biens substitués, fait aussi

partie de la substitution, comme ce qui est accru

paralluvion à quelque héritage, ou ce qui a été bâti

par l'héritier grevé de substitution , sur le terrain sub-

stitué, à la charge, en ce cas, de rembourser par le
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substitué au grevé ce qui en aura coûté, jusqu'à con-

currence de ce que la chose est plus précieuse.
Il en est autrement de l'union civile. Par exemple,

si l'héritier grevé a acquis un héritage mouvant en fief

ou en censive d'un fief de la succession ; quoique ce

fief soit, par cette acquisition, réuni à celui de la suc-

cession, néanmoins comme cette union n'est qu'une

union civile, comme elle ne se fait que quant à la féo-

dalité et à la mouvance, et que cet héritage acquis
demeure substantiellement distingué de celui de la

succession ; il n'est point censé en faire partie, et n'est

pas, par conséquent, compris dans la substitution.

11 en est de même de l'union de simple destination.

Si l'héritier grevé a acquis une pièce de terre enclavée

dans celle d'une métairie de la succession, qu'il l'ait

réunie aux terres de cette métairie, en la faisant va-

loir ou l'affermant conjointement; cette pièce de terre

ainsi réunie ne sera pas pour cela comprise dans les biens

de la substitution , parceque cette réunion n'est que

de simple destination, et que cette pièce de terre,

quand même les anciennes terres y auraient été con-

confondues, demeure toujours substantiellement dis-

tinguée des autres pièces de terre de la métairie de la

succession.

Les fruits nés ou perçus par l'héritier grevé, jusqu'à
l'échéance de la substitution, n'y sont pas compris,à
moins que l'auteur de la substitution ne l'ait spécia-
lement ordonné ; 1. 57, ff. adsect. trebell.

La raison est que le temps de l'échéance de la sub-

stitution paraît avoir été mis en faveur de l'héritier
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grevé, et pour lui accorder jusqu'à ce temps la libre

jouissance des biens substitués.

Cette règle comprend tous les fruits de quelque

espèce qu'ils soient, les fruits naturels, comme les

fruits industriels, les fruits civils, tels que les arréra-

gesdes rentes, les fruits de justice, comme les amen-

des; les obventions de fiefs, comme sont les profits
féodaux et censuels.

Suivant ces principes, les héritages situés dans 1e

territoire d'une justice de la succession, que l'héritier

grevé de substitution aurait acquis en vertu des droits

de confiscation ou de déshérence nés depuis le décès

de l'auteur de la substitution, et avant l'échéance , ne

sont point compris dans la substitution ; car ces droits

de déshérence et de confiscation sont des fruits de la

justice, qui étant nés pendant ledit temps appartien-
nent incontestablement à l'héritier grevé, et ne sont

point compris en la substitution, ni par conséquent
les héritages acquis par l'héritier en vertu desdits

droits.

Si le fief qui relève d'une seigneurie de la succession

esttombé en commise, pour cause de désaveu ou de

félonie, commis envers l'héritier grevé de substitution.

ce fief sera-t-il compris en la substitution? On ne peut

guère dire que les droits de commise et de félonie

soient des fruits du fief, puisque ces droits sont insé-

parables de la qualité de propriétaire, de seigneur de

lief, et ne peuvent jamais appartenir à un usufruitier;

néanmoins, je penserais que le fief commis pour dés-

aveu ou félonie ne serait pas compris en la substitu.-
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tion ; parceque la seigneurie à laquelle a succédé l'hé-

ritier n'est que la cause éloignée, causa remola, de

l'acquisition qu'il a faite du fief commis; la cause pro-
chaine de cette acquisition est le délit commis envers

lui; c'est de ce délit qu'est né le droit en vertu duquel
il a eu la commise; ce droit, né du délit, est un droit

qui lui est obvenu depuis la succession ; ce n'est pas un

droit auquel il ait succédé, et, par conséquent, n'ayant

point acquis le fief commis en vertu d'un droit auquel
il ait succédé, ce fief ne doit point être compris en la

substitution ; d'ailleurs cette commise ayant lieu par
forme de réparation de l'injure qui résulte de la félonie

ou du désaveu, cet héritier grevé ayant seul souffert

l'injure doit seul profiter de la réparation.

Que doit-on dire des fiefs que l'héritier grevé aurait

l'étirés par droit de retrait féodal? Selon la doctrine de

Dumoulin et l'ancienne jurisprudence , le droit de re-

traitféodal étant celui de réunira la mense seigneuriale
les fiefs qui en relèvent, lorsqu'ils viennent à être ven-

dus, il faudrait supposer que les fiefs ainsi retirés font

partie des biens substitués, comme le fief principal

auquel ils sont réunis, et qu'en conséquence ils doi-

vent être restitués au substitué, pourvu qu'il offre de

rembourser ce qu'il en a coûté pour le retrait. Mais la

jurisprudence ayant depuis considéré le droitde retrait

féodal comme une simple obvcnf ion féodale, et comme

le droit de profiter d'un bon marché, on pourrait peut-
être décider aujourd'hui que le fief retiré par retrait

féodal, par l'héritier grevé de substitution, doit lui rester

et n'être pas compris dans la substitution. Cela souffre

difficulté.
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Mais à l'égard du simple droit de refus, il est indu-

bitable que l'héritage acquis par l'héritier grevé, en

vertu d'un droit de refus dépendant de la succession,
lui appartient irrévocablement, et n'est pas compris
dans la substitution, pourvu que la vente de l'héritage,

qui a donné ouverture au droit de refus, ait été faite

depuis le décès de l'auteur de la substitution; car il

faut bien distinguer le fonds du droit de refus auquel
l'héritier a succédé, et qui fait partie des biens substi-

tués, d'avec les actions qui en naissent lors des ventes

deshéritages sujets à ce droit; ces actions sont les fruits

dufonds du droit de refus, et par conséquent elles ap-

partiennent incontestablement à l'héritier grevé, et par

conséquent l'héritage qu'il aquiert en vertu de cette ac-

tion lui appartient irrévocablement.

Si la vente qui a donné ouverture au droit de refus

aété faite du vivant de l'auteur de la substitution, l'ac-

tion ayant été acquise au défunt, s'étant trouvée dans

sasuccession, l'héritier qui l'a exercée a acquis l'héri-

tageen vertu d'une action qui étoit dans la succession,
etfaisoit partie des biens substitués, et par conséquent

l'héritage doit être compris dans la substitution.

Les fruits des biens substitués, perçus par l'héritier

grevé, lui appartiennent, quand même ils seraient les

fruits d'un grand nombre d'années, comme peut être

"ne coupe de bois, et quelque peu de temps qu'il y ait

f»
depuis la mort du défunt jusqu'à l'échéance de la

institution ; car ce n'est pas à proportion du temps

'l'i'il a droit d,e jouir des biens substitués que les fruits

'ni
appartiennent, il a droit de percevoir tous ceux qui

sont à percevoir pendant ce temps. Il n'aura rien, s'il
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n'y en a point à percevoir pendant ce temps; s'il y en

a beaucoup à percevoir, il en profitera.
Ces fruits appartiennent à l'héritier grevé de substi-

tution, quand même ils auraient été en maturité lors

de la mort, pourvu que le défunt soit mort avant que
de les avoir perçus, et l'héritier n'est pas obligé de tenir

compte à la succession des frais des labours et semen-

ces ; car l'héritier percevant ces fruits en sa qualité d'hé-

ritier, le défunt en faisant les frais de ces labours et

semences, pour raison desdits fruits, n'a pas pu obli-

ger envers soi son héritier, puisqu'en cette qualité il

est censé une même personne avec le défunt, et qu'on
ne peut pas contracter d'obligation avec soi-même.

Si les fruits sont nés ou ont été perçus avant la mort,

ils font partie des biens de la succession, et sont, par

conséquent, compris dans la substitution comme les

autres effets mobiliers.

Les fermes étant dues pour raison des fruits, si la ré-

colte étoit faite lors de la mort, quoique la ferme ne fût

pas encore échue, elle fera partie des biens de la succes-

sion, et, par conséquent, des biens de la substitution;

que si le défunt est mort avant la récolte, la ferme ap-

partiendra à l'héritier irrévocablement, et ne fera point

partie de la substitution.

§. II. Des choses dont on doit faire déduction et tenir compte
au grevé sur les biens substitués, dans les substitutions
universelles.

i°Le grevé d'une substitution universelle peut
re-

tenir sur les biens substitués tout ce qu'il a payé pour
les dettes de la succession.
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Il fautnéanmoins en excepter les arrérages des rentes

etintérêts courus depuis la mort de l'auteur de la sub-

stitution , pendant tout le temps que le grevé a eu la

jouissance des biens substitués; car ces arrérages et in-

térêts sont des charges de cette jouissance.
Ou doit même tenir compte au grevé des sommes

qui lui étoient dues par le défunt; il est censé se les

êtrepayées à lui-même par l'acceptation qu'il a faite

dela substitution. Aditio hoereditatis pro solulione est.

Cependant il ne lui en coûte pas moins par l'extinction

etla confusion qui se sont faites de sa créance que s'il

l'avoit payée à un tiers à qui elle auroit été due. C'est

la décision de la loi io4, in fin., ff. de leg. 1.

Si l'héritier grevé avoit composé avec les créanciers

de la succession, et acquis leurs créances pour une

moindre somme, ou s'ils lui avoient fait des remises

pour quelque considération personnelle, il pourrait
retenir le total desdites créances, et non pas seulement

lasomme qu'il auroit payée.
2° On doit aussi tenir compte au grevé de tout ce

qu'il a payé pour les charges de la succession, telles

que sont : - ,vs|,
i° Les frais funéraires du défunt;
20 L'acquittement des legs particuliers;
3° Les frais d'inventaire, de scellé, de vente ;

4° Ije contrôle du testament;
5° Les frais faits pour la substitution et l'acquitte-

ment des droits dus pour raison de la substitution.

A l'égard des profits de rachat que l'héritier grevé a

P'iyés pour les fiefs de la succession, on ne doit point
lui en tenir compte, à moins qu'il ne fût chargé par la
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substitution de restituer les biens de la succession avec

les fruits; car les profits de rachat ne sont pas nue

charge de la succession; le profit du rachat dû pour
raison d'un héritage de la succession estbien une charge
réelle de cet héritage ; mais les charges réelles des hé-

ritages sont des charges de la jouissance, et l'héritier

grevé qui en a la jouissance doit acquitter ces charges.
Il doit d'autant plus acquitterles profits de rachat, qu'ils
sont dus principalement pour l'investiture du fief, la-

quelle lui est personnelle ; c'est pourquoi il ne peut
être douteux que ce rachat soit sa propre dette, et non

pas une charge de la succession. Il en est de même des

droits de centième denier; l'héritier ne peut les rete-

nir; il les doit en son nom comme une taxe qui est im-

posée sur lui en considération de l'émolument qu'il tire

de la succession.

3°Enfin on doit tenir compte, à l'héritier grevé, de

toutes les mises qu'il afaites pou rie bien de la succession.

Il faut néanmoins distinguer ce qui est de simple

entretien, des grosses impenses; on ne lui tient aucun

compte de toutes les mises desimpie entretien, parce-

djpie ce sont des charges de la jouissance qu'il a eue des

biens de la succession ; ces mises d'entretien sont toutes

les réparations faites aux bâtiments, à l'exception des

grosses, qui sont la reconstruction des quatre gros mur»,

la réfection des couvertures en entier, les voûtes et les

poutres.
Les mises pour fumer les terres, encharneller les

vignes, en planter à la place des vieilles, planter
des

arbres à la place de ceux qui sont morts, sont, aussi des

mises de simple entretien.
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A l'égard des grosses impenses qui ne sont pas de

simple entretien, elles sont ou nécessaires, ou simple-
ment utiles, ou purement voîuptuaires.

Les nécessaires sont celtes qui sont indispensables

pour la conservation ou l'exploitation de la chose, im-

peusoenecessarioe suul, quoe sifactoe non siut, res aul

periiura , aut deteriorfulurasil;\. 79,ff. de verb. sign..
comme de reconstruire une grange, une bergerie dans

une métairie, de rétablir la couverture d'une maison ,
de faire une digue pour empêcher la rivière d'emporter
la terre.

Les utiles sont celles qu'on pouvoit se dispenser de

faire, mais qui rendent plus précieux! héritage sur le-

quel elles sont faites, comme d'y planter un bois, d'y
construire un moulin, un colombier, etc.

Les voîuptuaires sont celtes qui tendent à l'agrément
età l'ornement de l'héritage sur lequel elles sont faites,
sansle rendre d'un plus grand prix, comme tes glaces,
lesparquets, les peintures, dont on décorerait un châ-

teau.

Il y a des impenses qui sont purement voîuptuaires
ou utiles, suivant tes lieux où elles sont faites. Par

exemple, celles ci-dessus rapportées, lesquelles sont

faites à la campagne dans un château, sont purement

voîuptuaires; car elles n'augmentent pas le prix de la

terre; mais si elles étoient faites dans une maison de

Paris, elles seraient utiles en ce qu'elles serviraient à

Pigmenter le loyer delà maison, et la rendraient, par

consécjuent, d'un plus grand prix.
On doit tenir compte au grevé de tout ce qu'il lui en

1 coûté pour les impenses nécessaires, pourvu que ce
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soit, ou la vétusté qui les ait occasionées, ou un cas

fortuit, et non pas le défaut d'entretien, dont il est res-

ponsable; pourvu aussi qu'il ne lui en ait coûté que
ce qu'il en auroit coûté à tout autre sage administra-

teur; car si faute de se consulter, il a payé aux ouvriers

beaucoup plus qu'il ne leur étoit dû, il doit seul porter
la perte de ce qu'il a payé de trop par sa faute.

Au reste, on doit lui tenir compte de tout ce qu'il
en a coûté pour des impenses nécessaires, quand même

elles n'auraient pas duré, et auraient été détruites par
cas fortuit. Par exemple, s'il a reconstruit à neuf une

grange qui depuis ait été brûlée par le feu du ciel, on

ne laissera pas de lui tenir compte de ce qu'il lui en

aura coûté pour cette reconstruction.

En cela les impenses nécessaires diffèrent des im-

penses utiles ; car, à l'égard des impenses utiles, le grevé
ne peut pas demander qu'on lui tienne compte indé-

finiment de tout ce qu'il lui en a coûté, mais seulement

jusqu'à concurrence de ce que l'héritage sur lequel
elles ont été faites se trouve être de plus grand prix,

par rapport auxdites impenses, au temps de la sub-

stitution.

A l'égard des voîuptuaires, comme elles n'augmeii;
tent pas le prix de l'héritage sur lequel elles ont été

faites, le grevé ne peut pas demander que le substitué

lui en tienne compte; mais il doit être permis au grevé

d'enlever, à ses frais, ce qui peut s'enlever, en réta-

blissant les choses dans leur premier état.

Parmi les mises faites pour les biens de la succes-

sion , dont on doit tenir compte au grevé, on peut aussi

comprendre tes frais des procès qu'il a été obligé de
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soutenir pour les biens de la succession; mais pour

qu'on lui en tienne compte, il faut: i° que ce procès
ait pour objet de conserver les biens à la succession et

à la substitution; pulà, s'il étoit question de la pro-

priété de quelque héritage, ou de quelque droit qu'on

prétendoit ne pas appartenir à la succession. Que si

ce procès avoit pour objet de tes conserver à la per-
sonne de l'héritier, comme si on lui avoit disputé sa

qualité d'héritier, il ne pourrait rien prétendre des

frais du procès; car c'est un procès qu'il a soutenu pour
lui-même plutôt que pour la succession.

2° Il faut que les frais du procès qu'il a soutenu pour
la succession soient fort considérables ; car s'ils étoient

fort modiques, ils doivent être regardés comme des

charges de la jouissance des biens qu'a eue l'héritier

grevé..

Lorsque les fruits des héritages sujets à la substitu-

tion se sont trouvés pendants lors de l'ouverture de la

substitution, et sont en conséquence recueillis par le

substitué, il doit être fait raison au grevé des labours

etsemences; car le grevé, en le faisant, negotium gessit
dusubstitué qui devoit les recueillir.Voyez ce que nous

avons dit sur une question semblable en notre traité du

Douaire.

§• III. Des substitutions universelles faites sous certaines

conditions.

Les substitutions universelles ne sont pas toujours
de tous les biens qu'on a laissés à l'héritier ou autre

successeur universel qu'on en a grevé; on tes fait quel-

quefois avec certaines limitations.

Traité des Substitutions. a*
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Par exemple, un héritier est quelquefois grevé de

restituer après son décès ce qui reste des biens de la

succession; qitod ex hoereditate superfuerit.
Cette substitution est différente des substitutions

universelles ordinaires en ce qu'elle ne comprend pas
tous les biens qui ont été laissés au grevé, mais seu-

lement ceux qui lui restent lors de son décès.

Les choses, soit meubles, soit immeubles, que l'hé-

ritier grevé a aliénées, ne sont donc pas comprises dans

cette substitution ; il n'en est pas même dû de rempla-
cement au substitué, lorsque l'héritier grevé n'a pas

augmenté son propre patrimoine du prix de la vente

de ces choses, mais l'a consommé pour ses besoins.

