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L'acte public sur les matidres ci- aprés sera soutent.
le 22 aolit 1871, 4 8 heures et demie,
‘ PAR
JULES DE RIPERT D'ALAUZIER
) AVOCAT
Président : M. BurNoIRr, professeur
MM, VALETTE,
Suffragants : g?g;!m DE SANTERRE,} Professeurs.
. ¥
: ACCARIAS, Agrégé.
Le candidat répondra, en outre, aux questions qut lui seront !‘aites-
sur les auires matitres de 'enseignement,
PARIS
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1871
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DROIT ROMAIN.

' DU GAGE ET DE LNYPOTNEQUF,

Nous nous proposons d’etudler ici les différents

modes de eﬁrctes réclles qm furent en usage A

Rome depuis son origine jusqu'au Bas-melre.
Nous dirons d’abord quelques mots de'la fidu<
cie, nous verrons cosuite le goge et I'hy po!hcque.
Nous suivrons donc Pordre lmtmlque. Il est con-
forme 4 la logique et il a I'avantage de nous faire

assister aux develom-emems et aux progres suc- |
| cessnfa. du drou romain en none mal:ere.

K
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CHAPITRE PREMIER.

CONTRAT DE LA FIDUCIE.

Dans les premiers siécles de Rome, le débiteur
qui voulait donner une chose en garantie de sa
detle, en transférait la propriété quiritaire aun
créancier, sous la condition (fiducia) de rétroces-
sion si la dette était payée a I'échéance. L'action
fiduciae directa était accordée au débiteur pour
contraindre le ccéancier A lui remanciper l'objet
donné et a lui tenir compte de tous les gains

faits a I'occasion de cet objet. Le créancier avait

Paction fiducize contraria pour la répétition des

pertes et dépenses (aites a I'occasion du méme
objet.

deux actions dont nous venons de parler étaient
nersonnelles, aussile débiteur n’était-il nullement
assuré de recouvrer sa chose aprés 1'acquittement
de la dette. Si le créancier se refusait & restituer
le gage, le débiteur devait se contenter d’une in-
demnité pécuniaire, souvent réduite & un simple

Cet arrangement était imparfait et grossier les
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' 'dIvideude par I’msulvabnhté de ce méme créan-

cier.

Pour remédier A cet mconvément, on avait
admls en faveur du débiteur une usucapio lucra-
tiva, ¢'est-a-dire le droit de recouvrer la prc-prlété
de la chose remise en garantie, par une posses-
sion'annale, fit-elle sans juste titre ni bonne foi.
Clest ce qu'on nommait usureceptio. L'usurecep-
tio ne pouvalt s'accomplir avant l'acquittement de
la dette si le débiteur rem a creditore condu.rera!
aut precario rogaverat.

La fiducie demeura lonﬂtemps en usage, puis-
que Gaius qui vivait au temps de Marc Auréle,
nous en a conservé les régles, Mais depuls déji
longtemps on avait admis un contrat moins com-

pliqué et bien preférable, je veux par!er du cone-
trat de gage.



GHAPITRE 11,

‘DU CONTRAT DE, GAGE.

Lo mot pignus (gage) a plusieurs sens A Rome;
d’abord il signifie I'objet lui-méme remis en gage,
res obligata, il désigne encore le droit du créan-
- cler sur cet objet ct enfin on l'emploie fréquem-
ment pour exprimer la convention elle-méme d'on
~ dérive le droit de gage. Méme pris dans cette der-
niére acception, le mot pignus est loin d'avoir un |
sens invariable. Tantdt il désigue un pacte d'hy-
pothéque, tantdt il s'applique au contrat civil de
~gage. Clest ce dernier sens exclusivement que
nous lui donnerons dans ce chapitre,

t . § I
DE LA NATURE ET DES EFFETS DU CONTRAT DE GAGE,

- Le pignus est un contrat par lequel une per-
sonne remet une chose mobiliére ou inmobiliére

L]




e e L
A un cré;mcler pour. garantie de 52 créauce: h
charge par-Jui de Ja copserver et de la rendre
apres sausfactlon. C'cst wn contrat de drojt civil,
bona fidei, qui se forme re et qui par conséquent
exige comme élément essentiel, la tradition. Aussi
Galus nous dit-il ¢ « Appellatum est a pugno,
quie qua res pignori dantur, manu traduntqr,
Unde etiam videri protest verum esse quod quidam
putant, pignus propric re mobilis esse. » Nous
‘voyons en méme lemps par ce pasaaﬂ'e (jue le con-
lractus pignoratitius ne portait a Porigine que
sur les objets mobiliers; il Fttt dans la suite étendu
aux immeubles, |
~ C'est un contrat accessoire élabli pour ]’l stireld
d'une obligation prmc:lpalc. Cette obligation doit
- ¢&tre licite mais peut étre civile, prétorienne ou
naturelle!s Ex quibus casibus naturalis obligatio
‘consistit, pignus perseverare constitit®, Le gage
peut étre constitué par le débiteur ou par un éirau- -
gers: Dare autem pignus quis potest sive pro sua obli-
gatione, sive pro aliena®. Ses effets sont les mémes
dans les deux cas, il engendre un droit de rétention
au profit du créancier sur la chose recue ou gage.
Ce droit était sanctionné vis-a-vis des tiers par les
interdits que le gagiste pouvait invoquer s'il était
- violemment e\pulse ou s'il était troublé dans sa
possession. Est-ce & dire que le créancicr avait la

i. FL. 15, § 1. D, 20, §.
2. Fl. 8, §2.D. 20, ¢,
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B possesmon cwile du gage? Nullement; il possédant' S
, ---”pour le constituant qui pouvait invoquer la pos- T
. session du gaglste pour compléter 'une usucapion
- comtencée & son profit. On dit communément
. que’ le gagiste avait la possession ad mterd:cta, le
~ constituant lapossesstmmdmucapwnem. Parrap.
- port 3 ce dermer, le créaucier était ce que nuus,f; 7
S .appellenons aujourd hui, un détenteur précaire,
o qui ne pouvatt jamais prescrire la propriété du

. Bagey et ceci nous permet d'apprécier I'immense

.p'l ogrés que la substitution du contrat de pignus
Ala f‘ducw avmt réahsé dans les mslltuuons ro-
.'mames. | |

. ;_consultes que e Digeste nous a conservés prou-
vent qu'il n'en avait pas toujours é1é ainsi et que,
“dans I‘ongme, ce droit devait étre expressément |
__'bllplllé au profit du créancier, Plus tard, il fut
~sous-entendu “corame le prouve le passageu §i
hane Iegem , neé p:gnu.r dwtraheretur, debitor in

Outre le mmt de retentlon, le créancler avait

| encnre, au moins & 1"époque classique, le dro:ti'

de vendre le gage. Des (ragments d'anciens juris-

contrahendo pignore non dixit, postea citra vo-

' ",lcmtatem creditoris illam dtcere non potest. » Ce
- texte prouve en méme temps que la défense de
: \endre concomitante au ‘contrat aurait eu toutl -

~ son effet; il est confirmé par d'autres fragmenls :

"« Kisi non convenerit de distrahendo pignore, hoc
~ tamen Jure utimur ut liceat distrahere, si modo

 non conventt ne liceat » quo caste « certum est

' )"-".
' O
" " T A -~
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o mt”am e.s‘.re vendtltonem, ut pactwm stetur Low
Plus tard encore le droit de vente devient de

Pessence du gage et le seul effet de la défense

formelle de vente était d'obliger le créancier &
 faire précéder la vente de trois denunciationes

“adressées au débiteur. De plus deux ans d'inter-

valle devaient séparer les denunciationes de la

-Vente, suivant une constitution de Justinien. Ces

trois denuncmttones ne sont pomt une innovation;
elles étaient exigées dans le trés-ancien droit pour
la vente du pignus. Si les parties avaient réglé

les coudltlons de la vente, on suivait leur cone

venlion & ce sujet; si elles n’avaient rien statué, le
créancier était libre de vendre comme il le vou.

 lait, sauf & rendre compte au coustituant,

S'il ne se présentait pas d’acheteur, le créancier
pouvait demander a 'empereur de lui conférer la
propriété du gage moyennant un prix fixé par le

~juge,

C'est le jus domninii impetrandi dont s'occupent

les Constitutions de Justinien, Qu'il nous suffise

de dire que le créancier devait attendre longtemps
avant de pouveir l'invoquer, que le débiteur obte-
nait toujours un délai pour s'acquitter et qu'il
pouvait reprendre le -gage dans les deux années
de la décision du prince, & la condition de payer
la dette. |

Ces entraves mises a l'attribution du gage au

'l' ‘,t PO‘lht' QO. 8’ aﬂ. il
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S créang:l&r; avmgnt vqlgar[sé l’usage du pqcte com-'
L mma;w, On. appelalt ainsi une CQIWGHHOH cony

- comilante aw_contrat de gage, par laquelle le
préteur supulmt qu'il devncudrant propnetalre |

~ de l'objet engagé en cas. de non-payement  1'é.

. cheéance, Le pacte commissoire, qui avait donne

.....

“vait parfaitement en acquérir la propriété si le

débnteur consentait & la lui rendre.
Aprés avoir étudié la nature et les effets du
contrat du pz znus, nous avons A voir maintenant

les actions qui en découlent. Il y ena deus, V'ac-

tion pigneratitia directa e Vaction pigneratitia
contraria,

§ IL.
ACTION PIGNERATITIA DIREGTA.

Cette aclion est dommée au constituant contre
le créancier pour lui faire rendre comple de ses

actes de gestion vis-2-vis de Pobjet engagé; elle

fait ventrer le débiteur en possession du gage qui
n’a pas été aliéné par le gagiste, |
C'est une action personnelle qui ne peut appar-

tenir qu'a celui qui a fait le contrat de pignus et

i ses héritiers, ct sculement contre le gagiste et
ses héritiers, Par exemple, st Titius a, sur mon

lieu & lnen des abus, fut supprlmé par anstaqlm. - '
11 était également interdit au créancier non payé
dc se rendre a(ljudlcatalre du gage, mais il pou-'
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N *.'501'dre, [Sa}'e ma delle et retli'é le gage qite jatais

~dohné; Yaurai bien contre lui pour me faire rés-
lituer 'le gige, l':u:lion de wandat, ais je ie

'pomrm le- pourauwre par Paction ng}zeratma.'

Imersement st mon mandataire a remis une - -
clivss en gage, c'est & Tui qu’ appa: lient l'aclton |
Digheéralitia. Mais c8 jue nous vehons de dire ne

~ fait pas échee au pi'inclpe qu ol peul acquerlr la
L possession d'uné chose par uhe personne libre;
~ atissi polivons-nous premlre possession par mane -

dalaire d’une cliose qui novs est dounée ci gage.
Leexistence d'wie obligation pmmlpale est-elle

. indispensable pour faire nattre 'action pignera-

~ litia au profit du constituant? Nullement; en effet,
Ulpteu nois dit : ¢ quasi daturus tibe pecuniam,
- pighus accepero, nec¢ dedero , psznemm:a actione
itenebor. Ce qui s etphque trés-bien par cet autre
“passage : Creditor i pignus accep:t re obliguiur
‘:quz el ipse de ed re restituenda tenetur. Le pignus

étant un contrat qui se forme re, le fait seul de la

- ra(hlloil sufT t pour faire nailre au proﬁt du

:n"af?ens' uue ohllgallon de reslltuer que lactlou_

. prgnemhtm vient sanctiouner,

Quand le débiteur peut-il intenter Paction pro-
nemtctza? Dans plusteura cas, Le premler etleplus - -
frdquent est celui ot la dette a été entiérement
payée, et nous devons entendre ici le mot paye-

‘ment dans uit sens tres-large. Omanis pecunic cx-

soluta esse debet aut eo nomine satisfactum, la

“compensation, le payement fait & un adjectus solt-
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't:oms gmtza et celul qui proﬁte mdtreclement an
créanicier, peuvent étre invoqués par le débiteur,
| ISalutam autem pecuniam acccpcendum, non solum
- St ipst cut oblzgata res est, sed et st alii sit soluta

voluntate ejus, vel ei cui heres exstitit, vel pro-

- curatori e_]u.r vel servo peciiniis extgendw prepos
- sito, Inde si domum conduxeris, el ejus partem
~ mihi locaveris, egoque locatori tuo pensionem sol-
“vero, pigneratilia adversus le potero experiri’,

Fréquemment la delte se lrouve éteinte et ) ‘ac-
tion prgnercmtta peut étre utilement mtenlée,_

- sans qu 'aucun payement réel soit intervenu, mais

parce que le créancier en a touché 1'équivalent

‘par la perception périodique des fruits de la

chose engagée. Le contrat de gage ue confére pas
par lui-raéme au gagiste le droit de recueillir les

 fruits, et les textes décident que s'il les pergoit

sans Pautorisation du propriétaire, il commet un '
furtum usus, Mais cette autorisation était fré-

~ quemment donnée dans le contrat méme et plus‘

souvent sous-entendue; dés lors : ex fructibus

~ quos ex re pignorata creditor percepity debitum

exsolutum videri potest, dit Pothier; nam, ajous
te-t-il avee l'empereur Antonin, ez pignore per-
cepti fructus imputantur in debitum : qui si suf-
ficiunt ad totum debitum, solvitur a'ctto et redditur
pignus.

Inutile de multiplier les exemples qui nous

ll' Fln ll' s 5. Dn '3. 7!
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monlreralent le méme principe apphqué aux
opere servorum et aux loyers d'une maison, car

le gagiste s'il pouvant percevoir directement les

ruits pouvait aussi donner & bail.
Si 1a dette était productwe d’mtérets, les fruits

| snmputment sur les intéréts avant de s'imputer
‘sur le capital. Du reste le contrat de gage était

souvent accompagné d’une convention d'anti-

chrése (msxpw;), sorte de forfait qui autorisait

le créancier & percevmr et & conserver les fruits

- de la chose engagée en compensauon des intéréts.

Une interprétation favorable avait méme admis
au profit de celui qui gratuita pecunia utatur
le droit de retenir les fruils du gage jusqu’a con-
currence des intéréts légaux. Le contrat d’anti-

~ chrése n*était jamais réputé usuraire propter in-

certum fructuum proventum.

Ce n’est pas seulement la perception des fruits
qui pouvait éteindre la delte, mais encore tout
gain survenu A l'occasion du gage. Cela nous

explique comment un voleur donnant en gage le

fruit de son délit pouvait, sans bourse délier,
dtre libéré de sa dette. En elfet, si le voleur et
conservé l'objet volé, étant possesseur de mau-
vaise foi, il n'aurait pu faire les fruits siens, mais
il en était différemment du gagiste; sa bonue foi
lui permettait d'acquérir les fruits et ces fruits
tournaient & la libération du débiteur, en vertu

“du principe que tout gain fait & l'occasion du

gage doit servir A I'extinction de la dette.

L
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le inéme pruiclpé est apphque en cas dé vol -
 comifnis sur i objet dontié én gage. Lo crédlitier
gagiste étanit intéressd A co qud la chose deretre
on sa_ possessiofi peut tnteniter V'action ﬂfr!t, il

o péut egalembﬁt mtenter l’achoti V] boriorum mp-. .

~ toFum et Pactiof quoil métus catisa st 16 fait délic-_
"tueuk commis sur le gage a ‘donné ualssance a
ces actions. 11.a meme la condictio furtiva,-puis-
(111 il 6¢ conimet & son cgald ut furlim posses-
stohis. Mais il ne doit point profiter de ces de- -
‘tions; il doit doric imputer ce qu'il obtiendra sur
ée qui lui est d9, c'est le débiteur qui profitera.
Toutefms, si iin /ar!mn tsus avalt été comniis
- par le débitenr lui-méme sur la chose eigagée,

‘comme le voleur ne doit jamais demeuter im- -

‘puni, Paction furs profilermt au créancier. * Id
- quod peenze nomine a debitore exactuin est licio
debet cedere ereditortd. 1l en serait de méme pour
. identité Je motifs, du montant des condanina-
tions prononcées sur l'action quod rhetus catisa
dirigée contre le débiteur; mais un doute s'esl
"&levé & Poceasion de la condictio ﬁtrtwa intentée .
“daus les mémes conditions, ct je crois qu'en eﬂ'et'
la solution opposée doit prevalow. Clest qu'a la
différence de PPaction furt! qui est pénale, la cone
dictio furtiva est rei per.rccutor:a, et qu'il scrait
injuste d'autoriser le créancier & réclamer su
créance aprés en avoir obtenu le montant par la

1. Fl, 74, D. 46, 3.
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?cdndccuo /urtwa. Et en eﬁ'et remarquons ici, ce

" 7._‘qui.vient corroborer notre raisonnenint, que si

- Vactio ﬁem etla condictio furtiva dmgees par | le
. créancier contre des tiers aboutissent i une con-l_

" damnation basée sur Ja valeur du gage, il en est
 tout différemment quand elles sont dirigées con-

re le débxleum elles aménent. m:e condamnauon

basée sur le quamz interest, et le quanti interest
est préclsément ici la valeur de la créance, en

~sorte quil est parfauement exact de dire qu'en
"aumrlsanl le créancier & cumuler laclwu de la.

eréance et la condictio /m tiva on Pautoriserait &

" réclamer deux fois la méme chose. On nous ob-
| jecte sans doute, que ce cumul existe lorsqu il
_s'agit de l'action quod melus causa qui est et pe-

uali et ref persecutoria 3 mais A cela on peut ré-

' fpondre d’abord que la conditio furtzm est uni-

‘quement rei per.s'ecutorm., ensuite que la loi 22
D. 43.7 qui s'occupe de Vactio furti, de Vactio
'quod metus causa et de condictio furtiva, dit bien
que le eréancier peut garder ce qu 'il aura obtenu

~ par l'exercice des deux premiéres aclions, mais

il 'est muet sur la lmlslcme, Ce silence du texte

‘nous fournit un argument @ contrario d'amtant

plus concluant, que notre décision est conforme
anx vrais prmcnpes appliqués dans Ja loi 51,81
D. 42. 1 hune espéce presque identique i la nétre,
On peul intenter la pigneratitia avant le paye-

- ment, mais & la condition d'oﬂ'nr en méme lemps

 la somme ou lob_]et dﬁ
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On pouvg;lt engor el';nlepler snle C?é;n;cmr a\'alt

. renoncé au Bage: Celte renaniciation ponvait étre

gratpite ou & prix d'argent, expresse on tacite,

Oy ipterprétait souvent l’acceptanon de nouyeaux
- gages dans le sens ('une renonciation tacites elle

pouvmt encore résulter de l'engagement d un
fidéjusseur on d'un expromisseur, -

Le gage pouvait encore élre réclamé sans qu zu;-
cun ‘payement fiit intervenu quum per creditorem

stelit quominis solveretur, De méme si prostituit

‘ancd!am vel aliud improbatum facere coegit, :!Iu:o
pignus ancille solvitur., .
Jusqu'ici nous avons supposc que action p:gne-

'mmm ayait uniquement pour hut la reslitution

du gage, Le débiteur peut aussi llm'nquer potire
esiger du gagiste I'excédant des sommes qu'i 'il.a
pergues & V'occasion du gage sur la deite que ce
- gage dcvalt garantir; en un_ mot, quand elle est

intentée, une sorte de comple est ouvert, et si la

balance du compte est en faveur du deblteur, il

pent réclamer par la pigneratitia les sommes

dont il est devenu créancier. Cette action sert
‘done & demander au créancier raison de sa ges-
tion, et nous devons examiner 3 ce sujet quelle
est la responsabilité du gagiste vis- A-vis du débi-
teur. Ulpien nous dit : Venit in hac actione et
dolus et culpa , Ut in commodat, venit el custo-
dia; vis major non ventt, Ainsi lo gagiste n'est
pas respousable des accidents résultant d'un cas
fortuit on de force majeure} mais il est certaine-
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-~ ment respousable de son dol et de la faute lourde
~qui cst assimilée au doli Le jurisconsulte, pour
- préciser le genre de culps dont: le gagiste est
| réspo'nsahle, nous dit u in commodato. Le terme
~ de comparaison est mal choisi, puisque la res-
ponﬁalnhté du commodataire n'est pasinyariable,

" mais subordonnée au but que voulait atteindre le

~commodant, Aussi Ulpien ajoute-t-il ¢ Penit et
cizetodia, Custodia est encore un mot dont le
~sens est un peu vague, ety sans chiercher A Yap-

profondir, je dirai que le contrat de gage inter-
venant dans V'intérét du débiteur et du créancier,
celui-cl devra apporter & la conservation de la
chose les soins d’un bon pére de famille; sa dili-
- gence sera appréelée in abstracto, Ev igitur qua
diligens paterfamilias in rebuts suis preestare solet,
“a creditore exiguntur®, Aussi le créancier qui re-
~met le gage au constiluant aprés Vextinction de
la dette, n'est~il pointcomplétement libéré, mais
de dolo debet debitori rrprommere et st preedium

fuit pignoratum et de jure ejus repromittendum
esty ne forte servitules cessanle ull cred:tore
amisses sint.

