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A LA MEMOIRE DE MON PERE,

A MA MERE, A MON ONCLE.




1. Je me propose d'étudier comment le droit de
propriété pent se transmettre d’une personne 3 une
autre. Ist-ce. par la convention pure, c¢’est-d-dirc
par le concours de deux volontds, ou cette conven-
tion doit-clle dtre accompagnée de formalités ex-
trinséques ? Quelles 'sont ces formalités? Questions
que chaque époque a diversement résolues. La

théorie des transmissions de la propriété, cn cffet,
comme nous le verrons en la suivant dans son his-

~ toire, subit 'influence de chaque grand mouvement

e mtr

social,—-A Rome, elle se traduit d’abord par des for-
mes grossidres, mais significatives. Quand le droit
perd sa rudesse et son originalité, elle se simplifie
avee lni ; la {radition suffit pour transférer la pro-

riété. — Chez les Francs qui connaissent depuis
P I

peu la propriété individuelle, on retrouve dans les
formes de la transmission la trace de la propriété
collective de la tribu. — A Tépoque féodale, on y
voit le reflet de la dépendance ol sont enveloppées
les personnes ct les terres. — Dans les temps mo-
dernes, la renaissance du droit romain raméne la
transmussion par la tradition; mais la pratique
opere & cet égard un travail de simplification, sinon
d'améhoration, qui ahoutit & faire considéver la
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tradition comme réalisée par la volonté des parties
formellement exprimée ; ¢’est la supprimer en fait,
tout en conservant le principe. Le principe lui-
meéme est attaqué par les jurisconsultes philoso-
phes du sitcle dernier, ¢ui donnent au fait abstrait
de la volonté le pouvoir de transférer la propriété.
— Mais, & coté de cette pralique, ol la tradition
elle-méme n’est plus nécessaire, subsistent dans
les pays du Nord les formalités du nantissement.
A la doctrine spiritualiste de Grotius et de Puffen-
dorf, la science économique répond par I'idée de
publicité des drois réels, droits opposables 2 tous,
dont la création doit des lors pouvoir ¢tre connue
de tous. Deld une double tendance dans notre droit
moderne qui essaie de concilier les deux prineipes
par la distinction de la propriété transmise entre
les parties et de la propriété {ransmise a 1’égard
des tiers. |

2. Je ne parle ici ue des transmissions ol se
trouve le concours simultané de la volonté des
deux parties, c¢'est-d-dire des transmissions entre
vifs. Ainst limité, mon sujet serait encore trop
vaste, s1 je n’enécartais la cession des droits réels
accessolres, tels que le privilége et I'hypothéque.
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PREMIERE PARTIE,
DROIT ROMAIN,

CHAPITRE PREMIER.

1dée générale des hicns, du droit de propriété, et des
modes de transmission c¢n droit ronmain,

3. Chez les Romains, la {ranslation de la pro-
priété ne fut jamais attachée & la scule force de la
volonté; la convention dut toujours étre accompa-
gnée d'un fait extéricur. Dans le dernier état du
droit, ¢’était la tradition (traditionibus... dominia
rerum non nudis pactis transferuntur, 1. 20, C. 2,
3). Dans 'origine, la tradition elle-méme ne suffi-
sait pas toujours ; il fallait un acte plus solennel.

« Lorsqu’une nation en est encore 4 son époque
féodale, dit M. Troplong (1), et que:l'idée abs-

(1) Priv. et Hyp. -~ DPréf, p. XIV,

-
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traite de morale et d’équité n'a pas encore pénéiré
dans les profondears de la sociétéd, le législateur
est obligé de frapper les sens grossiers de 'homme
par des rites symboliques et des formes palpables
qui gravent dans la pensée les actes de vie civile,
qui lui en rappelleut importance, quil’enchainent
aux obligations qui en découlent. »

Ces paroles peuvent s’appliquer au droit primitif
des Romains. Tous leurs actes juridiques sont en-
tourés de symboles et de solennités, accompagnés
comme les jeux des enfanls de paroles sacramen-
telles.

4. Matérialiste dans la forme, le droit est au
fond empreint d'un esprit exclusif et jaloux; les
étrangers ne peuvent participer au droit de la cité
romaine jus quiritium, aaquel le jus gentium ne
vient s'adjoindre qu’avec le temps.

Il y a aussi des choses plus préeicuses, que le
droit entoure d'une protection spéciale, qui ne peu-
vent sc perdre et s’acquérir que plus difficilement,

ce sont les choses mancipt par opposition aux cho-
ses nec mancipi.

Il est nécessaire de parler de ces distinctions et
des différentes maniéres dont les Romains envisa-

geatent la propriété avant de dire comment 1ls en
avaient réglé la transmission.

5. Domaine quiritaire et domaine bonitaire.—
Le seul droit de propriéte d’abord reconnu, c’est
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le dominium ex jure quiritium, auquel les étran-
gers n'avaient point part. Puis il fut permis d’avoir
une chose in bonis sans en étre propriétaire ex jure
quiritium (Gaius, Com. II, 40); on ne peut fixerle
moment préeis ol cette distinction fut admse. Dés
lors les ¢trangers purent avoir ce droit de propriété
que les commentateurs ont appelé domaine boni-
taire. Les citoyens romains cux-mémes avaient la
chosc simplement in bonis, lorsqu’ils 'avaient ac-
(uise par unmode que ne reconnaissait pas le droit
civil et qui auparavant ne leur edt conféré aucun
droit. Lorsque cette propriété de droit des gens étaat
séparée du droit romain, celu1 qui avaitla chose in
bonis avait tous les avantages utiles; seulement 1l
ne pouvait en disposer mi la vendiquer selon le droit
strict. Mais 11 pouvait en acquérir le domaine ro-
main par un certain temps de possession, si du roste
il ¢tait susceptible d’avoir ce domaine, c'est-d-dirve
s'1l était citoyen romain ou s’il avait le jus com-
mercut (1). Le droit prétorien protégeait cette pro-
priété du droit des gens par 'action publicienne.

6. Choses mancipi et choses nec mancipi. —
Unc distinction plus anciennz est celledes res man-

(1) Le jus commercii appartenait aux Lilins coloniaires et ju-
nens, et & ceux d'entre les peregrini qui en avaient ¢té personnel-
lement gratifiés ; 11 consistait dans le droit d'étre propriéiaire ex jure
quirilium, ct par conséquent de recevoir et de transmettre la pro-
pricté par des mnodes essentiellement romains. (Ulp. frag. XIX, §, 5.)
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cipt et res nec mancipi, Elle existait probablement
A I'époque de la o1 des Douze Tables.

- Les choses mancipi, ainsi nommées parce qu’cl-
les étaient scules susceptibles de mancipation, mode
d’acquérir dont nous parlerons plus loin, formaient
une aristocratic dang les choses: c'étaient les plus
importantes aux yeux des Romains ; aussi ne pou-
vaicnt-clles s’acquérir quo par des modes reconnus
par le droit civil. Etaient mancipé 1°les héritages
¢n Hahe soit urbains, soit ruraux ; 2° les servitu-
des d'héritages ruraux; 3° les esclaves et les quadru-
pedes domestiques (quewe dorso collove.domantur).
— (Gaius, II, 15. — Ulp. reg. XIX, 1.).

Yajoute que non sculement I'esclave, mais le fils
de famille, la femme in manw viri étaient aussi
considéréscommeres mancipi, puisqu’ils pouvaient
¢tre mis au pouvoir d’autrul par la mancipation,

On voit que les choses incorporelles rentraient
dans cette division. En général elles étaient nec
mancipi. Mais on avait fait exception pour les ser-
vitudes rurales ; les Romains les 1dentifiant avee le
fonds A D'exploitation duquel eclles servent, en
avaient fait des choses manepi(1).—~Lebesoin dese
soustraire  la rigucur du droit civil avait fait aussi

(1) Si on n'avait pas rangé les servitudes urbaines parmi les choses
mancipi, ¢'est, sans doute, comme le dit M. Ortolan, parce que la
disposition isolée des maisons de la Rome ancienne avait dd rendre
ces servitudes plus rares et plus tardives a se produire.
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considérer le patrimoine d’un citoyen, sa familia,
comme susceptible de mancipation et 'on avait
déduit de 13 un moyen de tester (Gaius, II, 102 et
104). | |

7. Fonds utaliques et fonds provinciauz. — Les
fonds provinciaux, ¢’est-d-dire ceux situds hors du
territoire de I'Italie, non seulement étaient res nec
mancipt, mais n’étaient pas méme susceptibles de
propriétéprivée (1); c'est que le domaine en ap-
partenait au peuple ou & I'empereur ; les particu-
liers n’en avaient que la possession et la jouissance
(Gaius, 11, 7)(2). Ces fonds n’étant pas susceptibles
du dominium ex jure quiritium n’étaient pas sus-
ceplibles par conséquent des modes d’acquisition
de cedominium., Le droit de possession que les par-
ticuliers peuvent avoir sur cux est (uelque chose
d’analogue & cc domaine dudroit des gens dont je
parlais plus haut, et comme Ini était garanti par
une action réelle prétorienne (3).

(1) 11 faut en excepter ceux qui étaient dans le territoire des cités
jouissant du jus italicum. ‘ |

(2) Les possesseurs étaient soumis & une redevance annuelle qui,
suivant que la province appartenait au peuple ou 3 Vempereur, se
payait au trésor public (@rarium) ct s’appelait stipendium, ou & la
caissc impériale (fiscus) et s’appelait ¢ributum, D'oll la distinction
des (onds stipendusires ct des fonds tributaires.

(3) Quelle était cetle action réelle? En quoi diffi¢rait-clle soit de
Factio in rem civilis, soit de 'actio in rem publiciana? C'est co
qu'on ne peut éclaircir avee le pent de documents qui nous restent
sur ce point,
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8. Toutesces distinctionss’effacentavecletemps.
Le droit s’est adouci sous influence d'une philoso-
phie spiritualiste dont les édits des préteurs sont
I'expression pratique. — Grdce & cux, le domaine
bonitaire a absorbé tous les bénéfices du droit de
propriété. Pius tard Caracalla a permis & tous les
sujets de 'empire de se dire citoyens romains, —
Le jus wtalicum est chaque jour concédé A de nou-
velles provinces. — Lesanciennes distinclions n’ont
plus d’intérédt et plus de sens; clles sont effacées
dans les moeurs quand elles sont encore ¢erites dans
les lois et n’existent plus que dans P'esprit de ceux
qui tnutiles legis antique dispositiones accipiunt,
lorsque Justinien les abroge formellement ¢n des
termes pen respectueux pour 'ancien éat de cho-
ses ( C. 7, 25. Const. Just.)

Des lors plus de res mancipi ¢t de res nec man-
cipt, plus de fonds italiques et de fonds provin-
cianx, plus de domaine cuiritaire et de domaine
bonitaire, — Il n’y a plus qn’un droit de propriété
applicable d tout el que tous peuvent avoir, et
alors comme dans le vicux droit, 1l sera vrai de

dire : aut dominus quisque, aut non intelligitur
dominus (Gaius, I, 40).