Il faut néanmoins, pour que les choses aliénées par
l'héritier soient ainsi soustraites, que les aliénations

aient été faites de bonne foi, et non en fraude de la

substitution. La vue qu'a eue l'auteur de la substitu-

tion, en la restreignant à ce qui resterait de ses biens

à son héritier ou autre qu'il en a grevé, a été que la

substitution n'empêchât pas son héritier d'employer à

ses besoins te fonds des biens qu'il lui laissoit, s'il ar-

rivoit qu'il en eût besoin, et non pas pour lui en per-
mettre la dissipation ni la liberté de tes faire passera
d'autres qu'au substitué. Tilius rogalus est, quod

ex

hoereditate superfuisset, Moevio restituere. Quodmedio

tempore alienatum vel diminutum est, ilà quandocjiie

peti non poteril, si non inlervcrlendifideicommissi gra-
tid taie aliquid faclum probelur; verbis enim fideicom-
missi bonam fulem inesse constat; 1. 54, princ., ff. «(f

trebell.

C'est pourquoi, si le grevé d'une substitution a fait
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des donations considérables des biens de la succession,
les choses ainsi données ne seront pas soustraites de la

succession; car il peut bien diminuer la substitution,
en employant les biens substitués à ses besoins, mais

non pas en les faisant passer à d'autres en fraude du

substitué, si non intervertendifideicommissi graiiâ.
S'il a vendu tes effets de la succession, même des

immeubles, sans qu'il paroisse à quoi le prix en a été

employé, pour peu que l'on puisse présumer qu'il l'a

employé à ses besoins, la substitution en est d'autant

diminuée, et le substitué ne peut demander aucun

remplacement.
Si néanmoins il n'avoit entamé, pour subvenir à ses

besoins, que tes biens substitués, et qu'il n'eût pas tou-

ché à ses propres biens, te substitué a droit de deman-

der récompense sur les propres biens du grevé de ce

qu'ils auraient dû contribuer à ses besoins, laquelle
contribution doit se faire. Ce qui a été jugé par l'em-

pereur Marc-Auvè]e;judicavil erogaliones quoe ex hoe-

reditate facloe dicebantur, non ad solam fideicommissi
diminutionem pertinere : sed pro rata palrimonii, quod
hoeres proprium habuit, dislribui oportere; cl. 1. 54, ff.

ad trebell.

Si le grevé, après avoir vendu des effets de la suc-

cession, a depuis fait des acquisitions ou des amélio-

rations sur ses propres deniers, on présumera que le

prix des effets de la succession aura servi à cela, et il

sera dû un remplacement au substitué sur les nouveaux

acquêts ou sur les améliorations.

Il en est de même s'il en a acquitté ses dettes; car

ses biens se trouvent d'autant augmentés qu'il les a

26.
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libérés; c'est pourquoi il est dû sur ses biens un rem-

placement au substitué; Argum., d. 1. 54, ff- adsect.

trebell.

De même que le grevé, dans l'espèce que nous trai-

tons, peut vendre, pour ses besoins, les biens substi-

tués, il peut aussi les engager pour les dettes qu'il est

obligé de contracter pour ses besoins, et il n'est pas

obligé de les acquitter en entier de ses propres biens;
1. 58, §. 8, ff. dict. tit. Mais ces propres biens doivent

y contribuer avec les biens substitués au prorata; Arg.,
1. 54, ff. dicto titulo.

Le droit du digeste ne déterminoit pas jusqu'à quelle

quantité l'héritier grevé de restituer ce qui lui restoit

des biens de la succession pouvoit en consommer pour
ses besoins. La novelle 108 ne lui permet pas d'en con-

sommer plus des trois quarts, si ce n'est pour cause de

dot, de donation pour cause de dot, ou pour la rédemp-
tion des captifs.

Dans nos provinces où le droit romain n'a d'autorité

que comme raison écrite, je ne pense pas que la dé-

cision de cette novelle, qui est purement arbitraire, y
doive être suivie; mais on doit s'en tenir à cet égard
au droit du digeste, qui est fondé sur les notions na-

turelles de cette espèce de substitution.

Les lois rapportent encore deux différences entre

cette espèce de substitution et les substitutions univer-

selles ordinaires; dans celles-ci les fruits des biens sub-

stitués qui ont été perçus par l'héritier grevé, avant

l'ouverture de la substitution, n'appartiennent pas au

substitué, quoique lors de l'ouverture ils se trouvent

encore extants; mais dans la substitution de ce qui res-
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fera à l'héritier des biens de la succession, comme

l'héritier grevé n'est pas obligé de tenir compte des

effets de la succession qui lui ont été laissés par le dé-

funt, et qu'il a vendus pour ses besoins, il doit en ré-

compense tenir compte de tous tes fruits des biens de

la succession, quoique nés et perçus avant l'ouverture

de la substitution, lorsqu'ils se trouvent extan ts, comme

sont les blés ou les vins des récoltes faites avant l'ou-

verture de la substitution, qui se trouvent dans les

granges lors de cette ouverture; les fermes et arré-

rages des rentes courus et échus avant l'ouverture de

la substitution, qui se trouvent encore dus. La raison

est qu'on peut dire que ces fruits qui proviennent des

biens de la succession sont quelque chose de la succes-

sion.

L'autre différence est que, dans les substitutions

universelles ordinaires, on doit tenir compte, et faire

déduction au grevé de ce qui lui étoit dû par l'auteur

de la substitution; mais dans celle-ci, le grevé, qui a

employé pour ses besoins des biens de la succession

pour plus qu'il ne lui étoit dû par le défunt, dont

il ne tient point de compte au substitué, n'est pas re-

cevable à demander qu'on lui tienne compte de ce qui

lui étoit dû par le défunt.

Si la substitution étoit de tout ce qui restera en na-

ture des biens de la succession, ces termes, en nature,

restreignent encore d'avantage la substitution: car,

quoique l'héritier grevé ait fait des acquisitions du

privé des biens de la succession qu'il a vendus, ou qu il

en ait mélioré ses propres biens, ou payé ses dettes,

le substitué ne peut pour cela prétendre aucun rem-
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placement du prix des biens de la succession que l'hé-

ritier grevé a vendus; car cette substitution est res-

treinte aux seuls effets que l'héritier grevé se trouvera

avoir en nature lors de l'ouverture de la substitution;

c'est-à-dire aux seuls effets, qui sont précisément les

mêmes qui lui ont été laissés par le défunt, et qu'il a

conservés jusqu'à l'ouverture de la substitution.

Si la substitution étoit de tout ce dont l'héritier n'au-

rait pas di.:po:,é, elle serait encore plus restreinte; car

on peut soutenir que l'héritier chargé d'une pareille
substitution pouvoit disposer, même par testament,

au préjudice du substitué, des biens de la succession,

le terme général de disposer, renfermant les disposi-
tions testamentaires, aussi bien que celles par actes

entre-vifs, au lieu que, dans les espèces précédentes
de substitutions de ce qui restera des biens, ou même

ce qui restera des biens en nature, l'héritier grevé ne

peut disposer par testament, au préjudice du substi-

tué, d'aucuns effets de la succession: car les disposi-
tions testamentaires n'ayant d'effet qu'après la mort,

Ses dispositions testamentaires que cet héritier auroit

faites de quelques unes des choses de la succession,

n'empêcheraient pas que ces choses se trouvassent en

nature par-devers cet héritier lors de l'ouverture de la

succession; et par conséquent elles n'empêcheraient

pas qu'elles fussent, comprises dans ces substitutions

de tout ce qui restera, ou de tout ce qui restera en na-

ture.

Si la substitution étoit de tout ce que l'héritier n'au-

rait pas disposé de son vivant, ces termes, de son vi-

vant, excluraient les dispositions testamentaires; et



SECTION IV, ARTICLE II. 4o<y

par conséquent cette substitution ne différerait en

rien de la substitution de tout ce qui restera en na-

ture.

§. IV. Des choses qui peuvent être l'objet des substitutions

particulières.

Toutes les choses qui peuvent être l'objet d'un legs

particulier, peuvent aussi être l'objet d'une substitu-

tion particulière. Voyez ce que nous avons dit à ce

sujet en notre traité des Testaments, où je renvoie.

Il y a pourtant cette différence entre tes meubles

et les immeubles, que les immeubles peuvent être

l'objet d'une substitution particulière pour être ren-

dus en nature au substitué.

Cette décision a lieu , non seulement à l'égard des

héritiers, mais aussi à l'égard des offices, et des ren-

tes constituées, même dans tes coutumes où les ren-

tes constituées sont réputées meubles. Au contraire,
les meubles, soit corporels, soit incorporels, ne peu-
vent être l'obiet d'une substitution particulière, pour
être rendus en nature; mais il faut, pour qu'on puisse
en disposer par substitution particulière, que ce soit

avec la clause expresse qu'il sera fait emploi des de-

niers qui proviendront de la vente, ou recouvrement

desdits effets mobiliers. Voyez l'ordonnance, art. 5,_

sans quoi la substitution est nulle. Il faut pourtant en

excepter tes meubles meublants, qui servent à meu-

bler une maison ou un château, dont on peut dispo-
ser par une substitution particulière, conjointement

avec le château où ils sont, non seulement sans qu'il
soit nécessaire,d'y ajouter la clause qu'ils seront ven~-
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dus, et qu'il sera fait emploi du prix, même avec la

clause qu'ils seront conservés en nature; art. 7.
Il y a plus : à l'égard des meubles qui servent à l'ex-

ploitation des terres, ils sont censés compris même

dans les substitutions particulières des terres, à l'ex-

ploitation desquelles ils servent, quand même Fau-

teur de la substitution ne s'en serait pas explique; et

le grevé ne doit point les vendre, mais les faire priser
et estimer, pour en rendre d'une égale valeur lors de

l'ouverture de la substitution; article 6.

De même qu'on peut léguer non seulement sa pro-

pre chose, mais encore celle de son héritier, et même

la chose d'autrui, comme nous l'avons vu au traité des

Testaments, on peut aussi, par substitution particu-

lière, charger quelqu'un de restituer non seulement

la chose qui lui est laissée par le testateur, mais même

sa propre chose, ou la chose d'autrui, pourvu qu'il ne

soit pas grevé au-delà de ce qu'on lui laisse.

SECTION V.

De l'effet des substitutions avant leurs ouvertures, et des

obligations du grevé.

Cette matière se réduit à ces trois principes :

i° L'héritier, ou autre grevé de substitution est,

avant l'ouverture, seul propriétaire des biens sub-

stitués.

20 Outre que le grevé est débiteur des biens substi-

tués, ce droit de propriété qu'il a des immeubles sub-

stitués, n'est pas une propriété incommutable, mais

une propriété résoluble au profit du substitué par l'c-
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chéance de la condition qui doit donner ouverture à

la substitution.

3" Le substitué, avant l'ouverture de la substitution,
n'a aucun droit formé par rapport au bien substitué,
mais une simple espérance.

Nous traiterons de ces trois principes, et de leurs

corollaires, en autant d'articles séparés; nous joindrons
un quatrième article qui contiendra le détail des obli-

gations que l'ordonnance impose au grevé, lorsqu'il
recueille les biens substitués.

ARTICLE PREMIER.

Premier principe et ses corollaires.

Le grevé de substitution étant, avant l'ouverture de

la substitution, le vrai et seul propriétaire des biens

substitués, il suit de-là que les actions actives et pas-
sives de la succession résident en sa seule personne:

ipsi et in ipsum competunt.
D'où il suit que ce qui est jugé sur ces actions avant

l'ouverture de la substitution avec le grevé, doit tenir

après l'ouverture de la substitution; et que, lorsque
lachose a passé en force de chose jugée, te substitué

nepeut pas revenir contre, pourvu néanmoins que le

grevé se soit défendu, et que l'arrêt ou jugement aient

étérendus sur les conclusions des gens du roi; faute

dequoi, le substitué pourrait se pourvoir par requête
«vile après l'ouverture de la substitution, dans tes six

mois de la signification qui lui auroit été faite de l'ar-

rêt ou jugement, lequel délai ne courra point contre

'es mineurs; ou dans l'année, si la substitution est
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faite au profit d'une église ou communauté; articles

49, 5o, 5 i et 52.

De ce que les droits et actions de la succession ré-

sident en la seule personne du grevé avant l'ouverture

de la substitution, il suit aussi que la prescription con-

tre lesdits droits et actions court et s'accomplit contre

le grevé avant l'ouverture de la substitution., et que
lesdites actions et droits, ainsi éteints, ne revivent pas
au profit du substitué, lors de l'ouverture de la sub-

stitution. La loi 70, §. fin. ff. ad sect. treb. le décide:

si temporalis actio in hoereditate relicta fuerit, tempus

quo hoeres experiri ante restitutam hoereditatempoluit,

imputabitur ei cui relicta fuerit.
Par exemple: si l'héritier laisse écouler le temps de

trente ans, avant l'ouverture de la substitution, sans

exiger une dette de la succession; s'il laisse passer ce

temps sans user d'un droit de servitude qui appartient
à la succession, et qui est de nature à s'éteindre par
le non-usage, en l'un et l'autre cas la créance de la suc-

cession, ou le droit de servitude qu'avoit la succession,

sont éteints par la prescription qui a couru, et s'est

accomplie contre l'héritier grevé. Pareillement, si un

héritage qui appartient à la succession, a été possédé

par quelque tiers-détenteur du grevé, qui ne letenoit

point du grevé pendant le temps requis par la pres-

cription, avant l'ouverture de la substitution, le droit

de propriété de cet héritage passe à ce tiers-détenteur

par la prescription qui a couru contre l'héritier, qui
a

négligé de le revendiquer; 1. 22, §. 3, vers, quod
si

ff. ad set. treb.

Le substitué, lors de l'ouverture de la substitution,
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ne peut faire revivre les droits de la succession ; et il

n'a qu'une simple action, ex testamenlo, en domma-

geset intérêts contre le grevé, ou ses héritiers.

En vain le substitué allégucroit-il qu'il étoit mi-

neur, pendant que cette prescription a couru, ou même

qu'il n'étoit pas né, ni même conçu, et qu'ainsi la

prescription n'a pu courir contre lui. La réponse est

quece n'estpasaussi contre lui qu'a couru ni dû courir la

prescription de ces droits, puisque ce n'étoit pas en sa

personne qu'ils résidoient; qu'elle n'a couru, et dû

courir que contre la personne de l'héritier grevé, en

lapersonne seule duquel ils résidoient.

On a agité la question, si au moins, au cas d'insol-

vabilité de l'héritier grevé, qui a laissé perdre ses droits,
lesubstitué ne doit pas être restitué pour les faire re-

vivre? Quelques anciens auteurs l'ont pensé; mais Ri-

card rejette avec raison leur sentiment; car l'insolva-

bilité de l'héritier ne change rien au principe de la

prescription qui a éteint ses droits.

De ce que l'héritier ou autre grevé de substitution

«t, avant l'ouverture de la substitution, seul et vrai

propriétaire des biens substitués, il suit aussi qu'il a

qualité pour recevoir le rachat des rentes, et le prix des

aliénations forcées des héritages substitués, comme

«une licitation, et que les débiteurs sont libérés en

payant entre ses mains; article i5.

Mais les substitués ou curateurs à la substitution

peuvent pour la sûreté de la substitution, saisir et ar-

rêter entre les mains des adjudicataires ou acheteurs

'e prix des héritages substitués, qui auroient été lais-

sosou aliénés pour quelque cause nécessaire, et faire
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ordonner, sur une assignation donnée, tant audit ache-

teur, qu'au grevé, que le prix demeurera en dépôt, soit ,

entre les mains desdits acheteurs, soit de quelque au-

tre nommé par le juge, jusqu'à l'emploi.
.Ils peuvent pareillement saisir et arrêter entre les

mains des débiteurs, des rentes sujettes à la substitu-

tion, à l'effet que lorsqu'ils voudront les racheter, ils

seront tenus d'appeler le substitué ou curateur à la

substitution, qui fera pareillement ordonner le dépôt
des deniers jusqu'à l'emploi.

Si les débiteurs du prix des héritages ou des rentes

payoient, au préjudice de ces saisies et arrêts, au grevé,
ils demeureraient responsables envers les substitués,

lors de l'ouverture de la substitution, de l'insolvabilité

du grevé, pour ce qu'ils auraient payé au préjudice
desdites saisies et arrêts.

ARTICLE II.

Second principe et ses corollaires.

Outre que le grevé est personnellement débiteur con-

ditionnel des biens ou choses substitués, sous la condi-

tion qui doit donner ouverture à la substitution, te

droit de propriété qu'il a avant l'ouverture est un droit

qui doit se résoudre de plein droit au profit du substitue

par l'ouverture de la substitution.

De la première partie du principe, il suit que
le

grevé doit conserver les biens et choses donnés, et y

apporter le soin qu'un bon père de famille a coutume

d'apporter. C'est pourquoi, si les héritages se trouvent

détériorés, soit par son fait, soit par sa négligence,si
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lesdroits et actions de la succession se trouvent perdus

par sa négligence, il est tenu des dommages et intérêts

envers le substitué.