- Si le créancier gaglstey non payé & I'échéance,
~a vendu le gage, il répond par l'action pignera-
titia des fautes qu'il a pucommettire dansla vente,
et, dans tous les cas, il doit vestituer au débiteur
I'excédant du prix de vente sur la eréance,

). Fl, 14, D, 13, 7
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Doitil’ resmuer egalement les. mlerets de cet
excédant? Yoiei: fes distinctions que falt Pompo- -

. nius: 87 creditor pluris /zmdum ptgnemmm vert-

diderit; si id [eneret; usuran: ejus pecunie pree-
stare delbet el qui dederit pignus. Sed et si usus
sit-ea pecunia, usurain prestari oportet. Quod -
st.eam. depomam habuerit, usuras non debet®,
et Daul ajoute : Si autem tardius superflun

| restituat creditor quod apm] elm r{epasttum e.rt,

ex mora etiam usuras debitori hoc nomine pree-
stare cogendus est®,
La_déeision de Paul ne doit pas nous étonuer,

car nous savons que, dans tous les contrats de

bonne foi, les intéréts sont dus ex mora.
Les textes précités nous montrent que le créan-

cier est tenu de compenser avec la dette ou de

restituer au débiteur tout I'émolument qu'il a re-
tiré de la vente. C'est a ce principe qu'il faut rat-
tacher lohllgatlon dans laquelle il se trouve de
céder au débiteur qui le rembourse tous les droils
et aclions qu'il s'était réservés en vendant le gage.
Par exemple, le droit de reprendre la chose 'il
opérait le recouvrement de sa créance. La pigne-
ratitia permellant au débiteur d'exiger du-ga-

giste cetle cession d’actions. Le débiteur pouvait

méme, d'aprés Ulpicn, revendiquer le gage de
son clef ou iutenter contre I'acheteur une ar:lnon -
in /r:cmm. |

1. Fr. 1. 8, § fin. D, 13, 7.
2 Fr, 1. 1. i&f.d.
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Sl l'acquereur du gage est encore déblteur du.
prix, le coustituant ne peut. exiger dn gagiste
_que la cession des actions du pavement, noh le.
prix lui-méme. Cette cession s'opére. periculo
- mandantis, ce qui signifie sans doute que le ga-.
-~ giste demenre responsable s'il a vendu & un
homme notoirement insolvable, ou si; par négli-
gence a véclamer le prix de vente, il avait laissé
Pinsolvabilité survenir avant d'étre payé.

~ Si le cébiteur peut exiger celte cession dac-
tions, le créancier ne saurait inversement con.
traindre le constituant & Vaccepter, quum- in
venditione quee [it ex pacto (exprés ou lacite)
suum negotium gerat creditor'. Remarquons que
celte’ cession est indifférente an point de vue du
degré de responsabilité du gagiste.

§
ACTION PIGNERATITIA CONTRARIA,

La tradition du gage dans le contrat de pighus
fail naltre Ipso fucto, avons-nous dit. P'obligation
de vestituer et fait comprendre la néeessité de
V'action pigneratitia directa; au contraire, I'utilité
de la pigneratitia contraria donnée au créancier
contre le débiteur, frappe plus difficilement l'es-

l. Fl, 49, ibid,
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prlt. ll én est aitish dans toiis les contrats lmpar-

Mltemient synaliagmitiques od Pdetiori directen
toujouits plus d'ittipbridnce iie l'action contraire,

'Célleacl, toiftefols, serd souvent bien nécessaire
~au gaglste auquel elle est dorinée pour obtenir
totites led créances Eveititelles que la détentiondu
| gagé fait iattre b son profit cotitre le cohsﬂllianh -

Le pgaglste fouit pour toutes ces eréances d'un |
- droit de tétentiofi suf l'objet engagé, mals ce

drmt et Insuffisant sl 14 créance excede la valeur

du gage, illusolre sile gage a péri. D'allleurs, ¢

droit de rétention e permet pas an créancier, -

~comime la pignératitia eontraria, de rentrér im-
wiédidtement dans ses déboursés.

Volei les privclpaux cas d'exetcice de celle

“derniére. Elle pedt étré invoquée par le gagiste

pour recouvrer I'intégralité des dépenses néces-
saires, elle peut aussi élre invoquée pour les

- dépenses uliles; mais lei le role du juge ne se

bornait pas & constater le quantum des dé-
penses et & condaminer le constituant: 1 devait
appréeier la plus value et la condamnation qui
pouvait égaler les dépendes, ne devait jamais dé-
passer In plus value, et méme si les [rais d'amé.
lioration étaient exagérés relativement & la for
tunie du débiteur, los pouvoirs de Parbitre éaient
plus étendus: Lodie igitur hae a judice erunt ds-

pieienda, dit 1a 101 25 D. 13.7., ut neque delicatus

debitor, neque onerosus creditor audiatur, Quant
aux dépenses voluptuaires, le créancier i'a gu'un
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J!l.!‘ to![énd:, st l'enlévement peut solmerer sans -

endommﬂger la chose. .
 Laction pigneratitia contrari permet au créan<

= clet de - demander au deblteur reparatlou de

tous les dommages qw'i luia causés par son dol

~ou parsa faute, Par exemple,que daus un éontrat
- hgage un débiteur quum es prgnort 'daret, affir-
mavit hoe aurum esse, tenebitur pigneratitia con-

traria dctione', et eucore, si dato auro s stbje-

- cissel, piito pigneratitium Judicium locum habere.

Datis cé dernter cas, outre 'action pigneratitia®,

e créancier aura éncorel'action  furtdy car il a &6
“vraiment commis un furtum possessionis a son

prqudlcc. Paul nous dit avec beaucoup de raison
qu'en pareil cas le débiteur accessoire, le fidéjus-

seur no sera tenu d’aucune action, non enin pro
pignore, sed pro pecunia fidem obligavit®,

Dans les deux espéees présentes le débiteur en-

~courrait en outre le crimen stellionatus Gui en-

portait une ceondamnalion extra ordinem. Ve ori-

men stellionatus était également encour Iorsqnc .

le débiteur donnait en gage, sans en prévenir le
créancier, une chose déja engagde & la sdreld
d'une autre eréance’, ou lorsque le gage remis

~élait une res aliena, Mais il faut que le débiteur

I, FI. 1,8 fin, D, 13. 7,
‘2. Fl, 36, D, ibid,
8, Fro L 84, D, 46, 1. .
4, La menace des peines du stellionat avait, on le voit,



" l att remné scicm altenam, car quamnm ad cnma 'a |
~ stellionatus excusat ignorantia; Paul ajoute ; -
quantum ad Judicium contrarium ignorantia eum -
non excusal, En effet, les condluons du crimen
et du contrarium Judicium sont bien différentes,

Pour l’an il faut l'intention dolosive, la mauvaise
fois pour l’aulre, le, défaut de dtllgence suffit,.
Ajoutons cependaut que la p:gnemmm ne serait
~ pas donnée au créancier. Si sciens accipial vel

- alienum, vel obligatum, vel morbosum*, Méme si
le créancier ignorail les vices du gage, la honne
foi du débiteur ne lui scrait pas inutile, elle lui .
permeltra, si servus(pignoridatus) creditori [ur_!mn
- factat, seroum pro noxa deditione relinquere, Quod
si sciens /'urem mihi pignori dederit, etiamsi pa-
ratus fuerit pro noxe deditione apud me relin-
quere, nililominus habiturum me p:gnemtmam |
actionem ut indemnern me preestet’. Les mémes -
prmclpes s apphqueralentau cas ou un animal re-
mis en gage a communiqué une epzzoolle. S

- 8ile créancier a vendu le gage et que l'ache-

pour but d'empécher le constitnant de donner en gage une
~ chose déja hypothéquée et par 12 d’obvier aux inconvénients
des hyputbéques tacites, Si le gage su[ﬁsmt A l’acquutement

~ de toutes les dettes qu'il étaitappelé A garantir, et stelliona-
{us et pigneratitia cessant, Le stellionataire était condamné 3

‘aux mines ou A la rélégation (L, 8, § 2. 47, 20) et Pl:lcouran o
~ l'iofamie {I. 3, § 8, 3,2).

1, Fr. 1,36 et 1, 16, D, 13, 7.
9. Fr.1. 31, D,13. 7.
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teur évmce a\t recours. conlre lui, Ia p:gnemtma

~ contraria pourra dans certains cas étre intentée
“avec succes par le créancier contre le débiteur,
mais nous réservons ce cas qui sera examiné plus
loin, |
La méme action pourra encore élre -exercée
par le gagiste contre le constituant pour se faire
restituer la possessmn de Tobhjet engagé que le
deblteur aurait regu & titre de louage ou de pré-
caire, .

On ne peut douter que ce fit la un cas trés-
fréquent d'exercer Vactio pigneratitia, 1'empran-
teur, celui qui a besoin de fonds, jouit rarement
d’une forlune considérable ; aussi le contrat de
pignus portait-il le plus souvent sur des meubles
indispensables aux besoins de la vie journaliére
ou sur les instruments de la profession du débi-
teur, Quoi de plus naturel dés lors (jue ces con-.
ventions accessoires intervenues peu aprés le con-
Irat de gage et dans lesquellesle débiteur recevait
A titre précaire du créancier les objets qu'il lui
avait livrés et qui étaient inutiles & I'un, mdlspen- |
sables & I'autre? |

La fréquence des arrangements de ce genre dut_
) donner la premiere idée d'une modification qui
ful la source du pacte d’hypothéque,



GHAPITRE 111,

DU PACTE D'HYPOTHEQUE.

51
W DB SA NATURE ET DE SES EFFETS.
On appela ainsi la convention purement con-
seusuelle, par laquelle un débiteur affectalt sQ

chose a la siirelé de Ja créance, -
 Fréquemnient le pacte d lwpolheque est appele .

C

dans les textes, pacte de gage ou mmplement gage,

pignus, Cela vient sans douie de ce qu'il ne fut
- qu'une modification du contrat de gage, Toutefois -
il différe de celu:-ct dans sa forme et dans ses ef' .
: l‘els. | S |
- Danssa forme : car la lradntton n'est pas né-
“cessaire pour la’ formation du pacie de ‘gage.
| . -Dans ses effets, car c'est seulement a l'écheance; o
L f'-7~;de la dette que le créancier est aulorlsé aenlrer

o pnse de possesston a heu les actions p:gneramm._

-

o en possessmn de la chose. Du moment ot celte"'.-'* B
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dr’recm et conlrm':a peuvent dite oxercdes par Io
constituant et le gagisto comme sanction de leurs
obligations réciproques. Rien ii'était changé quant
att droit de yendre le gage, miais uné nnovation
marquante avait été introduite par o droit pré-
lorien, Le préteur Servius que I'on avait cru
contemporam de Cicéron, mais qui vivait avant
Ini, accorda au gagiste une action en réclamation
du gage qui pouvait étre dirigée contre tout dé-
tenteur, Elle avait pour but de metiré le créancier
en possession du gage: c'est alors seulementqu il
pouvalt veridre, et se payer de sa créance sur le
pris de vente de préférence i tout autre, Cette ac-
“ tion fut accordée aussi bien au créancier qui avait
fait un contrat de gage qu'a celui qui lemit son
droit d'un pacte d'hypoihéque, et comme pignus
s'eiitendait désorinais du gage et de I'hypothé
que, on peut dire inteir pignus et by potlzecam
nominis tanium sonus differt. Mais pour ceux qui
~connaissaient le sens propre des inots, il y eut
toujours une diflérence, écoutons les Inslitutes :

‘« Diiter pignus autem ct hy pot/zemm quantum ad
actionem hypothecariam nihil interest, nam de
qud re inter debitorem et creditorem convenerit,
ut sit pro debito vbligata, utraque kac appellatioue
continetur; sed in aliis :lz/ferenlm est :: ium pi--
gnorw appellatione continer eain rem prop: ie di-
cimnus, Gue sirind eliam tiaditur creditori; at eam
qiwe shie traditione, ninda conyentione tenebur,
proprie h ypolhece appellal:one con lmen dicimus,
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La nouvelle acuou 8 appelmt quasi servnenue ou

hypothécalre. | - |
 Nous avons -t uous demamler'que] étalt le

droit conféré par le contrat d'hy potheque sur la.

chose en; agée.
Tes auteurs y ont vit un droit d’ ohhﬂauon dont

le sujet serait non le débiteur mais l'objet méme

engagé, Le gage, a-t-on dit, est tenu de fournir

au créancier le payement de sa dette, les expres-
sions de pignoris obligatio, nexus pignoris, pi-

grwiés vinculum, elc., sont la preuve des idées
des jurisconsultes a cet égard. e méme on dit :

pignus luere, liberare, solvere, elc., expressions
Airées du \'ocahulalre des obhaauons. |

Cette théorie spécieuse ne nous convaine pas.
Pris dans sa nature le droit du eréancier est un

droit réel, il crée entre le gagiste et le gage cette

relation” directe et immédiate qui est le carac-

tére d’un droit réel, Le créancier peut intenter
P’action hypothécaire, cum eo qui nullo jure ei

obligatus est, ce qui, suivant les Institutes, est le

_propre des droits réels. Cest un droit absolu,
droit de preférencc puisqu'il autorise celui qui
luwoque a se faire payer préférablement & tout
autre, droit de suite, puisqu'il peut étre lnvoque i
“contre tout détenteur, |
| Toutefons nous devons dire que Vaction- hypo-_l |
o thécalre élait intentée dans la forme d'nne action’
. in /actum. Si paret eam rem qua de ag:mr, abeo

cujm in bonis fuit Aulo Agerio pignoris. nomine
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'ob(fga(am esse pro pecunia qtmm ille Acdo Ageno
exmutuodare oporteret, eamquie pecuniam solutam

non esse neque eo nomine satisfactum esse, neque
per Aulum Ageriwn'stare quomiius solvatur, nivé
arbitratu tuo Nume: ius Negidius Aulo Agerio re-

stituat aut pecuniam solvat, quanti res erit tunti,
Numerium Negidium Aulo Ageria condemna; si

“non paret, absolve, Telle est probablement ia fors

mule employée, Elle tient & P'origine prétorienne
de 'hypothéque, car on sait que le préteur « avan-
¢ant dans son ceuvre de réformes successives par
voies obliques, » répugnait & appliquer les termes
de la législation civile anx inslitutions analogues
qu'il créait, mais la réalité du droit d’hypotheque
est altestée pour nous par lassimilation du cre-
ditor avec le fructuarius et le superficiarius dans
Jes lois romaines et par la désignation commune

- qu'on leur applique en disant : sive aliquid in ea

re jus habeant (1. 19, pr. D, 393). La loi 2 C. 8,
32 dit eucore : « Cum &s non personam obliget

sed rem sequatur. »
Un autre caractére de I'hypotheque est luulm-

sibilitd. Domoulin avait parfaitement résumé les

eftets de I'indivisibilité de Phypothéque en disant:
Est tota in toto et toto in qualibet parte, c'est-a-
dire que chaque fraction de la dette gréve toules

et chacune les fractions du gage ; aussi pouvons-
nous dire que si une porlion seulement de ladette
~est payée, res nihilominus in solidum ob'igata
- remanet et si plusieurs clioses ont été reiises en
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gaga, Ulplen naus dit smmm Jes mémas prm-
~ cipes : gud p:grgari p(um res accepity non cogiur
unam hbemm nigi aceeplo universe quantum. de-
'bmu'- une gutre copséquence, ¢'est que le créan-
cier pept se payey intégralement sur un seul des
~ ohjets remis en gage, et il y trouvera un grand
avantags quand les autres ayront péri. Ces golu-.
tions - présentept suctout de Vintérét, quand la
~ mortdu eonstituant ou celle du gagiste a divisé J]a
- eréanee entre plusieurs mains, Pans e dernier cas
- on dait, syivant Panl, comprendre Je piguus dans
Vaction en pariage, Il sera attribué a J'un des e~
parlageants qui, pro parte eoheredi erit damnan-
dus, co qui vent dire que Vadjudicalaire deyra
payer & ses coliéritiers leur portiop dansla créance
dont le gage Jui assure lp ecouvremem inté-
gral,
Il est bien entendy que la maniére de pl‘OGé' .
der indiquée par Paul est facullative et que ies
“cahdritiers peuvent conserver chacup leur por-
“tion héréditaire de la créance. Dans ce cas 'un
d’eux pourrait vendre la totalité gu gage pour se.
payer de ce qui lui est di, alors méme quele
- débijteur aurait payé tous les autres cohéritiers,
Justinien dans une conslitution qui forme la -

 loi Cad, 6.43, accorde anx |égataires une IIYPO’

- théque tacite sur les immenbles de la euccession,

Celte hypothéque ne grevait la part.de chaque :
- héritier. que daps la limite de l'obligation per:.
. sonnelle de celpi-ci, In tantum et hypothecaria
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tmumqucmqua conveniri valymm‘, in qtmntuml

per.mnalu actlo adversus eum compelit,
“On a crn quelquefois voir dans eette solution

' - L =

une violation des principes, c'est 1 une erreur.

~ Sans doute, sl la créance du légataire avait pris

naissance dans la personne du défunt, chaque
cohéritier devrnit éire tenu hypothécairement
pour le tout (comme le dit, b tort, suivant nous,

~ Part, 1047 C, C.); mais la créance ayant pris nais:
sance dans la personue des Lidritiers, la so!uuou |
- de Justinien est inauaquable. |

- Toutefois remamuona qu 'aprés le partage cha-
que ‘coliéritier, & Rome comme de nos jours, sera
teni hypulhécalremeut pour e tout, C'est le ré-

', .. sultat des punczpes admis en droit romain sur
Teffet attributif du partage, Ayant succédé aux
| drous mdms des cohéruiers sUr un “immeuble

chaque copartageant avait succédé A leurs obli.

~ gations, ou mieux, n ‘avait recu sa part dans la
. succession que grevée des droits hypothdcaires
- qui la frappalent du chef des aulres cohériliera,"
L .".”ce qui explique comment, aprés le partage, il
S €lait tenu h}potllécalrement de In totalité deslegs.:'

1 faut remarquer que si l'indivisibilité est un

- des caracléres de I'hypothéque, ce caractére ne
S Jlul cst pas essenticl, c'est-h-dire que la conven-
Z20o o tiondes parlles pouvait le supprimer, soit au ma-
S ment de 1a naissance de l'hvpothéque, s0i} aprés-‘ -
pest ce que décide Marclens 8i convenerit, ne
ESTON par.r c{:m:dm pra mdwuo ng:wn §it, queeoum- o
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que /‘emda 6}“4’ ,uars a quolr&et po.r.re.r.sore pe:amr,- B

o . -‘d:mid:a non recte peteturt, .
ST Ulpien cite sméme ‘un texte qui ‘senble faive
O N dchec au. prmcnpa de Pindivisibilité, L'héritier
S5 Primus ayant 816 désintéressé, ditil, Vhéritier
OV T Secundus pour pouvoir vendre le fonds hypothé-
w0 qué, doit rembourser au débiteur ce que celui-ci

‘:~.¢ IR _I"a payé a Pumus. Lt'-l dECISIOII 50 referalt Sdhs‘.' :

e o dowle & l'ancnenne fiducte., becuudus n'a ant suc-

L RO R la propriété du gage sans condition de i ducie, - :

“." " est néanmoins admis A vendre la totalité du gage,
o . mais sous la condition bien naturelle de remhour-!
s - ser au COllerltlEl‘ Secundus ce que celul-cl avatt.' |
. 'f_“‘lequ du deblteur. | L o
AR AJoutous en terminant qu'il est un cas ol ]e
fosv o0 payement intégral de la dette et do ses accessmresl'

BT ilorsque le constituant, outre. la dette pour: la- |
.7 quelle le contrat de gage a é1é fait, est em.ore‘_&
AT _}_deblteur du méme créancier & un titre quelcon-,
ARIU T que. Le gaolste seul alors, s'il est en possession -
S 'f\,du gage, peut opposer. son droit de rétention j Jus-
S qut ] I'enuer payement de toutes les sommes qui-
R ,".I_lu1 sont dues pa le méme constituant, Ce droit "

A e e polheques donl la chose serait grevee1L

- cédé que pour moitié au créancier qui avait regu

“edn o0 pelibére pas le gage vis-a-vis du créancier. Clest

“oiits oo de rétention, umquement fondé sur Vexceptio . .-
LI {do(t, ne peut s'exercer au’ prejudlce d’aulres hy-' IR

g Ay [EEREE Y P Cette régle étabhe pair Gordlen dans laloi I du Cude _' T
shpsiar L etmm obc)'ur, pec. a passé au Code cml avec quelqu% mo-'- R
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‘Un créancier peut faire un pacte de gage sur' |

“toutes les choses qui sont dans le commerce,
“méme sur les choses dont sa position personnelle
lui interdirait Pacquisition, Cela se comprend
~ puisque I'hypothdque a pour but non de trans-
.. ferer la pmprlelé au créancier, mais de laulorlser

A vendre s'il ne peut recouvrer sa créance. Le

: 'pacte de gage, & l'inverse du conirat de gage,
- peut porter sur des choses incorporelles, telles
étaient les militize, au moins depuis Justinien,
Les servitudes prédiales rustiques- peuvent dtre
hy polhequees. On entend par la que le eréancier
“uon payé & I'échéance, aura le droit de vendre
. -sur le fonds du débiteur la servitude convenue.

On pnuvalt méme stipuler : ut quamdiu pecunia
soluta non .ﬂt , els sermuttbu.f credttor uta!ur,

".fc:ltcet st vicinum fundum ﬁabeat et st intra
- diem certum pecunia solutanon sit, vendere eas

dlﬁcatmns. Le gaglste ne pourra, dapres l'arlu:le 2082.