9. Yoyons maintenant corgment se transférait la
propriété. Cen'était point & la volonté, avons-nous
dit, mais & un fait extéricur qu’était altachée la
{ransnussion de Ja propriété. Ce fait extéricur ex-
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primant et réalisant la convention étaitla mancipa-
tion, la cessio in jure (1) ou la tradition : La man-
cipation et la cessio in jure, aliénations solennelles,
consacrées par le droit civil, accessibles aux seuls
ciloyens romains (et & ccux qui avaient le commer-
cium)., — La tradition, mode du droit des gens,
accessible A tous, existant d’abord concurremment
avec les autres modes et finissant par s’y subsituer.
J'étudicrai successivement ces divers modes d'ac-
quisition § je rechercherai ensuite comment et
pourquoi la tradition a pris la place des deux pre-
Iicrs.

CHAPITRE 11,

Do la mancipation,

10. La mancipation se faisait devant cinq té-
moins citoyens romains, avec une balance tenue
par un libripens ct un lingot de métal. Celui qui
voulait acquérir, la main sur la chose, si elle était
mobilidre (2), prononcait ces paroles: Hane ego
rem ex jure quiritium meam esse aio, eaque

(1) Je ne parle pas de 'adjudicatio, malgré son analogie avec la
cessio in jure, parce que ce mode n'avait rien de conventionnel.

(2) Manu caperc, — De 14 vienuent les mols mancipium, man -
cipalio,

Les immenbles pouvaient dtre mancipds méme de lyin, (Gaius, 1,
121, -~ Ulp. XIX, 6.)
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mihi empla est hoc ere wneaqne libra, Puis il po-
sait sur la balance lelingot de cuivre qu'il tenait 3
la main, ct le donnait & celui de qui il recevait la
chose mancipée (Gaius, 1. 119 et s.)

On reconnait 1 les ventes primitives d’'un peuple
quimesure le métal au poids ; c’est ainsi, en effet,
que cela se pratiquait dans I'origine (1). Quand la
monnaic fit frappée d’'une empreinte régulitre qui
garantit la quantité du métal, quand la monnaie
d’argent surtout elt été introduite, I'usage séricux
¢t réel de la balance se convertit en usage symbo-
lique,

11. Ce mode d’aliénation était en vigueur dos la
loi des Douze Tables, sous le nom de mancipium (2).
Yai dit que les choses mancipi en avaient tiré leur
nom parce qu'il ne s'appliquait qu’a elles. — Mais
si les démembrements de propriété, & I'exception
des serviludes rurales, ne pouvaient étre manci~
pées, la mancipation cependant pouvait s’y appli-
quer indircctement par déduction ou »rctention.
Ainsi, quand je vous mancipe la nuc-propriété d'un
immeuble, je retiens I'usufruit qui se trouve ainsi
constitué indirectement par une mancipation, quoi-
ue chose neec mancipi (Gaius, I, 33. — Paul, Va-
tic. frag. 47).

(1) Gaius, I, 122, — Pline, hist. nat. liv, 33, ch. 3.

(2) Cum nexum facict mancipiumgue , uti lingua nuncupassit, it
jus esto (tabula sexta).
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12. La mancipation, en transférant la propriété,
transférait-elle par 14 méme la possession ? Pour les
meubles, comme il doivent étre présents, la mise
en possession résulte du méme fait quel'acquisition

de la propriété. Mais quant aux immeubles qui
peuvent dtre mancipés de loin, la propriété peut

avoir passé sur la téte de I'acquéreur et celui-c1 ne
pas étre encore mis en possession. Divers textes
nous prouvent qu’on ne considérait pas la tradition
comme résultant nécessairement de la mancipation
(Gaius, II, 204 ; 1V, 131).

En un mot, I'aliénatcur, aprésla mancipation,

pouvait encore, comme nous dirions aujourd’hui,
étre tenu de la délivrance.

CHAPITRE III.

Do 1la cessto in -  vo,

13. La cessio in jure, autre mode solennel d’a-~
hénation, est I'abdication qu'une personne fait de
son droit au profit d'une autre, sous la forme d’un
acquiescement } la revendication exercée par celleg
ci (M. Pellat). — Par conséquent, ¢'cst devant un

magistrat, jus dicens (1) que se passe ce proces fic-
lif entre celul qui céde la chose (in jure cedens) et

(1) Le préteur & Rome, le présideni dans les pr(wincesi (G. 1I,
24.) |
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celui qui la vendique, et ¢'est par Vaddictio de ce
magistrat que le vendiquant est investi de la pro-
priété.

Ce mode de transmission, qui existait déjd & 1'é-
poque de la loi desDouze Tables (1), a été emprun-
té au premier systéme de procédure des Romains.
Ce n’est que le simulacre de P'actio sacramenti, la
plus ancienne et la plus caractéristique des actions
de la loi, Comme dans la revendication par le sa-
cramentum, celui qui vendique, saisissant I'objet,
prononce ces paroles : Ilanc ego rem ex jure quiri-
tium meam csse aio (2) ; le magistrat dsmande alors
au cédant s'il ne vendique pas de son coté, sur sa
négation ou son silence, 11 n'y a pas lieu a renvoi
devant un judex ct le préteur déclare la chiose ap-
partenir & celut quilavait vendiquée.

1 4. La cessio injure s'appliquait aux choses man-

(1) Mancipationem et in jure cessionem lex duodecim tabularum
confirmat. (Vat, pag. §50.)

(?) Dans Vorigine le vendicant devait, en prononcant ces paroles,
toucher I'objet avee une baguette qu'il tenait & la main (vindicln,
festuca). Cette haguette représentait une lance qui était elle-méme
le symbole de Ia propridté chez ce peuple pour qui la guerre est le
moyen d'acquérir par excellence (6. IV, 416) La cessio in jure sur
véeut & Vactio sacramenti, mais le symbole disparut avee celle ci, et,
au temps de Gaius, il ne reste que les paroles solennelles. (6. 11, 24.)

- Dans V'actio sacramenti, quand P'objet litigicux n’est pas suscep-
tible de déplacement, il suffit d'apporter in jus un fragment de 'oh-
jet (ex fundo gleba, ex adibus tequla), et sur ce fragment s’accom-
plissaient les fovmalités de la revendication (G, IV, 17). 11 est pro-
hable qu'il en était de méme pour la cessio in jure,

I
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cipi aussi bien qu'aux choses nec mancipi; mais
elle n'était pas d'un usage aussi fréquent que la
mancipation, car il était inutile de recourir au pré-
teur ou au président de la province pour faire, avee
plus de difliculté, une aliénation qu'on pouvait
faire par soi-méme en présence de ses ams (G. I,
25). Cependant ce qui forcait dans bien des cas &
employer la cessio in jure, ¢’est que ni la maneipa-
tion, ni la tradition (j’en dirai plus loin le motif),
ne pouvaient s’appliquer aux choses incorporolles,
2 V'exception des servitudes rurales.

18. De méme que la mancipation, la cession ju-
ridique n’avait point pour effet nécessaire de trans-
férer la possession en transférant la propriété.

CHAPITRE 1V,

De Ia tradition.

§ 1. Idée géncrale de la tradition.

{16. Yarrive au dernier mode de transmission de
la propriété, la tradition : ¢’est latransismisson vo-
lontaire dela possession d’une personned une autre.
Ce n’est plus ici & une solennité, mais ¢’cst encore
A un fait sensible, I'acquisition de la possession,
qu'est attachée I'acquisition du droit de propriété..
Je dois donc définir I'idée de possession. |
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17. Posséder une chose, ¢’est avoir cette chose
en sa puissance ; voild le sens vulgaire dumot. Ce
n’est point encore le sens précis de ce terme en ju-
risprudence. Avoir une chose ¢n son pouvoir peut
n’étre encore (ue la détenir. 1l faut Pavoir en son
pouvoir comme sienne pour la posséder. 11y a donc
dans la possession un fait extérieur et un fait psy-
chologique : le fait de la détention et intention de
détenir la chose comme sienne, le corpus et l'ani-
mus, pour parler le langage des jurisconsultes ro-
mains. |

Dans la tradition nous retrouvons ¢e double ¢1é-
ment : 1° chez 'acquéreur, volonté de posséder,
fait psychologique corrélatif dVabdication de 1'ani-
mus chez V'ancien possesseur; 2° appréhension de
la chose par I'acquéreur, fait matériel corrélatif &
I'abandon du corpus chez 'ancien possesseur.

Si le sccond élément seul se rencontre dans la
tradition, la possession n'est pas transmise, mais la
simple détention. Si les deux éléments sont réunis,
il y aura transmission de la possession et par suite
de la propriété ; mais cette transmission de la pro-
priété est un effet médiot qui peut ne pas accompa-
gner le premicr. — Ainsi il va de soi que la-tradi-
tion ne {ransfere la propriété qu’auntant qu’elle est
faite par le propriétaire. Si le tradens n'a que la
possession de la chose, il ne peut transmettre que
la possession. — S'il n’a qu’une propriété démems-
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brée, il transmettra cette propriété telle quelle, car
nul ne peut transmettre plus de droits qu’il n’en a
(1. 20 De acquir. rer. dom.).

18. Avant d’étudier la tradition dans son double
élément, je dois faire observer qu’ici les parties
peuvent se faire représenter. Ainsi il n’est pas né-
cessaire que ce soit le propriétaire lui-méme qui
exdeute le fait matériel de la tradition; elle peut
étre faite par une autre personne, du consentement
du proprniétaire (1. 9, § 4, De acquir. rer. dom.),—
Il n’est pas mdme néeessaire, pour que la tradition
transfere la propriété, que le consentement donné
par le proprictaire soit un consentement formel et
spéeial il suffit d'un consentement général et im-
plicite. Ainsi lorsque j'ai chargé quelqu’un de P’ad-
ministration de mes affaires (libera administratio),
je suis censé par 14 avoir donné un consentement
général & toutes les ventes qu'il fera pour cette ad-
ministration, et par conséquent la tradition qu’il
fera des choses vendues étant faite de mon consen-
tement, en transférerala propriété (1. 9, § 4, eod.).

19. De méme il n'est pas nécessaire ue celui &
(ui la tradition est faite regoive la chose de ses pro-
pres mains. Je puis acquérir par le ministere d’une
personne (ui me représente, ¢ est-d-dire que jepuis
acquérir par le fait d’autrui, pourvu que ce fait
concourre avec mon intention personnelle. Mais je
n’'acquiers par autrui ¢ue Ja possession. A la vérité
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celle-ci me confére la propriété (per procurationem
placet acquiri possessionem et per hancpossessionem
cetiam donunium). Mais le dominium n’a jamais
¢té acquis & la personne par qui je posstde. Ainsi
lors méme que la possession m’est acquise per ex-
traneam personam, c’est par moi et non par d'au-
tres que j'acquiers la propriété.