Il est tenu à cet égard de la faute légère, puisqu'il

profite des biens substitués par la jouissance qu'il en a

jusqu'à l'ouverture de la substitution. Les textes de

droit qui disent que l'héritier grevé n'est tenu que de

lafaute lourde envers le fidéicommissaire, sont dans

l'espèce du fidéicommis dont la restitution devoit se

faire sur-le-champ, et dont il ne restoit, par consé-

quent, aucune utilité par-devers l'héritier grevé."
De la seconde partie du principe, il suit que le grevé

nepeut aliéner les immeubles sujets à la substitution,
ni les hypothéquer, ni leur imposer aucune charge

teelle, au préjudice de la substitution. Car, suivant la

tégle nemo potest plus juris in alium conferre quàin

ipseliabet, le droit qu'a l'héritier grevé dans les im-

meubles n'étant qu'un droit sujet à se résoudre de

plein droit au profit du substitué par l'ouverture de la

substitution, il ne peut, en les aliénant, les hypothé-

quant, et en leur imposant des charges réelles, trans-

férer qu'un droit tel qu'il l'a, c'est-à-dire sujet à se

résoudre au profit du substitué par l'ouverture de la

substitution, et, par conséquent, le droit de ceux qui
ontacquis du grevé, soit immédiatement, soit mé-

Jiatement, les immeubles sujets à la substitution, ou

quelque hypothèque, ou autre droit réel, doit se ré-

oudre par l'ouverture de la substitution.

La jurisprudence, confirmée par la nouvelle ordon-

née des substitutions, a apporté une exception à

«te règle. Elle permet au grevé de substitution, lors-.
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qu'il n'a pas suffisamment de biens libres, d'hypothé-

quer les biens substitués, même au préjudice de la

substitution, à la restitution de la. dot de sa femme,
au douaire.

§. I. Motifs de cette hypothèque subsidiaire, et en quel cas

a-t-elle lieu.

Cette jurisprudence est fondée sur une présomption

de la volonté de l'auteur de la substitution. Gomme

on ne peut guères trouver un honnête établissement

par mariage, sans avoir de quoi répondre de la dot de

la femme qu'on épouse, et de quoi assigner un douaire,

on présume que l'auteur de la substitution, qui a voulu

que celui qu'il grevoit de substitution se mariât, n'a

pas prétendu, en 1e grevant de substitution, lui en

ôterles moyens, et qu'en conséquence il lui a permis

d'engager et d'entamer les biens substitués, autant

qu'il serait nécessaire, à défaut d'autres, pour la resti-

tution de la dot de sa femme, et pour assigner un

douaire.

On s'est aussi fondé, pour établir cette jurispra- :

dence, sur la novelle 3g, qui a été mal entendue ; car j

elle permet bien à la femme de se constituer une dot j

sur les biens grevés de substitution à défaut d'autres,

et au mari de constituer une donation à cause de noces;

mais on n'y trouve pas qu'elle permette à l'homme

d'hypothéquer les biens substitués à la restitution de

la dot de la femme; mais, quoi qu'il en soit du sens

de la novelle, la jurisprudence pour cette hypothèque
est bien établie et confirmée par la nouvelle ordon-

nance.
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Il suit de là que cette hypothèque subsidiaire n'au-

roit pas lieu, si l'auteur de la substitution avoit ex-

pressément déclaré que les biens par lui substitués ne

pourraient être aliénés ni hypothéqués pour quelque
cause que ce fût, même pour cause de dot et de

douaire; car la présomption de volonté, sur lactuelle

seule est fondée cette hypothèque subsidiaire, se trou-

verait en ce cas détruite par la déclaration d'une vo-

lonté contraire. Ubi est evidens voluntas, non relin-

cjiiilur prasumpiioni locus : c'est l'avis de Ricard.

Il suit encore de là que cette hypothèque subsidiaire

ne laisserait pas d'avoir lieu, quand même te substitué

auroit fait signifier la substitution à la future épouse
du frrevé avant la célébration du mariaee. Ce qui a

induit en erreur quelques auteurs, dont Ricard rap-

porte le sentiment, et qu'il rejette avec raison, c'est

qu'ils ont cru que cette hypothèque subsidiaire avoit

pour fondement une raison rapportée par la novelle,

qui consiste à dire qu'il faut empêcher que les per-
sonnes qui se marient ne soient induites en erreur;

mais ce ne peut être sur cette raison que cette hypo-

thèque est fondée dans notre jurisprudence, les ordon-

nances ayant suffisamment pourvu, par l'insinuation

et publication des substitutions, à ce qu'elles ne puis-
sent induire personne en erreur : elle est fondée sur

la seule raison de la présomption de la volonté du

testateur, qui a permis cette hypothèque subsidiaire;

c'est pourquoi inutilement le substitué donneroit-il

copie à la future épouse de la substitution pour l'em-

pêcher.
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§. II. A l'égard de quelles personnes.

Cette présomption de volonté, et l'hypothèque sub-

sidiaire qui en est une suite, ont indistinctement lieu

lorsque ce sont des enfants qui sont grevés de substi-

tution au profit de quelqu'un par leur père ou mère,

quelles que soient les personnes au profit de qui la

substitution soit faite; car le voeu naturel des pères et

mères étant de se perpétuer dans leurs descendants,

ils ont voulu que leurs enfants trouvassent à se ma-

rier, et par conséquent leur intention, en les grevant de

substitution, n'a pas été de leur en ôter les moyens.
Ont-elles lieu indistinctement, lorsque ce sont des

petits-enfants qui ont été grevés de substitution par

quelques uns de leurs ascendants? La question a souf-

fert difficulté : Ricard tenoit la négative sur d'assez

mauvaises raisons; mais, depuis la nouvelle ordon-

nance, il ne doit plus y avoir de doute que cette pré-

somption de volonté, et l'hypothèque subsidiaire qui
en est une suite, doivent avoir lieu indistinctement,

lorsque les grevés de substitution sont tes petits-fils de

l'auteur de la substitution, de même que lorsque ce

sont ses propres enfants ; car cette ordonnance, en l'ar-

ticle 53, n'ayant restreint à certains cas cette présomp-
tion de volonté, et l'hypothèque subsidiaire qui en est

la suite, qu'à l'égard des collatéraux de l'auteur de la

substitution et des étrangers, elle a par là suffisam-

ment insinué que cette présomption de volonté devoit

avoir lieu indistinctement à l'égard des petits-enfants
de l'auteur de la substitution comme à l'égard de ses

propres enfants. Effectivement il y a même raison de
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le présumer à l'égard des petits-enfants, comme à

l'égard des enfants, si, comme nous l'avons observé,
la principale raison de cette présomption est fondée

sur l'inclination naturelle qu'ont les hommes de se voir

perpétuer et reproduire dans leur postérité; car cette

inclination naturelle doit également faire présumer
en nous la volonté et le souhait du mariage de nos

petits-enfants comme de nos propres enfants.

Comme cette raison ne se rencontre pas à l'égard
des collatéraux et des étrangers, on. ne présume pas

indistinctement, dans l'auteur de la substitution, la

volonté que ceux qu'il a grevés de substitution se ma-

riassent, lorsqu'ils ne sont que des collatéraux ou des

étrangers; et, par conséquent, l'hypothèque subsi-

diaire sur les biens substitués n'est point accordée aux

femmes de ces grevés collatéraux ou étrangers : mais

s'il se trouve dans le testament, ou autre acte qui con-

tient la substitution, quelque chose qui fasse connoître

que l'auteur de la substitution a voulu effectivement

que ces collatéraux ou étrangers, qu'il grevoit de sub-

stitution, se mariassent, on présume qu'il n'a pas voulu

leur ôter le moyen de se marier ; et l'hypothèque sub-

sidiaire sur les biens substitués, qui est une suite de

cette présomption, a lieu à leur égard.
Cela se trouve en deux cas : i° lorsque ce sont les

enfants de ces collatéraux ou étrangers qui leur sont

substitués ; 2° lorsque la substitution est faite au profit
de quelque personne que ce soit, mais sous la condi-

tion que ces grevés de substitution décéderont sans

enfants. Eu l'un et l'autre de ces cas, l'auteur de la

Traité des Substitutions. 27
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substitution, en substituant à ces collatéraux ou étran-

gers leurs enfants, ou en préférant leurs enfants aux

substitués, a témoigné que son intention étoit qu'ils
eussent des enfants, et par conséquent qu'ils se ma-

riassent; d'où on présume que son intention a été de

ne leur point ôter les moyens de se marier, et par con-

séquent leur permettre d'hypothéquer les biens sub-

stitués, à défaut d'autres, à la restitution de la dot de

leur femme , et au douaire.

C'est pourquoi l'ordonnance, art. 53, ordonne que

l'hypothèque subsidiaire aura lieu en ces deux cas,

quoique Fauteur de la substitution ne soit qu'un pa-
rent collatéral du grevé, ou même un étranger.

§. III. A-t-elle lieu dans tous les degrés?

On a agité autrefois la question si cette hypothèque
subsidiaire devoit avoir lieu dans tous les degrés de

substitution, lorsqu'une substitution est graduelle.
Ricard a tenu la négative, et a pensé qu'elle ne pouvoit
avoir lieu qu'à l'égard de l'héritier, ou autre premier

légataire direct, contre le premier substitué, parceque
ces hypothèques subsidiaires pourraient absorber les

biens substitués, si elles avoient lieu en chaque degré.

La nouvelle ordonnance a rejeté le sentiment de Ri-

card : elle ordonne, art. 5a , que l'hypothèque subsi-

diaire aura lieu dans tous tes degrés de substitution;

et effectivement tes mêmes raisons sur lesquelles cette

hypothèque subsidiaire est permise à l'égard des per-

sonnes qui sont dans !c premier degré de disposition,
se rencontrent à l'égard des personnes qui sont dans

les degrés ultérieurs.
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§. IV. A l'égard de quels mariages.

On a pareillement agité la question si cette hypo-

thèque subsidiaire devoit avoir lieu pour les dots et

douaires de tous les mariages du grevé, ou seulement

pour son premier mariage. Les raisons de douter

étoient : i° comme dans la question précédente, que
lesbiens substitués pourraient à la fin être absorbés;
20qu'il n'y a pas même raison de présumer que l'au-

teur de la substitution ait voulu que son enfant, qu'il

grevoit de substitution, se mariât plusieurs fois, sur-

tout s'il avoit des enfants du premier mariage; comme

il y a lieu de présumer qu'il a voulu qu'il se mariât

une première fois. Néanmoins l'ordonnance, art. 52,

décide que l'hypothèque subsidiaire aura lieu en fa-

veur de chacune des femmes que les grevés se trouve-

ront avoir épousées successivement. Le voeu naturel

dans tes hommes de laisser une nombreuse postérité
doit faire présumer, dans l'auteur de la substitution,
lavolonté de ne point ôter à ses enfants, en les gre-
vant de substitution, les moyens de contracter non

seulement un premier mariage, mais tous ceux qu'ils
voudront contracter par la suite.

L'ordonnance, art. 52, apporte néanmoins une li-

mitation, qui est que tes femmes des mariages posté-
rieurs ne pourront point exercer cette hypothèque sub-

sidiaire sur les biens substitués contre les enfants des

mariages antérieurs, lorsque ce sont lesdits enfants qui

^cueilleront la substitution; la faveur des enfants des

premiers mariages a donné lieu à cette limitation. Nos

lois ont toujours eu attention de leur subvenir contre
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les secondes femmes, comme il paraît par l'édit des

secondes noces.

Cette hypothèque subsidiaire a-t-elle lieu pour la

dot, et le douaire d'un mariage contracté avant la

substitution ? Il semble que la raison sur laquelle nous

avons fondé cette hypothèque subsidiaire paraît ne pas
se rencontrer dans cette espèce ; car nous avons dit que
c'étoit pour laisser à son enfant les moyens de trouver

un établissement par mariage que l'auteur de la sub-

stitution étoit présumé lui avoir permis d'hypothéquer
les biens substitués, à défaut d'autres, à la dot, et au

douaire de la femme qu'il épouserait. Or il semble

que cette raison cesse dans cette espèce où l'enfant,se

trouvant déjà marié lors de l'acte qui contient la sub-

stitution, n'a plus besoin qu'on lui laisse de quoi trou-

ver un établissement par mariage. La raison de décider

au contraire, que l'hypothèque subsidiaire doit avoir

lieu, est que la femme a pu et dû compter sur l'hy-

pothèque des biens du père, ou de la mère de son

mari, pour la sûreté de sa dot et douaire, lorsque son

mari auroit succédé à ses père ou mère; la confiance

en cette hypothèque ayant fait trouver au fils un éta-

blissement par mariage, il serait injuste que le beau-

père et la belle-mère frustrassent leur bru de cette at-

tente par une substitution. Si les femmes pouvoient
être frustrées de cette espérance, tes mariages ne se

contracteraient pas avec la confiance et avec'la liberté

avec lesquelles il est de l'intérêt public qu'ils se con-

tractent. La même raison ne se rencontre pas lorsque

la substitution a été faite depuis le mariage du grève,

par un parent collatéral du grevé, ou même par
i' 11
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étranger, au profit des enfants du grevé. On ne peut

pas dire en ce cas que la femme du grevé, lorsqu'elle
a épousé son mari, ait pu compter sur tes biens pour
la sûreté de sa dot et de son douaire, sur-tout si son

mari n'étoit point l'héritier présomptif de l'auteur de

la substitution. Néanmoins l'ordonnance ne fait à cet

égard aucune distinction entre les substitutions faites

par tes ascendants et celles faites par les collatéraux,
et n'ayant pas plus distingué à l'égard des uns que des

autres, pour accorder l'hypothèque subsidiaire sur les

biens substitués, si la substitution avoit été faite avant,
ou depuis le mariage, il serait difficile de ne la pas ac-

corder sur les biens substitués par un collatéral, ou

même par un étranger, même depuis le mariage, dans

les deux cas dans lesquels l'ordonnance l'accorde.

§. V. Pour quelles causes.

Les biens substitués peuvent être hypothéqués sub-

sidiairement, à défaut d'autres, à la restitution de la

dot de la femme du grevé, tant pour te capital de cette

dot que pour les fruits et intérêts qui pourraient lui être

dus, ou à ses héritiers, depuis la dissolution du ma-

riage, ou la séparation.
Cette restitution de dot comprend : i° celle des de-

niers ou du prix des effets mobiliers que la femme a

apportés en dot, tant de ceux qu'elle s'est réservés pro-

pres que de ceux qu'elle a mis en communauté, et dont

elle s'est réservé la reprise en cas de renonciation à la

communauté;
2° Celle de tout le mobilier échu à la femme pen-

dant la communauté, par succession ou donation, et
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qu'elle s'est réservé propre, et dont elle s'est réservé

la reprise en cas de renonciation à la communauté;

3° Les dommages et intérêts dus à la femme pour
la détérioration des héritages, les pertes et les prescrip-
tions des droits dépendants de ses biens, arrivées parla

négligence de son mari ;

4° Le remploi du prix des rentes de la femme, qui

ont été remboursées au mari, et de celui de toutes les

aliénations forcées de ses héritages.
A l'égard des remplois dus à la femme pour le prix

des aliénations volontaires de ses héritages, auxquelles
elle a consenti, elle n'a aucune hypothèque subsidiaire

pour lesdits remplois sur les biens substitués; car elle

doit s'imputer d'avoir consenti à ces aliénations; art. /J9.

Cette décision a lieu , soit dans les provinces où ces

aliénations sont valables, soit dans celles où elles sont

nulles, sauf à la femme, dans les provinces où ces alié-

nations sont nulles, son recours contre les tiers-déten-

teurs.

La femme n'a pareillement aucune hypothèque sur

les biens substitués pour l'indemnité qui lui est due,

pour les dettes auxquelles elle s'est obligée pour son

mari, quand même elle les auroit déjà acquittées en

tout ou en partie , et quand même ces obligations ab-

sorberaient toute sa dot; car elle doit s'imputer de les

avoir contractées; art. 5o.

Ces décisions doivent avoir lieu quand bien même

la substitution serait portée par le contrat de mariage
dans lequel ces remplois et ces indemnités sont stipu-
lés. On ne suivrait pas aujourd'hui l'arrêt de Vendôme,

rapporté au Journal du Palais, qui avoit accordé, en



SECTION V, ARTICLE II. ti2ù

ce cas, l'hypothèque subsidiaire pour les remplois et

les indemnités.

La femme a hypothéqu e subsidiaire pourson douaire

sur les biens substitués de son mari.

Les enfants, lorsqu'ils ont un douaire, ont Ja même

hypothèque.
Cette hypothèque a lieu, tant pour le fonds du

douaire que pour les arrérages qui peuvent en être

dus.

Elle a lieu, tant pour le douaire coutumier que pour
le conventionnel ; mais si le conventionnel excède le

coutumier, elle n'a lieu que jusqu'à la concurrence de

la valeur du coutumier, et non pour l'excédant; art 45-

Dans les pays de droit écrit, où l'augment de dot

tient lieu du douaire coutumier, la femme a, pour son

augmentde dot, cette hypothèque subsidiaire sur les

biens substitués, soit qu'il y soit en usage sous ce nom,

soit sous celui d'engagement, gain de survie, ou de

donation à cause de noces.

Cette hypothèque a lieu, tant pour le capital que

pour les intérêts de l'augment, jusqu'à concurrence de

hiquotité régléeparles statuts du pays, sans néanmoins

que cette quotité puisse être exercée pour une plus

grande quotité que le tiers de la dot, encore que l'aug-
ment fût plus considérable ; art. 46.

L'hypothèque subsidiaire n'a pas lieu pour toutes

les autres conventions matrimoniales, telles que sont

le
préciput, la donation de bagues et joyaux,

ni pour
le deuil ; art. 48.
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§. VI. Par qui peut-elle être exercée, et sur quels biens?

Cette hypothèque subsidiaire qu'a la femme sur les

biens substitués de son mari n'est pas un droit qui lui

soit personnel; ses héritiers ou même ses créanciers

qui voudraient exercer ses droits peuvent le faire.