- exercer’ son dron de rétention que pour les dettes « con-
“tractées posterleurement 3 la mise en gage et devenues exi-

- _.gxbles avant le payement de la promidre dette. » Mals ce
- droit de rétentwn est opposable aux tlers. -
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vieino I:cem‘ Cclle cony enuon n cst-elle pas un
“véritable contrat civil de gage? Nous ne le pen

sons pas, Ce contrat exlgpant néeessairement. un

“ohjet susceptible de possession civile : or les ser- .
- vilndes prédiples ne sout 5uscepuhlea que d’une

quasi-possession, Tontefois' peut-ire le préteur

aecordait-l, en pareil eas, des actions pigneratitia
- uliles, naus ne connmssous aueun. leate 3 eet
egardl,

TS 4?11’”{«18@ pcmamzel(e-: pouva;em egale-
ment éire hypathéquees, soit qu'wn droit de gage

f b .conferé an g{é&;l}pigrﬂ.;,:unq ,ﬁlﬁ'f\'uude déﬁl

existanle, .sojt qu‘il fi cqnvenu qw'un droit de
servitude paurrait éire eréé. par I grcaucter sup

| JQ fands dy débiteur qm 0 auralt pas payé A l'é-
.Q‘]é&ﬂ@@; A |

IJ'hypg{hqquq peut gncore . le‘tel ﬁll[' !IDP

preapce. Blle confére au gagiste le drait dg ven- . .
dra la eréance engagée; lacquereur aura une
_utilis actio pour en exiger Je montant, Le cwan-*

cier n'est pas tenu de \eudre' il pourra, apres
Véehéanca de sa propre eréance et de celle qui

i a é1¢ hypothéquée, intenter lui-méme Vaction

-Wile cantre le déhiteur de celte dernigre et. se

~ payer de sa créance propre sur les sommes quiil

T guraaiosi obtenues dy débiteur de a crchnge ) R
o gogéeLalai 4 au Cody liv. 8 Uit 47, déeide
‘que celuisct ne se libérerait pas valahlemient en e

o '_'i;'Fr.. l.ll;“ s’a".'"b;'ﬁo,"{;f
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. 'postérieurement h Ia dénouciation qua le gagista e
'lui aurait faite de la mhise en gage. < |

~ 8i'Ja créance engagée avait pour objet aulre

chose quo de F'argent, le créancier gagiste con- .

 serverait, ) titre de gage, ce qu'il aurait regu du

- déhiteur de la créance engwéa. Si celto créanco

- énit garantia ellé-mémo par un gage, le gaglste'

~ qui avait les actions utiles pour recouvrer Il

. créance pouvalt \*endre le gage qui hest qu '
accessoh'e. e |

~-On pouvait également donuer én gage un objet.

.' 'qu on tenait au méme titre ‘de son débiteur, ce

que l'en appelle pignus pignorls ou .mbptgnus..-
Le ' subpignus "emportait-il’ liypothdque sur la

~ eréance garantie par la premiére constitution de
gage? La question est controversée, mai$ nous
~ penchons - pour la négative, car si’ l'engagement, o
~ du principal (la créance) entratne l’engagemeut' |
- de Pagcessoire (le gage}, la proposltion invétse
~ “he saurait étre admise; 1l est' d'ailleurs bien eir-
~ tendi que | le payerient de la premidre dette éloi-
-gnant tous les droits du premier créancier sir’le
C.  gage, a pour conséquence d’ahnuler les eﬁ'ets du N
Sl --

i
L

L.'-c S P .
- - “--,- r

i- On rtmarquera l’a.mlogle compléte qm existe entr; le ;

. “pignu: pigroris etla mise en gage des créances en drmt fran- 3

" ¢als. L4 loi 4 cod, 8,47 a &t réprodmte par l’arncle 1691. |
D‘un ahire cbié Ye plgnis pfgnorfs correspond &l’hypothéque |
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Remarquons que, dans le subplgnus, le drcnti

de gage du second- créancier. porte non pomt sur

) le dmu de gage du premler créancier, mais sur
. ce gage lui-méme, c'est-3-dive sur une chose core
~porelle, 1l en est de méme dans l'engagement des

emphyléoses et des auperﬁcles. Ce ne sont pmnl

“les_ droits résyltant de ces contrats, mais: les

bwns eux-mémes sur lesquels ils porteut , qui sont

- engagés & la delte, comme on le voit par les lois
o  -‘|6§2 D. 1§T 13§3et3‘| D, 20, 1; 156D, 20.4 .
S qui parlenl: de vecagale prwdmm superficies in

alieno solo posita et Jamais: de droit d‘emphy- '

: '.léose ou-de superficie,

Le. gage étant devenu yn pacte prétonen peut -

| "pnrter sur des objets qui sont simplement in bo-
. nis, deb;{am, comme nous venons de le vo:r pour L
i ,les veeligalia prmd:a, - |

Il y a des objets qui ¢ sont dans Ie commerce et |

| . -dont cependant I engaaement esl proluhé La pro- )

hlbmon peut dériver de la loi, de I'ordre du ma-

~ gistrat, de la volonté du testateur ou des conven-

tions: des parties. Fp dehors de ces cas, la plus N

gran_de hherté est laissée aux conlractauls, .

Le gage peut porler sur un lout mtelleclue\l |

N comprenant des choses d’uu genre. lndétermme}

_ 1o moins que sur un objet Speclalemeutdéslgne.--{f, S
.~ Dans ce. dernier cas, il s'étend. aux fruits ainsi =~ -~ i
‘Iu aux acccssmres et dépendances de ces choses._-f'- o e

S de l‘hypothéque Jadns en usage A.t]jﬂlll‘d hun nous dewns;': '_
e rechercher son ana]ogue dans la snbrogauonal'hypothéque. -
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sagé ’

| pé!uel

Ainsn partu.r anc:”@ p:gnaram in pan causa esse

qua - mater est placuit, Jus soli sequetur edifi-

cium,-Si nuda proprietas pignori loco sit, usus-
fructus qui postea accrevit, pignori est, Eaden:
causa est alluvionis, etc, Mais, par exceplion, le
droit de gage n’atteint pas le pécule deesclaveen-

Quand un ensemble de choses a été engagé
_lhypolheque frappe les objets qui entrent plus -
tard dans cel universitas, pourva qu'elles aient
été acquises par le constituant ou produites chez
son léritier par les choses renfermées dans Yuni-
versitas, L'liypothéque subsiste également sur les
choses qui seraient ensuite aliénées, & moins qu'il
ne s'agisse d’'un fonds de commerce (taberna);

~ici le droit du créancier est limité aux marchan-

dises qut se trouvent dans la houtique au mo:-

‘ment ol il fera valoir son hypothéque. Celte

décision est fondée sur le caractére des marchan-
dises d'une: mbcma destmée a un echange per-

L’hypotheque géuérale du patrlrnome étalt'
fréquente en -droit romain; elle était. pratique-

- ment accompagnée d'une clause spéciale relative
-aux choses futures, mais cetle clause surabondaute
~ avait été ordinairement supprimée du temps de
S .!usumen, qul déclara qu elle serait toujours sous-
“entendue. | |

Une pareille hypolheque ne frappe pas les blena -
1, Fr.ll§i D. 20, 1. o



| que, auwant les vralsemblances, la débileur 1 eﬁt :
" - pas: hypothéqués spéelalement ;- par. exempley les
“objets nécessaires i la vie, les habillements, eto:
Elle. ﬂ-appe ceitx dont lo débiteur n'avait pas la

propnété au moment du pacte, ma:s quiil aac |

quis par la suite,

L'hypolheque spécnale d’une res. alzena est-elle
valable? Non: pier alitni rem ulienam inylto domino

obligari non posse certlssimum est'; et cela est ras
tionnel; car pignoris persecutio in rem parit actio-

nem creditori®, et on ne peut constituer un drofl.

réel que sur. s propre chose, Toutefols, les mots

invito domino font pressentir une exception, Lara-

tification du propridtaire valide I'hypothéque; qui
prendra tang d partir du jour o clle a été con-
stiiée , et-méme ld silence frauduleux du pro-

priétaire; au monient de la convention d'lypo-

llléque, autorise_le créancier & exercer I'action
servienne. i sciens hoc agiy in fraudem creditoris

ignorantés dissimulasti®, Une antovisation donnde . -
4 l'avance aurait lo méme cffet Phypothéque se-

rait encore valable si le constituant avait un es-
poir fondd d’artiver & la possession del'immeuble
ou s'ilmettait au pacte cette condition, sé debitoris
facta fuerit, Dans ces deux espéces, l‘hypolheque
serait conditionnelle, .

‘Mals ces solutions de détail ne font que con
l_l Fl‘l lt Bc COd. 8' {Uu

& RALAT D, 20, ),
3! Fl‘. l. Q.IC. 8& lﬁ.
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B -hrmer le prmmpe qur'il faut dtre propnetmre pout.

hypothéquer; quid. cependant quand le . débitevr -
acquiert dans la suite la propriété de la res aliena
qu'il. a hypothiéquée? Papinien qui prévoit hy--

pothése distingue : le créancier estil en possess
sion? Fuctlior erit possidenti retentio®\ La chose
est-elle Aux mains d'wii tiers? Difficilivs ereditord,
qui non ignoravit alienim ¢ utilis actio dabitur,
Cette dilférence se comptendy si le créunoier poss
séde, il repoussera; par 'exception de dol, la re-
vendication du débiteury s'il ne posséde pasy il
ne peut intenter I'action hypotliéeaire, ¢ar il ne

‘s¢ trouve pas tans les conditions de la formule

de cette action (cunt conveniebat rem in bonis de-

Dltoris fuisse) 3 ot tie pourrait lul necorder qu*une

aclion utile que sa mauvaise foi ne mérite pas,
La loi 6 au Cod,, livs 8, tits 1G, et un fragment
de Paul® s'occupent de la méme hypothese et
donnelit au eréancler laction pigneratitin - utilis

~sans s’occuper de sa honne foi. Faut-il sous.vit-

tendie cette condition? Nous n'en doutons pas,
Paul fious dit t S convenisset de pignore ut ex
suo mendacio nrguatitr (flebffm) improbe reststit
giominus wlilis achiv tmoveatity, Ces mots ut ex
st ntehdacio argiater prouvent blen qu'il s'agit
ici d'un créancler de bonne foi auduel le débiteur
avail affirmé son dioit de propriété sur lo gage.

lu Fl'll L i. D, !0; ln
S, Fl‘t l- 'I” D. ng 7- 2; Feo D



e méme la lou bau Code se sert do ces exprese

sions equitatem facere ut utilis. persecutio detur;

~ qui impliquent bien la bonne foi du créancier.
_Paul nous donne le motif pour lequel le débi--

teur ne peut se soustraire & 'action hypothécaire,

c'est qu'on lfaccuselalt,de mensonge, de fraude.

Ce motif n'existe pas quand le créancier s'adresse,
non plus au créancier lui-méme qm se trouve
avoir acquis la propriété. du gage, mals & son hé-
ritier que Paul suppose avoir ¢€té et étre encore
“maintenant le 1égitime proprnétalre et n’avoir pas
consenti a I’ lmplgnorallon. Aussi Paul dit-il: oc
 modo pignoris persecutio concedenda non ést cre-
ditort,  Neque sufficit ad compe(eudam utilem
actionem eumdem esse dominum qui pecamam
debet. - ;

Modestin, au coutralre, e\ammant Ia question,
nous dit ¢ Ex post fucto pignus directo quident
non convalescit, sed unlw pigneratitia dabttur cre- '. .,
ditori, -

Ces deux textes conlradiclmres en apparence
peuvent-ils se concilier? Bien des efforts ont éi8
tentés sous ce sens par les jurisconsultes anciens et
modernes, mais aucune de leurs explications n'est
satisfatsante, S'il nous fallait opter entre les deux
solutions, nous hésiterions beaucoup. Celle de
“Paul a pour elle la logique absolue des principes,
celle de Modestin, postérieure en date, se trouve
au ceeur méme de la matidre des hypothiéques;
elle invoque pour elle des arguments d’analogie

t
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 tirds de la vente, Rernarquons dailleurs que Mos
desun par- ces mots pignus directo quidem non
convglescit reconnait ‘lui-méme que sa solution

découle plutbt des principes de Ja bonne foi que
des prmclpes du droit.

§ UI
DU DROIT DE PREFERENCE ENTRE LES CREANCIERS.

Lorsqu une chose a &té engagée en méme
temps i la stiveté de plusneurs créances, les créans
ciers concourent sur le prix de la vente qui sera
réparti entre eux proportionnellement & la valeur
de leur, eréance, Chaque gagiste pour se mettre
en possession pourra poursuivre de foto le débi-
teur de I'objet hypothéqué, & moins que dans les
conventions d'hypothéque il n'ait été dit que le
gage ne serait alfecté que pro parte i la garantie
de chaque créance. Cetle clause n'est pas indiffé-
rente, elle permettra & I'un des créanciers de
poursuivre le gage méme entre les mains de ses
cocréanciers, faculté qui lui serait refusée si I'en-
gagement intérieur entre le détenteur et le con-
stituant n'elt pas été fail pro parte. Je ne puis
considérer celte derniére décision que comme

une extension abusive de la maxime in pari causa
polior est causa possidentis.

Quand les constitutions d’hypothéque cnt des
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dates d:fférentes, la régle en droit romam comnie

en droit frangais est que la pnorlté se régle par
“la date: des hypothéques prior. tempoie, potior
jure, sans s'occuper de Ia date- des créauces ga-
ranties, . : ' R
‘La priorité a une grande 1mportance 3 Rome}
c’est seulement au créancier hypothécaire pre-.
mier en date qu'il appattient de vendre 'immeu.
ble. Sila vente avait été consentie par tout autre:
créancier hypothécaire, 1’acheteur serait a l'abri
de toute poursnite émanant du débiteur ou des
créanciers qui n'auraient quune hypothéque pos-

térieure A celle du vendeur, mais il pourrait éire .
poursuivi hypotlideaivement par tous les créan-
ciers ayant une hypothéque antérieure.

' Sila vente émane du premier créancior, il corn
metice par se payer sur le prix de vente de sa -
créance et de ses accessoires, le superfluum sert
h désintéresser les créanciers postérieurs,

On congoit que si la valeur du gage élait de
beaucoup supérieure au montant de la premidre
dette, le créancier premier en rang avait pen
d'intérét & vendre & un prix élevé, et que leos
créanclers subséquents se trouvaient lésés, Aussi
les lois romaines avaient-elles établi ce que 'on
a appeld le jus offerendas pecuniee, Tout créaricier
~hypothécaire peut prendre la place d'un autre
erdancier hypothécaive en lui offrant de le désin-
téresser, Dés lors un erdancier hypothéeaire pous
vait acquérir le premier rang en payant tous les
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,. ,crégncters mtermédlaires on snmpleypent le pre- -
T mler créancler, et des Jors il vendalt dans les,_

- condmons qui lut semblment le plus f‘avora-.

bles. e

Un creancxer, quel que. fit son rang , pouvmt'
vecevoir son payement d'uno lierce personne et la

niettre en son licu et place, ce qui s'opérait par la

cession actions, Cette cession devait élre ex-
presse, cerlaines personnes pouvaient 'exiger,
tels étaient le débiteur de Pobjet hypothéqué,
les fid¢jusseurs et garants du créancier poursui«
vis par 'action hypothécaire. o

Le principe de la priorité de | hypotheque s'ape
pliquait aussi bien aux créances A terme et aux
crdances conditionnelles qu'aux créances pures et -
simples, mais il ne s'appliquait pas aux créances
contractées sous une condition potestative de la
part du débiteur, L‘h) polheque ne prenait rang
en pareil cas que du jour ot la condition s'était
réalisée.

Quelques auteurs se sont fondés sur celte déci

~sion pour soutenir que I'hypothiéque des biens i ve-

hir, ne grevait ces biens que du jour on ils étaient
enteés dans le patrimoine de Vacquérenr, acqui-
sition des biens étant une condition potestative de
Ja part du debiteur, Jusque-la la théovie est ace
ceplahle, mais on I'a conduite plus loin et on a dit
que si plusieurs hypothéques géncrales grevaient
le patrimoine d’une personne, ces hypotheques,
frappant au méme instant les biens qui entralent
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dans le patnmome du déblteur, devaient concou-

e entre elles,

Un texte d’Ulplen semble venir & l'appui da.i
celte oplmon. Si tibi quz habiturus suin obli-
gaverim et Tito specialiter fundum, si in domi-
nium meum pervenerit, mox dominium ejus ac-
quistero, putat Marcellus concurrere utrunique cre-
ditorem in pignore'. . Voild, dit-on, leurs llypothé-
ques de dates différentes qui paraissent concourir
sur un bien & venir! Nous ne croyons pas que ce
texte fournira un argument bien concluant, Rien
en effet n’implique absolument que les deux hypo-
théques n'aient pas la méme date. La suite du
texte semble méme prouver le contraire. Von
enint multum facit, quod de swo nummos debitor
dederit: quippe cum res ex nummis pigneralis
empla, non sit pignerata ob hoc solum quod pecu-
nia pignerata est. Quelle objection Ulpien cher-
che-t-il a réfuter? Uniquement la prétention du
crdancier & hypothéque générale qui dirvait & 'au.
tre ¢ « Je vous suis préférable, car votre gage a
été acheté des deniers qui en détaient hiypothé-
- qués, » 11 est infiniment probable que si ce méme
créancier avait eu une hypothéque untérieure, il
‘aurait invoqué cette priorité en faveur de son ,dro‘it
et qu'Ulpien en elt parlé,

On cite encore un aulre passage d'Ulpien *:

LoFn 7, § 40D, 20, 4,
i. FI‘- !o 281 COde| “9| 14 | ]
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i qui miki obligaverat quee hubet habtturu.weﬂ )
essely cum fisco contraxerit, sclendum est, in re
postea acquisita. fiscum poliorem esse debere;
Papintanum respondisse : Quod constitutum est,
prewenit enim causam pignoris fiscus. Suivant
loplmon que j'expose, ce lexte sngmheraxt que
J'al acquis une hypothéque géndrale’ et qu'ensuite
mon débiteur a contracté avec le fiscy le fisca-
une hypothéque préférable & la mienne. Quel en
serait le molif ? C'est, dit-on, que le fisc avait sur
les biens de tous les débiteurs une hypothéque
qui primait sur les biens & venir tous autres créan-
ciers. C'est a4 cette hypothéque privilégiée que
- Ulpien ferait allusion en disant : Pravenit cau-
sam pignorls fiscus. Celte cxception admise en
faveur du fisc est, ajoute-t-on, la preuve que les
hypothiéques sur les biens & venir concourraient
en régle générale.

Ce raisounement péniblement echafaude tombe
de lui-méme si 'on remarque : que les textes
auxquels nous renvoie Ulpien par ces maots guod
constitutum est, établissent au profit du fisc une
Liypothéque tacite et non point une hypothique
- privildgide. La solution d'Ulpien semble alors
inexplicable, mais toutes les difficultés disparate
tront si I'on adinet avec nous que 'hypotheque
du fisc est Ja- derniere en date, hypothese a
laquelle le texte ne répugne nullement et que
semblent confiriner ces mots pravenit causwmn
pignoris fiscus. Qu'il nous suffise d'ajouter sans cn-
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- trerdans plus de détails qu'un passage de Scmvola‘ -
est parfaitertient d'accord avec le principe quela’
~ priorité du rang hypothécaire a’ liew méme | pour
les: hypolhéques sur des biens & venir, qu'au con-
traive celte lol dans Je systéme adverse ne s'explis. -
_que qu'en ‘adinettait des mexacluludes dans les
termes dont s'est servi Scevola et qu'enfin dans

laloi 9 § 8 qui pot. in pign. Aricaln donne des
“déc’sions qui, quoique inexactes. sur certains
poinls, ne peuvent s'expliquer que dans le sys-
teme que nous adoptons.

§ IV

DE LA VENTE DU GACE ET DR SES CONSEQUENCES,

Nous savons que le créancier hypothéeaite.

“premier en rang peut seul vendre régulidrement

le gage. La vente consentie par le débiteur serait

valable sans doute, mais 'objet engagé ne serait

transmis & l'acquérenr que cim sua causa, Res

marquons cependant que l'acquéreur, comme
aussi tout détenteur de 'immeuble hypothéqué,
pourra arréter fa poursuite du eréancier hypothés
caire en lul remboursant sa créance. Justinien a
de plus iutroduit en sa fweur le beneficium ex-
cussionts personale qul lui permet de repousser

I Bl 2D iO; &,



e f’-'zll'aclion hypothécalre lant que le créancler n' |
. pas préalablement d:scule le débiteur ‘et ses cau-
~ tions, Pareillement, dans le cas olt un créancier
" a, pour la méme delte, 1ne hypothéque génédrale
~‘et_une hypothéque sPeclale, le détenteur des

| .choses soumises & Phypothéque genérale, altaqud

.pm* l'acllou hypothécalre, peut ‘régulidrement

cler.

~exiger que le créancier s'en prenne d'abord aux
’_choses qui lui ont été spéc:alementhypothéquaes, |
clest ce que V'on appelle beneficium excussionts

rea!e. Si le débiteur avait vendu an créancler

- premler en rang dont la créance serait élelnle p'w |

compensation avee le prix, le sccond eréancier
hypothécaire passant au premler rang pourrait

revendre I'immeuble, mais & la charge de rems

bourser la créauce qu'avait Pacquéreur q il

| _'(lépossede. It en serait de méme sl le premler

erdancler avait vendu P'objet hypothéqué au fideé-

© 7 Jusseur du constituant et que co fidéjusseur’ et

“compensé le prix de vente avee le créancler,

“cette vente n'étant considérde que comme une

sorte de substitution du ﬂ(‘éjllbsem‘ au créane

Quelles sbnt vs-d-vis de l‘ncqucreur les obli.