20. J'ai dit que le fait d’autrui ne nous fait ac-
quérir la possession cue lorsqu’il se joint & notre
intention personnelle. Que signifient doncles textes
qui disent que la possession nous est acquise méme
A notre insu, etiam ignorantibus? (1) Cela ne veut
pas dire- que si un étranger gérant mes affaires
sans (que je le sache, recoit pour moi une chose, j'en
acquiers la possession avant d’en avoir connais-
sance (2). Mais si ¢’est un procureur & qui j'a1 moi-
méme donné mandat de recevoir, la possession
m’cst acquise du moment méme qu’ilregoit la chose
et non pas seulement du moment que je sais qu’il
a recu (3). Ma volonté congue et donnée d 'avance

(1) Inst.liv, 2, t.9,§8.— L. 13 pr. D. de acquir. rer. dom,

(2) L. 42 § 1 D. de acquir. vel amitt poss. — Paul. sent. 5, 2,
§ 2.

(3) Jusqu'd Septime Sévére, co point avait fait doute entre les
jutisconsuites, C'est lui qui trancha la question et admit que la pos-
session nous dtait acquise efiam ignorantibus. Mais bien avant il
était reconnu qu'on pouvait acquérir la possession par extraneam
personam ; c'est ce qu'admettait déjd Labéon qui vivait sous Au-
guste, (L. 84 § 1 D. de acquir. vel amitt. poss.)

Mais on avait été plus sévére pour I'usucapion, Elle ne commence



— 19 —

suffit pour qu'il yait de ma part intentionsuffisante ;
c'est en ce sens (ue la possession m’est acquise &
mon insu, eli@n ignorantt.

21. On s’est demandé si, pour que la poesessmn
me fiit ainsi acquise, il fallalt un mandat spécial
ou si un mandat général suffisait. D¢ méme qu’un
consentement géndral du propriétaire suflit pour
que la tradition transfére la propriété, de méme je
pense qu'un mandat général suffit pour que la pos-
session soit acquise au mandant. ;

22. Cette faculté de pouvoir se faire représenter
dans la tradition constitue une différence remar-
uable avec lesmodes d’acquérir du jus quiritium.

En effet, d’apros les principes de ce droit, chacun
doit agir par soi-méme dans les actes de la vie ci-

vile (1). Le rituel méme des paroles que Pon pro-

que du moment ol nous avons connaissance de 'acquisition de la
possession. (I.. 4 C. de acquir. et retin. poss. — L. 47 D. de usurp)

(1) Ce principe n’est point en désaccord avec cet autre principe
que nous acquérons non seulement par nous-mémes, mais par ceux
que nous avons en notre puissance (Acquirimus non solum per nos-
melipsos, sed eliam per cos quos in polestate habemus, ). 10 D. de
acquir. rer. dom,) — En effet 'esclave, par exemple, lorsqu'il ac-
quiert, ne figure point pour le matire ; I'acquisition se réalise en sa
personne méme; seulement comme il est lui-méme la propriété du
maitre, par unc conséquence logique, tout ce qul lui appartient ap-
_partient au maitre : Qui in potestate nostra est nihil suum _hnberc
polest (G. 11, 87), Ainsi quand jacquiers par un esclave, co n'est pas
parce qu'il me représento , mais parce qu il n‘appartient ; jacquiers
par luila propriété, tandis que, comme je le disais plus haut, lors-

que dans la tradition j‘acquiers par un éiranger, je ne profite point
yuant A la propridté de l'acquisition faite par eel étranger; je n'ac-
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nonce, s'oppose d ce qu'un tiers puisse y figurer
pour vous. Ainsi, dans la mancipation ou la cession
juridique. un étranger ne peut pas venir dire pour
mol : Ilanc cgo rem meam esse aic. Au contraire,
dans la tradition, institution du droit des gens, la
volonté des partics est dégagée de ces formes qui
Penchainaient. Puisque la tradition estbasée sur la
possession, puisque posséder une chose ¢’estl’avoir
en ma puissance comme mienne, sans doute il faut
quil y ait un acte de volonté émanant d2 moi,
mais on comprend que je puis avoir la chose en ma
puissance sansla détenir par moi-méme.

23. Je dois maintenant étudier la tradition :
{° quant au corpus, c¢’est-d-dire, quant au fait ma-
tériel de la prise depossession 3 2° quant & Vanimus,
¢’est-d-dire, la volonté des parties.

§ 2. Du fait matériel de la tradition — Quand
est-elle accomplie?

24. En quoi consiste le fait de la tradition ? D'a-
prés une théorie que 'on trouve formulée aumoyen
Age dans 'école des glossateurs, et quia longtemps

quiers par lui que la possession, c’est par moi quo j'acquiers Ja
sropriété,

L'esclave ou le fils de famille pouvaient figurer dans une manci-
pation (G. 11, 87; Ulp. reg. XIX, 48). — Maisils ne pouvaient figurer
dans une cessio m jure (G. 11, 96).
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prévalu(l), c'est dans le contact immédiat de nolre
corps avec I'objet. Partant de ce principe, tous les
anciens auteurs cui ont écrit sur le droit romain
ont ét¢ amenés A n'admettre que deux especes
d'appréhension, I'une consistant & saisir de la main
les meubles, 'autre & mettre le pied sur les im-
meubles. Mais comme des textes nombreux recon-
naissaient des traditions accomplies en dehors de
contact matériel, on crut que les jurisconsultes ro-
mains avaient, dans ces différents cas, admis des
fictions par lesquelles la tradition était censée opé-
rée, ¢t on distingue les traditions réelles et les tra-
ditions feintes, celles o la possession s’acquiert,
non par le contact immédiat, mais par des actes
corporels qui sont commel'image d'une vraie prise
de possession.

Subdivisant ensuite, les commentlateurs avaient
classifié les divers cas ol ils voyaient des traditions
feintes, et ils distinguaientla tradition symbolique,
latradition longe manus, la tradition brevis manus,
et la tradition feinte proprement dite,

Mais cette classification n’est point écrite dang
les sources, pas plus que la distinction de la tradi-
tion réelle et de la tradition feinte. C'est 14, 1l est
vrai, une conséquence forcée de I'idée de contact
matériel que les commentateurs ont donné pour

(1) V. Azon, Sumur. in Cod. — De poss. 78, — Doncau, liv. b,
ch. 9. | |
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base & la possession ; mais cette nécessité du con-
tact matériel ne résulte non plus d’aucun texte (1).
Je crois donc que les doctenrs du moyen dge, do-
minds par les idées ce leur sidcle, ont été dans l'er-
reur cn supposant, en cette matidre, des actes syms-
holiques commails en rencontraient dans le jus qui-

. vilium, comme ils en voyaient surtout dans le droit
du moyen dge qui, plus encore que le monde ro-

main, Gtait le monde des symboles et des formes
matérielles,

- 25, L'école moderne, abandonnant compléte-

tement cette théorie, a cru qu'aux yeux des Ro-
mains, le fait de I'appréhension consistait non point

1 dans le contact matériel avecla chose, mais dans la

possibilité physique d’agir immédiatement sur elle

et d'en écarter toute action étrangore (2).

Peut-6tre, & son tour, s’est-elle laissée dominer
par les 1dées spiritualistes de notre sitcle. Il est cer-

(1) 1l est dit au contraire : Non eliam corpore et actu (d'autres

sent tacfu, ce qui est encore plus concluant) necesse est appre-

hendere possessionem, sed eliam oculis et affectu. (Paul, 1. 24 § 29
D. do acq. rer. dom.)

(2) V. M. de Savignv, fraité de la poss. § XIV et suiv.

. Ce n'est pas seulement en théorie qu'il importe de savoir s'il faut

ou non admettre les traditions feintes. La question a aussi son cté
pratique. En effet, comme il est de principe que les fictions doivent
&tre restreintes aux cas pour lesquels clles sont faites, les juriscon-
sultes qui ont admis des traditions feintes ont été conduits & admettre

des restrictions qui ne se trouvent nullement indiquées Jans les
sources (V. M. de Savigny, cod.).




— 2 —
- fain, du moins, que co principe ne se trouve pas
dans les jurisconsultes romains dégagé d'une ma-
nidre aussi pure. On trouve chez eux des déeisions
d'espece plutdt que des rogles précises et générales,
et je ne sais si I'on doit voir dans ces décisions 'ap-
plication d’'un méme principe bien arrété dans leur
esprit. Je crois cependant que des divers exemples
de tradition qu'ils nous donnent on peut déduire
une théorie, mais je ferais volonliers une légere
modification & celle qui est anjourd’hui générale-
ment admise ; si, cn effet, nous analysons toutes
ces traditions, nous trouvons qu’elles ont pour ca-
ractére commun, non pas seulement la possibilité
donnée & I'acquéreur d’agir sur I'objet, mais aussi
quelque chose de plus sensible, un fait matériel qui
est comme la mamfestation de cette pmssance trans-
mise, fait {rés variable du reste, qui sera tantot
le contact manuel avec 1'objet, tantdt 'entrée de
Iacquéreur sur I'immeuble, tantét un regard jeté
sur la chose ou méme sur ce qui larepferme, tantot
le dépdt dechose dansla maison delacquéreur(1).
C'est ce que nous allons remarquer en parcou-
rant les divers textes ol les commentatenrs ont vu
des traditions feintes, et en montrant en méme
temps qu’il n’est pas nécessaire de supposer des
fictions. |

(l)-V. des exeinples dans le titre de acquir. poss. Dig. et notam-
ment dans les lois 3 § 1, 4 §31, 188 &,
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20. Tradition longe manus. — On-appelait tra-
dition longe@ manus celle qui est faite sans aucune
préhension corporelle de la chose, qui consiste dans
la seule montrée de cette chose. Iln'y a pas appré-
hension réelle, disait-on, mais fiction d’appréhen-
sion, parce que les yeux de celui d qui on fait la
montrée de la chose font la fonction de ses pieds et
de ses mains. (Pothier, Tr. de la Prop., n°202), —
Ainsi, on faisait rentrer dans cette fichion le cas ou
je vous livre un immeuble en vous le montrant du
haut d’une tour (1), le cas ott je vous livre, en vous
les montrant, des meubles qui propter magnitudi-
nem ponderis moveri non possunt (2), le cas ol un
débiteur dépose dev. at son créancier la somme
qu’il lui deit (3).—Dans tous ces cas, je ne vois
pas de fiction, mais simplement une tradition, une
prise de possession s’exprimant par un fait maté-

(1) S1 vicinum mihi fundum mercatum venditor in mea turre de-
monstret, vacuamque se tradere possessionemn dicat : non minus pos-
sidere ceepi quam si pedem finibus intulissem. (L. 18 § 2 de acquir.
poss.) |

(2) L. 4 § 21, D, de acquir poss.— Si jusserim venditorem pro-
curatori rem tradere, cum ea in prasentia sit, videri mihi traditam
Priscus ait; idemque esse si nummos debitorem jusserim alii dare.
Non est enim corpore et actu necesse apprehendere possessionem sed
etiam oculis et affectu ; et argumento esse eas res qua propter ma-
gnitudinem ponderis moveri non possunt, ut columnas: nam pro
traditas eas haberi si in re prasenti consenserint,

(3) Pecuniam quam mihi debes, aut aliam rem si in conspeclu
meo porere le jubeam.... possessio adquiritur mihi et quodammodo
manu longa tradita existimanda est. (Javol. 1. 79 de solut.)
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riel qui est ici le coup d'eil jeté sur la chose. Si
Javolenus a employé le mot de manus longa, c’est
que les anciens rapportant tous les sens au toucher,
considéraient comme une longue main I'organc de
vue qui saisit les objets plus loin que tout autre
sens. Mais cela n'implique point I'idée de fiction,
27. Tradition symbolique, — On voyait unetra-
dition symbolique dans la remise que je vous fais
des clefs du magasin ol sontles marchandises que
je dois vous livrer (3). Mais pourquol dire que les
clefs sont le symbole qui représentela marchandise?
En vous livrant les clefs, je mets les marchandises
& votre dispositions; et ici encore celte prise de pos-
session se manifeste par un fait extérieur ; ¢’est en-
core un regard jeté sur la chose. Car remarquons
que cette remise des clefs doit se faire in re pree-
senti (4). — Quelques auteurs tels que Brunemann,
Tiraqueau, Pothier, contestaient dans notre ancien
droit la nécessité de la rei preesentia. — Mais ces
auteurs semblent cependant ne pas douter qu’ellene
fit nécessaire en droit romain : « Dans notre droit,
dit Pothier (Tr. de la Prop., n°199), je nense qu’en
quelque lieu que les cléf aient &6 remises, pourvu
(3) L. 9 § 6, D. de acquir, rer. dom, — L. 74 D. de contrah.
empt.