Cette hypothèque subsidiaire peut être exercée sur

les biens substitués que le mari avoit lors de son ma-

riage , même sur ceux qui lui sont venus depuis des

successions de ses père et mère, et autres ascendants,

avec la charge de substitution, comme nous l'avons vu

ci-dessus ; car la femme a pu com pter sur ces biens. Mais

si le mari avoit, avant son mariage, aliéné un bien

substitué, et qu'il l'eût recouvré depuis, je doute que

la femme pût y exercer une hypothèque subsidiaire;

car cet héritage ne se trouvant pas dans les biens du

mari lors de son mariage, et la femme ne pouvant pas

penser que son mari te recouvrerait un jour, n'a pu

compter sur l'hypothèque de cet héritage. On ne peut

pas dire que le pouvoir d'hypothéquer cet héritage à

la dot ou au douaire de sa femme lui ait été nécessaire

pour trouver un établissement par mariage, et par con-

séquent il ne doit pas y avoir lieu à l'hypothèque sub-

sidiaire sur cet héritage, qui, selon nos principes, na

lieu que parcequ'on la présume avoir été un moyen

au grevé pour trouver un établissement par ma-

riage, que l'auteur de la substitution n'a pas voulu

lui ôter.

Néanmoins, l'ordonnance n'ayant point distingué,

en accordant l'hypothèque sur les biens du mari grève

de substitution, s'il les possédoit lors de son mariage,
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ou s'il ne les avoit recouvrés que depuis, il y auroit

beaucoup de difficulté à ne la pas accorder.

§.VII. Si l'aliénation ou l'engagement des biens substitués

pourroit être permis dans des cas très favorables.

Par exemple, si un fils grevé de substitution par son

père avoit été pris par les Algériens, et qu'on ne pût

payer sa rançon qu'en aliénant quelque partie des

biens substitués, on ne peut douter que la volonté du

père n'ait pas été d'empêcher cette aliénation s'il eût

prévu ce cas; c'est pourquoi il semble, en ce cas, la

permettre. Ex proesumplâ patris voluntale.

Il peut s'en présenter d'autres; mais on doit être ré-

servéà permettre ces aliénations, sur-tout les premiers

juges.

ARTICLE III,

Troisième principe et ses corollaires.

Notre troisième principe est, comme nous l'avons

dit, que le substitué, avant l'ouverture de la substitution,

n'a, par rapport au bien substitué, aucun droit formé,
nais une simple espérance.

D'où il suit : i° que si le substitué meurt avant l'ou-

verture de la substitution, il ne transmet rien à ses hé-

ritiers, et la substitution devient caduque; car n'ayant
aucun droit avant son ouverture, il n'avoit rien qu'il

pût leur transmettre ; l'espérance s'évanouit par sa mort.

Cela a lieu quand même le testateur auroit expressé-
ment ordonné, par son testament, que si le substitué

mourait avant l'ouverture de la substitution, il la trans-
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mettrait à ses enfants ; car le testateur ne peut ordonner

l'impossible, et faire, quelque chose qu'il ordonne,

qu'on puisse transmettre ce qui n'existe pas encore;

cette clause n'est pas néanmoins nulle, comme quel-

ques uns l'ont pensé; car comme dans les testaments

on doit plutôt avoir égard à ce que le testateur a voulu

qu'à la manière dont il s'est exprimé, on doit favora-

blement interpréter que le testateur, par cette clause,

a entendu appeler aussi à la substitution les enfants

du substitué à sa place dans le cas où il prédécéderoit;
c'est pourquoi ces enfants viendront, en ce cas, à la

substitution, non par droit de transmission, mais

comme ayant été appelés de leur chef au défaut et à

la place de leur père.
2° Il suit de notre principe que non seulement le

grevé de substitution, mais même les tiers-détenteurs

qui out acquis de lui, soit immédiatement, soit média-

tement, des immeubles sujets à la substitution, ne

peuvent avant l'ouverture de la substitution en acqué-

rir par prescription la libération, quand même l'hé-

ritage leur auroit été vendu comme franc et quitte de

toute substitution, et qu'ils l'auroient possédé comme

tel pendant tout le temps requis pour la prescription;
car il est impossible qu'on puisse acquérir la libération

d'un droit avant qu'il ait commencé d'exister; le droit

du substitué ne commençant à exister que lors de son

ouverture, on ne peut pas en acquérir auparavant
la

libération.

Si c'étoit un possesseur qui n'eût acquis, ni média-

tement, ni immédiatement, du grevé l'héritage sujet

à la substitution, il pourrait acquérir par prescription
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un droit de propriété de cet héritage, qui, n'étant pas
celui qu'avoit le grevé, ne serait jias sujet à la substi-

tution commel'étoit celui du grevé; la sujétion à la sub-

stitution , causa fideicommissi, étant une qualité du

droit de propriété qu'avoit le grevé, et l'extinction d'une

chose entraînant celle de toutes les qualités de la chose,

le droit de propriété qu'avoit le grevé, venant à s'é-

teindre par la prescription qui s'est accomplie envers

lui, la résolubilité de ce droit au profit du substitué,

dans le cas d'ouverture de la substitution, qui étoit

une qualité de ce droit, et en quoi consistoit l'affec-

tation de l'héritage de la substitution, ne peut plus
subsister.

Il suit en troisième lieu de notre principe que le

décret qui est fait avant l'ouverture de la substitution

d'un héritage substitué, soit sur le grevé, soit sur

f[uelqu'un qui ait acquis de lui, médiatement ou im-

médiatement, pour les dettes du grevé, ou de celui

'|ui a acquis l'héritage de lui, ne purge point la sub-

stitution; car le décret ne peut pas purger un droit

avant qu'il ait commencé d'exister.

Il y a encore une autre raison particulière pour la-

quelle le décret ne purge pas les substitutions, qui
est que tes substitutions devenant publiques par l'in-

smuation et la publication qui s'en font, l'adjudicataire
a dû les connoître, ou du moins a pu s'en informer.

C'est pour cette raison que l'ordonnance, art. 55,
a établi, par un droit nouveau, que le décret ne pur-

gerait plus les substitutions, quand même elles au-

raient été ouvertes avant le décret, et même avant la

saisie-réelle de l'héritage.
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Si l'héritage sujet à la substitution avoit été décrété

pour tes dettes de l'auteur de la substitution, ou pour

quelque autre hypothèque ou charge antérieure à la

substitution, c'est-à-dire antérieure ou au temps de la

donation si c'est une substitution portée par une do-

nation, ou antérieure au temps du décès du testateur,

si c'est une substitution testamentaire, il n'est pas
douteux que l'héritage passe, en ce cas, à l'adjudica-

taire, sans aucune sujétion à la substitution; caria

substitution n'a pu empêcher l'aliénation forcée de cet

héritage pour cette clause.

Je pense aussi que si l'héritage étoit décrété sur

quelque possesseur qui ne tiendrait pas son droit du

grevé de substitution, le décret en purgeant le droit

de propriété que le grevé de substitution a de cet hé-

ritage, faute par lui de s'être opposé au décret, purge-
rait aussi ia substitution causa fideicommissi, qui étoit

attachée à ce droit.

De la seconde partie de notre principe que le sub-

stitué a une simple espérance par rapport au bien sub-

stitué, il suit qu'ayant intérêt, par rapport à cette es-

pérance, à la conservation des biens substitués, il est

recevable à faire tous les actes conservatoires par rap-

port à ces biens.

C'est pourquoi il doit être recevable à interrompre

les prescriptions des droits dépendants des biens sub-

stitués , si l'héritier grevé néglige de le faire. Par exem-

ple, si l'héritier grevé négligeoit de faire passer
re-

connoissance ou déclaration d'hypothèque aux débi-

teurs des biens substitués, le substitué seroit recevable,

sur-tout après avoir sommé l'héritier grevé de le faire,
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d'assigner lui-même, à son défaut ou refus, lesdits

débiteurs.

Par la même raison, s'il dépendoit des biens sub-

stitués quelque droit de rente foncière, ou autre droit

sur un héritage qui se décrétât sans charge desdits

droits, le substitué serait, par rapport à son intérêt

d'espérance, recevable à former opposition au décret

pour la conservation desdits droits. Cet intérêt d'espé-
rance donne aussi droit au substitué d'agir contre le

grevé, s'il mésusoit des héritages substitués, et les .dé-

tériorait, pour lui faire des défenses, et si après ces

défenses il continuoit à mésuser desdits héritages, le

substitué pourrait en obtenir le séquestre.

Enfin, il peut poursuivre le grevé pour l'obliger à

faire emploi des deniers provenants de la vente des

meubles sujets à la substitution, en héritages ou

rentes, ou pour en faire ordonner le dépôt en atten-

dant l'emploi. 11faut même, comme nous l'avons déjà

vu, faire à cet effet des saisies et arrêts, entre les

mains des débiteurs , des deniers sujets à cet emploi.

ARTICLE IV.

Des obligations que l'ordonnance impose au grevé de substitution

lorsipi'il recueille les biens substitués.

§. I. De l'inventaire.

L'héritier ou légataire universel grevé de substitu-

tion doit faire inventaire de tous les effets mobiliers,
titres et enseignements de la succession.

Cet inventaire doit être fait par un notaire royal.
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en présence du substitué ou de son curateur, tuteur,
ou administrateur, et s'il n'étoit pas encore né, en pré-
sence d'un curateur qui doit être nommé par le juge,
à la substitution ; si le substitué ne vouloit pas s'y trou-

ver, il faudrait l'assigner au bailliage du lieu où le tes-

tateur avoit son domicile lors de son décès, pour être

par le juge donné assignation à jours certains, et aux

jours suivants , pour être procédé à l'inventaire en sa

présence ; et en ce cas, la signification qui serait faite

de ce jugement au substitué, tuteur, curateur, ou ad-

ministrateur, avec sommation de se trouver audit in-

ventaire, équipolleroit à sa présence, s'il ne s'y trouvoit

pas.
C'est devant les officiers de ce bailliage royal qu'on

doit se pourvoir pour cette assignation, comme pour
tout ce qui concerne les substitutions, quand même

ce serait un autre juge qui auroit apposé les scellés.

Pulà, le juge du seigneur dans le territoire duquel
étoit le domicile du testateur lors de son décès, et ce

juge, après avoir levé les scellés, doit renvoyer devant

le juge royal.
Le procureur du roi doit aussi assister à cet inven-

taire. Il doit contenir une prisée des meubles, même

dans les pays où cette prisée n'est pas d'usage.
Faute par l'héritier ou légataire universel de faire

procéder à cet inventaire dans le temps des ordon-

nances, le substitué peut, un mois après l'expiration
du délais, y faire procéder, en y appelant ledit héritier

ou légataire universel, et il a la répétition des frais

contre ledit héritier ou légataire universel.

En cas de négligence du substitué d'y faire procéder,
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il y doit être procédé par le procureur du roi, aux frais

dudit héritier ou légataire universel.

Faute par le grevé de substitution d'avoir satisfait à

ce qui est prescrit ci-dessus pour l'inventaire et la pri-

sée, il doit être privé des fruits des biens substitués.

jusqu'à ce qu'il y ait satisfait, lesquels fruits doivent

être adjugés, et ceux qu'il avoit perçus, restitués par
forme de peine au substitué, et s'il n'est pas encore

né, à l'hôpital.
Ce qui doit avoir lieu quand même les substitués

seraient enfants du grevé et sous sa puissance.
Le grevé n'est pas sujet à cette peine lorsqu'il est

mineurou interdit, ou lorsque c'est une communauté;

mais, en ce cas, les tuteurs, curateurs ou administra-

teurs doivent être, en leur propre et privé nom , con-

damnés en'des amendes au profit du substitué s'il est

né, ou de l'hôpital, s'il ne l'est pas.

J.II. De la publication, de l'insinuation et de l'ordonnance

pour se mettre en possession.

Les grevés de substitutions universelles ou particu-
lières sont tenus, dans les six mois, de les faire insi-

nuer et publier, sous tes mêmes peines expliquées au

paragraphe précédent; art. 18 de l'ordonnance. Voyez
sur cette insinuation et publication ce que nous avons

dit sur ce sujet à la section première.
Le grevé, avant que de se mettre en possession des

biens sujets à la substitution, doit obtenir une ordon-

nance du lieutenant-général, qui le lui permette, sur

u«e requête qu'il doit, pour cet effet, lui présenter, à

laquelle doivent être attachés une expédition de l'acte
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de publication et insinuation de la substitution, et un

extrait de la clôture de l'inventaire, et sur les conclu-

sions du procureur du roi; art. 35 et 37.
Ce qui doit être observé, quand même les disposi-

tions du testament auraient été consenties par des ac-

tes volontaires; art. 3g. Et il ne pourra être rendu au-

cun jugement en conséquence des actes portant sub-

stitution , qu'il n'ait été satisfait auxclits articles ; art. l\o.

§. III. De la vente des meubles et emploi des deniers.

L'héritier ou légataire universel grevé doit faire pro-
céder à une vente publique des meubles, sur affiches

préalablement mises.

Il est néanmoins de la prudence -du juge de lui per-
mettre de retenir des meubles pour la prisée, pour ce

qui doit être distrait à son profit des biens substitués,

soit pour ce qui lui est dû par le défunt, soit, en pays

de droit écrit, pour les détractions de quartes.
Le grevé doit faire emploi des deniers provenants

de ladite vente, et des autres deniers provenants delà

succession, conformément à ce que le testateur a or-

donné à ce sujet, et s'il ne s'en est pas expliqué,
l'em-

ploi doit être fait d'abord à payer les dettes, même à rem-

bourser les rentes dues par la succession, ensuite en

acquisition d'héritages ou rentes, soit foncières, soit

constituées.

Cet emploi doit être fait dans le délai porté par

l'ordonnance du juge, qui mette grevé en possession;
et à l'égard des autres sommes sujettes à emploi, qw

lui rentreront par la suite, comme, par exemple, par

le remboursement de quelques rentes, il en doit faire
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emploi dans les trois mois du jour qu'il les aura reçues,

faute, de quoi, il peut être poursuivi pour te faire.

L'emploi doit être fait en présence du substitué, ou

de son tuteur, curateur ou administrateur, ou d'un

curateur à la substitution. S'il ne vouloit pas y con-

sentir, il faudrait, sur une assignation, faire statuer

par le juge sur l'emploi proposé.

SECTION VI.

De l'ouverture des substitutions, de l'effet de celte

ouverture, et des actions qui en naissent.

ARTICLE PREMIER.

De Couverture des substitutions.

§. I. Ce que c'est, et quand elle est ouverte.

On dit qu'une substitution est ouverte lorsque le

droit en est acquis au substitué, comme on dit qu'un

lejjs est ouvert lorsque le droit en est acquis au léga-
taire. Tout ce que nous avons dit, en notre traité des

Testaments, de l'ouverture des legs, peut se dire de

l'ouverture des substitutions.

Lorsqu'une substitution est faite sans aucune condi-

ment, elle est ouverte, comme un legs pur et simple

l'est, dès l'instant de la mort du testateur.

Le terme d'un temps certain apposé à une substi-

Intion comme à un legs n'en diffère pas l'ouverture,
m?is en retarde seulement l'exécution.

Lorsque la substitution est faite sous quelque condi-

Traité des Substitutions. 28

urc

les
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tion, elle n'est ouverte que lors de l'accomplissement
de la condition : le terme d'un temps incertain tient

lieu de condition.

On appelle temps incertain même celui qui arrivera

certainement, pourvu qu'il soit incertain s'il arrivera

ou non, du vivant du substitué: tel est le temps delà

mort du grevé. C'est pourquoi toutes les substitutions

qui ont pour terme ce temps de la mort du grevé, sont

conditionnelles, et ne sont ouvertes que lors de cette

mort.

Presque toutes nos substitutions sont faites sous

cette condition de la mort du grevé; et quoiqu'elle ne

soit pas exprimée, elle y est facilement présumée sur

tes moindres circonstances, sur-tout lorsqu'il n'y a pas
d'autres conditions.

Cette condition est censée exister par la mort civile

comme par la mort naturelle. *

Il y a une condition qui esttacitementprésuméedans
certaines substitutions, et dont l'existence est par con-

séquent requise pour y donner ouverture.

C'est dans l'espèce de la loi 102, ff. de cond. et de-

monst. Lorsque je suis chargé de substitution par mon

père, ou quelque autre de mes ascendants, envers

quelque autre personne que celle de mes enfants,

cette substitution est présumée avoir pour condition

tacite si je meurs; c'est pourquoi il ne suffit pas que je

meure, il faut que je ne laisse point d'enfants, pour

qu'il y ait ouverture à la substitution.

Cette présomption est fondée sur l'affection natu-

relle qu'on doit présumer dans toutes les personnes,
et sur-tout dans l'auteur de la substitution, qui ne per-
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met pas de penser qu'il ait voulu préférer les substi-

tués à ses petits-enfants; d'où on conclut que ce ne

peut être que par oubli que cette condition, de ma

mort sans enfants, ne se trouve pas exprimée : Fidei-

commissi conditionem, conjectura pieialis, respondi

defecisse, quod minus scriplum, quàm dicium fueral,
invenirelur.

Cette décision doit avoir lieu, soit que j'eusse des

enfants lors du testament, soit que je n'en eusse point;
car elle n'est pas fondée sur la raison que le testateur

n'apas prévu que j'aurais des enfants, et que s'il l'eût

prévu il les aurait préférés ; mais au contraire sur cette

raison, qu'ayant pensé à mes enfants, et ayant effec-

tivement voulu les préférer, on a oublié de l'écrire ;
minus scriptum quàm dicium. Cette décision a lieu à

Iégard des substitutions particulières, comme à l'égard
dessubstitutions universelles.