~gations du créancier hypothéeaire qui vend le
| .‘Igabc? 11 faut dlslmguer. Na-t-il pas fait counallre

52 qualllé de créancier gagiste et s'est-il présenté

~conume propriélaive ? 1l est teny de toutes les
obligations qui découtent de la vente,

Au contraire a-t-il vendu jure Iugnom » Son-



'obhgatlon de garanue est beaucoup moins étem
due que celle d'un véndeur ordmmre, mais les
mterprétes ne sont pas d'accord pour savoir jus-
“qu'ott elle va. Tous admettent que le créancier
vendeur est PEbPODSabIB de son dol et qu'il doit
toujours céder tout ad moins A I'acquérear évincé

P'action pigneratitia contraria conlre le consll-
tuaint, mals ils se divisent ensuite, |

Plusteurs admettent que le créancier est garant
de toute évncuon provenant d'un défaut de droit
dans sa personne. Ce qui comprend trois hypo-
théses s Le créancier n'avait pas le droit de vendre,
ou il n'avait pas une créance valable, ou il n'as

vait pas valablement regu en gage la chose qu la
vendue, -

Laloi 4 cod. 8. 46 vient confirmer cette opl-
vion ¢ Cum jure creditoris propter fisci debita
preedium obligatum procurator meus venumdedcl,
evictio non debetur : quia et privatus creditor
eodem jure utitur.... S tamen fiscus in jus alte-
rius creditoris successit, empkorc' non justa nos
mine fisct movetur controversia : sive quia poltor
quando vendebal, sive quia mﬂrm:or y quoniam
hoc utique preestare debet qui pignoris jure vendit,
potiorem se cateris omnibus.

Le fisc 2 vendu le bien qui lui était hypolhéqué,
puis il succéde anx droits d'une personne qui avait -
utte autre hypothéque sur le blen vendu, la lo
décide quele fisc ne pourra inquiéter 'acquéreur.
En effet, était-il potior? La vente a é1é réguliére}
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*était-ll mﬁrmwrP |l doit garantlr. Que veut dlre,'
- ce mot.infirmior ?. il signifie précisément, ou que: -

 lefiso duait postérieur & celul auquel il a succédé, -

~ C'est-d-dire n'avait pas droit de vendre ou qu'il:
n'avait-pas une créance valable y par conséquent
s'il évingait 'acquéreur, il serait tenu ‘envers lui
delagarantie, et la loi précitée lui défend d’evmcer
en vertu de la maxime : quem dé evictione teuet
actio, eumdem agentem repellit exceptio, ~ La
fin de ce texte est surtout remarquable, elle con-
tient I'énoncé du principe dont le commencement
donne une apphcalon Hoc utique presstare de-
bet qui pignoris jure vendct potwrem se essé
ceeteris omnibus, S
~ Suivant une autre opinion, Ie créancler ne ke«
rait tenu vis-h-ws de I‘acquereur évmcé que de.
son droit, ' | |
- Taloi41 § 16 D. 19, 1 l‘ourml un argument A
I'appui. Le créancier qui sciens sibi non. obliga-
tam, vel non esse ejus qui sibi obligavity vendide-
 rity tenebitur ex empto, quia dolum eum prestare
debere ostendimus, Le texte nous présente la con-
naissance d'un défaut de droit daus la personne
du vendeur comte nécessaire pour le rendre gas
rant de I'éviction, ce qui prouve bien que ce dé-
faut de droit n ‘oblige pas par lui-méwme le créan.
cier vendeur envers l'acquéreur évincé, Dans ce
systénie, on explique le rescrit d'Alexandre qui
forme laloi 1 au code 8, 46 et que nous avons:
clté par ce passage de Paul Kitst Is qui lege pi-
A
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guares. eum ad evickonsin, rei .redive ad veniditos
teny non piatast ¢ tamen, non esse audiendum cras.
torem qui. fandum vondidity si velit efusdsm rei
- &¢ qlia.caysa quastionem movereEn un mot, de
. qye la vendeur ne peut inguiéter I'acquéreur, ”
il ®’en faut pas foreément conclure que ce dernier
serait soumis aw recours en garanue en oas d’emc..
tiom, . . . . L e
+ Malgré In foree de e ﬂrgumeuls, 1OUSs crayons
| devair. nous mlher 3 la premiere opinion,- La
loi 14,.§ 16, peut, i.la rigneur, s'accordei aveo
l'intepprétation donnéa daus le premier systdme,
tandis que la rescrit d'Alexandre contient - une
phirase qui rejette enticrement Popiunion de nos
adversairgs.. Nous pouvons ajouter que lorsqu'il
y.a gu éviotion il noys semble plus juste de faire
peser le dommage sur le eréancier qui n vendu
imprademment, que sur l'acquéreur qui ne pou-
vait que bien diflicilement s'assurer de la realtté
des droits de son vendeur, |
Lagquérour évincd, 'il ne peut poursuwre le
vendeur, -sera-t-il. dépourvit de tout recours
contre le- copstituant? Nullement, il a contre
cejui-ci l'aclion pigneratitia contraria dont il peut
toujoirs demander Ja cession au créancier; il a
meéme l'action utilis ex empto. En général 'ac-
tion ez emplo n'est donnde que contre le vendeur
Jui-méme,- mais on concolt trés-hien que lo pré.
- teury wtilitatis causyy ait nccordé & I'acquéreur
I'exercice direct de l'action empti contre lo consti-

“
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luant- qni est censé avolr au moment du contrat
de gage donné éventuellement au créancier man-
~ dat do vendre. Cette déecision est conforme au
principe de la jurisprudence qui avait fini par
donner Vaclion judicati utilis contre celui qui
avait é1¢ défendu dans un proces par un precu-

. rator preesentis,

Nous pouvons supposer que le créancier, au
lieu de vendre jure pignoris, s'est expressément
soutnis i la garantie et & fait la promesse du dou-
ble. L'dviction s'est produite et le vendeye pour-
sulvi par l'aclion ex stipulatu a &é obligé de
payer. Aura-t-il un recours en fndemnité contre lg
constituant- par Vactton pigreratitia contraria?
Ulplen examine et résout la question en ces
termes t 84 creditor, quum venderet plgnns, du-
plan promisit (nam hoe usu evenerat et conventus
ob evictionem candemnatus erat) : an haberet res
gressunt pigneratitio actionis? Kt potest dici esse
regressum , st modo sine dolo et culpa hic vendi-
it} et ut paterfamilias diligons id gessit » st vero
nullium emolumentums talis venditio attulit, sed
tanti venderet, quanti vendore potuit etlamsi hzo
non pronisit, regressum non habere'. On voit
qu’Ulplen s'en refére aux principes qui réglent la
responsabilité du eréancler. La cautio de epic-
tione a-t-elle eu pour but d’obtenir un prix con-
venable et tirer mellleur parti du gage ? le eréans

'll Fl‘- 99,8 l‘i Dt 13. 7!
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cier a un recours contre le constituant, N'a-t-elle
été quune clause superflue dans la vente? le
créancier ne peut répéter contre le débiteur ce
qu'il a payé sur l'action ex empto.

§Y
EXTINCTION DE L'HYPOTHN'QUE.

L'hypothéque étant un droit accessoire doit
s'éteindre avec la créance qu’elle garantit, Nous
pourrions mous assurer de la vérité de ce prin-
cipe en parcourant tous les modes d'extinction
des obligations, Nous avons vu dans le cbapl-
tre 1I, § 11, que le payement, de quelque source
qu'il parvienne, met fin au droit- de rétention du
créancier gagiste. Nous pouvons appliquer ici tout
ce que nous avons dit plus haut, — La novation
qui_ éteint la créance éteint lhypolheque. Si un
événement postérieur vient montrer a nullité de
la novation elfectuée, l'ancienne créance revit et
avee elle I'hypothéque. Julien nous en doune up
exemple ; Une femme s'est portée expromissor ;
'- « cum. multer;.r persona subtrahatur creditori
 propler senatys. consultum, integra pristing causa
restityenda est', » Si'lanoyalion avait été valable, |
¥ hypotheque aiirait été éteinte avec la créance ;

1. Fr. 1. 14. D, 16, 1.
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Novatione legitime facta liberantur hypothecs et
pignusy toutefois une réserve expresse pourrait
détacher I'hypothéque de I'ancienne créance pour
la ratlacher a la nouvelle ; novata autem debite
obligatio pignus perimit, nisi convenit ut repeta-
tur, Cette décision s'explique facilement par ce
principe fréquemment exprimé dans les lois ro-
maines, que I'hypothéque doit fournir au créain-
cier payement ou satisfaction, Suas conditiones
habet hypothecaria actioy id est, si soluta est pe-
cunia, aut satisfactum est; quibus cessantibus te”
net’, C'est sans doute par application de’ ce prin-
~cipe que la litis contestatio, que l'on a souvent
‘appelée novation judiciaire, n'éteignait pas I'hypo-
~ théque, quoique I'action principale fit éteinte dés
qu'elleavait été deductain judicium, Il y a micux,
~ Ihypothéque survivait au jugement et s'attachait
& Vactio judicati, Etiamsi creditor judicatum de-
bitorem fecerit, hypotheca manet obligata, Clesl
“qu'en effet, tant que le créancier n’a pas regu les
-ésp'éces ou la’chese qui lui est due, il n’y a ni
| payemenl ni satisfaclion. Notre solution resterait

vraie alors méme que l'action serait dirigée con
~treun tiérsqui se serait porté defensor. Le créan-
cier aurait alors une double sireté, Ihypothéque
et la satisdatio, cay on sait que nemo defensor .mze

- satisdatione idoneus esse creditur, ’

C'est encore par une application de notre priu-

1. Fr, 1, 13,.§ 4. D, 20, 1,



cipe que lo créancler qui a été institué héritier
par son débiteur, mais qui n'est quun fiduciaire
chargé de restituer Ihérédité peut exercer son hy-
pothéque méme aprés avoir fait adition sur l'or-
dre du 'préteun Sans doute V'adilion a éeint la
créance, mais quant a- lhypolhequalacnon ser-
vienne subsistera parce qu'il ne s'estrien passé qui
doive la faire considérer comme dteinte, Ferum
est enim non esse solutam pecuniam, R

L'hypnlhequo subsiste-t-elle quand il y a e da-
~ tion en payement et que Je créancier est éviricé
de I'ohjet qu'il a recu? Marcien le décide ainsi s
8§ quis aliam rem pro alia volenti solverit et evicta
fuerit, manet pristing obligatio, &'est-i-dirc que

Tancientie detle est présumée revivre et par con
- séquent dalt étre accompagnée de l’hypnlhcque,
o1 accessoire obligé, - -

- Au contraire, dans une esPece voisine Ulplen_"
dahue la décision inverse, S¢ impetrasset creditor
- a Ceesare ut pignus possideret, idque evictum esset,

can habeat contrarian pigneratitiam? et wde(w' |
[inita esse pignoris abhgatca; el a contractu reces-
sum, Imo utilis ex empto accomimodata elt, quent-
, admodum si-prosoluto e res data fuerit, ut:in

quamuatem debiti e satisfiat vel in quantum éfus
< -Intersity €t compensutionem potest habere credi-

~ lor, si farte p:gneratma vel exr alm casa oum eo'
:-agemr ’ TR e
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11 s'agissait probablement ici d'un contrat de
“gage, néanmoius comme le contrat de gage fiu
teinps d'Ulpien engendrait une hypothéque; nous
devohis nous étonner de voir ce jurisconsulte
dire t Videtur flnita esse pignoris obligatio et a
corttractu recessim, Ce passage paraltne pas 8'08e
corder aveo la lot suas conditiones dui exige pour
Pestinction de lhypolheque ol solutio 60 satr's-
factio, puisqu'il n'y polut en ici solutio et que la
salisfactio est douteuse: Toulefois la décision de
‘Marcien se comprend en cequ'il ne considére phs
V'arrahgement pris comme nul, il ext fait découler
V'actio utilis ex emipto etla naissance de cetté actitin
nous fait comprendre comment il y a eu .mmﬁt'b-
tio suffisante pour éteindre le gage, ~

" Celte premiére difficulté: écartée il n'en reste
pas moins une antinomie entre les deux textes
donnant au créancier, l'un, l'ancienne action,
I'autre V'action utllis ex empto, On a chirclié A les
concilier en disant qu'Ulpien avait en vie iihe
" obligation de somme d'argent  le' eréancler dyant
- dés lovs récun remn pro pecuniu, il v & tne Sorte'de
vente et I'éviction loin d’éteindre les obligations
du véndeur falt-natire contie lui Vaction whilis e
empto: Marcien, au contraire, suppose tjue Pobli-
~gatiofi n’avait pas pour biit une somimie d'ardént
Le créancier a doe re¢u rem pro re. 1l y'a'eu
un-contrat innommé, du ue fibeier; La dation se
trouvant nulle, la libération n’est pas effectuce
et I'ancienne dette pevsiste, - "+ ++ -~ '-



- 56 v

Cette expllcalion ingenieuse semble difficile &
admettre en présence d'un texte de Panl qui dit :
Maritum ex dotis promjssione agere posse, ac si
statu chcrum remve sub conditione legatam, dotis
nomine pro filia pater solvisset ; harum enim re-
rum solutio non potest, nisi ex eventu liberare,
seilicet quo casu certum erit remanere eas', |l est
bien probable que la dotis promissio consistait en
argent et pourtant Paul reconnait que I'éviction
fait revivre l'action primitive ex stipulaty, Nous
pensons donc qu'il existait des dissentiments sur
ce point entre les jurisconsultes romains, Donper
“au créancier & son' choix Vaction du contrat ou
V'action utilis ex empto serait bien dur pour un dé-
biteur de bonne foi. D'ailleurs Ulpien ni Marcien
ne parlent d'une option laissée au créancier, Res-
treindre les dommages qu'on pourrait demander
par I'action ex empto au chiffre de la créance
serant, suivant nous, donner une solution hasardée
vu le silence des textes. - ~
. Le principe dont nous avons donné plus haut_
quelques exphcatlons, 4 savoir, que l'hypnthéque
ne s'éteint que lorsqu'il y a eu payement ou sa-
tlsf'achon, pourrajt peut-éire s'expliquer par cet
autre qui fut de tout temps admisa Rome, que
| 'hypothéque garantit aussi bien le payement
‘d’une obligation naturelle que le _payement d’'une
',,obhgauon civile, Qum qu'il en soit, ce dernier -

Y ,rr,,_l; 08, pr. D, de solut
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prinicipe permet de comprendre un grand nom-
bre de décisions que nous lrouvons au Digeste,

Plusieurs lextes notamment autorisent le créan-
cier & agir hypothécairement quand il a perdu
Paction civile par un vice de procédure, Soit qu'il
- yaiteu plus-petitio dans la formule de la demande,
soit que litem' tempore amisit, soit que la de-
mande uit é1é repoussée par les excepuo litis divi-
duce ou litis residuc, |

Lorsque le créancier avait laissé éteindre tem-
pore V'action personnelle née de la créance, I'ac-
-tion hypothécaire survivait-elle ? Cela avait été
admis sans doute a cause de I'obligation naturelle
qui survit & I'action civile, On peut dire que cette
obligation naturelle ne s'éteint que par le paye-
‘ment, -aussi l'action hypothécaire fut-elle origi-
nairement imprescriptible quand les immeubles
 affectés & I'hypothéque demeuraient aux mainsdu
débiteur, En était-il autrement quand ils passaient
aux mains d'étrangers ? Nullement, et cela se con-
goit fort bien; car I'hypothéque est un droit réel
parfaitement distinct de la propriété, et il n'est
pas extraordmalre qu'un créancier conservit une
hypothéque sur une chose dont un tiers avait ac-
. quis la_ propriété, C'est ce que Papinien résume
- pay faitement dans la lot 4, § 2 de pign. et hy,,
o il s'agit' d'un tiers acquéreur. | |

- Une' question plus délicate se présente, 0 est
| -généra_lemen‘t\ad mis que I'hypothéque d'une chose
- s'étend sur les fruits de la chose; d'ailleurs Papi-
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nien pose une espéce-dans lauelle il a été . ex-
presséiment stipulé que les fruits seralent engagés
i la dette, le jutisconsulte se demande si les fruits
produits aprés V'entrée en jouissance du proprié-
taire nctuel demeureront affectés & la dette, La
solutiont aMymative n'était pas doutense, car le
- débiteur n'a pu engager les fruits gu'a titre de
- chose future et par conséquent 87 debitorls facti
fuerint, ce qul n’a pu avoir lieu d'npres l’espéce

pl‘OpOSéBa o -

Cette lo} est remarquable par l’épilhéto de con-
suntptos ajoutée aux mols fructus; ‘épithéte que.
M. Pellata démonlrée avoir été ung mterpolation
de Tribonién:: | I
Ia nécessitd d'assurer la técumé des pnsses-
“seurs de bonnd fol fit admelire & leur profit le
bénéﬂce de la prewcriptio longi temporis des char-

ges hypt)lhécaires. A I'égard du possesseut de - - I.

- Mauyalse foi; auciine prescrlptloﬂ ne fut possible
~ jusqu'a Théodose qui introduisit en sa faveur une
 preseription irentenaire; Si les immeéubles demeu-

rateiit tux mairs’ du: débiteur, aucune prescrlp- o

. ton - #'élait pnsslble avant Jastm qui établit la'{'
.- prescriptlon de quarante ang,

L'hypolhe([llé s#étdgna[t SOlt pﬂl‘ ]& TéSDllltiDn ) |

~du drolt du coh-tltuaut, goit par la: perte de la

~ chose; rappelons-nous cependant les solutfons

~ données parles jurisconisultes, Si une tmaisori hy-

. pothéquée brilé, le sol reste hypothéqué, car

domits pignarz dala et m‘ea e}u.s‘ ténbbttur, d’ou la .



- conséduence que sl In maison est veconstruite elle

sera encore frappée d'liypothéque, Etiamsi ab alio
guam tlebitore réstituta fuerit, saul Vindemnité
due ai cottstiuctelir sur lacjuelle il semble y avoir
des solutions divergentes daiis lés lofs romatnes.

- § VI
NYPOTHEQUES TAC/TES,

N'existait«il pas d'hypotheque en droit romain
en dehors de 'hypothéque conventionnelle? T
faut répondre affirmativement, Ainsi un de cujus
pouvait constituer par testament une hypothéque
en faveur de son débiteur, la missio in posrc.rsw-
“nem emportait hypothéque aun profit de celui &
qui elle était accordée ; le bailleur d’un fonds ru-
ral avait hypothéque sur les récolles; le hailleur
“d'un fonds urbain sur les invecta et illata de Vin-
quilinus, Celui qui a prété de V'argent pour la

reconstruction d'une maison a le pignus insule,
~ Les pupilles ont une by pothéque générale sur
| lcs biens de leur tuteur, le fisc sur les biens de
- ses débiteurs, et la femme maride avait avant Jus-
~ tinienun pm’{:ileg:’tmz inter chirogi apharios conune
- garantie de scs reprises dotales contre son mari.
~ Laloi1 au Cod. de rei uzor. act. (513) transforma
~ce privilége en hypothéque générale dont le bé-
‘néfice fut peu aprés étendu aux créances para-

e S
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phernales de la femme, Enfin par une derniére
 faveur, Justinien, justifiant ainsi I'épithete d'uxo-
rius legislator, éuablit que I'hypothéque de la .
femme, en tant qu'elle assure le recouvrement de
la dot, serait privildgide, c'est-i-dire qu'elle aurait
e pas sur toutes les hypothéques, méme consti-
tudes antérienrement au mariage, Cette disposi-
tion connue sous le nom de loi Assiduis, a été
justement critiquée. En 1789 elle était presque
universellement abandonnée dans les provinces
de Vancienne France qui suivaient le droit éerit,



DROIT FRANCAIS.

DE L'HYPOTHEQUE LECALE DE LA FEMME
MARIER, S

Le Code civil laisse aux personnes qui contrac-
tent mariage une grande latijude pour le régle-
ment de leurs conventions matrimoniales; toute-
fois il établit au profit de la femme une garantie
i laquelle elle ne saurail renoncer; nous voulons

 parler de I’hypothéque ,léga“f’ de la femme ma-

ride.

~ Cen'est pmnt Ia une innovation du leglslateur
de 1804, A toutes les ¢ époques on a compris que
I'état de dépendance ous la femme se trouve placée
durant le mariage exigeait une prolection spéciale;
I'hypothéque est depuis longtemps I'expédient

: - adopté en ‘France pour sauvegarder les intéréts

pécumalres de I'épouse. Nous le trouvons en vi-
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gueur dans les pays do coutume, dés la fin du
‘mayen dge, Dans les pays de droit écrit, elle est
~plus ancienne encore, puisqulelle nous vient du
droit romain®, Flle prend naissance au Jour du
mariage et s'étend sur tous les biens du mari,

Durant la péripde.de la révolutian de 1789,
l’hypnlheque légale subsista sans interruption,
- Laloi de messidor an I avait bien prononcé sa
suppression implicite en abolissant toutes les hy-
- pothéques tacites, mais I'exécution de cette loifut-
en réalité suspendue par des décrets postérieurs,
La loi de brumaire an VII accorda expressément
o la femme mariée une hypothéque générale sur -
“les hiens de son mari, mais elle la soumettait Ala
- grande régle de la publicité, dout elle avait fait le
droit commun de I Frfmce en mauere dhypo-
.théque._ I - .