() Pro traditis eas haberisi in re prasenti consenserint; et vina
tradita viderit, cum claves celle vinari® emptori tradita fuerint.

(L. 4 § 21, D. de acq. poss.) — DPossessio tradita videtur si claves
apud horrea tradita sunt. (L. 74, D. de contrah. empt.)
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que celui & qui elles sont remises sache ou est le
magasin, la tradition des marchandises qui y sont
doit ¢tre censée faite, » — Clest qu'en cffet, puis-
qu’on voyait dans les clefs un symbole,l était assez
naturel (qu’on n’eit pas besoin pour faire la remise
de se transporter prés de la chose. — D’autres au-
teurs, au contraire, pensaient que méme dans no-
tre droit la preesentia rei était néeessaire (1),

Tout ce que j'ai dit de la remise des clefs peut
s'appliquer A la remise des titres (2), oil'on voyait
aussi une tradition symbolique. Et, par cette re-
mise de titres, je pense qu’il faut entendre non pas
le titre en vertu duquel le vendeur céde sa propriété
a 'acquéreur, mais les titres qui assurent la pro-
priété entre les mains du vendeur et sont pour I'ac-
quéreur une garantie que celui dont il achete lm
transmet des droits certains.

28. Les commentateurs reconnaissaient encore
des traditions brevis manus et des traditions feintes
proprement dites. Mais elles avaient trait & un autre
ordre d'idées. La fiction ne consisterait plus ici en
ce que tel acte remplacerait et représenterait le

(1) Dumoulin, cout. de Paris, des fiefs, § 20, glose 5,n° 44, —
Yoét, ad Pand. L. 12, t. 4, n* 5.— Vinnius, § 44, Inst. I1.— Merlin,
Répert, v° Tradition.

(2) C'est 'espéce de la 1. t C. de donat. — Emptionum mancipio-
rum instrumentis donatis, et traditis, et ipsorum mancipiorum dona-
tionem et fraditionem factam intelligis.
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contact matériel nécessaire & la tradition, mais en
ce qu'une tradition en représenterait deux.,

Il paralt y avoir en effet une fiction de co genre
dans 'espece dont parle Ulpien (L. 15, D. de reb.
cred.), lorsque j'ordonne & mon débiteur qui veut
me payer de vous livrer la somme que je dois vous
préter, Car, dit Pothier, 1l est del’essencedu contrat
de mutuum que la propriété de lasomme que je
vous préte passe de moi & vous ; il faut done que
mon ddébiteur qui vous compte cette somme m’en
a1t fait acquérir la propriété par une premitre tra-
dition feinte qu’il m’en a faite pour me la payer, ct
qu'en ayant ainsi acquis le domaine, je vous en
fasse la tradition par son ministére. Au lieu de
faire passer la chose de main en main, on la trans-
fere une fois pour toutes & la personne qui doit

I'avoir en définitive. Mais on a eu tort de vouloir
~ dtendre cette fictiond des cas tout différents, comme
le cas ott le propriétaire de la chose,l’a vendue &
quelqu'un qu la détenart déja (L. 77, D. de rei
vind.), par exemple A fitre de dépdt et de louage.
En effet, & quoi bon supposer ici que ce dépositaire
ou ce locataire m’a rendu la chose qu'il tenait pour
mol et que je lalui ailivrée ensuite? Gaius (1) disait
avec raison qu’ici la propriété est iransmise sans

(1) Interdum ctiam sine traditione nuda voluntas domini sofficit
ad rem transferendam, veluli si rem quam commodavi aut locavi tibi,
aut apud te deposui vendidero tibi, (L. 9§ % de acq. rer. dom.).



tradition, c’est-d-dire sans le fait matériel de l'ap-
préhension, En effet, avons-nous dit, la possession
s'acquiert par lecorpus et animus. Or, acquéreur
avait déja le corpus; il devient donc possesseur
dans le sens légal du mot et par suite propriétaire
au moment o1} a en outre I'animus.Ordinairement
Panimus précéde ou accompagne le corpus. lei
¢'est le contraire, mais il n’y a pas de fiction.

29. 1l n'en existait pas davantage dans celle
quon appelait plus particulidrement tradition
feinte, celle, disait Pothier, quirésulte de certaines
clauses apposées au contrat de vente ou de dona-
tion, et desquelles il advenait que bien que le
vendeur ou le donateur conscrvdt la possession,
Iacheteur ou le donataire était censé avoir recu la
chose et en était propriétaire, On voyait cette fic-
tion dans tous les cas olt il y avait clause de consti-

tut (1), clause de rétention d’usufruit, de pré-

caire, etc. Ainsi, quand je vous vends unimmeuble,
si nous convenons que je le garde A titre de loca-
taire, on supposait que je vous fais iradition de
I'immeuble pour vous en rendre propriétaire, que
vous me le rendez ensuite pour que je le détienne
d titre de locataire. Comme on le voit, ¢’est ici l'in-

(1) C'est une clause par laquelle le vendeur ou le donateur, en
continuant de retenir par devers lui la chose vendue ou donnée, dé-
clere qu'il entend désormais ne la tenir que pour et au nom de I'a-
cheteur ou du donataire. — Le nom de constitutum possessorium
ne se trouve pas dans les sources, mais on y trouve le principe,
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verse de la fiction brevis manus dont je parlais plus
hautg car celle-ci a pour effet de rendre le détenteur
propriétaive, le constitut possessoire au confraire
transforme en simple détenteur celui qm était pro-
pridtaire.

Mais ici encore & quoi bon cette double tradition ?
Ce n’est ici qu'une espice particuligre de I'acqui-
sition par autrui.Comme jel'aidit, on peutacquérir
par quelqu'un qui regoit la chose en notre nom. Ici

le réle du fradens et du mandataire se trouvent

réunis dans le méme individu. Mais il n’y a pasde
fiction

§ 3. De l'animus ou du concours desvolontés
dans la tradition.

30. Yai maintenant & étudier la tradition dans
son fait psychologique,c’est-A-dire & examiner quels
caractéres doit avoir I'animus, I'intention des par-
ties, pour que la propriété soit transférée.

31. 1l faut d’abord qu’il y ait chez le tradens
intention de tranférer la propriété, et chez celul qu
reqoit intention de P'acquérir. Ainsi il est évident

.que si jevous livre un objetdans]’intention de vous

en transférer la propriété et que vous le receviez 3
titre de commodat, la tradition (ue je vous en ai
faite ne vous a pas rendu propriétaire,

- Cette tenlion ne pouvait étre douteuse dans la
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mancipation ¢t la cession juridique; elle résultait
du rituel méme des paro les qu'il fallait prononcer.
Il en est autrement dans la tradition, car de ce que
je vous hivre un objet ne résulte pas nécessairement
la volonté de vous en transmetire la propriété (1).
Aussi pour que cette intention soit certaine, a-t-on
exigd que la tradition soit faite en vertu d'une justa
causa (2).

32. La justa causa (quenous appelons en francais

juste titre) cst un acte juridique qui fait nécessai-
rement supposer dans l'esprit des parties, chez
I'une I'intention d’aliéner, chez I'autre celle d'ac-
quérir, Ainsi, la vente, ladonation, I’échange, etc.,
sont des justes titres. |

Mais le titre putatif suffirait-il pour que la tra-
dition, qui est Luite en vertu de ce titre, trans-
fere la propriété? Ainsi, je trouve dans le tes-
tament de mon peére, un legs en votre faveur;
ignorant (que ce legs a 6té révoqué par un codicille
postéricur, je vous livre la chose léguée. En étes-
vous devenu propriétaire ? — Qui, car il y aeu chez
mot intention de vous transférer la. propriété, chez
vous intention de l'acquérir, ct le juste titre n’est
nécessaire (ue pour rendre certaine cette mtention.

(1) Jul. 1. 36 D. de acq. rer. dom, — Paul, 1. 2§ 1 D. de oblig.
et act.— Ulp. 1. 418 D. de reh. cred.
(2) Nunquam nuda traditio transfert dominium, sed ila si traditio

aut aliqua justa causa preccsselit, propter quam traaitio sequerelur.
(Paul, 1, 31 de acq. rer, dom. — Ulp. reg. XIX, 7. — G. I, 20),
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Seulement jaurai contre vous la condictio inde-
bii (1).

33. 1l faut non seulement qu'il y ait chez I'un
volonté d’aliéner, chez l'autre volonté d’acquérir,
il faut que ces deux volontés soient corrélatives (2).
Ainsi la tradition que je fais ne transfdre pas la
propriété lorsque celum1 qui recoit la chose est un
autre que celui & qui je voulais la transférer. Les
jurisconsultes romains appliquent ce principe au
cas ot dans l'intention de me donner une chose
vous la donnez & mon procurator, qui la recoit,

non pour moi, mais pour lui. D’aprds la L. 37, § 6,
de acq. rer. dom., la propriété ne sera transférée &

aucun de nous : St procuratori meo rem tradiders,
ut meam faceres, in hac merte acceperit ut suam
faceret, nihil agetur. — CependantJa 1. 13, D. de
donat. fr. Ulp., semble contredire ce principe, car
elle regarde une parcille tradition comme suffisante
pour en transférer la propriété : Si procurator: meo
hoc animo rem tradiderit ut mihi acquirat, ille

(1) V. Pother, de P'action condictio indeb n°® 178.— Du droit de
propriété, n°230. — Doneau, liv. IV, ¢h. 16, 8§ 9, et ch. 18,§ b.