Lorsqu'une substitution est faite sous plusieurs con-

fions, il faut que toutes soient accomplies pour que
la substitution soit ouverte, à moins que les condi-

tions ne soient apposées par une disjonctive: auquel

cas,l'accomplissement d'une seule donne ouverture à

lasubstitution ; comme lorsqu'il est dit : Je fais ma bru

"'« légataire universelle, et la charge de restituer mes

mensà mes petits-enfants lors de son décès, ou si elle se

remarie.

Quelquefois, outre la condition du décès du grevé,
onen ajoute plusieurs autres sous une disjonctive en-

treelles. En ce cas, il faut, pour l'ouverture de la sub-

stitution, et le décès du grevé, et l'accomplissement
«c l'une de ces autres conditions.

aS.
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§. II. La restitution anticipée des biens substitués équipolle-
t-elle à une ouverture de substitution.

Lorsque le grevé de substitution a volontairement

restitué au substitué les biens sujets à la substitution,
sans attendre l'accomplissement de la condition d'où

elle dépendoit, cette restitution anticipée rend, par

rapport à lui et au substitué, la substitution ouverte,
et même consommée. En faisant cette restitution, sans

attendre la condition, il a fait remise de la condition;
de manière que, quand même cette condition vien-

drait par la suite à défaillir, il ne pourrait plus répé-
ter les biens substitués qu'il a voulu restituer.

Mais, suivant cette maxime de droit, Nemo ex al-

térais facto proegravari débet, cette restitution anti-

cipée ne peut préjudiciel' à des tiers, ni équipoller
vis-à-vis d'eux à l'ouverture de la substitution.

De là il suit : i° que le substitué à qui la restitution

des biens substitués a été faite avant l'accomplisse-
ment de la condition de la substitution, ne peut, avant

l'accomplissement de ladite condition, revendiquer
les héritages sujets à la substitution contre les tiers

acquéreurs qui les auraient acquis du grevé avant la-

dite restitution.

C'est ce qui est décidé par l'ordonnance, art. 43.

La raison est que ce tiers acquéreur ayant acquis
le

droit de propriété des héritages par lui acquis,
tel

que l'avoit alors le grevé qui les lui a vendus, c'est-

à-dire un droit de propriété durable, jusqu'au temps
de l'accomplissement de la condition apposée

à la

substitution, il ne peut pas être dépouillé de ceshé-
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ritages avant ce temps, puisqu'il en a acquis la pro-

priété jusqu'à ce temps: le grevé la lui ayant une fois

transférée ne peut plus en disposer au profit du sub-

stitué, par la restitution anticipée qu'il lui fait; il ne

peut, par cette restitution anticipée, disposer que de ce

qui reste à lui desdits biens, et non pas de ce qui a

cesséd'être à lui.

De là il suit: 2° que tes créanciers hypothécaires
du grevé, antérieurs à ladite restitution anticipée,

peuvent, nonobstant ladite restitution, tant que la

condition apposée à la substitution n'est pas accomplie,
exercerleur hypothèque sur les immeubles sujets à la

substitution , et former l'action hypothécaire contre le

substitué, à ce qu'il ait à les délaisser, si mieux il n'aime

acquitter les causes d'hypothèque, sauf à lui à |faire
valoir la substitution sur lesdits héritages, lorsque la

condition aura été accomplie : c'est la décision de

lait, /p de l'ordonnance.

La raison est que le grevé, qui avoit un droit de

propriété des biens substitués, durable jusqu'au temps
'le

l'accomplissement de la condition de la substitu-

Uon, a pu donner, et a effectivement donné à ses

créanciers un droit d'hypothèque d'une égale durée

surlesdits biens ; et leur ayant une fois donné ce droit,
'a restitution anticipée qu'il fait au substitué ne peut

plus les en priver.
Ricard avoit mal-à-propos distingué à cet égard en-

tre
l'hypothèque générale et la spéciale. L'ordonnance,

art- 42, ne fait aucune distinction, et sa disposition
«t conforme aux principes du droit; car celui qui

hypothèque généralement tous ses biens , hypothèque
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tous les biens qui sont à lui, pour et autant qu'ils lui

appartiennent. Le grevé, dans l'hypothèque générale
de ses biens, doit donc être censé y avoir compris
même les biens sujets à la substitution, pour te temps

que sa propriété devoit durer, c'est-à-dire jusqu'au

temps de l'accomplissement de la condition de la sub-

stitution ; et le créancier ne peut pas plus être privé
de l'hypothèque générale qu'il a accptise sur lesdits

biens que d'une hypothèque spéciale.
De là il suit: 3° que les créanciers chirographaires

du grevé, lorsqu'il s'est mis hors d'état de les payer

par la restitution anticipée qu'il a faite des biens sub-

stitués, peuvent exercer contre le substitué l'action

l'évocatoire, et se venger sur lesdits biens jusqu'au

temps de l'accomplissement de la condition de la sub-

stitution. L'ordonnance,—art. l\2 , en a une disposition

précise : et elle est en cela conforme aux principes
de

droit, en la loi i 7, $fm., ff. quoe infraud. cred.facla

suni, ut restit., où il est dit : fraudera eliam in tempore

ficri, dans l'espèce d'un mari cpti avoit, en fraude de

ses créanciers, avancé le temps delà restitution delà

dot de sa femme. La loi 19, ff. d. tit., qui contient

une disposition contraire, dans l'espèce d'un père qui

avoit émancipé ses enfants, pour leur restituer, avant

le temps de sa mort, tes biens que leur mère l'avoit

chargé de leur rendre, est fondée sur des raisons par-

ticulières, qui n'ont pas d'application parmi nous.

De là il suit: 4° que ceux àqui la restitution anticipée

a été faite, s'ils meurent avant l'accomplissement
de>a

condition de la substitution, et que lors de l'accomplis-

sement de la condition , il s'en trouve d'autres qui aient
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étéappelés, à leur défaut, à la substitution, le grevé
ne sera pas libéré envers eux, par la restitution antici-

pée qu'il a faite à ceux qui sont prédécédés. C'est la

décision de la loi 4i, § 12, ff. de leg. 3 , où l'héritier

ayant été chargé de restituer, après son décès, les biens

du testateur à Appia, ou si elle prédécédoit, à Valé-

rianus, et tes ayant, par anticipation, restitués de son

vivant à Appia, qui serait depuis morte avant lui,
Scévola décide que cette restitution n'a pas libéré l'hé-

ritier envers Valérianus, s'il se trouve en état de re-

cueillir la substitution lors de la mort de l'héritier qu

y a fait ouverture. Respondit: si vivo Seia Appia de.

cessisset, ( hoeredem ) non esse liberatum à fideicom-
mis.o Va'eriano reliclo. . -

Par la même raison, lorsqu'une famille est appelée
à une substitution, si ceux de la famille qui étoient

lors les plus proches, à qui la restitution anticipée a

été faite, meurent tous avant l'accomplissement de la

condition de la substitution, cette restitution anticipée
n'aura pas libéré le grevé envers ceux de la famille qui
setrouveront être les plus proches lors de l'accomplisse-
ment de la condition ; car le testateur ayant appelé une

famille collective à une substitution à laquelle il a mis

une condition, il a eu en vue ceux de cette famille

qui se trouveraient les plus proches au temps qu'il a

lui-même marqué pour l'ouverture de la substitution,

qui est celui de l'accomplissement de la condition

qu'il y a mise, et non pas ceux qui n'existeraient pas
et seraient prédécédés; ce ne sont donc pas ceux à

qui la restitution a été faite, qui sont appelés à la sub-

stitution. C'est donc mal-à-propos, sine causa, que
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cette restitution leur a été faite; elle n'a donc pas li-

béré le grevé envers ceux qui se trouvoient lors de

l'accomplissement de la condition de la substitution.

Les plus proches de la famille sont véritablement ceux

qui sont appelés à la substitution; mais le grevé a un

recours contre ceux à qui il a restitué mal-à-propos,
comme leur ayant, par erreur, payé ce qui,, par l'é-

vénement, s'est trouvé appartenir à d'autres.

Si la restitution anticipée a été faite à quatre per-
sonnes qui étoient pour lors les plus proches de la fa-

mille, et qu'il en soit mort trois avant l'accomplisse-
ment de la condition de la substitution, celui qui est

resté seul peut-il prétendre les portions des trois pré-
décédés? Il semblerait qu'il le pourrait par tes raisons

ci-dessus alléguées. Néanmoins, il y a lieu de soutenir

qu'il n'y est pas recevable ; car en consentant de rece-

voir avec les trois autres , il a consenti que la substitu-

tion fût ouverte, sans attendre l'accomplissement
de

la condition , et il n'est pas recevable à revenir contre

le consentement qu'il a donné.
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ARTICLE II.

De l'effet de l'ouverture des substitutions, et des actions qui
en naissent.

§. I. Principes sur ces effets.

L'effet de l'ouverture des substitutions est que la

propriété des choses substituées passe de plein droit

de la personne du grevé en celle du substitué. Les lois

romaines, en cela conformes aux nôtres, le décident

pour les legs conditionnels. Les fidéicommis ayant été

en tout égalés aux legs par Justinien, on doit décider

la même chose pour les substitutions ou fidéicommis

conditionnels.

Quoique le substitué devienne de plein droit pro-

priétaire des choses substituées, il n'en est pas néan-

moins saisi de plein droit, quand même la substitution

seroit à titre universel et en ligne directe. Le grevé ou

seshéritiers, nonobstant l'ouverture delà substitution,

demeurent, non plus propriétaires, mais possesseurs
des choses substituées, et c'est du grevé ou de ses

héritiers que le substitué en doit obtenir la déli-

vrance.

De là il suit que les fruits des biens substitués ap-

partiennent au grevé ou à ses héritiers, même depuis
l'ouverture de la substitution, j usqu'à la délivrance, ou

du moins j usqu'à la demande de la délivrance ; car quoi-

que le grevé n'en soit plus le propriétaire, en étant juste

possesseur, n'étant pas obligé de savoir, jusqu'à la de-



44a TRAITÉ DES SUBSTITUTIONS,

mande en délivrance, si le substitué entend accepter
et recueillir la substitution, il a qualité pour percevoir

à son profit les fruits de ces biens.

Quoique ce soit de la personne du grevé que la pro-

priété et la possession des biens substitués passe en

celle du substitué, néanmoins ce n'est pas du grevé,
mais de l'auteur de la substitution qu'il tient son droit;,

c'est le testament ou autre acte qui contient la substi-

tution , qui est son titre d'acquisition ; car c'est en vertu

de ce titre que la propriété des biens substitués lui est

acquise lors de l'ouverture de la substitution.

De là il suit que si l'auteur de la substitution est un

des ascendants du substitué, le litre d'acquisition du

substitué est une donation ou un legs en ligne directe,

qui rend, en la personne du substitué, propres, delà

ligne du donateur ou testateur, les immeubles com-

pris en la substitution, quand même le grevé, parle
canal duquel ils sont passés, ne serait que le parent
collatéral du substitué, ou même un étranger.

Contra vice versa, si l'auteur de la substitution n'est

parent qu'en collatéral du substitué, ou même un étran-

ger, te titre d'acquisition du substitué est une donation

en collatéral ou d'étranger, qui rend, en la personne
du substitué, acquêts les immeubles compris en la

substitution, quand même te grevé, par le canal du-

quel ils passent au substitué, serait le père ou la mère

du substitué.

Quoique le substitué tienne son droit de l'auteur de

la substitution et non du grevé, néanmoins il est vrai

que la mutation de propriétaire et possesseur se fait

de la personne du grevé à celle du substitué, puis-
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que effectivement la propriété et la possession des biens

substitués liassent du grevé au substitué.

De là il suit que comme c'est la mutation plutôt que
le titre d'acquisition qui produit les profits de rachat

dans les fiefs, pour savoir si l'ouverture d'une substi-

tution donne lieu au profit, ce ;-.'cs: pas Se litre de la

substitution ni la personne de i'auteur de la substi-

tution qu'on doit considérer, mais seulement la per-
sonne du grevé, par te canal duquel la propriété et

possession des fiefs substitués passe au substitué.

Si ce grevé est un des ascendants du substitué, la

mutation de fiefs, qui se fait par l'ouverture de la sub-

stitution, est une mutation de fief en directe, qui ne

donne pas ouverture au profit de rachat, quand même

l'auteur de la substitution ne serait qu'un parent col-

latéral du substitué, ou même un étranger, et la sub-

stitution conséquemment une simple donation en col-

latéral , ou donation d'étranger.
Conlrà vice versa, si le grevé n'est qu'un collatéral

du substitué, ou même un étranger, la mutation de

fief en collatéral, ou d'étranger à étranger, produit
une ouverture au profit do rachat, quand même l'au-

teur de la substitution serait un des ascendants du sub-

stitué.

C'est en conséquence de ces principes, que l'art. 5o,

de l'ordonnance décide que les substitués doivent les

profits féodaux et censuels, dans les mêmes cas dans

lesquels ils les auraient dus s'ils eussent succédé au

grevé à titre d'héritier.
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§. II. Des actions et de l'hypothèque du substitué.

L'ouverture de la substitution donne au substitué

les mêmes actions que l'ouverture des legs donne aux

légataires, savoir: i° Les actions personnelles, extes-

tamento, que le substitué a contre le grevé ou les hé-

ritiers ou autres successeurs du grevé, pour la resti-

tution des sommes et choses comprises en la substitu-

tion, avec tes fruits desdites choses, et intérêts desdites

sommes, et les dommages et intérêts cpii peuvent être

dus au substitué, pour les détériorations que le grevé
auroit pu causer par sa faute ou négligence, aux biens

substitués.

2° L'action de revendication des immeubles compris
en la substitution, qu'a le substitué contre ceux qui
les possèdent, soit que ce soit le grevé ou ses héritiers,

soit que ce soit des tiers-détenteurs; avec cette diffé-

rence, néanmoins, que les tiers-détenteurs peuvent op-

poser à cette demande le défaut d'insinuation et publi-
cation des substitutions, lorsqu'il y a manqué, comme

nous l'avons observé en son lieu, ce que ne peuvent les

héritiers.

3° L'action hypothécaire.
Le substitué a la même hypothèque sur les biens du

testateur échus au lot du grevé de substitution, que les

légataires.
Il a aussi hypothèque sur les biens propres du grevé;

savoir: pour la restitution des deniers comptants, et des

effets mobiliers compris en la substitution, et pour les

dommages et intérêts dus pour raison des dégradations
faites aux héritages substitués, par la mauvaise admi-



SECTION VI, ARTICLE II. 44^

nistration. C'est ce qui a été jugé par arrêt rapporté en

la sixième partie du Journal.

Tout ce que nous avons dit en notre traité des Tes-

taments sur les différentes actions des légataires, re-

çoit application à l'égard de celles des substitués.

.'*

SECTION VII.

Comment s'éteignent les substitutions.

Les substitutions s'éteignent ou de la part de l'au-

teur de la substitution, ou de la part de l'héritier, ou

de la part du substitué, ou par l'extinction des choses

sujettes à la substitution, ou dans le cas auquel le sub-

stitué devient l'unique héritier pur et simple du grevé,
ou par la défaillance de la condition, ou par l'accom-

plissement des degrés auxquels l'ordonnance a limité

les substitutions.

ARTICLE PREMIER.

De l'extinction des substitutions de la part de l'auteur de la

substitution, ou de la part de l'héritier.

§. I. De l'extinction des substitutions de la part de leur

auteur.

Il faut distinguer, à cet égard, entre les substitutions

testamentaires et celles faites entre-vifs.

Les substitutions testamentaires s'éteignent ainsi que
les legs: i° lorsque le testateur est condamné à une

peine qui emporte mort civile, et meurt privé de l'état

civil par cette condamnation; car son testament ne
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pouvant valoir en ce cas, les substitutions qui y sontcon-

tenues périssent comme toutes les autres dispositions.
2° Les substitutions testamentaires s'éteignent de la

part de l'auteur de la substitution, ou par une révoca-

tion générale qu'il fait de son testament, dans lequel
elle est contenue, ou par une révocation'particulière
de la substitution.

Ce que nous avons dit au traité des Testaments mv

l'extinction des legs de la part du testateur, reçoit son

application à l'égard des substitutions testamentaires.

A l'égard des substitutions portées par des contrats

de mariage ou des donations entre-vifs, comme elles

sont de la nature des actes dans lesquels elles sont con-

tenues, elles sont irrévocables, et ne dépendent plus de

l'auteur de la substitution, qui ne peut les révoquer

(ordonnance de 1747, at't.- 11 et 12). La mort civile

qu'il encourrait par la suite, par une condamnation

à peine capitale, ne peut non plus y donner aucune

atteinte.

'y IL De l'extinction des substitutions de la part de l'héritier.

Les substitutions portées par des contrats de mariage
ou donations entre-vifs, ne peuvent jamais recevoir

aucune atteinte de la part de l'héritier de l'auteur de la

substitution.

Les substitutions testamentaires peuvent recevoir

atteinte de la part de l'héritier en un seul cas et dans

le pays de droit écrit seulement; c'est par la caducité

de l'institution d'héritier, qui arrive par le prédécès de

l'héritier institué ; car, si lors de la mort du testateur il

ne reste aucun des héritiers qu'il a institués, soit dans
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dans le premier degré, soi t dans, les degrés ultéricn rs, ce

défaut d'héritier entraîne la ruine du testament, selon

les principes du droit romain, et, par conséquent, de

toutes les substitutions, soit universelles, soit particu-

lières, qui y seraient contenues. Cela est confirmé par

l'ordonnance, art. 26.