Le code n'a point umové 1! s'est contenté de
_co[ner dans les documents légtslatifs de Pancienne
France les dispositions qui Jul ont semblé les plus
“sages, et en cela itabien falt. B

~En" étudiant celte matlére, nous élaguemns |
~ toutes les questtons yui ne s’y rattachent pas di-
Ij_‘-'rectement, nous nous contenterons d'exammev_- |
 les points principaux et surtout les nombreuses
dlﬂ’cultes dont ce vaste sujet est hérissé, o

- La rareté et Ia conclsion’ des textes qui régle-
mentent l'hypolhéque legflle de la f'emme mariée,

. 2 J:.,’:-: a‘ L '1 .
| ,.**‘. Vou' le droft. romain, i finé,
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Fintérét qui s ‘attache aux droits qu'elle protége,

en font 'nne des matiéres les plus attachantes et
les plus épineuses qu'il soit donné au Jumsconsulle

q étudler.



uumm 'PREMIER.

QUELLES SONT LES FEMMES QUI PEUVENT SE
PREVALOIR DE L'HYPOTHEQUE LEGALE?

L'existence d'vne hypothéque légale au proﬁ
U | de la femme n'est subordonnée par la loi (art.
LT 2121-2135) qu'a une seule condluon, celle deson
S ‘mariage, Celte hypolheque appartient A 1a femme
quel que soit le régime matrimonial adopté, ré-

. gimedotal, sans communauté, communauté, ete,
AL La séparation de biens judiciairement prononcée,
R la laisse intacte pour le passé et pour Vaveniry il
ST ‘en'est de méme de la faillite du mari survenue
.o danslesdix jours de la célébration du mariage.
e - Une controverse aurait pu s'élever i cet égard
AT - sous 'empire de Pancien article 443 du code de
g commerce, qui annulait foute hypothéque ncqm.re'
e “dans les dix jours qui ont précédé la faillite, mais
o tous les doutes sont levés depms la loi de 1838 sur
f U les faillites, Le nouvel article 446 ne prononce la o
e nullitd que des hypothequea conventionnelles ou

Judiciaires constitues dans le temps suspect, -

. | y—— AT TR e Y YR W P .f'v“r"'l
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Le mariage putatif fait naitre Vhypothéque lé.
gale au profit de Ja femme si elle a été de bonne
foi; la nullité du mariage pronoucée en justice
n'empécherait pas celte hypothéque de garantir
les créances antérieurement nées au profit de la
femme,

Si un marnage a é16 célébré I'étranger enlre_
des époux frangais, l'existence de 'hypothéque
sera-t-elle subordonnée a la transcriptiondel'acle
de mariage sur les registres de )'état civil, tran.
scription. ordonnée par Particle 171! La néga-
tive est généralement adwmise. Prononcer la dé-
chéance de I'hypothéque pour omission d'une
formalité réglementaire, serait édicter contre la
femme une pénalité qui n’est inscrite nulle part.
L'hypothéque 1égale est dmpensée d’inscription,
suivant M. Grenier, & cause de « l'impuissance
ot sont les femmes de veiller & leurs intéréts, »
motif qui milite avec autant de force quand il
s'agit de la dispense de transcription du contrat
sur les registres de 1'état civil, que de la dispense
d’i mscnptmn ‘de l’hypotheque sur les registres du
conservateur,

Si le lieu oli le mariage a | été célébré est mdlf-
férent & lexistence de I'hypothéque légale, devra-
t-on prendre en considération la nationalité des
époux? Pas davantage, la femme étrangére, aussi
bien que la femme frangalse, pourra se prévaloir
en France de cette hypothéque. Cette solulion a

été diversement justifiée. On a dll quelquefo:s
. 5
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que l'hypoméque etait une dépendance du statut
“téel; et qu'll Qallait par conséquent en régler Y'ap
plication d'aprés les principes de la lof frangaise,
sinis s'oceuper de la dualité des titalaires de la
créance garantie, C'est 13, suivant nous, un polut
de vue inexact, Sans doute, les dispositions de Ia
loi sur les effets de I'hypothéque, la maniére
dont ell¢ doit étre constituée, ete., rentrent dans
le statut réel, et en te sens il est vral de dire que -
des étrangers ne pourralent convenit qu'une hy-
pothéque conventionnelle non inserite sera oppo-
sable aux autres créanciers, ou qu'elle pourra
dtre consentie par un acte sous seing privd, Mais
il en est tout autrement des articles 2121 et 2435,
dont I'objet principal est bien molns de régler I
condition juridique des immeubles que de proté.
gerd'une manidre spéelale; les intéréts péeunial-

res d'unie certaine classe de personnes, Le statut
éel compreid les lols qui ont pour objet princtpal
les blens: or, on ne dira jamas que I'hypothéque
1égale a été donnde plulbt en vue du bien surle.
quel elle frappe, qu'en vue de la eréance qu'elle
“garantit, L'application de la doctring que nous
¢ombattons produirait de singuliers résultats;
elle amenerait & reconnaltre une hypothdque 1é-
gale au profit des Etats, des communes et des
dtablissements publics étrangers sur les blens des
receveurs et administrateurs comptables, ce qul
~ cerlatnemetit dépasserait les fntentions du législas
teur, Cette hypothéque dérivant du statut réel de-
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vrait élre reconnue au prof‘t des persohnes mo-
rales étrangéres, alors méme qu'elle ne leur serait
pas conférée par Ja loi de leur pays. |
‘Nous rejetons done cet argument et nous
élablissons notre systéme sur une autre base.
D'abord il nous semble dvident que l’hypolheque
n'est point un de ces droits civils dont la ]Ollls-
sance est réservée aux seuls regmcoles. 1 est uni-
\ersellement admis, au conlraire, qu'un étranger
pourrait aussi blen qu'un Frangais obtenir une
hypothiéque conventionnelle en se conformaut
~aux régles de forme posdes dans 'article 2127, 11
‘n'est pas contesté non plus que Ihypothéque ju-
diclaire ne découle A son proﬁt d'un jugement de
“condamnation qu'il ayrait obtenu contre son dé-
biteur, pourquoi ferait-on une excepuon pour
I'hypothidque 1égale? Celte exception serait d'aue
tant molns justifide que l'article 2121 est ausst
comprehensll‘que possibledans ses termes, D'ails
leurs, et c'est 14 le fond de notre théorie, pour
nous, l‘hypolhéque légale est une conséquence
naturelle du mariage. Le mariage est un contrat
du droit des gens, sa validité est indépendante du
liew od il a été célébré et do la nationalité des
époux, Des que cette validitd n été reconmue,
elle entratne aux yeux du ldgislateur frangais des
consdquences forcdes, Telles sont I'obligation & la
dette nlimentaire, la légitimité des enfants, . telle
est aussi 'hypothéque légale, 11 est si vrai que
celte dernidre est considérée par le code eivil
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comme le corollalre obhgé du mariage que | les
épout ne pourrment y déroger par une conven-
tion expresse, c'est done une institution d'ordre
public. Ce caractére est generalemem reconnu &
lhypothéque legale du mineur, nous ne voyons
pas pourquoi on le refuserait & l'hypolheque léw
gale. de la femme, La femme est chez toutes les
‘nations civilisées placée comme le mineur dans
un élatd‘mcapaclte. Pour 'ua comme pour I'au-
tre cetle incapacité est plus ou moins étendue
- suivant la législation posntiVe, les temps et les
heux; mais elle existe et elle existera toujours,
car ‘elle est au fond dans la nature des choses,
.dés lors le caraclére obhgalonre de lhypothéque
ne doit pas nous étonner. Toutefois notre doc-
trive est loin d’avoir ralli¢ tous les suff‘rages. La
cour de cassation, approuvée par un grand nom- -
bie’ d’auteurs, refuse . I'hypothéque légale aux
femmes étrangdres. Cette hypotheque, dit-elle,
envisagée dans sa nature et dans son mode de
'comutuuon. rentre dans le droit civil et''non
- dans le droit des gens, Clest une Institution qui,
admise par tel peuple, sera repoussée par tel
autre} c'est uinsi qu'elle n'a pas liew en Angle-
terre, en Ecosse, en Hollande, en Russie, en Au-
~ triche, et dans plusieurs des cantons suisses, Ou
ne peut donc accorder & I'étrangére sur les im-
meubles frangals I'hypothidque 16gais de la femme
mavriéa que si celte hypothidque est expressément
conférée aux nationaux de son pays par un traité
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diplomatique, -conformément au systéme de ré-
ciprocité établi par l'article 2.

‘Nous rejetons ce systéme. Il prend sa source
dans les théories restrictives des droits des étran-
gers qui sont peu d'accord avec les tendances gé-
nérales de la Iégislalion. On I'a généralement com-
pns, aussi a-t-on imaginé un troisiéme systéme
qui laisse une large place & I'équité profondémeint
b!essee par la doclrine précédente. |

D'apres cetle troisiéme opinion l'llypolheque
légale de la femme mariée rentrerait dans le sta-
tut personnel, elle pourrait donc étre invoquée en
France par toutes les femmes & qui elle est.con-
cédée par leur loi nationale; elle leur serait re-
fusée toutes les fois qu'elle ne serait pas admise
dans le pays d'origine des époux. Cette théorle,
excellente dans ses résultats, est, suivant nous,
inexacte dans son point de départ, L'hypothéque
légale ne rentre pas dans le statut personnel} le
statut personnel s'occupe de 'état et de la capa.
cité des personnes, questions qui sont compléte-
ment indépendantes des garanties concédées i la
femme pour le recouvrement de ses droits péeu-
nlairess Le principe adopté comme base de la
Iroisiéme opinion, meénerait d'ailleurs & de sin.
gulidres conséquences s'il était logiquement suivi
par ses auteurs ¢ il est bien rare que deux lois po-
sitives concordent exaclement dans toutes leurs
dispositions, et quand une hypotheéque appartien-
drait & la femme éirangére en vertu de sa lof na-
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tionale, on se trouverait dans la néeessité, ou dé.
violer le statut personnel de cette femme, en ap-.

pliquant & son. hypothéque les régles édictées par
la loi francaise sur I'hypothéque en général, out

~ de violer les principes du statut réel en réglant

Yhypothéque de I'éirangére d’aprés les lois de sa
nation, La difficulté que nous signalons est trés-
~ sérieuse et aménerait des complicalions inextiicas
bles dans toutes les alfaires olt se trouveraient en-'.
gagés les intéréls des étrangéres, D'nilleurs il est
un dilerame auquel les partisans de cette opinion
ne sauraient échapper, Ou I'hypothéque légale:
est conférée d 'étranger par la lob [rangnise, et
alors on retombe dans le premier systéme, ou
elle leur est conférée par la loi étrangére, et alors
on viole le principe de la souverainetd des lois,
principe plus strict peut-étre en fait d'hypothéque . -
que sur toute autro malicre, comme le prouvent
les articles 24 23 et 2128,
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QUELLES SONT LES CREANCES GARANTIES
PAR L'HYPOTHEQUE ILEGALE DE 1A
PEMME MARIEE. o

Ia réponse & celte que"sllon est dans Particle
2421 ¢ « Les droits et créances auxquels 'hypo-
- théque légale est attribuée sont ceux des femmes'
mariées...s »

Cet article, on le voit, est aussi général que pos.
sible, il comprend toute¢ les créances que la
femme mariée peut avolr i exercer contre gon
mari considéré comme tel. Peu importe leur mo.
dalitd  quelles solent pures et simples ou condi.
tionnelles, exigibles ou & terme, déterminées ou
indéterminées, elles sont toutes garanties au inéme
titre par I'hypothéque 1égale. |

I'article 2136 range sous quatre chefs les
crdances que la femme peut exercer contic son
mari, nous verrons d'ailleurs que son énuméra.
tion est incompléte, |

i* La dot,— La femme peut exercer son hypo-
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théque légale pour sa dot toutes les fois qu elle-
s'en est expressément ou nmpl_lcltement réservé la
‘reprise. Son action en restitution lui apparlient
~alors méme que d'aprés le contrat de mariage
c’est un tiers qui a dd recevoir la dot et que ce
tiers l'n effectivement reque, '
Le code définitJa dot s « Le blen que 1 femme
apporte att mari pour supporter les charges du -
mavriage. » Ces expressions trés-larges nous parais-
sent comprendre aussi bien la dot immobilidre
“que la dot mobiliére. Toutefois quand la femme
est mariée sous le régime dotal des auteurs ont
refusé & la femme Vexercice de l‘hypolhéque é-
gale comme garantie de la restitution des immeu-
bles dotaux. L'inalidnabilité, dit-on, est de
lessence de ce régime , les &poux qui Vadoptent
manifestent leur volonté de conserver en nature
la fortune lmmoblllere de la femme, le contratde
marlage est un pacte sacré auquel les conjoints,
méme d'un commun accord, ne doivent pas pou-
voir. se. voustraire, L'exercice de l‘h}polhéque |
constituerait d'ailleurs une violation flagrante des
droits 1égitimement acquis- par les tiers sur les
biens du mari, sous la fol du contrat de mariage.
Nous rejetons ce systéme qui concorde mal
aveo les expressions irés-générales de l'article
- 2124, La femme a le choix ou d'intenter I'action
révocatoite, ou d'exercer son hypothéque pour le
prix de vente, car la femme e  hypothéque pour ses
droilsce 2 qui { comprend aussi bien les créances pour
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aliénations d'immeubles que pour dilapidation de
valeurs mobiliéves, De plus, I'article 2124 ne dis-
tingue pas suivant les régimes sous lesquels la
femme est mariée. Toutefois, nous reconnaissons
que si elle exerce son option pour l'indemnité
avant la dissolution: du' mariage, par exemple
~ aprés la séparation de hiens, elle aura toujnurs le
droit de revenir sur cette option qui constitue
“une aliénation de la dot Immobiliér., ot ce n'est
qu'aprés la dissolution du mariage que la dot im-
mobilidre cesse d'étre inaliénable,

Il est bien entendu d’ailleurs que la femme n'est
admise & faire valoir son hypothéque légale, qu'a
la condition de justifier, d'une maniére réguliére, -
de I'exislence des droits ct créances & raison des-
quelles elle entend D'exercer, Cette justification
sera facile quant aux immeubles; pour les meubles

. et valeurs mobilicres, la femme doit produire un
inventaire ou ud état en bonne forme, ou encore
utte quittance du mari, sans qu'il soit nécessaire
que ces actes alent acquis date certaine. Ajoutons
en ce qui concerne spéclalement la femme ma-
ride sous le régime dotal, qu'elle pourra récla-
mer sa dot sans éire tenue & en prouver le paie-
ment ou la délivrance, par le séul fait que dix
ans se sont écoulés depuis 1'époque ot la dot a

~dd &tre regue (1669).

2° Donations et successions, — La femme ma-
ride peut encore invoquer son hypothéque pour
le reconvrement des droits et créances qui lul ap-



partienneut h raison des successions et donations i

-t elle échues au cours du marlage.

La loi s'est méme montrée plus facile ici que
- dans I'hypothése précéddente quant A la preuve
des reprises dont la femme réclame le montant,

Cette preuve peut se faire par témoins ou par

commuhe renommeée, an moins en ce qui cone

cerne le mobilier advenu & la femme au coursdu
mariage et dont la consistance n'aurait pas été~

constatée par un inventaire,

- 8 Remploi des propres alidnds et mdemmté' '

des dettes contractées par Ja femme avee son
mari, = Notis n'avons pas & nous en oceuper

pour le moment, qu'il nous suffise de dire que les
créances découlant de ces deux chefs sont égale-

ment garanties par 'hypothdque,

4° Conventions matrimoniales, — On com=
prend sous cette appellation les avantages stipulés
dans le contrat de maringe, au profit de la femme
ou de ses héritiers, Tels sont les’ donations de
biens présents, les gains de survie; le préeiput
conventionnel, Observons toulefois qu'il ne peut
y avoir hypothéque que 12 ol il y a detle contre

le marl, Par exemple, si le préciput cotvention.

nel doit éire pris par une femme commune sup
~ les biens de communauté, ce qui est le eas le plus
ordinaire, la femme ne pourra exercer de ce chef
aucune hypothéque conire son mari, pas plus

qu'elle ne pourrait intenter contre Jui une action

hiypothéealre, parce que des créanciersde la coms

.‘..
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munauté- lu1 auralent enlevé tout on- parne des
“hiens qui lul avaient été dévolus dans la liquida«
tion, Elle n'était point en effet créanciére de
- Pémolument qu'elle avait obtenu dans le partage
des valeurs communes, or, la créance est la con«

dition sine qua non de I'hypothéque. En revan-
chie, dés qu'une créance contro lo mari existe,
~ I'hypothéque la garantit. Ainsi nous donnerons
hypotliéque & la femme comme garantie de la do-
nation que le mari lui aurait fite par contrat de
mariage, d'une somme d prendre sur le plus clair -

‘des hiens exislants & son décés. Do méme, I'hypo.

~ théquegarantira une institution contractuelle por-
tant sur tout ou partie des immeubles . mari,
Si le mari avait diposé b titre gratuit ses immeus
bles compris dans la donation, la femme aurait &
la fois I'action révocatoire contre le donataive ¢t
Phypothéque contre Ja suceession, . -

Remarquons cependant que le mori ayant cons

 servé, malgrd l'institution contractuelle ou Ja do-

natlon que nous avons supposée précédemment,
le droit de disposer de ses hiens d titve onérens,
la femme ne pourra exercer son hypothéque en
parell cas & I'encontre des tiers aequéreurs ou des
créanciers hypothidenires, -
Les avanlages éventuels que 1a lof, en ] nbsence
~ de toute stipulation, confére b la femme survie
vante sut les biens du mari, sont réputés derits
~ dans le contrat de mariage et sont sanctionnds
~ par Phypothéque 18gale, 'Tels sont le 'deull dela
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veuve, art, 41484, les aliments que la femme mariée
sous le régime dotal peut ‘exiger des héritiers du
mari en renon¢ant pendant l'année aux inté-

réls de sa dot, art, 1570, La preuve que ces
avantages ne sont au fond que des conventions
matrimoniales tacites, c'est que les époux pour-
raient y renoncer par une clause expresse du cons
trat de mariage. Le méme caractére n'appartient
pas & la dette alimentaire impérativement établie
par la loi, aussi refuse-t-on généralement le se-
cours de I'hypothéque légale i la femme qui l'invo-
que. It nous semble plus conforme & laloi de Ja tui
accorder, car la dette alimentaire est certainement
un droit que la femme peut exercer contre son
mari considéré comme tel. Peu importe done que
ce droit puisse ou non rentrer dans les classifica-
tiovis de l'art. 2135, si on peut invoquer pour lui
le principe général écrit dans P'art, 2121, Au sur-
plus il est d'autres eréances qui sont sanctionnées
par Phypothdque quoique placées en deliors de
P'art. 2135, Telles sont les condamnations que’la
femme a obtenues contre son mari sur une de-
imande en séparation de corps ou de biens; sur
un refus d’autorisalton maritale, ou dans une
instance en liquidation des drofts et reprises de
Ia femme, L'hypothéque légale garantil encore,
el icl en vertu de l'art; 2135, les créances de la
femme conhlre son mari administrateur des biens
dotaux et méme des paraphiernaux st le contrat
de mariage lui en a confié la gestion, Si le contrat
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de marlage est muet sur I'administration des para:
~ phernaux et que ces biens aient été en fait géres
par le mari soit en vertu d'une procuration ex-
presse, soit en verlu de la simple tolérance de la
femme, des auteurs ont refusé 'hypothéque & la
femme du chef de ceite gestion. Cetle opinion se
fondait sur Yart, 1577 qui en pareil cas assimile
le mari & un mandataire. C'est 1A une erreur.
L'art, 45677 s'est occuPé d’une simple quesuon de
responsabilité, mais il u laissé 1ntacte la questlon
d'hypothéque. |



GHAPITRE 111,

" SUR QUELS BIENS S'ETEND L'HYPOTHEQUE
' DE LA FEMME MARIEE,

Clest encore l'art, 2121 qui fixe l'assiette de
lh}polhéque Idgale, Elle s'étend sur tous les ime
meubles qui appartiennent au débiteut ou qui ni
écherront dans la suite. Elle est done générale et
c'est un des altributs qu'on lui a le plus souvent
reprochés, Comprend-elle les biens'que le matd
acqjuiert aprés la dissolution du mariage? Sans
~ aueun doule, lart, 2121 est formel, et déji dans
I'ancien droit Loysel disait « générale hypothéque
comprend les biens' présents et & venir, non ceux
des hoirs, » Cette hypotliéque subit I'influence
des modalités dont la propridté est affectée aux .
maius du débiteur, 8i celle-ci est soumise & une
condition suspensive ou résolutoire, la charge.
hypothéeaire est elle-méme subordonnde & I'évé.
nement, art, 21256, Toutefois il est deux cas o,
par dérogation aux principes, I'hypothéque de la
femme persiste sur un immeuble dont la propriété
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~ slest évanouie aux maing du mari, art, 952.
e L'effet du droit de retour sera de résoudro
toutes les aliénations des biens donnés, et de faire
reveniv ces biens au donateud, francs et quittes
de toutes charges et hypothéques, sauf néanmolns
- I'hypothidque de la dot et des conventions matri-
moniales, si les nulres biens de I'époux donatoire
ne suffisalent pas, et dans le cas seulement ol la
donation lui aura été faite par le méme contrat
de marfage duquel résultent ces drofts et hypos
théques, » Cet article est purement déclaratif de
“la volonté des parties, le donateur pourrait donc

dans'la'dohalion étendre ou restreindre el méme

supptimer complétement le vecours de la femme
sur les biens doinés, Si rien n'a été dit & ce sujet
la femme ne pourra se falve payer sur les biens
donnés que st la donation a été faite dans son
contrat de mariage, Son recours ne pourra s'exer-
cer que pour la dot et conventions matrimos
ntales et seulement en cas d'insuffisance des biens
du mari qu'elle devia préalablement discuter,
~ Une deuxitme exception au pripcipe de Var-
ticle 2125 est éerite dans Yart, 4054, Cet article
dlablit également un recours subsidiaire de la
femme sur les biens donnéds & son marl avee
“eharge de substitution, Ce recours ne pourra éire
~exercd que pour le capital des deniers dolaux et
daus le cas olt le testateur ou donateur Paurait
“expressément accordé, 1l est généralement admis
fue les termes de l'art, 1051 doivent étre intere
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F*pretes reslrlctwement et que sa dnsposntlon ne
‘saurait étre étendue. ,' -

L’h}polheque |égale elant'generale frappe Pim-

"meuble ‘acquis par le mari dans un_échange;
dlsparalt-elle alors sur l’mlmeub!e cédé? On I'a
soutenu en verlu de la maxime bubrogatum caplt
naturam subrogati.1ly a substitution d’une valeur
& une autre dans la fortune du mar, les charges

réelles qui grevaient I'une sont reportées sur

,lautre. Celte solution n'avait pas prevalu dan5~"-'

riotre ancientie Jurnsprudance, et nmlgre sol appa-

~ rente équlté elle ne doit pas étre suivie aujour-

d’hui, En effet un lmmeuble frappé d'hypothéque
n'en est pas affranchi par cela seul qu'il sort des
mains du mari, la charge qui P'affecte le suit entre
les mains du nouveau possesseur et n'est éteinte
que par le payement ou la purge, Notre espece ne
difftre pas de la vente consentio par le mari et
immédiatement suivie de lacqmsmon d'un autre .
immeuble des deniers provenant de la vente, Or

~ personne ne doute  que I'hypothéque ne gréve en

pareil cas et l'immeuble vendu et limmeuble
achetéd, * |

Nous arrivons maintenant & 'une des questions
les plus délicates et les plus controversées de no-

f_lre matiére, L'hypothéque légale s‘élend-elle sur
les conquéts de communauté?