Causa preecedens, dit Doneau, requiritur solum ut hinc decla-

“retur voluntas transferentis; dicendum est, gquacumque alio modo

constare poleril, voluisse quem rem suam transferre, eliam si vera
causa non subesset; si tradiderit nihilominus transtulisse, semper
enim manet voluntas, quam ratam haberi oporlet.

(2) Concurrat oportet a"ectus ex utraque parte contrahentium.
(.. 85 de oblig. et act.) -
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quasi sibi acquisiturus, nihil agit in sud persona,
sed mil acquirit. |
Pothier (1) concilie ces textes en disant que sans
doute la chose ne m'est pas acquise & mon insu
(etiam ignoranti), au moment ol mon homme d’af-
faires la recoit, mais elle me sera acquise du mo-
ment ol j'aurai connaissance de la tradition, ob je
la ratifierai; car, alors, ma volonté concourra avec
celle du tradens.

34. Taut-1l aussi que les deux volontés concou-

rent par rapport A la justa causa de la tradition?

Ainsi je vous livre une chose que je crois vous de-
voir ; vous la recevez croyant que je vous la donne.
La propricté vous en est-elle acquise? Je pense que

oul, et ¢’est ce que décident Julien et Gaius (2), —

Ulpicn semble d'un avis contraire (3).
On a essayé de les concilier en disant ue la pro-
priété est transmise, puisque les volontés de celui

(1) Pand. 41, 4 no b6, note.

(2) Quum in corpus quidem quod traditur consentiamus, in causis
vero dissentiamus, non animadverto cur ineflicax sit traditio... Nam et
si_pecuniam numeratam tibi tradam donandi gratia, tu eam quasi
creditam accipias, consiat proprietatem ad te transire, nec impedi-
menlo esse quod circa causam dandi atque accipiendi dissentiamus.
(Jul. 1. 36 de acq. rer. dom.) — V. aussi Gaius (I, 3, § 1 de oblig.

(3) Si ego pecuniam 1ibi quasi donaturus dedero, tu quasi mu-
tuam accipias, Julianvs scribit donationem non esse; sed an sit
mutuum videndum ; et puto nec mutuum esse.. magisque nummos
accipientis non fieri, quam alia ratione acceperis. (Ulp. 1. 18, D. de
reb. cred.)

-
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(ui donne et de celui (qui regoit, uoique différentes
d'ailleurs, se réunissent pour la translation de la
propriété, mais que néanmoins cotte propriété n’est
pas transmise cfficaccment, parce qu’elle esttrans-
férée sans cause et que le (radens peut répéter par
la condictio sine causa (1).

Javoue que celte conciliationqui tend A plier
Ulpien au sentiment des deux autres jurisconsultes,
me parait bien subtile, et j'aimerais mieux dire
comme M. Bugnet, qu’ils n’étaient pas d’accord sur
la translation de la propriété. Constat proprietatem
ad te transire, dit Julien. — Magisque nummos
tccipientisnon fieri, dit Ulpien.

35. En finissant d’étudier cette convention né-
cessaire pour (ue la tradition transfére la propmélé
remarcuons comme la volonté des parties est icili-
bre dans sa manifestation. Elle n’est plus obligée,
comme dansles modes d’acquérir du jus quiritium,
de se plier & des formes qui en génent I'expan-
~ sion. La tradition ne produit d’autre effet que celul
que les partics ont voulu qu'elle produise. Une
application remarquable de ce principe, ¢’est que
dans la vente, la tradition ne transfére la propriété
qu’autant que l'acheteur a payé le prix ou donné

au vendeur toute autre satisfaction dont celui-c se

contente, par exemple, donné un gage ou un fid¢-

(1) Doneau, liv. IV, ch. 18 § 9 et s. — Vinnius, quesl. choisies,
liv. 35, — Polhler traité de h prop. § 238.

3
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jusseur(1). Ce n'est que sous cette condition quo le
vendeur est censé avoir U'intention d'aliéner, puis-
qu'il ne vend que pour avoir le prix. Du reste, par
cela méme que tout dépend de la volonté du ven-
deur, il peut aliéner immédiatement sans autre
gorantie que la foi dans la solvabilité de 'acheteur;
c’est ce qui a lieu lorsque la vente porte un terme ;
car, en accordant ce terme, le vendeur est censé
avoir suivi la foi de Vacheteur : fidem emptoris
sequitur, (Pomp. 1. 19, D. de contrah. empt.).

36. Jajoute que le consentement qui doit pré-
céder la tradition, n’est valablement formé en ma-
titre de donation, qu'd des conditions spéciales.
Sans ces conditions il n'y aurait pas convention et,
par conséquent, la tradition ne transférerait pas Ia
propriété. Dans V'origine rien ne distinguait la do-
nation des autres actes translatifs de propriété,
sous le rapport de la forme. On employait la man.
cipalion, la cession juridique ou la tradition,
suivant la nature des choses données. Plus tard,
pour éviter des difficultés et méme des fraudes trop
fréquentes (Const. cod.27 de donat.), on exigea que
la volonté des parties fit exprimée avec plusicurs
solennités qui garantissaient I'anthenticité et la pu.

" blicité des donations. Ces conditions étaient exi-
‘gdes, non pas seulement pour que la tradition faite

(1) Si pretium solverit, vel alio modo satisfecerit. (Inst. liv. 2
t. 1, § 64. — Gaius, 1. 83 D. cont. empt.)
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en vertu du contrat transférdt la propriété, mais

pour la validité du contrat lul-méme: Elles vana-

rent selon les époques et selon le genre de dona-
tions. Constantin (outre la tradition pour la trans-
lation de propriété) avait exigé un acte éerit, des
témoins et I'insinuation, c¢’est-d-dire une transcrip-
tion sur les registres du greffe, apud acta judicis,—
Sous Justinien, il n’y a plus que la tradition et l'in-
sinuation qui soient cxigées, et encore, dans sa

dernitre législation, l'insinuation n’est exigée que

pour les donations d'une certaine valeur (1), et
méme cerlaines donations en sont complétement

dispensées, notamment les donations A cause de
mort (2).

CHAPITRE V.

Béveloppement succcaglf do la tradition. Comment elle
s0 substitue aux aulres modoes de t(ransmission,

37. Aprdsavoir étudié la tradition dans sanature
et dans ses effets, 1] me reste & 1'étudier dans.son
histoire, et & monirer comment, petite d'abord,

elle grandit successivementjusqu’a prendre la place
des autres modes de: trapsmlsswn.

(1) Cing cents solides. (L.. 36 § 3, C. de donat.) — Si.on déprsse
cetle somme, la donation est nulle seu]ement pourle surplus

(9) ‘L. &, C. de donat. morlis_causa,
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Son réle fut modeste & l'origine.- On a méme
contesté son existence comme moyen de transférer
la propriété, lorsde la rédactionde laloi des Douze-
Tables. Maisnous avons constaté que dés cette épo-
que existait la distinction des choses mancipi et
nec mancipt, et il faut bien admettre la tradition
comme mode de transmission pour les choses nec
mancipi auxquelles, pendant longtemps, fut bor-
née son application. J'ajoute qu'd défaut de textes
précis, la raison indique que les formalités de la
mancipalion ou de la cession juridique ne pou-
vaient s’appliquer d des choses d’un achat journa-
lier et de minime importance.

38. 81 ¢’dtait une chose mancipi qui avait fait
Pobjet d’une tradition, celui qui l'avait reque en
devenant possesseur ne devenait pas propridtaire ;
mais il pouvait le devenir par la possession pro-
longée pendant un certain temps, ¢’est-d-dire par
usucapion,

Plus tard, lorsqu'il fut permis d’avoir une chose
¢ bonis sans en ¢lre propridlaive ex jure quiritium,
la tradition cut encore pour cffet de conférer sur
les choses mancipi cette propriété naturelleque pro- -
tégeait le droit honoraire. Alors aussi I'étranger
put avoir ce genre de propriété, et pour lui le seul
mode de transmission ce fut la tradition.

39. Clesticile licu de parler d'une controversc
qui s'est élevée sur Ja relation qui existait entre Je
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Jus quiritium ct les choses mancipi. Ces choses
sont-elles susceptibles du domaine ex jure quiri-
tium ? Ou st ce domaine peut exister sur une chose
nec mancipi, ne peut-elle du moins résulter que
d’un mede du droit civil.

I1 me parait d’abord évident que le domaine qui-
ritairc pouvait exister méme sur une chose nec
mancipi.

En effet, & I'époque otiles Romains ne reconnais-
saient que ce genre de propriété, il fallait bien qu'il
s'appliqudt A toutes choses. En outre, des textes
de Gatus ct Ulpien (1) reconnaissent que du blé,
du vin, choses nec mancipi, peuvent appartenir &
quelqu'un ex jure quirflium. Enfin 'opinion cons
traire serait inconciliable.avee les paroles de l'in
Jure cessio (2), qui, nous I'avons vu, s'appliquait
aux choses necmancipi comme aux choses mancipi,

Je pense aussi que le domaine uiritaire sur les
choses nee mancipi pouvait s’acquérir par la tra-
dition, mode du droit des gens. Ulpien, en cffet,
met sur la méme ligne Vacquisition d’une chose
mancipt par mancipation, d’une chose nec mancipi
par tradition (3). Gaius parle en termes 1dentiques
de I'aliénation d’aprés le droit des gens, ct de I'a-

(V) Gaius, com, I, 196, — Ulp. fr. XXIV, 1.
(2) lanc ego rem ex fure quiriium meam esse aio.
(3) Ulp. fr. XIX, 2, 3,7 et s
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liénation d’apresle droit civil (1). Enfin si la chose

nec mancipt n’appartenait pas immédiatement ex
jure quiritium & celui quil’aurait acquise par tra-

- dilion, il faudrait qu’il la possédat le temps requis

pour l'usucapion ; cela nous fournirait un nouvel
cffet del'usucapion, dont il n'y aurait aucun exem-
ple dans les texies (2).

Ainsi la {radition pouvait transférer le domaine
romain d’une chose nec mancipi.

40. Les fonds provinciaux, nous 'avons vu, ne
sont pas susceptibles de ce domaine ; par consé-
quent, ils ne sont pas susceptibles des modes d’ac-
¢uisition du droit civil; mais ils sont susceptibles
de {radition, car nous savons (ue la traditiona pour
offet immédiat de transféier la possession, et pour
effet médiat de transférer la propriétd; ct que cet
effet secondaire de la tradition n’accompagne pas
toujours le premier. Celui done qui regoit un fonds
provincial ne pouvant en acquérir le domaine quis
ritaire, qui reste & César ou au peuple, en acquiert
du moins la possession,

&1, Tel était Pétat des choses au temps de Gaius
et d'Ulpien. La tradition s’est déjd singulidrement
étendue, mais & coété d’elle existent encore la man-
cipation et la cession juridique. Yai déjd dit que
cette dernigre s’appliquait seule aux chose incorpo-

(1) G. Inst, 1, 6b.
(2) M. Pellat, — DProp. el usuf , n° 32 et s,
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velles. Je dois dire ic1 pourquoi la tradition' ne pou-
vait s'y appliquer. C'est qu’elle repose sur la pos-
session, fait matériel, dit M. Pellat, qui paraissait
aux jurisconsultes romains ne pouvoir § apphquer
A un droit (1).