Cette règle souffre exception : i° à l'égard des tes-

taments militaires, lesquels n'étant pas assujettis aux

régies du droit civil, peuvent valoir sans héritier.'

2° A l'égard de tous les autres testaments, lorsqu'ils
contiennent la clause codicillaire, c'est-à-dire une clause

par laquelle le testateur déclare que si son testament ne

peut avoir effet comme testament, sa volonté est qu'il
vaille comme codicille ab intestat, ou, ce qui est la

mêineiehose, lorsqu'il charge ses héritiers ab intestat,
del'exécution de son testament, au cas auquel "ceuxqu'il
a institués ne seraient pas ses héritiers.

Si celui des héritiers institués qui a été chargé de la

substitution, soit universelle, soit particulière, est pré-

décédé, mais qu'il se trouve quelque héritier substitué

par substitution directe, ou quelque cohéritier de cet

héritier grevé prédécédé; en ce cas, les substitutions

fidéicominissaires dont cet héritier prédécédé avoit été

chargé, ne sont pas éteintes par son prédécès, parce-

que, selon la constitution de l'empereur Sévère, le tes-

tateur est censé en avoir tacitement chargé, à son dé-

font, le substitué, ou les cohéritiers qui profitent, par
son décès, de sa portion héréditaire.

Si l'héritier institué qui a été grevé de substitution

a survécu, fût-il le seul institué, il ne peut pas, en

répudiant la succession, donner atteinte à la substi-
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tution fidéicommissaire universelle dont il est grevé;

parceque, selon le sénatus-consulte pégasien, l'héri-

tier institué chargé d'un fidéicommis universel, peut
être forcé d'accepter la succession au .risque du fidéi-

commis.

C'est pourquoi l'ordonnance, conformément à ces

principes, décide, art. 27, que la renonciation de l'hé-

ritier institué ne pourra nuire au substitué, lequel,
en ce cas, prendra la place cludit héritier, et pareille-

ment, en cas de renonciation du substitué, celui qui
sera appelé après lui prendra sa place.

Dans nos pays coutumiers, où nous n'avons pas
d'institution d'héritier d'où dépendent nos testaments,

et nos testaments n'étant proprement que des codiciles

ab intestat, et n'ayant d'autres héritiers que cçux qui
sont appelés par la loi, il est évident que tes substitu-

tions testamentaires, soit universelles, soit particu-

lières, ne peuvent jamais recevoir d'atteinte, soit de

la part de l'héritier, soit de la part des légataires uni-

versels qui en sont grevés; car, soit que l'héritier, ou

légataire, ou donataire universel ou particulier quia
été grevé de la substitution universelle ou particulière,

prédécéde, soit qu'il répudie la succession, son legs,
ou son don universel; ceux qui recueilleront les biens

à leur défaut ou en leur place, ou même la succession

vacante, seront tenus des substitutions. Arrêt du

26 février 1715, au tome 6 du Journal; arrêt du g fé-

vrier 1718, au tome 7 du Journal. Au reste, ils n'en

sont tenus que sous les mêmes conditions qui ont été

apposées à la substitution. Par exemple, si un léga-

taire universel a été chargé de restituer;, après son clé-
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ces à quelqu'un les biens 'qui lui ont été légués, et

que ce légataire universel répudie son legs, l'héritier

ab intestat, par-devers qui demeurent les biens légués,
ne sera tenu de la substitution que sous la condition

de la mort de ce légataire universel, qui a été apposée
à la substitution.

ARTICLE II.

De l'extinction des substitutions de la part du substitué.

La substitution s'éteint de la part du substitué,

lorsque le substitué meurt avant l'ouverture de la sub-

stitution, ou lorsqu'il se trouve incapable de la re-

cueillir lors de l'ouverture, comme lorsqu'il a perdu
la vie civile. L'exhérédation, quoique justement pro-
noncée par un père contre quelqu'un de ses enfants,
ne rend pas cet enfant exhérédé incapable de recueillir

la substitution des biens, dont ce père a été grevé en-

vers ses enfants; car cette exhérédation ne lui ôte pas les

droits de famille, ni la qualité d'enfant en laquelle il

est appelé à la substitution. Le père, en l'exliérédant,
n'a pu le priver que de ses biens, et non pas des biens

substitués, qui, par l'ouverture de la substitution,

cessent de lui appartenir.
C'est la décision de l'art. 29 de l'ordonnance, quia

néanmoins deux exceptions. La première est si l'au-

teur de la substitution avoit lui-même, par sa dispo-

sition, excepté ceux qui encourraient l'exhérédation.

La seconde est lorsque l'exhérédé se trouve dans quel

qu'un des cas pour lesquels les ordonnances privent

Traité des Substitutions. 29
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quelqu'un de tout droit à toutes les successions; car

cela comprend non seulement les successions légi-

times, mais aussi celles à titre de substitution.

La substitution s'éteint aussi parla répudiation qu'en

fait le substitué : on peut demander, à l'égard de cette

répudiation, quand elle se peut faire, comment elle

se fait, et quel en est l'effet.

§. I. Quand se fait la répudiation d'une substitution.

Il semble que la répudiation d'une substitution ne

puisse se faire que lorsqu'elle est ouverte; car, pour

répudier un droit, il faut qu'il existe : ce qui n'existe

pas encore ne peut être ni accepté, ni répudié.
Néanmoins quoiqu'il ne puisse pas y avoir de répu-

diation proprement dite d'unesubstitu don avantqu'elle
soit ouverte, on peut faire quelque chose d'équipol-

lent; car le substitué peut, avant l'ouverture de la

substitution, convenir avec le grevé qu'au cas que la

substitution s'ouvre par la suite à son profit, il ne la

recueillera point.
Le substitué peut aussi avoir une pareille conven-

tion avec le substitué ultérieur, qui est appelé à la

substitution à son défaut. Ces conventions ne se peu-
vent faire du vivant de l'auteur de la substitution,

parceque les conventions qui concernent tes biens d'un

homme vivant ont quelque chose de contraire aux

bonnes moeurs.

Mais, lorsqu'elles se font après sa mort, avant l'ou-

verture de la substitution, elles doivent être entrete-

nues.
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5j. II. Comment se fait la répudiation d'une substitution.

Lorsque la renonciation à la substitution se fait de-

puis qu'elle est ouverte, elle peut se faire par la seule

déclaration que fait le substitué de la volonté qu'il a

de renoncer à la substitution, laquelle néanmoins doit

être constatée par écrit.

Lorsque la renonciation à la substitution se fait

avant qu'elle soit ouverte, elle ne peut, en ce cas, se

faire que par un acte devant notaire, passé, ou avec

le grevé, ou avec celui qui est appelé au défaut du re-

nonçant, duquel acte il doit rester minute à peine de

nullité.

L'ordonnance, en exigeant cet acte, paraît avoir

rejeté les renonciations tacites aux substitutions avant

leur ouverture, telles que celle qui se tirait par induc-

tion du consentement donné par le substitué à la vente

que l'héritier grevé avoit faite d'un héritage sujet à la

substitution, suivant la loi 120, §. 1, ff. de leg. 1.

L'esprit de l'ordonnance a été en cela, comme dans

quelques autres de ses dispositions, de retrancher la

matière des procès auxquels la recherche de la volonté

du substitué pourrait donner lieu.

Observez que si ce consentement donné par le sub-

stitué à la vente de l'héritage sujet à la substitution,

ne renferme pas, parmi nous, une renonciation en-

tière à la substitution, au moins il doit renfermer un

consentement du substitué de se contenter de répéter
du grevé, lors de l'ouverture de la substitution, le prix

pour lequel l'héritage aura été vendu.

Observez aussi qu'à l'égard des substitutions qui ne
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résultent que d'une défense d'aliéner, le consentement

que donnent à cette aliénation tous ceux au profit de

qui cette défense a été faite doit en empêcher l'ouver-

ture : car c'est une remise qu'ils font de la condition

qui seule y pouvoit donner ouverture.

Si te consentement, formel donné à la vente de l'hé-

ritage du substitué ne renferme pas une renonciation

à la substitution, à plus forte raison celui qui reçoit

comme notaire, ou assiste simplement comme témoin

au contrat de vente de l'héritage substitué, n'est pas
censé y renoncer; il n'est pas même censé s'engagera
ne point revendiquer l'héritage lors de l'ouverture de

la substitution, mais seulement prêter son ministère à

un contrat; 1. 34, §• 2, ff. de leg. 2.

Qjuid, si, par le contrat, on avoit déclaré à l'ache-

teur l'héritage franc et quitte de substitution, la réti-

cence malicieuse du substitué, présent à l'acte, pour-
rait passer pour un dol qui exclurait de la revendication

contre cet acheteur.

La clause, dans un partage des biens substitués,

que font ensemble des cohéritiers ou colégataires ré-

ciproquement grevés de substitution , par laquelle ils

promettent de ne pas revenir de part et. d'autre contre

le présent partage, ne renferme pas de renonciation;

car il eût fallu pour cela qu'ils se fussent permis réci-

proquement la libre aliénation de la portion échue à

chacun d'eux par le partage qu'ils ont fait, et contre

lequel ils se sont promis de ne pas revenir.
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§. III. De l'effet de la répudiation.

La répudiation que fait le substitué après l'ouver-

ture de la substitution éteint proprement le droit qui
résultait de cette substitution à ce substitué; il se

trouve, par cette répudiation, sans droit tant vis-à-vis

du grevé et de ses héritiers, à qui il ne peut rien de-

mander, que vis-à-vis de ceux qui sont appelés à la

substitution, simplement à son défaut, auxquels il fait

place.
Par exemple, s'il étoit dit : Je veux que mes biens,

après la mort de mon légataire universel, appartiennent
à Pierre, et, à son défaut, à Jean; Pierre , par la répu-
diation qu'il fait de la substitution, après la mort du

légataire universel, éteint son droit, et donne ouver-

ture à la substitution au profit de Jean appelé après lui.

Lorsque le substitué renonce à la substitution par
une convention qu'il a avec le grevé avant l'ouverture

de la substitution , cette renonciation ne peut éteindre

le droit que le substitué pourra un jour avoir par l'ou-

verture de la substitution, puisqu'il n'existe pas en-

core; cette convention forme seulement un engage-
ment personnel entre le substitué et le grevé, par le-

quel le substitué s'engage envers le grevé de ne pas
lui demander les biens sujets à la substitution, lors-

qu'elle sera ouverte à son profit, et non seulement de

ne les pas demander à lui grevé, mais de ne les point
demander à tous ceux qui les tiendraient de lui, de

laquelle convention il résulte une exception qui peut
exclure la demande que le substitué formerait pour
la restitution desdits biens.
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Mais cet engagement, qui naît d'une convention

entre le substitué et te grevé, peut être détruit par une

convention contraire entre les mêmes parties, auquel
cas le substitué, libéré de l'engagement qui résultoit

de cette convention, pourra recueillir les biens substi-

tués lors de l'ouverture de la substitution, sans que
celui qui y est appelé à son défaut puisse les prétendre,
la renonciation faite à la substitution avant son ouver-

ture par ce premier substitué n'ayant point éteint son

droit, et n'en ayant donné aucun à celui qui est ap-

pelé à son défaut; car la convention qui contient cette

renonciation n'ayant été faite qu'avec le grevé, et non

avec la personne appelée au défaut du premier substi-

tué, n'a pu donner aucun droit à cette personne, sui-

vant ce principe de droit: Convenlio in ter alios facla
alteri nec prodest, nec nocet.

Pareillement lorsque la renonciation à la substitu-

tion a été faite par le substitué, avant l'ouverture delà

substitution, par une convention entre le substitué et

celui qui étoit appelé à son défaut, sans que le grevé

y fût partie, cette convention ne forme qu'un engage-
ment personnel par lequel le substitué s'engage envers

celui qui est appelé à son défaut, à lui laisser recueillir

à sa place les biens substitués, lorsque la substitution

sera ouverte. Mais si cette personne appelée à son dé-

faut venoit à ne pouvoir les recueillir par son prédécès
avant l'ouverture de la substitution, cette convention

n'empêchera pas le substitué de demander au grevé
tes biens substitués, lorsque la substitution viendra à

être ouverte; car, le grevé n'ayant pas été partie dans

cette convention, il n'en peut résulter aucune excep-
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tion au grevé contre la demande 'du substitué, sui-

vant la règle ci-dessus rapportée.
En cela les renonciations, qui se font avant l'ouver-

ture de la substitution, diffèrent entièrement de celtes

qui se font depuis l'ouverture, lesquelles éteignent le

droit du substitué renonçant, tant vis-à-vis du grevé

que de ceux qui sont appelés à son défaut,

Une seconde différence entre la renonciation à la

substitution qui se fait depuis l'ouverture et celle qui
se fait avant, est que le substitué qui est appelé à une

substitution dans plusieurs degrés, lorsqu'il y renonce,
avant l'ouverture de tous ces degrés, par une conven-

tion qu'il a avec le grevé, est censé y renoncer pour
les degrés dans lesquels elle pourrait être ouverte à

son profit contre ce grevé avec qui il a eu convention;
au contraire, la renonciation à la substitution qui se

fait depuis l'ouverture n'est censée faite qu'au droit

qui est ouvert, et non à celui auquel il pourrait y
avoir encore ouverture dans les degrés ultérieurs dans

lesquels je me trouverais encore appelé.
Par exemple, si le testateur avoit ordonné que ses

biens appartiendraient, après le décès de son légataire

universel, à Pierre, ou, au défaut ou au refus de Pierre,
à Jean, ou, au défaut ou refus de Jean, au plus proche
de son nom; que Pierre, après la mort du légataire,

et, par conséquent, après l'ouverture de la substitution,

y ait renoncé; que Jean, après y avoir long-temps dé-

libéré, y ait renoncé aussi, et que Pierre, lors du re-

fus de Jean, qui donne ouverture à la substitution au

profit des plus proches du nom, se trouve le plus proche
de ce nom, et, par conséquent, appelé à la substitu-



456 TRAITÉ DES SUBSTITUTIONS,

tion dans ce degré ; la répudiation qu'il a faite à la sub-

titution qui lui étoit déférée dans le premier degré ne

l'exclura pas de recueillir la substitution qui lui est dé-

férée par le dernier degré; car il ne répudie que le droit

qui étoit ouvert à son profit lors de la renonciation.

Au contraire, si Pierre avoit, du vivant du légataire

universel, et, par conséquent, avant l'ouverture d'au-

cun des degrés, renoncé à la substitution par une con-

vention avec le légataire universel, il serait censé y
avoir renoncé pour tous les degrés dans lesquels elle

pourrait, par la suite, être ouverte à son profit; car

aucun des degrés n'étant encore ouvert, il n'y a pas
de raison pour laquelle il serait censé y avoir renoncé

plutôt pour un degré que pour un autre; cette renon-

ciation doit donc embrasser tous les degrés.
Mais cette renonciation ne doit pas s'étendre à la

substitution qui auroit été ouverte au profit d'un autre,

dont il serait devenu héritier depuis l'ouverture. Que
s'il n'avoit pas seulement renoncé à une substitution

faite à son profit, mais qu'il eût promis de garantir l'ac-

quéreur à qui on vendoit l'héritage substitué, il ne

pourrait pas, non seulement de son chef, mais m

même comme héritier d'un autre substitué, inquiéter
cet acquéreur.

C'est une question qui concerne l'effet de ces renon-

ciations, si deux frères mineurs étant réciproquement

grevés de substitution l'un envers l'autre en faveur du

survivant, et ayant réciproquement renoncé à ces sub-

stitutions par une convention faite entre eux, le mineur

au profit de qui, par l'événement, la substitution seroit

ouverte, pourrait être restitué contre cette convention.
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La loi 11, in fin. cod. de truns., décide qu'il ne doit pas
être restkué. La raison est que cette convention étoit

en soi avantageuse à l'un et à l'autre; que le mineur,

qui demande à être restitué, n'a souffert de cette con-

vention que par l'événement, ce qui ne doit pas être

une cause de restitution suivant cette maxime : Non

resliluelur, qui sobriè rem suam administrons, occasione

damni non inconsullè accidentis, sedfato, velit restitui.

Necenim evenlus damni restitutione indiget; 1.11, §. 4,

ff. de minor. Cette décision néanmoins doit beaucoup

dépendre des circonstances, et de telles conventions

entre mineurs ne doivent pas être facilement autori-

sées,à moins qu'elles ne soient faites par avis de pa-

rents, et pour de bonnes raisons.

ARTICLE III.

De l'extinction des substitutions par l'extinction des choses su-

jettes à la substitution, et par la défaillance des conditions

dont elles dépendent, et dans le cas auquel le substitué devient

l'unique héritier pur et simple du grevé.

§. I. De l'extinction des choses sujettes à la substitution.

Il n'est pas douteux que l'extinction des choses com-

prises dans une substitution qui arrive sans le fait ni

la faute du grevé l'éteint par rapport à ces choses, lors-

qu'elles sont du nombre de celles qui doivent être con-

servées en nature.

Par exemple, si un héritage sujet à la substitution

est
emporté par la rivière dont il est voisin, la subtitu-

»on est éteinte par rapport à cet héritage, pourvu que
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cela ne soit point arrivé par la faute du grevé, qui au-

roit négligé de réparer les digues. »

Par la même raison, si les meubles qui servoientà

meubler un château, compris avec ce château dans une

substitution, avec la clause qu'ils seraient conservés en

nature, ont été consumés par l'incendie du château,

causé par le feu du ciel, la substitution est éteinte par

rapport à ces meubles.