8i la_femme créanciére pour ses reprises, par

exemple, ne se trouve en coucours qu'avee. des

créanmers chimgraphalres, tout le monde admet
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qu'elle dmt les primer, car elle a tout au moijns
sur le lot échu & son mari lhypotheque 1égale
que lui confire l'art, 2122, Ne faut-il pas aller
p]us loin et lui reconnaltre le méme droit vis--
vis des créanciers hypothécaweé postérieurs i elle
et vis-d-vis des acquéreurs des imteubles de
communauté? |
- Plusieurs opinions se sont prodmles. Une pre-

miére opinion refuse toujours I'hypothéque, Une
deuxiéme opinion distingue suivant que la femme
a acceplé ou refusé la communanté, Enfin un troi-
siéme systéme auquel nous nous rangeons, rejette
cetle distinction et accorde toujours I hypothéque
4 la femme commune.

A l’appm de la premiére opinion on dit que la
renoticiation de la femme a bien pour effet de la
degager des obligations dont elle est teine comme
commune en biens, mais qu’elle ne saurait anéans
tir rétroactivement l'existence méme de la com-
munauté, Le mari, soit qu'on le considére comme
chef de la communauté, soft qu'on le considére
comme mandataire de la femme, a recu les plus
larges pouvoirs d'administration et de disposition;
il a pu Aypothdquer les immeubles de la femme,
il a pu les alidner (art, 1421), la femme ne peut,
par une renonciation faite aprés coup, enlever
toute efficacité aux actes légitimement passés par
son marl, Les eflets de la société conjugale peu-
vent étre résolus pour I'avenir en ce sens que les

créanciers de communauté n'acquidrent pas de
| | 8
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cf'éance conlre la femme, mais 1ls doi\'ent étre |

X maintenus dans le pthé

Ce systéme n'a pas trouvé beaucoup d'adhé-

‘yents malgré les , arguments (rds-solides sur les~
| 'quels il sappule. Il a contre lut Pancienne juris-
'prudencc. 1l sanctionne vish-vis de la femme une

ll'ljllSllCC. 11 est certainen effet que tous les créan-

ciers du marl peuvent, durant la communaute,
“acquérir une liypothéque sur les blens communs; |
une exception injustifiable aurait dohe éé eréée

pour la femme qui cependant mérite & tant de
titres les faveurs de la lol,

‘Le deuxiéme systéme semble plus équnlahlc.

La femuwe commune a une hypotheque qui est

L'opposablc, méme ‘sur les biens de communautd
“aux créanciers hypothécaives postéricurs en dalc,
~mais cette hypothéque est subordonnde & une con-
*' dlﬁOl‘l, la renonelation de la femme, Si la femme

accepte, elle est censée par cela méme ratifier les

‘actes de son mari, elle ne peut par conséquent
“exercer son hypothéque au mépris des droits con-

cédés par Iui, Si elle edt accédé expressément &
I*établissement (e ces droits, nul doute qu'ils ne

' lul fussent entitrentent opposables, Vacceptation

de la communauté produit le méme effet que le
concours de la femme aux veutes et constitutions
d’hypothiéques, 1 est si yral que la femme nccep-
tante est censée avoit été représentée par son mari
danis tous les actes de gestion de la communauté
qu 'elle est tenuie par moité de dettes communes,
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S elle h'en est pas tenue en cas de renonc:ahon .
ce b’est que par suite de l'apphcalion d'un vieux
brocard, « La femme renongante est censée n'a-
voir jamais été commune, » Cﬂe,tte__ﬁcuon intro-
duite pour des motifs de faveur, est virtuellement
repoussée par la femme qun accepte.

La jurisprudence aprés avoir longtemps hésxté,
paralt s'étre décidément fixée dans lesens de celte
opinion. Nous croyons deyoir la rejeter,

Quand la communauté est dissoute, la femme
se présente comme coparlageante et comme créans
ciére. En tant que coparlageante elle est I'ayant
cause du mari, elle est tenue pour moitié des
. -obhgauom qu'il a contractées comme adminis-
 trateur des biens cominuns, sauf le bénéfice que
lui confere l'article 1483, Comme eréanciére elle
a droit au recouvrement des biens qui ne sony

entrés en communauté de son chef qu'a charge

de recompense, et pour l'pxercice de ces reprises
“elle peut invoguer son hypothéque légale. Elle
peut P'iuvoquer sur les biens dy mari, elle peut
aussi Vinvoquer sur les biens de communauté, Ii
est en effet de principe que les hypolhéques gé-
nérales sur les biens dp mari g'dtendent sur les
biens de communauté, 11 en est ainsi de 'hypo-

théque dérivant d'une lutelle ou d’une condams
 nation prononcée contre le mari, Faut-il dire que
la femme a été de pire condition que les autres
~créanciers? Assurément non, la lot si prdoceupee
de ses intéréts n'a puddicter contre elle une ex-
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cepllon sans précédent, mais cela ne fait-il pas
doute. Toute la difficulté y est sous Iacccptallon
de la communauté par la femme,

Cette acceptalion est, dit-on, une ratification
des actes du mari auxeuels la femme désormais
est censée avoir parlé, Elle ne pent donc mécon-
naitre en exercant son hypothéque un autre droit
d'hypothéque qu'elle vient par son acceptalion
d'approuver expressément. |

Celte théorie va au deld d’une exacle apprécm-
tion des faits, elle oublie que les renonciations ne
se préstiment pas, quand elle fait découler la re-
nonciation & Phypothéque d’un acte qui n'a nul-
lement de caraclere. Qu'a voulu la femnie en ac-
ceptant? Manifester sa volonté de participer aux
chances de gain qu'offrira la liquidation de la
communiuté, A-t-elle voulu ratifier les actes de
son mari? Nullement, L'article 142} confére au
mari les pouvoirs les plus larges; en taut que le-
mari n'a pas excédé les limites de son mandat,
les actes qu'il a passés sont inattaquables, Paccep-
tation ou la renonciation de la femme sont indif
férentes d leur validité, et ne sauraient influer sur
I'existence de l‘hypolhéque Iégale qui encore une
fols a été concédée & la fenme en lant que créan-
ciere et non en tant que commune,

Quel sera I'effet de cette hypothéque? 1l faut
dislingt’ter :

1% Lorsqu'elle s'exerce sur les biens du mari
elle permiettra & la femme de primer les créan-
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ciers hypothécaires et d'évincer les acquéreurs
des immeubles, si les ventes et hypotheques sont
postérieures i hypothéque légale. |

2¢ Sur les biens de communauté qui ont été
aliénés, la femme pourra-t-elle invoquer ausst son
lnypotheque? La négative: est soutenue. Elle argu-
tnente ainsi : La femme ayant accepté la commu-
nauté est tenue de la garantie envers l"acquéreur
qu'elle veut évincer, celui-ci peut done s’opposer
b 'éviction en vertu de la maxime quem de evic-
tione tenet actio eumdem agentem repellit excep.
tio. En vain objecterait-on que la femme n'étant
tenue que pour moitié des deltes de communauté
peut poursuivre l’acquéreur sur la momé de I'im-
meuble. Cet acquéreur répondrait victorieusement
& la poursuite en invoquant Findivisibilité de V'ex-
ception de garantie.

Malgeé la force de celte argumentatlon, nous
 pensons que la femme peut, si elle a fait inven-
‘taire, évincer 'acquéreur en lui abandonnant 1%-
molument qu'elle a retiréd de Ja communauté,
L'héritier béuéficiaire le poursuit certainement,
la feume est dans la méme situation que lul, En
vain objecte-t-on que Fliéritier n'est tenu que
propre~ renty tandlis que la femme est tenue dans
les limites de son émolument, c'est vrai, mais
qqu'elle est tenue sur ses propres biens. Je réponds
~qu'au fond, c'est 1 étre lenu propter rem; seu-
letnent celle res, c'est la valeur des objets ohte-
. nus par le partage, au liew d'étre ces objets eux-
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mémes § mais hu fond les articles 4488 et 802 dé- *

cotlent du mérie prineipe et doivetit amener les

mémes résultats,

- 3% La fomnie peut-elle se prévaloir de son hy-
potlidque sup la portion de biens communs qui
lui ést échue? 1l faut distitiguer, La femnie peit
possdder tés biens & deux tlties différentst ou
comne lul ayant été atiribuds en compensation
de ses crénnces sur la cotnmunauté et en vertu
de Particle 1470, ou comme lul revenant pour
sd part de comuiunauté; Quant & ces derniers, la
fetime ne petit pas se prévaloir de son hypothé.
que, pulsque (arts 1482 et 1483) Ia femme doit
paser les tréanciers sur sa part de communauté
et méme nu deld si elle n’a fait inventaire, 1l ya
méme plids, j& dis qu'ellen'a pasd s'en prévalolr,
puisque nous supposons qu'il ¥'agit de sa part de
commubauté, ce qui impligue forcément que la
feride a tté vemboursde en argent on en immeu-

Dles de tolis sés drbits et eréances, Au contralre,

ttr les ‘biens que la feimmme déllent en vertu de
I'article 4470, J I'admettrals h 86 peévalote de son
hypothdque. En vain objecté-t-on que ees hiens
nppartiennent & Ja femme et gu'elle ne saurait
avoit hypothéque sur elle-méine, Les effets de la
cohfuston sont uniquement le résultat de l'inuti.
lité du concours de certains droits sur une méme
téte, mals ces effets cessent des qu'il y a un inté-
rét sérienx & e (ue les droits éteints par conlu-

-sfonrenaissent olt survivent at profit du titulaives
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Les créances de la femme sont la cause premiére:
de la. dévolution de propriété qui lui.a été faite
en verlu de l'article 14703 elles revivent si des
crdanciers hypothéeaires de la.communauté veu-
lent lui enlever les biens recus, Ou, si 'on veut,
I'atiribution de ces immeubles i la femme n'a été
qu’'une dation en payement & laquelle on a, pour
des motifs particuliers, appliqué I'effet déclaratif
dii parlagé, les crddheiers communs veulent se
saiste des biens at mépris de la datlon en paye-
ment, la eréance de la femme renaft; et avee
elle Phypotheque qui lui sext de garantie.

La situation de la femme est absolument iden-
tique & celle d'un créancier qui a acheté I'immeu-
ble sur lequel il avait hypothéque, Les autres
créanciers hypothdeaires peuvent saisiv et faire
vendre 'immeuble, mais alors il viendra au con-
cours avec eux sur le prix, Ce sera aussi le droit
de la femme,

~ La doctrine qui lalsse suhsister l‘hypothéqne
Jégale sur la portion de hiens dévolue a la femme,
présento encore un grand inteérét pt'atique lnrsquo
la fetnme o subrogé nu conrs di mariage 4 son
hypnlhéqtm légale. Elle permettea nu sunragé de
faire valoit soi hypothéque, méme dans la théo-
rie de coux (ui pensent quo subrogation w'est,
ni une cession de eréance, ni une délégation, mais
une simple mise en gage de la crédance de la
femme,



CHAPITRE 1V,

RESTRICTION A I’HYPOTHEQUE LEGALE DE
LA FEMME MARIEE EN CAS DE FAILLITE
DU MARL, 7

Le droit accordé & la femme de se prévaloir
de son hypothéque légale sur les conquéts de
communauté & P'encontre des créanciers du mari
dalt devenu, pew de temps aprés la confection
du Code, la source d’abus criants. Un commer-
cant se matiait sous le régime de communauté en
assurant & sa femme des avaniages matrimoniaux
considérables. Au cours du mariage il cherchait
A grossir le chiffre de ses reprises, et en méme
temps il acquérait avec l'argent de ses créanclers
des immeubles qui tombajent en communauté,
Puis, par une banqueroute savamment combinée,
il frustrait les créanciers en conservant les immeu-
bles sur lesquels sa femme exer¢ait son hypo-
théque pour reprises et avantages matrimontaux
préférablement aux droits hypothécaires consentis
par son mari,
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| Une réforme élait nécessaire, aussi le Code de

commerce de 1807 restreignit-il en cas de faillite
I'étendue de I'hypothéque 1égale de la femme,

soit quant aux .immeubles sur lesquels elle pour-
rait s'exercer, soit quant aux créances qu'elle se-
rait appelée & garaulir. Voyons d'abord 14 restric-
tion relative & 'assiette de I'hypothéque. On dé.
cida (art. 551, 552, 553, A, Com.) qu'elle ne
pourralt frapper que les immeubles appartenant
au mavri au jour du mariage toutes les fois que le
mari aurait ét¢ commergant & celte €épocjue ou le
serait devenu dans'aunée. Le fils de commerqant
étalt assimilé au commercant lui-méme si, sans
profession au jour du mariage, il embrassait plus
tard celle de son pére.

“Ces dispositions, provoquées par le scandale
des banqueroutes ui avaient marqué le commen-
cement dece siccle, avalent dépasséle but qu'elles
‘voulaient atteindre. Sans doute la femme ne de-
vait pas avoir hypothéque sur les biens acquis &
litre onéreux qui peuvent avoir été payés des de-
‘niers des créanciers du mari, mais il était injuste
de sonstraire & Fhypotheque légale les immeubles
advenus au mari & titre gratuit par succession et
donations pour lesquels la méme présomption de
fraude ne pouvait pas s'dlever, Clest daus ce sens
que fut modifié le Code de commerce de 1838,
La restriction & I'hypothiéque légale sur les biens
du failli Mut encore limitée au cas ol la femme
aurait épousé un commergant, ou celui qui, sans
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 profession déterminde au jour du mariage, serait
devertu tommercint dans 'année; article 563, C.
- Varticle 563 b'exprime en tetmes généraux;
aussi plensons-nous qu'll pourra - étre invoqué
aussi bien par Pacquéraur d'un immeuble du
fallli que par ses créanciets ehirographalres,

Pourrastl Etre invoquéd par les erdanclers hy-
potliécaires ? La hégative a été enseignée. Suivant
plusteurs anteurs, les chéanciers hypotliéeaires ne
~ peuvert pas, comtic tels et en leur propre nom,
se prévalolr des dispositions de l'artlele 868 ils
n'y sont exceplionnellement admis, qu'antant que
Pexerclce de P'hypolhéque légale de la femntie
porteralt pkéjudice & la masse ehirograpliaire,
Nous ne pouvons admenttre une paretlle distinc.
tion dont 'artiele 563 n'oflfre pas de traces,

On s'est demandé si la femme pourrait exere
cer son hypothidque sur I'immeuble dont le mari
dlait copropridtaire au morent du mariage et dont
il 'est rendu adjudicataire sur licitation, La ral-
son de douter vient de l'art. 883 Toutefols nous
pensans ué la fiction de 1'effet déclaratif du par-
tage ne saurait prévalolr fel contre la réalitd des
fafts; Le motlf pour lequel Farti 563 refuse I'hy-
“pothéque & la fenme sur les immeubles acquis &
titre onéreux vient de la présoniption que ces
iinnieubles ont étd payds nvec I'argent des eréan-
ciers, Celle présompilon doit aveir autant de
force quand 1 s'agit de I'acquisition de portiohs
fndivises d'un immeuble, que lovsqu'il s'agit de
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Paeuishion de 14 plelite pl-o[n'ié!e. Nous dettiig-
rlons la tnéine déclsion ¥il agissait d'oin Itheits - -
ble échn au mari dans le partdge d'uhe succkssioi
et qu'il edt. donné une soultd pour €n conservet
la proptiéte; mals nbus ne pouvens en dire autant.
st les dutres colidritiers ont été vemplis de leus
part én valeurs héréditaires 'effet déclaratif rés
‘prend alors tout son empive puisque la présomp-
tion de fraude; foridletment de 'art, 863 C., ne
trouve plus sa place, aussi noire solution e
changerait pas par cela seul que le mari aurait
recu dans son lot une part d'intitteubles plus
forte que scs colicritiers, |
Ces principes trouveront leur application lovs.
que le marl aura nequis uh itmmeunble par vole
d'écliange. La femme sur l'immeuble iouvelle-
iient acquls pourka exercér Son h;polhéque au
détriment des crdanciers. Toutelols, si le warl
avalt payé une sonlte, les prineipes d'équité, qui
rous seinblent dominer cette tnaliere, obliges
ralent la fennune & abandonner sur 'immeuble
utie somme égale & la soulte payée par son matl,
De méme; et malgré Parct, 2133, la femme devra
verser dans 1a masse la plusevalue vésuliant sur
les Immeubles affectds &t son hypothieque des con-
structions ou améliorations postérieures au ma~
riage. La soinme dont la femthe pdurm se trouver
redevible de ce chef ne pourkn jamals excéder
le total des dépenses faites sur Vimeuble,
Les arts 6503 et 504 G, restreignent également
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en cas de fallhte I'étendue de ! hypolheque quant.
aux créances pour lesquelles. elle s'exerce, Alnsi
_les‘avanlage,s accordés & la femme. par son contrat

de mariage ne sont point garantis par I'hypothé-
que. Par une juste réciprocité les créanciers ne
poustraient du chef de teur débiteur poursuivre la
femme pour de pareils avantages stipulés au profit
du mari. |
‘Avant 1838 la femme ne pouvait pas exercer son

hypotheque.pour les deniers et effcts mobiliers
qui lui étaient échus aprés le mariage par succes-

sion ou donation, elle ne pouvait méme l'invo-

quer pour sa dot qu'a la charge d'en prouver
I'apport par acte authentique,

Ces rigueurs ont été adoucies, 'hypothéque
pourra étre exercée pour la dot et les deniers et

 effets mobiliers donnés & la femme & titre gratuit

depuis le mariage i la condition d'en prouver la
délivrance ou le payement par un acte ayant date
certaine, La Cour de cassalion admet méme que
si le contrat de mariage constatant la valeur de
P’apport promis, porlait que la célébration du
mariage vaudra guittance, la femme serait auto-
risée & faive valoir son hypothéque. Cette solu-
tion nous semble hardie; en tous cas, ne pensons

~pas que la femme pat se prévaloir contre la masse

de la faillite du bénéfice de 1'art. 1569, |

l'n Pabsence de tout acte a3anl date certaine
ot pouvant ei tenir lieu, on autorise géndralement
la femme & se présenter dans la masse commnie
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~eréanciére chirographaire a la charge de justifier
du mountant de ses reprises suivant le mode ordi-
naire. Le méme droit ne lui est pas accordé
en ce qui concerne les avantages matrimoniaux.
L'art, 564, qui s'en occupe, dit expressément que
la femme ne pourra exercer aucune action pour
ce chef, tandis que l'art, 563 qui s'occupe de la
dot parle seulement de I'exclusion de Ihypolhe-
que légale. |