Mais la propriété n’est-elle pas aussi un droit,
¢'est-d-dire une chose incorporelle ? Des lors est~
elle plus que tout autre droit susceptible de tradi-
tion ? Ce n’est point le droit de propriété lui-méme,
mais lachose matérielle sur laquelle il porte qui est
susceptible de tradition, or, dans le langage regu,
le droit- de propriété et I'objet de ce droit ne font
qu'un. Cette confusion de la langue a passé dans
les iddes des jurisconsultes ; on ne dit pas : J'at la
propriéeé de cette chose, mais j'ai cetle chose —
hee res mea est — hanc ego rem.... meam esse
aio. Cela tient A ce que le droit de propriélé, lo
droit le plus entier qu'on puisse avoir, en atlribuant
“au maitre toute 'utilité de la chose, la lui rend tel-
lement propre que le droit semble alors se confor-
dre avec son objet (2),

(1) Possideri autem possunt qua sunt corporalia, (Paul, 1. 3, pr.
D. de acquir. poss.) — Quia nec possideri intelligitur jus incorporale.
(Paul, 1. 4, §27D. de usurp.) — Res incorporales traditionem non
recipere manifestum est, (L. 43, § A, D.de acg. rer, dom. — Gaius,
11, 18).

(2) Cette confusion, qui existe encore dans le langage, se retrouve
aussi dans lo Code Napoldon, En effet, I'arl. 526 range parmi les im-
meubles par l'objet augul ils s'appliquent (c'est d-dire parmi les
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42. Ainsi, la possession s'applique au droit de
propriété, parce cue ce droit se confond avec son

- objet; quant aux démembrements de la propriété,

non sculement ils ne pouvaient étre 'objet d’'une

tradition, mais 1ls ne pouvaient méme étre déduits
dans une tradition. Ainsi, je ne pouvais pas cn

vous livrant la nue propriété d'un immeuble cn re-
tenir Vusufruit. L’usufruil anist retenu dans une

tradition n'existait pas plus, selonle droit civil, que
Pusufruit conféré par la tradition. J'ai dit plus haut
qu'au contraireil pouvait étre déduit dans la man-
cipation ; cela s’explique par cette idée romaine
que les démembrements de la propridté dtant des
créations du jus civile, ne pouvaient s'acquérir que
par un moyen du droit civil : Civili actione consti-

tui potest non traditione que juris gentium cst
(Paul, Vat. fv. 47).

choses incorporelles), I'usufruit, les servitudes, mais non le droil de
propriété lui-méme. La propriétd de Timmeuble se trouve confonduc
avee l'immeuble Jui-mdme, et par conséquent qualifiée d'immeublo
par nature (art. 517 et s.) — Mais notre Code a poussd la confusion
plus loin encore que le droit romain en rangeant parmi les immcubles
par I'objet auquel ils s'appliquent (art. 526) les actions qui tendent
i revendiquer un intneuble. En effet ce n'est pas 1} un bien. distinct
de la propriété méme de Pimmeuble, Voilt done qui fait double em-
ploi avec les immeubles par nature (urt, 518-821). Diés que le 1¢-
gislateur, adoptant une expression peu philosophique mais conforme
& P'usage, dit que le propriétaire d'un bdtiment a un immeuble par
sa nature, il ne devait plus venir nous dire ensuile que la propridté
du bAtiment ou soit I'action en revendication de ce hliment conslitue
pour lui un immeuble par son ohjet,
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43. Néanmoins, la possession ¢t par suite la tra-
dition finit par s’appliquer méme aux démembre-
ments dela propriété. Ce fut 12 encore une innova-
lion du droit prétorien. Mais comme il paraissait
impropre aux jurisconsulles romains de dire pos-
session d'un droit, tradition d’un dvoit, ils indi-
(quaient cette impropriété par 'addition du mot
quasi : quasi-possession, quasi-tradition (1).

Cette quasi-possession de I'usufruit, par exemple,
était le fait qui correspondait au droit d’usufruit,
comme la pgssession de la chose était le fait qui
correspondait au droit de propriétésur la chose. La
quasi - tradition d’'un droit consistait donc¢ dans
I'exercicede ce droit par celui quil'acquérait, etla
tolérance de la part de celui qui le transmettait,
dans 'usus et la patientia. Mais celte guasi-tradi-
{ion ne prodwisait que des droits imparfaits, recon-
nus sculement par le droit prétorien : Traditio
plane et patientia servitutum inducet officium pre-
toris (2). Le droit prétorien protégea cette quasi
juris possessio d’abord par des interdits utiles (in-
terdicta veluti possessoria), puis par une aclion pu-
blicienne (3).

44. Sous Justinien, il s’est accompli, ou plutédt il
s'est achevéd dans le droit une grande révolution.

(1) Ulp. 1. 3§17, D.de vi.— L. 23 § 2, D. ex quib. caus. maj,
(2) Ulp. 1.4 § 2, D de servit. pred. rustic,
(3) V. M. Pellat, prop. et usuf,, n* 82 et s,
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Les ddits des préteurs et les réponses des prudents
ont constitué un droit nouveau et progressif qui,
apres avoir miné si longtemps, tout en paraissant
le respecter, le vieux droit des Quirites, essentielle-
ment immobile et conservateur, a fini par le dé-
truire. — Il n'y a plus de différence & faire entre
les droits jure constituta et ceux tuitione pretoris.
constituta, — Plus de domaine quiritaire, de choses
mancipi, de fonds italiques, d'une part, — de do-
maine bonitaire, de choses nec mancipi, de fonds
provinciaux d’autre part. '

Avec la propriété et les droits ex ]ure quiritium
s'en vontlesmodes romains detransmission, laman-
cipation et la cession juridique qui n’ont plus de rai-
son d’¢tre, et dont les formes symboliques et les pa-
roles sacramentelles répugnent aux meurs du
temps (1).

Désormais, par conséquent, non seulement la
tradition transfere des droits complets, mais elle
reste le secul mode de transmission de la propriété
et de ses démembrements. .

45. Mais la convention toute seule ne fut ja-
mais asscz puissante pour faire naitre des droits
réels. On a cependant soutenu ue les servitudes et

(1) Juris formula occupatione syllabarum insidiantes cunctorum
actibug, radicitns imputentur (G, 2, 38, 1),

In odium venerunt, disait déj\ Gaius, en parlant des formalitds des
actions de la loi disparnes de son temps (Com, IV, 30).
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'usufruit pouvaient étre crécs par le seul consen-
ternent. Je crois cette opinion inexacte. Il est vrai
qu’un texte de Gaius, et un paragraphe des Instilu-
tes de Justinien, parlent de servitudes pactionibus
et stipulatiouibus constituta (1), mais il faut bien
cntendre ces textes.

Le pacte est une simple convention non obliga-
toire d'apres le droit civil, et qui servait seule-
ment d déterminer les clauses intervenant entre
les parties. La stipulation, au contraire, est un con-
trat verbal & 'aide duquel on sanctionnait le pacte
en y ajoutant une clause pénale. C'est ce que dit
positivement Théophile dans sa paraphrase des
Institutes. Mais cette convention ne faisait naitre
quun droit personnel; le fonds n’est pas grevé
d’une charge réelle, mais le possesscur est obligé
de souffrir que l'autre contractant exerce sur le
fonds les mémes actes qu'il aurait la faculté d’y
faire ¢'il avait un droit récl. On oppose d cela
I'expression constituere usumfiructum, constituere
jus, qui semble indiquer I'établissement d’un droit
réel. Mais cette méme expression est employée
dans d’autres cas ol incontestablement il ne peut
y avoir lieu qu'd une action personnelle (2).

Je pense done que le consentement, ni & P'épo-

(1) Gaius, com. II, 31, —- Just. Inst, liv. 2, til. 3 § 6,
(2) V. Gaiug, com, I, £04.
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que des jurisconsultes classiques, ni sous Justinien,
ne suffisait pour établir des droits réels. Mais si
Paction réelle n’était pas produite par la seule con-
vention, nous savons ¢u'elle était produite par
I'exercice du droit consenti, par la quast juris pos-
sessto, action réelle, reconnue d'abord sculement
par le droit prétorien, puis par le droit civil lui-
méme, lorsque la distinction du droit prétorien et
du droit civil se fut cffacée sous Justinien,




DEUXIEME PARTIE.

ANGLEN DROIT PRANCAIS,

46. 1l y a trois grandes périodes dans l'histoire
de nos institutions anciennes : la période franque,
qui s’étend de l'invasion germaine (Vv° sidcle) A
Porganisalion du sysiéme féodal (1x* sidcle); — la
période féodale, qui s'étend jusqu’aun xu’® sidcle;
— les temps modernes. Nous allons rapidement
examiner comment s’opérait, & ces lrois épocues,
la transmission de la propridté.

CHAPITRE I,

Epogue franque,

47. L'invasion germaine {rouva la Gaule occu-
pée par les Romains, soumise par conséquent aux
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mémes principes (ue les autres provinces de I'em-
pire : nous savons comment le droit romain consi-
dérait le sol provincial. D’un autre c¢été, les Ger-
mains, avant la conquéte, ne connaissaient pas la
propriété individuelle des immeubles. « Nul parmi
eux, dit César, n’a de.champ déterminé, ni de ter-
rain ¢ui soit sa propriété, mais tous les ans les ma-
gistrats el les principaux distribuent des ferres aux
peuplades on tels licux et quantités quiils jugent
convenables et les obligent & passer ailleurs les
anndes suivantes (1). » Gette absence de propriélé
individuelle tenait & la constitution guerritre des
tribusj on craignait que 'habitude de cultiver le
méme champ, en attachant 'homme A la terre, ne
fitnégligerles armes pour Pagriculture (2) «Les meu-
bles, ¢'estsd-dire les armes, les chevaus, les trou-
peaux, et peut-¢tre aussi la chaumidre d’habita-
tion, étaient seuls I'objet d’une propriété indivi-
duelle.

C'est par leurs rapports avee les Romains, (ue
les Germains connuvent la propriété individuelle
des immeubles. Certaines tribus, notamment les
Francs saliens, aux ui® et 1ve sitcles, obtinrent des
Romaius, en qualité de létes ou alliés, des conces-
sions de terres qualifides de terres létiques, agri

(V) Ceesar, comm, VI, 22,
(2) Tacite, de more Germ, 14,18, 28, 46.
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limitanei, sous la double condition de culture du
sol et du service des armes pour la défense de I'em-
pire. Ces terres étaient possédées individuellement.
Au v*sitele, les Franes s'établissent dans la Gaule,
non plus comme alliés, mais comme conquérants,
et se partagent le sol, fruit de la victoire. Tout le
_.monde convient qu'd cette époque la terre sa-
ligue, dans la loi des Francs saliens, I'aleu, dans
la loi des Ripuaires, les sortes, dans la loi des Bur-
gundes, constituaient despropriétés privées, quello
que soit d'ailleurs Y'explication qu’il faut donner
de ces mots.