A l'égard des meubles qui sont compris dans une

substitution pour être vendus, leur extinction, quoi-

que causée par une force majeure, n'éteint la substi-

tution, par rapport auxdits meubles, que lorsque l'ac-

cident est arrivé avant que le grevé de substitution ait

eu le temps de faire procéder à la vente desdits meu-

bles, lequel temps doit s'estimer à l'arbitrage du juge.

Voyez ce que nous avons dit au traité des Testaments,

sur l'extinction des legs par l'extinction des choses lé-

guées.

jj. II. De l'extinction des substitutions par la défaillance,

des conditions.

Les substitutions s'éteignent par la défaillance des

conditions qui y sont apposées. Une condition est dé-

faillie lorsqu'il est certain qu'elle n'existera pas. Par

exemple, si on m'a chargé de rendre à mon fils les

biens qu'on m'a légués, lorsqu'il se mariera, la con-

dition de la substitution défaillit s'il se fait prêtre;
car

il est certain qu'il ne se mariera pas, en étant devenu

incapable par la prêtrise, et, par conséquent, que
la

condition n'existera plus.

Lorsqu'il y a plusieurs conditions apposées à une
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substitution, une condition défaillit? non seulement

lorsqu'il devient certain qu'elle n'existera pas du tout,
mais lorsqu'il devient certain qu'elle n'existera pas du

vivant du substitué; c'est pourquoi toutes tes conditions

dessubstitutions défaillissent, et, par conséquent, toutes

lessubstitutions conditionnelles s'éteignent par te pré-
décèsdu substitué avant l'accomplissement de la con-

dition ; car il devient certain, par son prédécès, que la

condition qui n'est pas encore accomplie ne s'accom-

plira pas de son vivant.

Lorsqu'il y a plusieurs conditions apposées à une

substitution, pourvu qu'elles ne le soient pas par une

disjonctive, la défaillance d'une seule éteint la substi-

tution, puisque, comme nous l'avons vu en la section

précédente, l'accomplissement de toutes est nécessaire

pour l'ouverture.

Si elles ont été apposées par une disjonctive ; comme,
ence cas, l'accomplissement d'une seule suffit pour
donner ouverture à la substitution, suivant que nous

lavons vu ci-dessus, il s'ensuit que la substitution ne

peut, en ce cas, s'éteindre que par la défaillance de

toutes.

j-III- De l'extinction des substitutions dans le cas auquel I«

substitué devient l'unique héritier pur et simple du grevé.

Lorsque la substitution n'est que de choses mobi-

lières et que le grevé est mort sans en faire aucun em-

ploi; comme, en ce cas, le droit de la substitution ne

insiste que dans une simple créance que le substitué

'contre le grevé, la substitution devient sans effet,
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lorsque le substitué devient l'unique héritier du grevé,

pareequ'il fait par là une confusion et extinction de

cette créance, dans laquelle seule consistait le droit

de substitution.

Si la substitution comprend des immeubles ou au-

tres choses qui doivent être restituées en nature, la

substitution ne demeure pas sans effet, quoique le

substitué soit devenu l'unique héritier du grevé; car

elle a cet effet, que le substitué, s'il ne répudie pas
la substitution, ne tient pas ces immeubles de la suc-

cession du grevé, qui ne les a pas transmis, et dont le

droit, dans ces immeubles, s'est résolu et éteint par

son décès, qui a donné ouverture à la substitution;

mais le substitué les tient de la substitution qui, lors

de son ouverture, lui en a faitpasser la propriété delà

personne du grevé en la sienne.

De là vient que ces immeubles qui seraient propres
en sa personne, s'il tes tenoit de la succession du grevé

dont il a été héritier, sont des acquêts en sa personne,
si l'auteur de la substitution n'étoit parent du substitué

qu'en collatérale, ou même étoit étranger.

ARTICLE IV.

D'une manière dont s'éteignent les substitutions, particulières
aux substitutions graduelles, par l'accomplissement

ai

nombre des degrés limités par l'ordonnance.

Le droit romain donnoit une faculté indéterminée

de faire autant de degrés de substitutions fidéicommis-'

saires, que bon sembloit, et la substitution avoit son

effet dans tous ces degrés.
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L'ordonnance d'Orléans, art. 5g, a limité cette fa-

culté indéterminée, en ordonnant que, quelques de-

grés que contienne une substitution, elle ne puisse
avoir effet que pour deux degrés, non compris l'insti-

tution ou autre première disposition.
Par exemple, si j'ai fait Pierre mon légataire uni-

versel, auquel j'ai substitué Paul, après son décès, et

quej'aie substitué à Paul, après son décès, Jacques,
et après son décès, Jean; lorsque Paul, après le décès

de Pierre, mon légataire universel, aura recueilli la

substitution, et rempli le premier degré, et que Jac-

ques, après le décès de Paul, aura pareillement re-

cueilli la substitution, et rempli le second degré, elle

sera éteinte pour les autres degrés; Jacques, second

substitué, possédera librement et sans charge de la

substitution dont le testateur l'avoit chargé envers Jean,

laquelle est éteinte par l'accomplissement de la substi-

tution dans deux degrés.

Comme l'ordonnance d'Orléans ne concerne que
lessubstitutions qui seraient faites à l'avenir, celte de

Moulins, intervenue depuis, a pourvu à celles qui
étoient antérieures à l'ordonnance d'Orléans, et les a

restreintes à quatre degrés.
La nouvelle ordonnance de 1747 a confirmé les dis-

positions de ces deux ordonnances , art. 3o, mais elle

n'a abrogé que pour l'avenir l'usage de quelques pro-
vinces qui avoient étendu les substitutions à quatre

degrés, art. 31.

Cet usage est fondé sur une mauvaise interprétation
de l'ordonnance de Moulins, qu'on a appliquée indis-

tinctement à toutes les substitutions, quoiqu'elle ne
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dispose que de celles qui sont antérieures à l'ordon-

nance d'Orléans", à laquelle elle ne déroge pas.
L'ordonnance de 1747 n'a pas même abrogé, pour

l'avenir, l'usage de certains pays conquis où ces or-

donnances ne sont point observées, et où les substi-

tutions sont illimitées; art. 32.

Dans cette variété de lois, on doit suivre celle delà

province où les choses sujettes à la substitution sont

situées ; et à l'égard des choses qui n'ont pas de situa-

tion , la loi du lieu où l'auteur de la substitution avoit son

domicile lors de sa mort, si c'est une substitution tes-

tamentaire, ou lors de la donation, si elle est portée

par une donation entre-vifs, ou par un contrat de

mariage.
Les testateurs ou donateurs ne peuvent déroger,

même par contrat de mariage, aux ordonnances qui
sont conçues en termes prohibitifs.

Ils n'y peuvent déroger ni directement ni indirecte-

ment; c'est pourquoi un testateur ou donateur ne peu-
vent pas valablement ordonner que ceux qui recueil-

leront leurs biens au second degré seront tenus d'en

disposer eux-mêmes au profit de la famille; car leur

enjoindre cela, ce serait véritablement les grever de

substitution.

Si quelqu'un, avant l'édit de i~/^\g, qui défend de

léguer des héritages aux communautés, avoit lègue

une terre à l'hôpital, à la charge que l'hôpital
n'en-

trerait en jouissance de ladite terre, qu'après l'extinc-

tion de toute sa race, et que l'usufruit en appartien-
drait à ses enfants, et après leur mort, à ses petits-

enfants, et ainsi successivement de degré en degve,
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jusqu'à l'extinction de sa race ; cette disposition pour-
roit-elle être regardée comme contraire àl'ordonnance?

Il semble d'abord que non ; car il paraît qu'il n'y a

point de substitution ; les enfants du premier degré
ne sont pas obligés de restituer aucune chose à ceux du

second ; l'usufruit de ceux du premier degré s'éteint par
leur mort; l'usufruit de ceux du second est un nouvel

usufruit qui leur est constitué après l'extinction du

premier, et ainsi des degrés suivants. Cependant, si

cette disposition devoit s'exécuter dans son entier, ce

seroit salvis verbis lecjis, sententiam ejus circumvenire.

Car la multiplicité de ces différents usufruits qui se

succéderaient les uns aux autres, a le même inconvé-

nient que la multiplicité des degrés de substitution

que l'ordonnance a voulu retrancher. C'est pourquoi
Ricard décide fort bien que cette multiplicité dont le

testateur a ordonné la succession de deeré en dejn'é,

doit être regardée comme une substitution graduelle
d'une espèce de seigneurie utile et temporelle qu'il a

réservée à sa famille dans l'héritage légué à l'hôpital,
et dont l'hôpital acquiert la seigneurie directe avec le

droit de réversion, lors de l'extinction entière de la fa-

mille. C'est pourquoi, lorsque l'enfant du second de-

gré aura succédé, après la mort de celui du premier,

par une espèce de premier degré de substitution, à

cette seigneurie utile et temporelle, et, qu'après la

mort du second degré, celui du troisième degré y aura

pareillement succédé par une espèce du second degré
de substitution, cette seigneurie utile et temporelle
seradorénavant possédée librement, et ne passera plus

que/«re hoereclitario, aux degrés ultérieurs, jusqu'à ce
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qu'elle se réunisse à la propriété directe dudit hôpital,
ce qui arrivera lors de l'extinction entière de la race,

qui est la condition apposée à cette réversion.

C'était une question avant l'ordonnance, comment

se dévoient compter les degrés de substitution. La ju-

risprudence des différents parlements étoit différente.

A Paris on a toujours compté autant de degrés de sub-

stitution qu'il y avoit de personnes qui l'avoient re-

cueillie successivement avec effet, quoique ces per-
sonnes fussent dans un même degré de parenté. A

Toulouse, au contraire, les degrés de substitution se

comptaient par les degrés de parenté; et toutes les per-
sonnes d'un même degré, qui s'étoient succédé suc-

cessivement les unes aux autres, étaient censées ne

composer toutes ensemble qu'un seul et même degré
de substitution.

Par exemple, si quelqu'un a chargé son héritier ou

légataire universel, après sa mort, d'une substitution

graduelle et perpétuelle envers sa famille, autant que
substitution puisse s'étendre, et que ce légataire uni-

versel ou héritier ait laissé deux enfants, Pierre et Paul,

qui aient recueilli les biens dans un premier degré de

substitution ; que Pierre étant mort le premier, sa por-
tion ait été recueillie par Paul; suivant la jurispru-
dence du parlement de Paris, qui compte les degrés
de substitution par personne, la portion que Pierre,

premier décédé, aura recueillie, sera libre dans la

personne de Paul, qui l'a recueillie après la mort de

Pierre, et a fait un second degré de substitution; les

parents du degré suivant ne pourront prétendre, par
droit de substitution, que la portion que Paul, dernier
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décédé, avoit recueillie de son chef après la mort de

son père. Au contraire, suivant la jurisprudence du

parlement de Toulouse, Pierre et Paul sont censés

n'avoir composé ensemble qu'un seul degré de substi-

tution, et les parents du degré suivant recueillent en

conséquence, par un second degré de substitution,

après la mort du dernier décédé, tous les biens de la

succession.

L'ordonnance de 1747 a confirmé la jurisprudence
du parlement de Paris, art. 33 et 34, sans néanmoins

déroger, pour les substitutions antérieures à l'ordon-

nance, aux usages des parlements qui avoient une ju-

risprudence contraire; il faut, à cet égard, suivre celle

du lieu où les biens sont situés.

On ne- compte que les degrés de substitution qui
ont eu effet. Un degré de substitution a effet lorsque
la personne appelée au degré a recueilli, avec effet,

les biens substitués.

Au contraire le degré de substitution est censé n'a-

voir pas eu effet lorsque la personne appelée au de-

gré n'a pas recueilli les biens substitués, soit qu'elle
ait prédécédé avant l'ouverture, soit parcequ'elle a ré-

pudié la substitution depuis qu'elle a été ouverte à son

profit, soit même parcequ'étant morte depuis l'ou-

verture, sans déclarer si elle acceptoit ou non la sub-

stitution, les biens sont passés au degré suivant.

Par exemple, si un testateur a ordonné que ses

biens appartiendraient, après la mort de son héritier

ou légataire, à Pierre, après Pierre, àPaul, après Pâml,
à Jean, et que Pierre, premier substitué, soit mort

Traité des Substitutions. 3o



466 TRAITÉ DES SUBSTITUTIONS,

avant l'héritier ou légataire universel grevé, ou bien

ait survécu, mais répudié la substitution, ou soit mort

sans déclarer s'il entendoit accepter ou répudier; le

degré dans lequel Paul recueillera les biens substitués,

quoique le second, juxla ordinem scriptum, sera

compté pour le premier degré, parceque celui qui le

précédoit, dans lequel Pierre étoit appelé, n'a pas en

d'effet, et, par conséquent, Paul demeure chargé de

la substitution envers Jean.

Au reste, pour peu que celui qui étoit appelé à la

substitution ait déclaré et fait connoître sa volonté

d'accepter la substitution, soit en s'immisçant dans les

biens substitués, soit même sans s'y être immiscé par
la seule demande en délivrance qu'il auroit donnée,le

degré dans lequel il a été appelé est censé rempli, et

doit être compté.
Cela a lieu quand même il se serait ensuite désisté

de cette demande, ou de quelque autre qu'il auroit

donnée contre les débiteurs des biens substitués; cela

a lieu quand même il auroit laissé prescrire et périmer
les demandes; car son acceptation de la substitution;

qui suffit pour donner effet au degré dans lequel il est

appelé, se fait nudn conleslalione voUinlnlis, et, une

fois faite, elle est irrévocable. Il y a plus, quand même

le substitué auroit répudié la substitution, si les créan-

ciers, en fraude desquels il a fait cette répudiation,
ont été admis à recueillir, en sa place, les biens substi-

tués , et à en jouir, en sa place, pendant sa vie ; le degré

dais lequel étoit appelé ce substitué sera censé avoir

eu effet, et devra être compté; art 38.

Dans les substitutions graduelles qui résultent d'une
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prohibition d'aliéner, comme lorsqu'un héritage a été

légué à quelqu'un à la charge qu'il ne pourrait être

aliéné, et serait conservé à toujours dans, la famille; si

ce légataire l'a transmis, par sa mort, à son héritier, et

que celui-ci l'aliène à un étranger, ceux de la famille

qui auront revendiqué cet héritage par droit de substi-

tution, à laquelle l'aliénation, qui en a été faite à un

étranger, a donné ouverture, feront-ils le premier de-

gré de substitution, ou s'ils feront seulement le se-

cond, et l'héritier qui a succédé au légataire fera-t-il

le premier? 11 semble qu'ils doivent faire le premier,
et que l'héritier du légataire, qui lui a succédé, ne

fait pas un premier degré, puisque ce n'est pas jure

subslilulionis, mais jure hoereditario qu'il a succédé,

n'y ayant pas eu d'ouverture à la substitution, et n'y

ayant que les aliénations hors la famille qui donnent ou-

verture à ces sortes de substitutions. Néanmoins Ricard

décide que l'héritier du légataire forme le premier

degré de substitution, pareequ'il s'est fait en sa per-
sonne une première succession des biens substitués;

que, quoique cette succession se fasse jure hoereditario,

elle se fait.aussi, en quelque façon, par la volonté du

testateur qui en défendant au légataire de les aliéner

hors la famille, l'a obligé, par ce moyen, à les lui

conserver dans sa succession; que si on décidoit au-

trement, il s'ensuivrait que des descendants pour-
roient être à la fin dans l'interdiction d'aliéner. Ce qui
est contraire à l'esprit de l'ordonnance.

Il nous reste à observer que le premier degré de

substitution n'est que le second dans la disposition,
et que le premier substitué suppose une personne avant
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lui qui ait recueilli en premier lieu les biens substi-

tués, et en ait joui ou dû jouir jusqu'au temps de son

décès, ou de quelque autre condition qui ait donné

ouverture à la substitution.

C'est ce que dit l'ordonnance, art 80: Toutes sub-

stitutions ne pourront s'étendre au-delà de deux degrés

de substitué, outre le donataire, l'héritier institué, ou

légataire, ou autre qui aura recueilli le premier les

biens du donateur ou testateur.