Il est deux autres classes de créances pour les-
quelles la femme conserve la plénitude de son
hypothéque, ce sont le remploi des propres aliéa
nés et lindenitd des detles que la femme peut
avoir contractées avec son mari, Cependaut 'exer-
cice de I'hypothiéque pour ce deruier chef ren-
contre parfois des difficultés & raison des circon-
stances et de I'époque ol la créance de la femme
a pris haissunce,

“Supposons gu'une femme dans les dix jours
qui précddent la cessation des payenients ait ac-
cédd d'une dette antérieureent contractée par
son marl, celle femme pourra-t-elle se prévaloir
contre la masse de son hypothéque légale comme
garautie de la dette qu'elle a acquittce? On voit
lous les périls de Unffirmalive, elle permet au
failli de violer indirectement 'art. 446 «ui an-
nule les hiypothéques judiciaires ou correction-
helles constituées dans les dix jours qm précedent
1a faillite,

Ausai la négative a-t-elle rencontré l)caut.uup
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“d'adhidrents, L'hypothéque de la femme, dit-elle,
n'est pas un droit unique, mais elle se décompose
en une série d'hypotheques partielles garantissant
individuellement chaque erdance de la femuwme;
la preuve, ajoute-t-on, c'est que I'hypotheque
légale, comme nous le vervons bientdt, n'a pas
une date unique. Il est donc vrai de dire dans
l'espece que la {emume acquiert, en s'engageant
vissd-vis du créancier, une hypothéque nonvelle
sur les biens de ce dernier. C'est donc une véri-
table hypothéque conventionnelle qui tombe sous
le coup de V'art, 446 du Code de commerce,

‘ L'argumentation est sérieuse, clle ne nous con-
vaine pas. N est inexact en et{:t de dire que 'en-
gagement de la femnme fait naitre une hypotheque
se rattachant & une creance anlérieurement con-
tractée. La créance de la femme contre le mari
nait, eventuellement au moins, du jour de I'obli-
gation que la femme a souscrite, I'hypothéque se
- rattache & cette créance et prend sa date du jour
de Vengagement. Pour soutenir qu'elle tombe
sous le coup de l'art, 446 il faudrait qu'elle se
- rattachit non i la eréance de la femme, mais 4
la créance de Titius, si nous appelons Titius le
créancier primitif. Or I'hypotheéque se rattache si
peu a la créance de Titius que la femme ne pourra
se prevaloir de ses droits hypothécaires qu’alors
que la créance de Titius sera éteinte. Jusque-la,
n’ayant rien déboursé pour son mari, la femme
- ne peut rien réclamer contre lui, De ce qui pré-



—0Y
céde nous pouvons conclure que I'hypothéque
née de I'engagement de la femme ne doit point
tomber sous la censure du Code de commerce,
Avant de terminer sur I'hypothieque légale qui
compete A la femme du failli, il npus reste a dire
un mat sur les questions transitoires que la ré-
forme du Code de commerce en 1838 a fait nal.
tre. N
Supposons u’'une femme s'est maride & un
commercant avant 1838, Aprés cette époque, le
commer¢ant tombe en faillite. Comment se ré- -
gleront les prétentions rivales de la femme et des
créanciers sur les immeubles advepus au failli 4
titre gratuit ? D’abord, il est certain que la femme
primera les créanciers chirographaires. Ceux-ci,
en effet, n'ont aucun droit réel sur les immeubles
de leur débiteurs la femme au contraire, a une hy-
pothéque qui date tout au moins sur les biens
a quis & titre gratuit de la réforme du Code de
commerce j quant aux eréanciers hypothécaires,
il faut distinguer ¢ leur hypothéque est-elle pos-
térieure & 1838, ils seront primds par la femme &
qui la loi a conféré une hypothéque a cette date,
Leur hypothéque est-elle antérieure a4 1838, ils
printeront la femme qui n’a pu recevoir du légis-
lateur une hypothéque que pour l'avenir, et sauf
les droits acquis aux tiers. Le préambule de la loi
de 1838 1ne laisse aucun donte & cet égard. Aussi
nous ¢tendrons notre solution méme aux créan-
ciers qui out obtenu une hypothéque judiciaire et
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qui s'en prévalent sur un immeuble acquis par
succession 1u mari aprés 1838, On pourrait objec-
ter que cette hypothéque n'a point au jour de sa
constitution d’assiette fixe, qu'elle ne frappe les
biens & venir que tels qu'ils se comporteront, et
que la loi qui aurait pusans encourir le reproche
de rétroaclivité soustraire toute une classe de
biens a I'hypothéque judiciaire, a bien pu aussi
constituer au détriment de cette hypothéque un
droit de préférence au profit de la femme. Sans
doute la loi qui est souveraine, I'aurait pu; mais
nous ne croyous pas qu'elle l'ait voulu, Son
préambule rappelle et affirme le principe de la
rétroactivité; or, ce principe serait violé si le
droit hypothécaire du créancier & hypothéque ju-
diciaire, droit indéterminé quant 4 son étendue
définitive, mais irrévocable quant ason titre, était
primé par le droit hypothécaire de la femme.

Les Tribunaux, peu aprés la confection du Code,
eurent a s'occuper de questions analogues. Une
femme s’était mariée, par exemple, sous I'empire
d'une coutume qui lui conférait hypotheque pour
toutes ses créances a la date du mariage. En {806
elle contracte avec son mari un engagement soli-
daire. La Cour de cassation a plusieurs fois dé-
cidé¢ que la femme, malgré l'article 2135 2° (/.
chap. VI) pouvait, pour l'indemnité de la dette
qu'elle avait acquittée, primer sur les bieus du
mari les créanciers hypothécaires antérieurs a I'o-
bligation de la femme, | |



CHAPITRE V.

REDUCTION DE L’HYPOTHEQUE LEGALE DE
LA FEMME MARIEE.

En dehors du Code commercial, nous trouvons
au Code civil des cas ou 'hypothéque légalede la
femme mariée est restreinie dans son étendue;
mais ici, a ladifférence des hypotheéses précéden-
tes, la réduction s’opére sans distinction de l'ori-
gine des immeubles, et elle dérive non de la vo-
lonté de la loi, mais du consentement des par-
lies. | |

Nous distinguerons la réduction antérieure au
mariage, et la réduction qui s’effectue au cours
du mariage.

{° Réduction antérieure au mariage. — Les
futurs conjoints peuvent, par contrat de mariage,
restreindre I'hypothéque légale a certains immeu-
bles déterminés. Cette réduction peut avoir lieu
de deux manieéres, soit en déterminant limitati-
vement les immeubles qui demeureront affectés a

hypothéque, cest }q miéthade de spécialisation
\ T ,3;
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‘que prévoit la loi, soit en dégrevant certains biens
de 'hypothéque d'otr vient le nom de méthode de
dégrévement, L'hypothéque conserve alors son
caractére de généralité et elle frappe les biens a
venir, tandis que par la méthode despécialisation,
on fixe immédiatefnelit &t dhiné maniére défini-
tive V'assiette de I'hypothéque. On pourrait conves
nir que 'hypotheque; réduite dans son étendue
en tant qu'elle garantit tel ou tel droit de la
fenme, par exempﬁe, le droit de reprendre ses
apports, conservera son caractere de généralité
lorsqu'elle assurera A la femme le recouvrement
dé tolited dlities cidahicés sur son ari, mais on
Nt podh'ﬂll gotivenir qué les immiéubles du mari
sétont complétément aff¥atichis de touie ci:arge
hypothiécdife du clief de Ia feninie. |

La validité dé la rédictioii est soiiinise 2 trons
conditiotis ¢ 1d mdjorité de la future épouse, sofi
sotisenibment, la sulfisance des biéns auxquels on
restreint 'hypothéque, Toutefois la nullité pour '
Violatioh dé Ia trotsiéine condilion, né sera ]amals
ptorbucée gue sauf 18 droits valablement Acquis
par les tiers depuns le mariage.

Réductioti au Cours dit m&nage. — Part. 2I43
sla(ue Sur la défiiaride en reductlon formée par. le
mai au ¢ours du miriage, Celie demande doit -
dtre portée au tribunal du domicile commun et
dmgee contié 18 ministére pubhc. El!e ne peut
étré adinise qiie sn fa ferime est majeure et con-

sentaiite, Elle seralt rejelée sans examen si I’ hy-
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pothéque avait déji été réduite par contrat de
mariage. Le mari doit prouver que cette hypo-
thégue excéde notoirement les siretés nécessaires
ala prolection de Ja femme, il doit faire accom-
pagner sa demande d'un avis des quatre plus
proches parents dela femme réunis en assemblée
de famille. Cet avis ne saurait d’ailleurs enchat.
ner la déclision tlu ttibutial, 1l he s'agit polnit ici
d'un jugement d'homologation, mais d'un juge-
ment rendu en maliére contentieuse aprés débats
contradictoires avec le ministére public. Ce ju-
gement est toujours susceptible d’appel; il pro-
noncera, s'il y alieu, la radiation des inscriptions
prises sur les immeubles dégrevés, Il n’est pas
d'ailleurs absolument définitif; si la perte d'un

immeuble du mari ou advention 4 la femme
~d'une succession ou donation rendait insuffisan-
tes les siretés hypothécaires qui ont été conser-
vées, on pourrait toujours revenir au principe
de la généralité de 1'hypothéque, sauf, bien

~entendu, les droits acquis au tiers depuis la ré-
duction,



CIIAPITRE YI,

DATE DE L’HYPOTHEQUE DES FEMMES
MARIEES, |

Dans l'ancien droit I'hypothéque légale de Ia
femme mariée remontait pour toutes les créances
indistinctement au jour du mariage, el meme si
un contrat de mariage avait été fait, I'hypothe-
que prenait rang au jour de ce contrat. Des au-
teurs se fondant sur ces précédents, ont soutenu
que, méme depuis le Code civil, la date de I'hy-
pothéque serait celle du contrat de mariage. Les
art, 952 et 2195 donnent, il faut I'avouer, i cette
opinion une grande force. On peut alléguer,
c'est vrai, que l'art. 2495 parlant de contrat de
mariage, a pu vouloir désigner 1'acte de délibé-
ration, mais cette explication n’est pas admissible
pour l'art. 952. |

Toutefois ces deux articles ne s’occupent de la
date de 'hypothéque que d’'une maniére inciden-
te, la solution qu'ils comportent ne doit pas
étre suivie, car elle n’est pas daccord avec l'art.
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2435 fondamental dans notre matiére, Si I'ancien
droit accordait une hypothéque a la date du con-
trat du mariage, c'était 1 une conséquence du
principe que tous les actes nolariés empor-
taient I'hypothéque, Ce principe a été rejeté par
le Code civil, ses conséquences doivent tomber
avec lui. E’'hypothéque légale découle du maria-
ge, Veffet ne saurait précéder la cause. Cette hy-
pothéque étant d’ordre public, les parties ne pour-
raient par une convention expresse modifier la
date que la loi lui ass'gne, mais elles pourraient
établir une hypothiéque conventionnelle en se
conformant aux regles des art, 2127 et S.

Dans le projet deCode comme dans ancien
droit toutes les créances delafemme étaient garan-
ties par I'hypothéque  la date du mariage. Cette
date unique avait des inconvénients que Lamoi-
gnon avait mgna\es et que le tribunat rappela. Elle
permettalt au mari et & la femme d'accord de
soustraire au gage des créanciers des immeubles
sur lesquels le mari avait consenti des hy pothe-
~ques postérieures au mariage. 1l suffisait pour
celadla femme, soit de conlracter des deltes
avec son mari, sont .de consentir & lahenatlon
de ses pmpres, plllb de se ptevalow sur les im-
meubles de son époux: de son hypotheque légale
remonlanl au jour du mariage.

C'est pour miettre ui termeé i ces abiis que Yart,
2135 a été fait, il a voulu concilier les intéréts et
les droits des tiers avec la protecuon due i la
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femme, J'hypothéque ?rend;'a rang du jour du
mariage pour toutes les créances qui sont nées
de ce jour et que les tiers ont par conséquent pu
prévoir en consultant le contrat de mariage. Au
confrajre toute créance postérieure au mariage,
ng sera garantie qu'a sa date sur I'hypothéque
légale, Ainsi la dot et Jes conyentions matrimo-
niales emportent J'hypothéque du jour du ma-
riage. Il en sera ginsi des créances de la femme
contre son mari pour administration des biens
dotaux et méme L‘F;S Paraphernaux si celte ad-
ministration a été concédée qu mari par coytrat
de mariage. §j elle ne lui avait été confiée que par
une procuration postérieure I'hypothéque ne
pren rgi;_ rang que dn {our de la procuration
source des créances, Elle ne prendraiy rang que
du joyr ot ces créances elles:mémes sont nées si
le mari avait géré sans mandat. Ces principes
si’ai:.)pljﬁq:ufel!t igdéiéndamment du régime matri-
monial adopté, Nous avens dailleurs vu plus.
hayt (chap, 1I) les créances qui entrept dans les
conventiops majrimoniales.
 Lbypottique légale ne remonte, pour les
sommes dotales qui prqvienuent de successions
échiies & la femme et de donations i elle faites
Pgud}i;it le mariage, qu’au jour de 'ouvertyre dés
successions et &’celui ot le mari est devenu res-
ponsable des valeurs comprises daus les dona-
"~ Aipsi que le mari ait dissipé lés valgurs dotales
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~d'une suceession échue A sq-femme, ou epllgs
qu'il a obtenues sur Pexereice d'une actiap res-
cisoire comprise dans cette succession, qu'il ajt
dégradé les biens dotaux qui en depepdaient et
dont son conirap de mariage lui assurait Ja ges-
tion, I'hypothéque de la femme remontera poyr
ce chef & J'ouverture de la succession. Elle ne
remontera « pour Vindemnité des dettes que Ja
femme a coniractées aveg spn mari et payr Je
remploi de ses propres aliénés, qu'an jour de
Pobligation ou de la vente, » Cette dernjére de-
cision a fajt naifre des divergences paymi les ay-
teurs, Plusieurs d‘entré' cux sonliconent que cetle
décision n'a pas é1é donnée pour le régimedatal.
Ils disent que la femme a sous ce régimeyne hypo-
théque l¢égale qui remonte poyr le remplai de ses
biens dotaux gliénés au jour duy mariage.lls argu-.
mentent du mot propres dont se sert P'art. 2135.
Suivant eux, il faudrait limiter 1a décision dg cet
article au cas ot c'est up propre de commpu-
nauté qui a été vepdu, — 1l est vrai que getle
expression propresa été principalement employée
par le Iégislatenr a l'oceasion du régime de com-
mupauté, fant-il en conelyre qu'il lni est spécial?

ArLL,YIET Y

Nous ne le pensons pas; si le législateur s'en est
‘servi souvent dans cette maticre, ¢'est qu'il lui
était commode pour accentuer Ja distjnclion eg-
tre les biens de Ja femme et les biens commuus,
mais il 1'a fait sans parli pris, Nes adversaires
enx-mémes 'ont compris et ils ont finj par ad-
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‘mettre que ce mot s'appliquait & tous les régimes,
hormis le régime dotal. Cette exclusion nous
semble peu motivée, propre est une expression
généiique sans signification précise comme le
prouve emp!~i juen fait I'art, 1546 placé pré-
cisément dans lv «égime dotal,

On fait valoir aussi un argument de doctrine
qui se résume ainsi : Ja dot est une charge qui
gréve le mari dés l'instant du mariage; quand elle
se transforme par V'aliénation des immeubles da-
taux, celte transformation est un acte de la ges-
tion conférée au mari par coutrat de mariage;
d’ou la conséquence que I'hypothéque pour les
sommes qui remplacent la dot primitive, ne sau-
rait avoir un autre point de départ que celui de
la gestion méme. Ce raisonnement ne nous séduit
pas, car il s'applique parfailement au régime de
communauté; et s'il était vrai, il prouverait
‘trop. En vain se prévaut-on encore de l'inalié-
nabilité de la dot. Cette inaliénabilité engendre
au profit de la femme une action réelle, I'action
révocatoire ; mais quand la femme exerce son hy-
pothéque pour remploi d’'un immeuble dotal
aliéné, elle repousse précisément le principe ‘de
l'inaliénabilité, elle se soumet au droit commun,
elle ne peut manquer et repousser i la fois le sys-
téme de la dotalité,

Notre systéme au contraire se fonde surla ra-
tio legis : empécher que la femme ne puisse en
‘consentant & 'aliénation de ses immeubles pro-
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pres, anéantir ou paralyser par Peffet de son hy-
pothéque pour le prix de vente, des hypothéques
antérieurement acquises sur les biens du mari, et
prévenir ainsi les combinaisons frauduleuses con-
certées au préjudice des créanciers 1égitimes.

Toutefois, si le mari avait requ, par contrat
de mariage, pouvoir de vendre I'immeuble sans
condition de remploi opposable a':~ tiers acquée
reurs, la femme pourrait invoque: zon hypothe-
gue & la date du contrat de mariage,

Remarquons que 'hypothéque en général date
du jour de Vali¢nation, c'est-a-dire du jour oti la
créance est née, non du jour ol le prix de vente
a é1é versé, et cela est aussi vrai pour la ventedes
paraphernaux que pour la vente des propres de
communauté ou des biens dotaux, au moins dans
Y'opinion qui applique I'art. 1450 quand il s'agit
de la vente des paraphernaux.

Si le mari a encouru des condamnations au
cours du mariage, & quelle date seront-elles ga-
ranties? Il faut distinguer : si ces condamnations
se rattachent 4 uae des classes de créances exami-
nées ci-dessus, elles prendront la date de cette
classe de créances. Si elles conslituent des créan-
ces nouvelles et n’ayant pas leur source dans le
contrat de mariage, elles sont garanties par une
hypothéque datant du jour de leur naissance.
Telles seraient par exemple les condamnations
prononcées sur une demande en séparation de
corps.



. L
 Quand des eréances do 1 femme portent inté-
rély ces intéréts, accessojres de la créance, sont

garanlis & Ja méme date que Je capital lui-

méme,
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INSCRIPTION ET PURGE DE L'HYPOTHEQUE
LEGALE DE LA FEMME MARIEE,

Nous avons dit que I'hypotheque légale de la
femme mariée était dlSpensee d'inscription, tant
en ce qui concerne le droit de préférence qu'en
ce qui concerne le droit desuite. La femine pourra

~dong, sans inscription préalable, demander une

collocation dans un ordre ouvert sur un immeu-
ble du mari, agir par voie de surenchicre en cas
de purge du mé¢me immeuble ou méme par voie
de poursuite hypotheealre contre les tiers acque-
reurs. On a contesté & la femme qui n’a point pus
inscription, l'exercice de tous ces droits, mais
nous croyons les ohjections mal fondées en pré-
sence des art. 2434, 2135 C. C. et 734 Pr. Nous
ajoulerons que la femme ou ses heériliers peuvent
sen prevalmr quel que soit immeuble sur lequel
ils les invoquent, cet immeuble ne fat-il entré
dans le palnmome du mari que depuis la disso-
lution du mariage.
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Toutefois remarquons que, si le Coda civil re-
connait la validité de I'hypothéque indépendam-
ment de I’ 1nscnpl|on, son veeu est cependant que
celte inscriplion soit effectuée, Il en confie le soin
et méme il en 1mp0ec l"obllgalton a certaines per-

“sonnes, Ainsi le mari est tenu de prendre inscrip-

tion au nom de sa femme sur ses propres biens
(art, 2136). « S'il avait consenti des hypotheques.
ou laissé prcndre des priviléges sur ses immeu-

 bles, sans déclarer e\pressément que lesdits im-

meubles étaient affectés & Fhypothéque I¢gale, il
serait répulé stellionataire, » L'article ajoutait :

« et serait comme tel contralgnable par corps. »
On sait que la contrainte par corps ‘est aujours
d'hui abolie, A défaut du mari la loi charge le
ministére public du” domicile commun ou de la
situation de ‘requeérir l’mscrlpllon, mais en fait ce
devoir est presque constamment négligé, La
femmc, ses parents et les parents du mari peuvent
aussi faire inscrire l’hypolheque léga]e. o |
Le conservateur des hypothéques n'est pas tenu
de déférer aux mjoncuous de toutes aulres per-
sonnes, et s'il avait pris inscription d’office ou sur
la réquisition d’un étranger, les parties intéressées
seraient fondées & lui refuser le payement de lous
droits et salaires et méme & Pactionner pour en
faire ordonner radiation, Mais comme céite in-
scription n’est pas virtuellement nulle, les parties

pourraient aussila maintenir et I'mvoqucr i l'en-
contre des liers,
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Le conservateur peut donc demander au reque-

" vant'de justifier de sa qualité et du marlage qui

motive Pinscription. Il peut encore exlger que le
requérant produise deux bordereaux signcs de lui
ou de son mandatawe, Pun restera entre les

- mainsdu conservateur pour sa propre Jnsltf'ca-

tion, 'autre sera rendu au requérant aprés que le

‘conservateur aura certifié au bas de la pidce qu'il

a inscrit sur lesregisires l‘hypotheque de lafemme,
'Le conservateur n’est pas tenu de copier litté-

ralement sur les registres le contenu aux borde- -
_ reaux, mais sa responsablhté serait engagde si

l'iuscription était nulle et qui'il fit démontré
qtt'une reproduction exacte du bordereau consti-

tuerait une inscription valable.