48, Lapropriété immobiliere une fois individua-
lisée put se transmettre par la tradition, mais cette
tradition prit une foule trds-variée de formes sym-
boliques: Per ramum, per festucam, per cespitem,
Cette branche, cette paille, cette motte de terre
était le symbole qui représentait 'immeuble. La
tradition sc faisait devant la tribu, in mallo, in pla-
cito. Le mallus était I'assemblée de canton, divi-
sion territoriale de la Gaule franque, assemblde
composée de tous les hommes libres du canton et
présidée par le comes, chef de canten pendant la
- guerre, juge pendant la paix,

La tradition faite sans ces solennités ne trans-
mettait pas la propriétd. Aussi quand on traitait en
dehors du mallus, faisait-on donner au vendeur
caution de parfaire 'investiture devant le comte.
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La loi ripuaire exige méme en ce cas (ue la tradi-
tion soit faite, selonl'importance de I'immeuble, en
présence de trois, six ou douze témoins et autant
d’enfants. Le prix est payé et la possession prise
devant tous. De plus, on donne des soufflets aux
enfants et on leur tire les oreilles, pour qu'ils puis-

sent plus tard se ressouvenir et rendre témoignage
devant I'assemblée du canton (1).

49, Ce qui caractérise la transmission & I'époque
franque, c'est son caractére symbolique et la pré-
sence de la tribu.

Ce caractdre symbolique s’explique tout & la fois

par la néeessité d’'unc tradition matérielle et sen-

sible chez un peuple primitif, et par 'obligation de
faire cette tradition devant I'assemblée du canton,
— Quant & celte obhigation, clle vient sans doute
de ceque les immeubles ayant té autrefois la pro-
priété collective de la tribu, on regarda comme né-
cessaire que la tribu intervint pour se dessaisir de
son droit au profit des individus. L'habitude fit le
reste ¢t probablement ausai 'avantage (qu’on trou-
vait dans la présence de la tribu, de constater
d'une manitre facile et sire I'aliénation de la pro-
priété.

Celte transmission in mallo ne s'appliquait

(1) Et unicuique de parvulis alapas donet et torqueat auriculos,
ut el in pastmodum testimonium praebeant, (L. rip. tit. 60.)
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qu’d la propriété immobiliere. Les meubles, avant

comme aprés la conquéte, se transmettaient par
tradhtion. | |

CHAPITRE 1L

Epogue féodale.

50. La théorie des transmissions s’est mise en
harmonie avec la hiérarchie des personnes et des
terres qui carvactérise la nouvelle organisation so-
ciale. |

La France s'cst couverte de fiefs et de censives.
—Les fiefs, terres nobles, qui ont leur origine dans
les bénéfices, ¢'est-d-dire les concessions de terres
faites par les rois francs A leurs antrustions (fideles),
et par les grands cux-mémes (les seniores, plus
tard seigneurs) & 'imitation des rois; — bénéfices
d’abord viagers, puis hérdditaires qui, arvivés &
leur dernitre forme, vers le x° sidele, prennent le
nom de fiefs. — Les censives, {erres roturicres qui
ont leur origine surtout dans la pratique de la re-

“commandation, abdication que fait le petit propric-

tare enire les mamns du puissant, pour se placer
sous une protection devenue néeessaire & une épo-

que de déeadence ct de dissolution. 1l veste encore

quelques alleua ou terres libres qui ne sont pas
i
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cugagées dans la mouvance féodale, mais ¢’est 'ex-
ception,

51.-La transmission de la propriété se fait tou-
jours sous forme de tradition symbolique, mais ce
n'cst plus en présence delassemblée du canton,
¢’est devant le seigneur, celul de qui reléve la terre
dont on veut transtérer la propriété. C'est lui, en
effet, qui a le domaine éminent, le domaine direct
pour parler le langage des feudistes ; c’est lui, par
conséquent, qui doit investir le nouveau proprié-
toire.

Point de saisine en fief, sans investiture ct sans
foi (1). Point de saisine en sensive, sans vest et de-
vest par le seigneur (2). Les coutumiers parlent ra-
rement des alleux, parce quils étaient un cas rave
et exceptionnel dans la France féodale; et il est
difficile de déterminer d’'une manitre générale com-
ment s’opérait leur {ransmission, mais du moins
voyons-nous, ¢u'en certains pays, vers la fin de
I'époque féodale, 1l fallait que le nouveau proprié-
taire fut mvesti de la propriété par le juge ordinaire
qui, ici, remplacait le seigneur: Point de saisine
en alleux, sans ensaisinement parle juge ordinaire

(cout. de Paris, art. 132).
- 52. Quant]a la forme de V'ensaisinement, il n'y

(1) Crand-coutumier, liv. 2, ch. 21.
(2) I, ch. 24,
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en a nulle part d’explication plus compléte et plus
intéressante que dans le coutumier d’Arvtois. On y
voit que le vendeur rapporte 'héritage entre les
mains du seigneur par raim et baston, c’est-d-dire
par une branche qui en est lesymbole : les héritiers
présomptifs sont aussi présents et renoncent aux
droits ui peuvent leur écheoir, — Puis lo sei-
gneur aprds avoir pris 'avis de ses hommes ou
juges, saisit I'acheteur en lui disant : Je vous en
saisis, sauf tous droits; ct lui met dans les
mains le bdton, c’est-2 dire le symbole de 1'héri-
tage (1).

Constatons encore une formalité qui est un véri-
table progrés, que nous trouvons en vigueur & la
fin de I'époque féodale et qui est I'origine de notre
transcription moderne. La vente accomplic avec les
formalités dont nous avons parlé, on en dressait
acte sur un registre qui restait déposé au greffe de
la justice seigneuriale, et quotout le monde pouvail
consulter (2). Si 'ensaisinement n’avait pas eu lieu
et s'il n'avait pas été enregistré, Dumoulin nous dit

(V) Coutumicr d’Artois, eh. 24, €§ 8, 12.

V. Klimrath, Etudes historiques. — Saisine.

Le manuscrit du coutumier d-Artois (biblioth. imp.) contient une
figure qui représente le juge assis sur son sidge el tenant en sa
main droite un baton dont Pacheteur, & genoux devant luj, tient de

la main gauche l'autre boul. Derriére I'acheteur et en face du j juge,

sont quatre hommes qui reprisentent, sans doute, le vendeur et les
hommes ou ]uguurs
(2) V. Dumoulin sur Paris, art, Aer, qlosc (7%, nes 29 et 30
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que la propriété n'élait pas considérée comme
transférée.

53. Nous verrons que toutes ces formalités ri-
goureuses, mais qui assuraient si bien la certitude
et la conservation des droeitsréels, ne se maintien-
nent que dans uelques pays du nord, dansles cou-
tumes dites de saisine et de nantissement. Parmi
les causes de ce changement, 1l faut placer en pre-
miere ligne le dépérissement du systéme féodal, les
fiefs et les censives se patrimonialisant de plus en
plus —la renaissance du droit romain et son appli-
cation & la pratique.

Je n’a1 pas besoin d’ajouter que ces formalités ne
s'appliquaient pas aux meubles (ui s¢ transmet-
taient par tradition.

CHAPITRE 111.

Temps modernes.

54. Dans la France des temps modernes, nous
trouvons d’une part les pays de tradition; d’autre
part les pays de nantissement,

- § 1. Pays de tradition.

59. Les pays de radition ont adopté le droit ro-
main, non pas tel qu'il est dans les sources, mais
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tel que 1'ont fait les commentateurs du moyen-dge
avee leur théorie de traditions feintes. — La pra-
tique moderne le défigura encore plus, en spiritua-
lisant de plus en plus la tradition.

Nous avons dit cn parlant du droit romain qu'il
y avait, d’apres les idées des commentateurs, une
tradition feinte qui résultait de certaines clauses
apposées au contrat de vente ou de donation, telles
que la clanse de constitut, celle de rétention d’usu-
fruit, de précaire, la clause par laquelle le vendeur

prend A ferme ou & loyer de I'acheteur. On fit de
ces clauses un moyen d’échapper aux formalités de

la tradition (1). Mais on ne s’arréta pas 1. Diverses

coutumes admirent que la simple clause de dessai-
sine-saisine par laquelle le vendeur déclare qu'il

se dessaisit de I'héritage et qu’il en saisit Pache-
teur ou donataire, lorsqu’clle est dans un acte passé
devant notaire, est censée renfermer une trad.ition
feinte qui équivaut A la tradition réelle (2).

Mais, pour que la tradition feinte résulte de cette
clause, il faut trois choses : 1° que cette clause soit
interposée dans un acte notarié; 2° que le vendeur
ou donateur (ui déclare ainsi se dessaisir de la

(1) V. Pothier, traité de la propriéts, g 212.

(2) Cout. d'Orléans, art. 278 : Dessaisines et saisines faites par
devant notaire de cour laic de la chose aliénée valent ct équipollent A
tradition de fait ct possession prinse de la chose, sans qu'il soit requis
autre appréhension.
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chose, soit lorsde I'acte en possession réelle de ceite
chose ; 3° que depuis Pacte le vendeur ou donateur
ne soit plus demeurd en possession de I'héritage ct
quil l'ait laissé vacant, de manidre (ue I'acheteur
ou donateur et faculté de s'en mettre en possession
quand bon lui semblerait (1).

Cette clause dedessaisine-saisine était devenue de
style. « Parmi nous, dit Argou, on met toujours
une clause dans les contrats de vente par laquelle
le vendeur se dépouille et se démet de la propriété
et de la possession dela chose vendue pour en saisir
Facquéreur. Dés le moment que le contrat est par-
fait et accompli, tous les droits qui appartiennent
au vendeur passent en la personne de Y'acquéreur,
de sorte que si le vendeur était propriétaire, ) ac-
quéreur devient aussi propriétaire. »

- 6. Ainsi en 89, on était venu au point que tout
en conservant comme principe 1'idée que la pro-
priété ne se transmet que par la tradition , il était

permis aux parties de la transférer, quand il leur
| plaisait par la scule force du consentement. En ou-

tre, si la nécessité de la tradition est conservée
comme principe dans la 1égislation positive, elle

est attaquée au point de vue du droit naturel par
les jurisconsulies philosophes (2).

(1) Pothier, propriété, 213,

(2) Puffendorf, du droit de la nature et des gena, liv. IV, ch. IX
§ 8.

Grotius , de jure belli et pacis; ut vero traditio etiam requiratus
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Pour eux la propriété n’étant qu'un droit, une
chose purementintellectuelle, doit pouvoir se trans-
mettre par la pensée sans ancun acte sensible.

57. Les aliénations A titre gratuit ont presque
toujours été vues avec méfiance et entourdes de
formalités plus rigoureuses. Aussi, dans notre an-
cien droit, 1l fallait quelque chosede plus que cette
sorte de tradition par la clause de dessaisine, non
pas précisément pour la translation de la propriété,
mais pour la validité méme du contrat de dona-
tion, dumoins & I'égard des tiers; il fallait notam-
ment I'insinuation exigée aussi bien pour les dona-
tions translatives de propriété que pourles donations
simplement preductives d’obligations.