Lorsque le testateur a grevé de substitution son hé-

ritier ab intestat, après son décès, ou sous quelque

autre condition, cet héritier ab intestat forme-t-il le

premier degré de disposition, outre lequel il ne puisse

y avoir que deux degrés de substitution? La raison de

douter est que c'est par la loi et non par la disposition

du testateur que cet héritier ab intestat a recueilli

les biens du testateur. La raison de décider au con-

traire que cet héritier forme le premier degré de dis-

position, est que, si ce n'est pas par une disposition po-

sitive du testateur qu'il a recueilli le premier ces biens,

c'est par une espèce de disposition qu'on peut appeler

négative, en ce que le testateur, qui pouyoit les lui

ôter, a bien voulu les lui laisser, et même c'est en con-

séquence à% cette disposition négative que le testa-

teur a pu le grever de substitution. On peut donc dire

que l'héritier ab intestat, grevé de substitution, tient

le premier degré dans la disposition du testateur, outre

laquelle il ne peut plus avoir que deux degrés de sub-

stitution , et il se trouve compris dans les termes de l'or-

donnance : Ou autre qui aura recueilli le premier
les

biens.
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Au reste, l'héritier ab intestat, ni même l'institué,
ni même le légataire, ne peuvent former ce premier

degré dans la disposition, outre lequel il ne puisse

plus y avoir que deux degrés de substitution, que

lorsqu'ils recueilleront les biens pour en jouir, soit

jusqu'à leur décès, soit jusqu'à l'événement de quel-

que autre condition; que s'ils sont obligés de les resti-

tuer incontinent, ils ne forment pas un premier degré;
car ce n'est pas recueillir avec effet les biens substi-

tués, que de les recueillir pour les rendre aussitôt,
suivant cette maxime: Non videtur capere qui tenelur

slalim reslituere. Le tenue capere doit donc être pris
dans toute l'étendue de sa signification, ou plutôt c'est

comme s'il y avoit utilitatem percipere; autrement

cette disposition serait sans fondement: ce qu'il serait

on ne peut plus ridicule de supposer. La raison et l'u-

tilité sont la base des lois; et toute interprétation qui
nécessiterait à supposer le contraire serait extrava-

gante.
Si donc, par exemple, quelqu'un a fait Pierre son

légataire universel, à la charge de restituer inconti-

nent une certaine terre à Jacques, que le testateur a

ordonné être substituée, à perpétuité, à sa famille;
tant que la substitution peut s'étendre, on ne comp-

tera, par rapport à cette terre, ni l'héritier ab intestat,

qui est saisi de tous les biens du testateur, ni même

le légataire universel, des mains duquel le légataire

particulier doit recevoir cette terre; mais ce sera le

légataire particulier qui sera le premier dans la dispo-
sition , et outre lequel il pourra encore y avoir deux

degrés de substitution.
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Observez encore que quoiqu'un héritier ou léga-
taire ne soit obligé de rendre les biens substitués qu'au
bout d'un certain temps, ou lors d'une certaine con-

dition; néanmoins s'il est obligé de les rendre avec

tous les fruits qu'il aura perçus, il ne forme qu'un seul

et même degré avec celui à qui il doit les restituer;

car il n'y a proprement de disposition qu'au profit de

celui à qui cette restitution de la chose, avec tous les

fruits, doit se faire; celui qui les lui doit restituer

n'est qu'un simple curateur de cette disposition, et

un simple administrateur.

FIN DU TRAITÉ DES SUBSTITUTIONS,

ET DU 20e VOLUME.
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§. I. De l'action du seigneur de censive, afin d'exhibition des titres,
§. II. Contre quels acquéreurs a-t-elle lieu,
§. III. En quoi consiste l'obligation d'exhiber,
§. IV. De la reconnoissance censuelle,
§. V. De la saisine ou ensaisinement,
SECT. IV. Des actions qu'a le seigneur pour être payé de ses cens et droits censuels, et de la saisie censuelle,
§. I. Quelles actions a le seigneur,
§. II. Ce que c'est que la saisie censuelle, et de sa nature,
§. III. Pour quelles choses la saisie censuelle peut-elle être faite,
§. IV. Quelles personnes peuvent saisir censuellement,
§. V. De la forme de la saisie censuelle,
§. VI. De l'infraction de la saisie censuelle,
§. VII. De l'opposition à la saisie censuelle,
SECT. V. De quelques espèces particulières de censives dans la coutume d'Orléans,
ART. I. Des différentes espèces particulières de censives qui ont lieu dans la coutume d'Orléans,
Première espèce,
Seconde espèce,
Troisième espèce,
Quatrième espèce,
ART. II. En quoi consiste le profit de relevoisons à plaisir, et de la faculté de guesver,
ART. III. En quels cas sont dues les relevoisons, du chef de qui, et par qui,
§. I. En quels cas,
§. II. Du chef de qui les relevoisons sont-elles dues,
§. III. Exceptions portées par l'art. 138 de la coutume au principe établi au paragraphe précédent,
ART. IV. Ce qu'il y a de particulier dans les censives à droit de relevoisons à plaisir, pour la saisie censuelle, et quelles amendes sont dues dans ces censives,

TRAITE DES CHAMPARTS.
ARTICLE PRELIMINAIRE,
ART. I. De la nature du droit de champart, et sur quelles terres il se perçoit,
§. I. De la nature du droit de champart,
§. II. Sur quelles terres se perçoit le champart,
ART. II. Des obligations des détenteurs et propriétaires des terres sujettes à champart, et des actions et droits des seigneurs de champart,
§. I. De l'obligation des détenteurs des terres sujettes à champart, par rapport à la perception de ce droit,
§. II. De l'obligation en laquelle sont les possesseurs des terres à champarts de les cultiver, et s'ils peuvent en changer la forme,
§. III. Des actions qu'a le seigneur de champart,

TRAITE DE LA GARDE-NOBLE ET BOURGEOISE.
ARTICLE PRELIMINAIRE,
§. I. Définition de la garde-noble, et ses différents noms,
§. II. De l'origine de la garde-noble.
§. III. De la garde-bourgeoise,
SECT. I. Des personnes qui peuvent avoir, et de celles sur qui on peut avoir le droit de garde-noble,
§. I. A quelles personnes les coutumes défèrent-elles le droit de garde-noble,
§. II. Des qualités que doivent avoir ceux à qui la garde-noble est déférée,
§. III. Sur quelles personnes la garde-noble a-t-elle lieu,
§. IV. Des personnes auxquelles est déférée la garde-bourgeoise, et des qualités qu'elles doivent avoir,
SECT. II. Quand et comment la garde-noble se défère; de son acceptation et de sa répudiation,
§. I. Quand se défère la garde-noble,
§. II. Quand se défère la garde-bourgeoise,
§. III. De l'acceptation de la garde, tant noble que bourgeoise,
SECT. III. En quoi consiste le droit de garde, 
ART. I. Des différents droits par rapport aux biens sujets à la garde,
§. I. Des biens sujets à la garde, et des différents droits du gardien par rapport à ces biens,
§. II. Du droit qu'a le gardien-noble de jouir des immeubles de la succession du prédécédé,
§. III. Du gain des meubles, que quelques coutumes attribuent en propriété au gardien-noble,
ART. II. Des obligations et des charges de la garde-noble,
§. I. De l'inventaire,
§. II. De la caution,
§. III. Des aliments et de l'éducation des mineurs,
§. IV. De l'entretien des biens des mineurs,
§. V. De l'acquittement des dettes,
§. VI. Des autres charges que le gardien est tenu d'acquitter,
§. VII. Si le gardien-noble est tenu des dettes et autres charges ultra vires, et s'il est restituable contre l'acceptation de la garde,
SECT. IV. Des manières dont la garde finit,
§. I. Quand finit la garde-noble,
§. II. Quand finit la garde-bourgeoise,
SECT. V. Si les dispositions des coutumes touchant la garde-noble sont statuts personnels ou réels,

TRAITE DU PRECIPUT LEGAL DES NOBLES.
ARTICLE PRELIMINAIRE,
ART. I. Quand y a-t-il ouverture au preciput légal des nobles, à quelles personnes les coutumes l'accordent elles, et en quel cas,
ART. II. Quelles choses comprend ce préciput,
ART. III. Des charges du préciput légal,
§. I. Des dispositions des différentes coutumes sur les charges du préciput légal,
§. II. Des charges du préciput légal, selon la coutume de Paris,

TRAITE DE L'HYPOTHEQUE.
ARTICLE PRELIMINAIRE. Ce que c'est que l'hypothèque, et ses différentes espèces,

CHAPITRE PREMIER.
De ce qui concerne la création de l'hypothèque,



SECT. I. Quelles sont les causes qui produisent l'hypothèque,
ART. I. De l'hypothèque qui naît des actes devant notaires,
§. I. Observations générales,
§. II. Quels notaires sont compétents, pour que leurs actes puissent produire hypothèque,
§. III. Des formes dont doivent être revêtus les actes des notaires, pour produire hypothèque,
§. IV. Des actes sous signature privée, reconnus par-devant notaires, et en justice,
ART. II. De l'hypothèque des jugements,
ART. III. De l'hypothèque que produit la loi seule,
SECT. II. Quelles choses sont susceptibles d'hypothèque, par qui peuvent-elles être hypothéquées, et pour quelles dettes,
§. I. Quelles choses sont susceptibles d'hypothèque,
§. II. Par qui les choses peuvent-elles être hypothéquées,
§. III. Pour quelles dettes peut-on hypothéquer,

CHAPITRE II.
Des effets de l'hypothèque et des actions qui en naissent,
SECT. I. De l'action hypothécaire simplement dite,
ART. I. De la nature de l'action hypothécaire simplement dite; par qui et contre qui s'intente-t-elle,
ART. II. De l'exception de discussion et des autres qui peuvent être opposées contre l'action hypothécaire,
§. I. De la nature de cette exception, et en quel temps peut-elle être opposée,
§. II. Par qui et à l'égard de quelles créances cette exception peut-elle être opposée,
§. III Quels biens le créancier est-il obligé de discuter, et aux frais de qui,
§. IV. De l'exception qui peut être opposée contre l'action hypothécaire, pour raison des impenses faites à l'héritage,
§. V. De l'exception qui résulte de la garantie,
§. VI. De l'exception cedendarum actionum,
ART. III. De l'effet de l'action hypothécaire,
SECT. II. Des autres actions qui naissent de l'hypothéque,
§. I. De l'action personnelle hypothécaire,
§. II. De l'action d'interruption,
SECT. III. De l'exécution des hypothèques, de leur subrogation d'une créance à une autre, et de l'ordre entre les créanciers hypothécaires,
APPENDICE. De ce qu'il y a de particulier touchant l'ordre et le rang des hypothèques sur les offices,

CHAPITRE III.
Des manières dont s'éteint l'hypothèque,
§. I. De l'extinction de la chose hypothéquée,
§. II. Du cas auquel le créancier hypothécaire acquiert la propriété de la chose hypothéquée, et de la confusion,
§. III. De l'extinction de l'hypothèque par la résolution et extinction du droit du propriétaire qui l'a constituée,
§. IV. De l'extinction de l'hypothèque par l'extinction de la dette pour laquelle elle a été constituée,
§. V. De l'extinction de l'hypothèque par la remise expresse ou tacite que fait le créancier de son droit d'hypothèque,
§. VI. De la prescription de l'hypothèque, et de quelques autres manières introduites par les lois pour purger les hypothèques,

CHAPITRE IV.
Du nantissement,
ART. I. De la substance, de la nature et de la forme du nantissement; des choses qui en sont susceptibles; des personnes qui peuvent constituer cette espèce de gage, et
pour quelles dettes,
§. I. De la substance, de la nature, et de la forme du nantissement,
§. II. Quelles choses sont susceptibles du nantissement; des personnes qui peuvent constituer cette espèce de gage, et pour quelles dettes,
ART. II. Des effets du nantissement,
§. I. Du droit du créancier dans la chose qui lui a été donnée en nantissement,
§. II. De l'engagement du créancier envers le débiteur, produit par le contrat de nantissement,
§. III. De l'obligation du débiteur qui a donné une chose en nantissement, envers le créancier à qui il l'a donnée,

CHAPITRE V.
De l'antichrèse et du contrat pignoratif,
ART. I. De l'antichrèse,
ART. II. Du contrat pignoratif,

TRAITE DES SUBSTITUTIONS.
ARTICLE PRELIMINAIRE,
SECT. I. Des actes par lesquels peuvent se faire les substitutions fideicommissaires, de leurs différentes natures, suivant les différents actes qui les contiennent, et de
leurs formalités, tant intrinsèques qu'extrinsèques,
ART. I. Des actes par lesquels peuvent se faire les substitutions fidéicommissaires,
ART. II. De la différente nature des substitutions, suivant les différents actes qui les contiennent,
ART. III. Des formalités intrinsèques des substitutions,
ART. IV. Des formalités extrinsèques des substitutions,
§. I. De l'insinuation et de la publication des substitutions,
§. II. Quelles substitutions sont sujettes aux formalités de l'insinuation et de la publication,
§. III. Où l'insinuation et la publication des substitutions doivent-elles se faire,
§. IV. Comment se font la publication et l'insinuation des substitutions,
§. V. Dans quel temps doivent se faire la publication et l'insinuation des substitutions,
§. VI. Par quelles personnes le défaut de publication ou d'insinuation peut-il être opposé,
§. VII. Contre qui le défaut de publication et d'insinuation peut-il être opposé,
SECT. II. Des termes qui expriment ou non les substitutions; quand en doit-on supposer de tacites; des termes qui expriment ou non qu'une substitution est graduelle; et
quand doit-on supposer quelque degré qui n'est pas exprimé,
ART. I. Des termes qui expriment ou non les substitutions,
ART. II. Quand doit-on supposer une substitution ou fidéicommis tacite,
ART. III. Des termes qui expriment ou non qu'une substitution est graduelle, et quand doit-on supposer un degré de substitution qui n'est pas exprimé,
SECT. III. De l'interprétation des substitutions fidéicommissaires, de l'interprétation de quelques conditions, clauses, et termes qui s'y rencontrent, et de quelques espèces
particulières de substitutions,
ART. I. Règles sur l'interprétation des substitutions, et sur celles de quelques conditions, clauses, et termes qui s'y rencontrent,
ART. II. Des substitutions d'une famille, et de la substitution de celui de la famille ou de celui des enfants que le grevé a choisi,
§. I. Des substitutions d'une famille,
§. II. De la substitution de celui de la famille que le grevé a choisi,
ART. III. De la substitution qui résulte de la défense d'aliéner,
§. I. Quelles espèces de défenses d'aliéner renferment une substitution, et dans quels actes,
§. II. Quelles espèces de substitutions renferme la défense d'aliéner hors la famille,
§. III. Quelles aliénations donnent ouverture à cette substitution,
§. IV. Quelles personnes sont appelées à la substitution resultante de la défense d'aliéner hors de la famille,
SECT. IV. Des personnes qui peuvent faire des substitutions; de celles qui y peuvent être appelées ou en peuvent être grevées; quand et jusqu'à quelle concurrence; et
des choses qui en peuvent être l'objet,
ART. I. Des personnes qui peuvent faire des substitutions, de celles qui peuvent y être appelées, ou de celles qui en peuvent être grevées; quand et jusqu'à quelle
concurrence,
§. I. Des personnes qui peuvent faire des substitutions,
§. II. Des personnes qui peuvent être appelées à une substitution,
§. III. Des personnes qui peuvent être grevées de substitution,
§. IV. En quel temps pouvons-nous grever quelqu'un de substitution,
§. V. Jusqu'à quelle concurrence pouvons-nous grever quelqu'un de substitution,
ART. II. Des choses dont les substitutions peuvent être l'objet,
§. I. Des choses dont sont composées les substitutions universelles pures et simples,
§. II. Des choses dont on doit faire déduction et tenir compte au grevé sur les biens substitués, dans les substitutions universelles,
§. III. Des substitutions universelles faites sous certaines conditions,
§. IV. Des choses qui peuvent être l'objet des substitutions particulières,
SECT. V. De l'effet des substitutions avant leurs ouvertures et des obligations du grevé,
ART. I. Premier principe et ses corollaires,
ART. II. Second principe et ses corollaires,
§. I. Motifs de cette hypothéque subsidiaire, et en quel cas a-t-elle lieu,
§. II. A l'égard de quelles personnes,
§. III. A-t-elle lieu dans tous les degrés,
§. IV. A l'égard de quels mariages,
§. V. Pour quelles causes,
§. VI. Par qui peut-elle être exercée, et sur quels biens,



§. VII. Si l'aliénation ou l'engagement des biens substitués pourroit être permis dans des cas très favorables,
ART. III. Troisième principe et ses corrollaires,
ART. IV. Des obligations que l'ordonnance impose au grevé de substitution lorsqu'il recueille les biens substitués,
§. I. De l'inventaire,
§. II. De la publication, de l'insinuation, et de l'ordonnance pour se mettre en possession,
§. III. De la vente des meubles et emploi des deniers,
SECT. VI. De l'ouverture des substitutions; de l'effet de cette ouverture, et des actions qui en naissent,
ART. I. De l'ouverture des substitutions,
§. I. Ce que c'est, et quand elle est ouverte,
§. II. La restitution anticipée des biens substitués équipolle-t-elle à une ouverture de substitution,
ART. II. De l'effet de l'ouverture des substitutions, et des actions qui en naissent,
§. I. Principes sur ces effets,
§. II. Des actions et de l'hypothèque du substitué,
SECT. VII. Comment s'éteignent les substitutions,
ART. I. De l'extinction des substitutions de la part de l'auteur de la substitution, ou de la part de l'héritier,
§. I. De l'extinction des substitutions de la part de leur auteur,
§. II. De l'extinction des substitutions de la part de l'héritier,
ART. II. De l'extinction des substitutions de la part du substitué,
§. I. Quand se fait la répudiation d'une substitution,
§. I. Comment se fait la répudiation d'une substitution,
III. De l'effet de la répudiation,
ART. III. De l'extinction des substitutions par l'extinction des choses sujettes à la substitution, et par la défaillance des conditions dont elles dépendent, et dans le cas
auquel le substitué devient l'unique héritier pur et simple du grevé,
§. I. De l'extinction des choses sujettes à la substitution,
§. II. De l'extinction des substitutions par la défaillance des conditions,
§. III. De l'extinction des substitutions dans le cas auquel le substitué devient l'unique héritier pur et simple du grevé,
ART. IV. D'une manière dont s'éteignent les substitutions, particulière aux substitutions graduelles, par l'accomplissement du nombre des degrés limités par l'ordonnance,
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