Le conseivateur doit avancer les frais d'ms-

cription’ qu'il reclamera ensuite au mari. Cette.
inscription doit contenir: les noms, prénoms et

profession -du créancier et du débiteur ou leur

; dés:gnatmn précase leur domicile réel, le domi-

cile élu par le eréancier ou pour le créancier dans
larrondissemeut domicile que celui-ci peut tou-
]ours dlanger, I'indication des droits et créances

& conserver et du montant des droits déji déter-
| mmés, ce qui sera dlﬂicﬂe & préciser au cours du
'managc. _ |

L mscrlplmn est génerale ‘elle frappe tous les
immeubles compris dans un arrondissement, mais
il esl nécessaire de la requénr dans tous les arron-
dnssements olt le mari possede des 1mmeubles. ;
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Quonqu en régle génerale l’h)polhéque légale
méme non  inscrite puisse étre mise en mou-
\fe_m_ent,,son, mscrlphon peut de\*emr indispen-
sable dans deux cas: 4° en vertu de la loi de
1855 sur la transcription ; 2° en cas de purge. -

A° En vertu de la loi de 41855, — Sous I'etmpire
du Code civil la dlspeuse d’inscriptioa élait per-
pétuelle; c'était 1y on peul le dire, une lmperfcc-
tion de.la loi, Si V'dtat de dependance ou - la
femme est placée durant le mariage motive la
dispense tl‘mscnphom il nen est plus de méme
quand le mariage est dissous, Aussi le iégislateur
saisit-il aveo empressement l’occasmn (jue fui
présentait en 1855 Ia loi sur la transcription pout
combler cette regreltable lacune du Code eivil, 11
décnda (art, S) que « sila veuve ou ses éritiers
n'ont pas pris inscription pour I'année qui suit la
dissolution du mariage, leur hypotliéque né date
‘ l’égard des tiers que du jour des mscrlpuoné

pnses ullérleurement. » Bien que cet aiticle

paraisse ne prévoir que le cas oti le maiiage est
dissous par le prédéeés du mari, nous lapphque-
rons également au cas de prédécés dela femme,
Faudra-t-il 'appliquer. lorsque la f‘cmme lalsse.
pour héritiers ses enfants mineurs qui sont places
sous la tutelle de leur pére mari de la défunte?
Le motif de douter vient de Poppositiot d'intéréts.
qui - existera entre les enfants et leur tuteur; on’
peut aussi argumenter du texte de I'art. 8 powt
soutenir que la déchéance prononcée par cet
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'_artlcie he dmt pas 8 dppinqdér daus nolre bspece. N |
- Noushe. eroyons pds pour nolre pirt devolr nous

''''''

:arréter 31 cés ‘arguments, 1l. est db xbglé que le

midéur n'est pas adnms a se f‘mre relever des'

_décinéances qu'il encourt au regard des liers
- par 1a néghgellce de S0 tuteur. Cela s appilque,
“alors méme que. ce dermer et dd accomphr,

conlre lul-méme ia l'ortnahté dont liOIIIlSSlOn a

. emporté déchéance. -

.....

.. On.a souvent comparé et assimi[é avéc ]hste_
raison. l’lnscrlphon orcionuee par, Part, § &
l‘mscraplion lmse eh renouvellément d'une
inscription ancienne, Dans l'un comme dans
Fautre cas il s agat non de prendre un rang ilypo-

.thecau'e, mas de le conserver; lhypotheque est
- connue ou presumée lelle, 11 faut en rappoler

l'existence avx mtéressés- aussi peut-on le fairé

: malgré la fallite du delnteur ou iacceptauon
~ béndficiaire de sa succession, Si Je renouvelfe-
" ment n'était pas effectué dans les dix anndes de

l’mscrlplmn pnmltwe, l’hypotheque ne daterati

© plus & I'égard des tiers que du jour ol il aura eu
~liew, - Tous - les événements. qui auralent pu
.j'-empécher Pinscription primitive de produlre ses

effets pourront étre invoqués contre le renou.
~ vellement,  Nous pouvons dnre exactement Ja

méme chose de l’mscnpuon de lhypolheque

1¢gale .qui n'aurait pas été prise dauslanuee de

la dissolution du marlage. - |
2‘ P«rge.-On distingue deux espéces de purges :
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La purge des hypotheques inscrites, dont
nous n'avons pas A nous occuper ici, et la purge
légale ou purge des hypothéques 1égales. Elle a
pour but, d'abord de faire apparaltre les hypo-
‘théques tacites et ensuite de les étendre. Elle
‘s'applique uniquement aux hypothéques 1égales
non fnscrites; quant aux hypothéques légales
~_inscrites, on arrivera & leur radiation par la vole
* de lapurge ordmaire (art. 2484 et8.).Lavolede
la purge légale est ouverte h tous ceux qui
pourraient faire la’ purge ordmalre. Le détenteur
qui veut purger doit commencer par transcrire

son litre dacqlnsmon , si ce litre est de nalure .

h étre transcrit, il en dépose ensuite une copne au
greffe du tr:bunal de 1a situation. Cette copie doit
étre collationnée par le notaire, les parties ou le
greffier, suivant que le titre d‘acquisilion est un

~ acle nolane, ou sous seing pmé, ou si cest un. -

jugement, On' signifie ensuite ce dépbl 3 la
femme et au ministére public, Si celui qui veut
purger ignorait Vexistence de la femme, il'en
préviendrait le ministére public, et ferait publier
la signification dans un journal du département
conformément A P'art. 696 Pr. S'il n'y avait pas
‘de Joumal dans le départernent, le ministére
public délivrerait au requérant un cerl:ﬁcall
- constatant le fait, SRR |
Enfin un extrait du titre du nouveau propne-
taire doit rester affiché pendant deux mois dans
l'audntonre du tribunal, Cet extrait conuendra
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: Ia date du titre, les noms, prénoms, professlons
et domlclles des . conlractanls, la nature et la

suuation des biens, le prix et toutes les charges

~de la vente. Si.l'immeuble a passé en plusieurs
_mains il sera bon d'indiquer le nom des ‘proprié-

taires successifs. Si le détenteur qui veut purger

~avait acquis I'immeuble & titre gratuit, il devrait
-~ dans Pextrait qui sera affiché dans T'auditoire dn
‘tribunal, non moins que dans les noliﬁcalions
~adressées & la femme , indiquer la_somme qu'il
offre de payer. Cette indication est indispensable
“pour permettre & la Femme de surenchérir,

- Ces formalités ont pour effet de faire cesser la

| dlspense d'inscription, établie en faveur de I'hypo-
 théque légale, et de mettre la femme ou ses héri-

tiers dans la necessué de ]a faure mscnre. Un de-

 lai de deux mois leur est ouvert i cet eﬂ'et., 1

~ date du jour ot I'extrait de 'acte d’ acqmsmon a

&4 affiché dans Vauditoire du lnbunal ou, si le

. titalaire de l’hypothéque éait i inconnu, du jour

ob a été faite la pubhcauon conforme é l‘aru-
-_cle 676 Pr. | |

'Si dans ce delal de deux mois aucune mscnp-

tion n'a ¢té prise, l'immeuble dont la purge a été
_poursuivie  demeure défivitivement affranchi,

dans Vintérét de l‘acquereur, des hypOtheques 1é.
gales qui le grevalent, arlicle 2193, al, 1. Toute

‘surenchére est interdite & la femme, elle est dé-

chue de son droit de suite, Faut.il en dire aulant

. du drmt de prel'érence 4 “ious ne l’aurlons pas ad-

8
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s 'inls i'néme avant )4 loi de 1858, Le dn‘mt de pré-'_ :

' ;'l‘érénce est’ complétement ftranger an détenteur,

“ilnes appllque que datis les rapport& des epdan-

 letts enlre euxj or vis-h.vis dés créaticlers, 'hy-
o pothéqﬁelégale estdispensée d‘lnscriptlonpendanl -

“le marlage, et D'oti tie voit pas pourquoices crdan-
elers. pourtaient se'prévalolr b l'encontrs de la
" femtie d'tine pux‘ge& ldefuelle 1a lok leul“ déferidait .

- de panticiper, Du reste la queston a ¢té 1égistati-
 véméit ré§qlue en c6 sens par 1a lof de 1858 quia -

Hinitd le temps peudahtlequel la f‘emmepourraltlg S

faire prévaloir son” droit de préférence, arti-

ole T2 P« Les cré-mciers & hypotlidques lgales

quii n'ont pas fait fisscrire leurs hypothdqaes dans
16 délai fird par larticle 2195 du Code Napo-

r léon, e péuvem exefcer leur droit de préférenée S

 sulr le pmx qu ‘attaht qu'uti ordre est ouvert daus
“les trois mois. gui suivent V'expiration de ce dé-
lai,» L’ordre auquel Yarticle 172 Pr. falt allu-
;;ggon est un ordre JlldlClalre. ll est mcomestable '
. avant l’explralmn des trois mois; elle dont, h pelﬁe
~de déchéance, prodmre dans les . quarante Jours'
“de ot ouverture. Si un ordre amiablé avait éié
ouvert, Ja méme, decheance serait encourue par
‘la ferne qui n auralt pas prodult avant la 016-
ture de l'ordre. | | -
Nous pomons supposer mamtenaut que la
femme qui v'a pas inserit son hypolhegue dansle

délal de deux mois qui lui était accord

par Vartie
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cle 21 04 a requls la mise aux enchéres, ce qu ‘elle

~ peut faire tant que le délai n’est pas expiré, Cette

réqulsmon doit d'allleurs éire conforme & Farli-
cle 2185, C. C. Elle ne devrait pas étre suivie

~dleffet sl Vimmeuble en question avait déja

formé I'objet d'une adjudication prononcée sur

‘une premiére surenchére. On peut considérer

eh effet la maxime w surenchére sur surenchére
ng vaut comme une régla duCoda de procédure »

Nouis pouvons supposer qua la fomme a pris
ms_cr_lplion dans le délai de deux mois. qui lui est
imparti, On a sputenu que l'acquéreur qui vouldit

“purget devait alors se conformer vis-i-vis de la

femme aux rdgles de la purge ordmmre, arti-
cles 2181 et S, La purge 16gale, a-t<on dit, & el

pout but de faire apparaltre les hypothéques ta -
citesy son rdle. est términé, la purge ordinaire

~ doit les éteindre. Nous avons déjh m]phcltemenl:
repotissé ce systdme en définissant la purge. Le

Code traile en deux chapitres distincts de la purge

-~ ordinaire et 1égale, chacunt d'elles se suffit & elle-

méme et produit des effets pleins et entierss D'ail:

leurs ce qui prouve que les atticles 2484 et S,

n'ont rien A faire ici, c'est que les notifichtions i
fin de putge sont faites séulement aux créandiers
insorits aprés la transcription du titre d'acquisi-
tion § or nous supposons prée¢isément ici une in-
seription postérieure a la transeription, |

~ Aiusi le droit de requérir la mise aux enchérex

- est perdu, maisla femme peutse présenter & V'or-
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~ dreé; quelle quesmtl’époqueoh il seraouverta Elle
peut. réclamer. une - collocation  pour toutes les.
eréances déjh nées ou conditiontielles, par esems
ple, puurleremplm d’un immeuble vendu ou pour.
préciputqu'elle s’est réservé -sur les biens ‘du
mari s'il vevait A predecéder. Peut-elle dematider
une collocahon pour les créances dventuelles qm‘ |
rembnteralent, si-elles venaient & se: prodmre,
une époque antérieure & la’ transcription ‘' de l'a-
Hiénation? Peut-e]le, par exemple, -demander au
juge de- fixer une somme pour: les. degrada-
tions que le mari pourraxt commettre shr un jm-
meuble dotal? C'est 1A une question fort débatlue,
“nous eroyons devoir adopter la négative, Outre-
les inconvénients prauques qu'entraterait 'adop-
tion du systéme contraire, il nous semble difficile -
| d’admettre la femme & demander une collocanon. o
pour une créance inexistante, .
“Ainsi; T'ordre étant ouvert,- les créanmers se
présentent et sont. payés d‘apres la date de leur
hypothéque, et guand le prix de- I'immeuble est
épuisé, toutes les hypothéques qui le grevaient
sont rayées, qu'elles soient ou non venues en or-
Codrewtiles -
Sile manage est dissous ou si la femme est
~ sépaiée de biens, elle’ pourra toucher 1mmédtate- .
‘ment le montant de ses collocations. Si-le ma-

riage persiste et qu'il n’y ait pas séparation de
hiens, les collocations de la femme devront étre

conmgnées. Toule[‘ons, les créanclers postérieurs
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a-la femme pourra:ent demander la dnstnbulnon
& leur, profit des sommes pour. lesqnelles elle
‘n'aurait: été- que provisoirement colloquée, en
‘offrant de lui en garantir. Ja restitution. au moyen
~d'un gage hypothécaire suffisant,

~-8i la femme avait subrogé. des. créanciers & son
lupolheque 1gale, ils pourraient exercer tous
les droits de leur cédante. Leur posullon serait
méme plus favorable sous un certain rapport, car
ils. pourraient toujours toucher immédiatement

~les collocalions obtenues du. chef de Ieur deln-
trice méme non séparée de biens,

'Le créancier que la femme a subrogé expres-
sément ou tacitement, en se coobligeant avec son
mari, peut demnander une collocation actuelle et

~ définitive pour le montant de sa créance au rang
j hypolhécawe auquel la femme aurait pu réclamer
| -pour elle-méme une collocation provnsmre & rai-

son de son indemnité éventuelle. Le créancier est

~ autorisé A exercer ce droit pour une créance i

terme, avant son échéance, et sans étre tenu de
conslituer au préalable le mari en demeure d'ac-

quitter sa dette,

i le mari était en faillite ou en déconﬁture les

“créanciers de la femme commune puiseraient dauns

I'art. 1446, et indépendamment de toute subro-
gation, le droit de se prévaloir & leur profit de

'- l’hypothéque de leur débitrice contre la commu-

nauté qui est considérée a leur égard comme dis-

| BOUWt
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Nous venons de volr que la dispense d'inscrip-
tion cesse . pour Phypothéque 1égale en cas de
purge sup aliénation volontaire. Il est des modes
d'aliénation: qui emportent virtuellement purge
des hypothéques, Telles sont : 4* la vento sur ex-.
propriation forcéey 2% Vexpropriation pour cause
d'utilité publique. | R

A* Penle pour expropriation farcde. — Les for-
mes de cette vente ont éié réglées par le Code de
procédure dont les dispositions ont été revisées
par la loi de 1858, L'art. 690 Pr. décide que
vingl jours apres la transcription de la saisle celul

qui poursuit 'expropriation déposera au greffe le
cahier des charges. Daus la huitaine du dépbt une
sommation conforme & 'article 691 sera adressée
i la femme du saisi et aux femmes des précédents
propriétaires. Elle contiendra I'avertissement que
“pour conserver les hypothéques 1égales sur I'in-
meuble exproptié, il sera nécessaire de les faire
inscrire avant la transeription du jugement d’ad-
judication, Art, 692, Pr, L'art. 717 nous dit en
effet : « Le jugement d'adjudication ddment tran+
scrit purge toutes les hy pelheques , etles créanciers
n'ont plus d’action que sur le prix. »

Nous appliqueronsiei ce que nous avons dit sur
la purge 1égale suivant que la femme a pris on
non inseription dans tes deux mois.

‘Ladispense d'inscription cesse encore quand un
immeuble grevé de I'hypothéque légale .de la
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, femme mariée est I‘rappé d'expropriation pour |

cause d'ntilité publique. -I.a femme: inserira son
h)pothéque dans la quinzaine de la transeription

' ~du jugement d’adjudtcauon. Cette inseription lui

permeltra, non de surenchépir, mais de demans.
der & ce que lindemnité soit réglée conformds -
ment aux art, 24 et S. de la loi de 1844, Si l'ine .

scription n'était pas prise, la femme ne jouirait '
pas de celte prérogative, et son droit se bonerait .

A demander une collocation & son rang sur Vine

demnité tapt qu ‘elle ne serait pas payde on que

I'ordre entre les créanciers n aurant pas €té défi~
nilivement réglé,

Jusqu'ici nous avons vu la purge autorisée par
la loi uniquement au profit des acquéreurs d'im-

~ meubles. En 1852, un déeret organique autorisa

les sociétés de crédit foncier & purger les charges
occultes grevant les immenbles sur lesquels un

débiteur leur conférait hypothéque. Une loi

de 1853 a limité le droit de purger aux hypo-
théques non inscrites j cette purge est de plus de-
venue facullative d‘oblwatmre qu elle était aupa-
ravant, ' |
Nous n’analyserons pas ces deux actes I¢ gislae

~ tifs, nous divons seulement qu'ils distinguent entre

les hypothéques 1égales cennues et les hiypotlic-
ques légales appartenant & des personues incon
nues, qu'ils abrégent les délais et modifient les
formalités du Code civil daus un sens qui est gé=
néralemeut approuvé.
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Pour terminer sur les exceptions apportées i la
régle de la dispense d'inseription. en' faveur de-
Phypothéque 1égale, il nous resterait A parler des
subrogations & I’hypothéque Jégale de la femme
~ mariée. Nous savons que la lof de 1855 a subor-
donné V'efficacité de ces subrogalions en regard des
tiers & Finscription sur Jes registres du conserva-
teur, C'est seulement du jour ol cette inscription
a éé effectuée que Phypothéque prend vang au
profit du cessionnaire, Mais cette question rentre
dans la théorie générale de la subrogation & I'hy-
pothéque légale dont nous n'avons pas & nous
occuper ich, B
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POSITIONS.

DROIT ROMAIN.

I. La loi 22 au Digeste De pign. et kyp. (20. 4) |
et la loi 41 D, De pignerat. act. (43, 7) sont
inconciliables.

I1. L'ordre de préférence sur les biens & \enirl
sé régle d'aprés la date des hypotheques qui les
gré\ent. |

IIl, Le créancier qui a vendu l'immeuble qui
lui édtait hypothéqué est garant vis-a-vis de l'ac-
quéreur de I'éviction survenue pour défaut de
droit en sa personne,

IV. Les décisions de la loi 46 pr. DD, De solut.
et de la loi 24 pr. De pignerat. act, émanent de
doctrines différentes,

V. La présence du mot consumptos dans la loi
1, § 2, D. (20, 1) est due A une interpolation de
Tribonien, |
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VI, Auguste créa- A cbté des )urlsconsultea
ordinaires des jurisconsultes privilégiés dont les
réponses avaient une plus grande autorité ; Adrien
rendit leurs solutions obligatoires quand elles
¢talent unanimes.

CODE CIVIL.

1, L'hypothéque légale de la femme commune

~en hiens s'élend "aux “conqidts,” méme si elle

acceple la communauté

I, §ie marl a vendu l’lmmeuble dotal Ia
femme peut opter, aprés laj dissolution du ma-
rlage, entre Vaction révocalive et l'exerclce de
I hypotheque 1égale. |

m. L’action en nndeniflité que la femiﬁé pe’ut -
intenter pour aliénation de I'immeuble dofal est
garantle par une hypothéque qui ne prend rang-'

| que du | jour de l’ahénanmu

Lorsqu une femme’ et lalssant pour: '

' herlllers ses enfants qui sonl phcés sos a tutelle

de son mari, 'hiypothdque légale qui appartient'a
ces héritiers du chef de leur mére ne consérvera
son rang que si elle a é1é insdrite dans l'année»
qui syit Ja dlssolu;mu du mariage, . |

r

ViLe créancler B hypolhéque legale re pqut': L

plus requérir la mise aux enchéres d’un immeuble:
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aprés l'expnrntion des deux mols fixés par l'nrt.

VI, Si un’ lmmeuhle grevé de lhypulhéque
légale est purgé au cours du matlage, Ja femme
ne peut demander & étre colloquée fue pour les

créances condltmunelles garanlies par I'hypo-
| theque A une date antérieure & P'aliénation, non

pour ses créances évenluellem

*'}-q. - '\’lL Le I‘rauqms peut demaudev la révlslon
 d'unjugement rendu par une juv idiction étrangére
et auquel il a été partie, Lélratwer ne ]Olllt pas

du méme drmt.

DRoIT INTEBN;\'TIONJI\L PRIVE,

l. lLa femme élraunrere _]outt de lh} polhequa
legale sur les biens de soi mark sulues en F rauce.

DROIT DES GENS..
L I On peut refuser ses passe-ports i un ambas-
.. sadewr qui n'a pas payé les dettes qu'il a contrac-
| tées dans le pays ol ll remphssalt ses fonctlons .
dlplomathues. : o

Ef - M, Une pulssance neulre ne wole pas_la neus
A S
DO trahté en laissant constrmre dans ses ports un



_I‘ante.

DROIT COMMERCIAL,

I. Larticle 446 du Code de commetcé est inap-
~ plicable & Fhypothéque légale garantissani la
créance en indemnité d'wne femme qui, dans les

dix jours qui précédent la cessation des paye-

‘ments, a accédé & une delle antéricurement con.

tractée par son ma’ri'd.e'phis tombé en faillite;'

DROIT PENAL.

I Linterdit 1également ne peut disposer par

testament se marier, reconnaltre un enfant na-
turel, SRR R

L. Lorsqu'un crime  ét6 comumis, le juge doft,
~ pour l'application de la peine, tenir compte d'a-

B .

hord de la récidive
“ténuantes,

(\'\
‘. i‘l

-
-
.

navire de guerve desting i une puissance belligd-
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