Yai dit quelques mots de Yinsinuation en droit
romain. Aprés la chute de I'Empire, elle demeura
- en vigueur enOccident. Il y en ade nombeux exem-
ples dans les actes des v° au 1x° siecles (1). Il est
permis de croire cependant que, lorsquele forma-
lisme du droit féodal ettt imposé ala donation la né-
cessité d'une tradition réelle, I'insinuation tomba
cn désuédtude, sinon d’une maniére générale, du
moins en beaucoup de licux (2). On y revint quand

ex lege civili est. Quae quia a mulis gentibus recepta est, jus gene
tium improprie dicitur..., L. 2, ch. 6, § t,art. 2,

(1) V. M. de Savigny, hist. du dr, romain du moyen-age, ch. §,
§ 45. |

(2) Merlin, Répert. v* Don manuel, col. 2, alin, }.

Ducange, v* Insinuatio.
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s'Introduisit I'usage des traditions feintes, si favo-
rables an sccret des donations, Cest 'ordonnance
do Francois I* de 1539 qui la rétablit dans notre
droit; puis vint 'ordonnance de Moulins, art. 38,
et enfin, 'ordonnance de 1731 qui la régla d'une
maniére definitive. Du reste, les pays de nantisse-
ment qui avaient conservé I'antique usage d'une
tradition solennelle furent affranchis de 'insinua-
tion (art. 33 de I'ordonnance de 1731).
I/insinuation n'ayant été requise par les ordon-
nances que pour rendre publiques les donations et
afin de ne pas induire en errcur ceux (ui, par la
suite, contracteraicnt avec le donateur; il s’ensui-

vait que par une dérogation au droit romain intro-

duite par T'art. 50 de 'ordonnance de Moulins; le
défaut d'insinuation ne pouvait étre opposé par
le donateur, puisque ce n’était pas par rapport
& lui qu’elle était ordonnée. Mais non seulement les
créanciers, les acquéreurs & titre onéreux, les do-
nataires postérieurs, les légataires pouvaient s’en
prévaloir, mais encore les hériliers du donatcur
cux-mémes, ce que l'intérét public avait fait ad-
meltre de crainte que le défaut de connaissance des
donations ne les engageit A accepter une succes-

sion dans laquelle ils croiraient éire compris des
biens qui en étaient sortis.

58. La transmission des meubles s’optre toujours
par la tradition ; mais celle-ci ne peut pas, comme
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pour les immeubles, étre suppléde par une clause
de dessaisine. « Enmatidre de meubles, dit Argou,
Pacquéreur n’a qu'une action personnelle contre le
vendeur pour V'obliger & lui livrer la chose vendue,
le simple contrat ne donnant pas la propriété &
Pacquéreur, s'il n’est suivi d'une tradition réelle.»

8§ 2. Pays de nantissement.

59. Les formalités de la transmission féodale se
conserverent dans les pays du Nord de la France,
dans les coutumes dites de nantissement (1).

Il y avait du reste de grandes variétés dans ces
coutumes, soit quant aux formes du nantissement _
(qu'on désignait sous le nom de devoirs ou @uvres s
de loi), soit quant & la nature des biens qui y |
étaient soumis.

L

60. Quant A la forme, 1°1l y avait des coutumes
comme celle de Vermandois (art. 126) ct de Reims
(art. 105), qui avaient conservé, en la simplifiant
un peu, 'ancienne forme symbolique. Le vendeur
et I'acheteur devaient comparattre devant les offi-
ciers de la seigneurie dont relevait le bicn j le ven- i
deur mettait entre les mains du juge unbiton, sym-

(1) Etaient coutumes de nantissement : Boulonnais, Amiens, Pé-
ronne, Yermandois, Saint-Quentin, Senlis, Rheims, Chauny, etc., ct
toutes les coutumes des Pays-Bas,




— 58
bole de I'héritage, et le juge le mettait & son tour
cntre les mains de 'acheteur,

2° Dans d'autres coutumes, telles que celle de
Péronne (art. 264), la forme symbolique de I'hé-
ritage avait disparu, et il suffisait d'une reconnais-
sance devant le juge compétent.

Mais ces actes de nantissement, symholiques ou.
non, devaient ensuite étre enregistrds au greffe des
juées qui les avaient requs.

3° 11 y avait enfin des coutumes ol cet enregis-
trement n’avait pas licu (coutumes de Hainaut, de
Cambrésis, de Valenciennes). Dans ces coutumes
Yaccomplissement des formalités du nantissement
pouvait étre prouvé par des records (1).

61. Quant & la nature des bhiens soumis au nan-
tissement, quelques coutumes (Péronne, Verman-
dois, etc.), ne I'exigeaient que. pour les biens com-
pris dans la mouvance féodale. Ces coutumes dé-
clarent qu'en franc alleu il W'y a pas nécessité de
recourir aux devoirs de lot.

La coutume de MHainaut, au contraire, exigeait
pour les alleux comme pour les fiefs, Yaccomplis-

sement des devoirs de loi (ch, GVI, art. 2), ct celte
disposition de la Coutume du Hainaut fut étendue

(1) Record de loi (recordere), rédaction par éerit qui se fuit en
justice d'un acte quelconque, sur la déposition des ofliciers publics
en présence desquels il a é1é passé.



A toutes les Flandres par plusieurs placards des -

princes de la maison d'Autriche (1). En matidre
d'alleux, le nantissement, au licu de s’opérer de-

vantle bailliet les hommes de ficf, s’opérait devant
des francs alloétiers.

62. Si maintenant nous nous demandons uelle
était la raison d’étre du nantissement dansles pays

de cc nom, la réponse sera ue ces pays avaient

été pénétrés davantage par la féodalité et que le
droit romain exer¢a beaucoup moins d'influence
dans la partie septentrionale de la France.

Mais on se tromperait si I'on voyait la cause du
nantissement uniuement dans la persistance des
idées féodales. En effet, les esprits s’étaient habi-
tués & considérer ces formalités comme ayant pour
effet, sinon pour but premier, de constater I'exis-
~tence et d’assurer la conservation des droits réels.
I’idée de publicité, depuis développée par les éco-
nomistes, commence a se faire jour. Nous en trou-
vons la preuve et dans cet enregistrement des de-
voirs de loi écrits sur un registre tenu a la disposi-

tion du public, et dans V'application de ces forma- .

hités & la transmission des alleux eux-mémes dans
certaines coutumes. Nous la trouvons enfin dans

(1) Placard de Charles-Quint, du 10 février 1538 ; de Philippe II,

du 6 décembre 1536; édit perpétuel des archiducs, du 42 juillet
1611,
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les placards de Charles-Quint et de Philippe 11, ({ul,
enexigeant lo nantissement méme pour les alleux,

déclarent quo c’est pour empédcher les fraudes et
les stellionats.
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TROISIEME PARTIE,

DROIT ACTULL,.

CHAPITRE I*.

Idée générale do 1a traasmission do la propridteé
dans le drolt actuel.

63. Voici donc comment est réglée la transmis-

sion de la propriété au moment ou éclate la révo-
lution frangaise.

La transmission des meubles se fait partout par

tradition; la transmission des immeubles s’opére
ou peut s’opérer dans la plus grande partie de la
France par une clause insérée dans un acte authen-
tique, 4 laquelle I'on a conservé le nom de tradi-

tion feinte,—dans les pays du Nord, par le nantis-
sement. -
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U4, Avant de swivre pas & pas la théorie de la
transmission dans notre droit actuel et d’'étudier
chaque monument législatif qui s’y rapporte, il
est bon d’énoncer les mnovations que nous allons
rencontrer et de metire d’abord en lumigre les prin-
cipes de la matitre.

Nous verrons le législateur achevant la révolu-
tion dont nous avons constaté la marche dans la
~pralique des pays de tradition, et peut-élre aussi
sous I'influence des principes formulés par Grotius
et Puffendorf, regarder comme inutile la mention
de cette clause de dessaisine-saisine qui était deve-
nue de style, et supprimer méme la nécessité de
l'acte notarié. La conséquence est (ue désormais
la propriété sera transférée par le scul cffet de la
convention.

Nous le verrons d'un autre cOté cherchant a faire
une place dans la loi & cet autre principe de publi-
cité qui garaniit 'intérét des tiers et qu'il trouve
- s1 fortement organisée dans les pays de nantisse-
ment. Nous suivrons dans ses diverses phases la
lutte de ces deux principes. Disons sculement ici
que nmi I'un ni I'autre n’obtiennent un triomphe ak-
solu, et que le résultat estla distinction de la pro-
priété transmise entre les parties par la convention
et de la propriété transmise & I'égard des tiers,
Précisons bhien ic1 cette distinction souvent atta-
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quée, vivement défendue, mais quelquefois mal
comprise.

65. Ne semble-t-il pas d’abord que si la conven-
tion ne donne pas A acquéreur le droit de se faire
considérer comme propriétaire par tout le monde,
¢’est qu'elle ne lui transfere pas le droit de pro-
priété? Dire que 'on devient propriétaire par la
convention et ajouter @ I'égard du vendeur, n'cst-
ce pas quelque chose de contradictoire, n'est-ce
pas dénaturer le sens des mots de propriété et de
droit réel, sans rien changer A la nature de ce
droit ni méme gjouter & la force de l'obligation
(ui lie le vendeur envers I'acheteur? Et ne serait-
1l pas des lors plus simple et plus vrai de dire qu'il
n'y a qu'un droit personnel de créé par la con-
vention?

Cela pourtant ne serait pas exact. C'est bien un
droit réel qui est transmis, et ce droit est opposa-
ble, non pas seulement au vendeur (et & ses héri-
tiers tenus de ses obligations), mais & d’autres per-
sonnes. 11 y a sculement une certaine classe detiers
qui pourront considérerla propriété comme n’ayant
-pas été transmise, comme étant restée sur la téte
du vendeur. Ces tiers, comme nous le verrons en
étudiant laloi de Brumaire an v etla lo1 de 1855,
- sont ceux (ui ont traité avec le vendeur et & qui
celui-ci a conféré des droits réels sur 'immeuble.
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Mais & I'égard de tous autres, la propriété est
transmise. .

Il en résulte: 1° que lescréanciers chirographai-
res du vendeur ne pourront pas considérer I'im-
mecuble comme étant resté dans le patrimoine de
celui-ci, ct par conséquent le saisir et le faire ven-

dre au préjudice de 'acquéreur (1);

2° Que 'acheteur peut revendiquer en son nom
contre les pradones, détenteurs de mauvaise foi,
possesseurs sans titre, sans avoir besoin d’agir au
nom de son vendeur, c’est-A-dire d’exercer contre

cux l'action de P'art. 1166;
3° Que par un mutuel dissentiment les contrac-

tanls ne peuvent nuire aux droits réels, et notam-
ment aux hypotheques générales qui, apris la con-
venlion, auraient frappé 'immeuble du chef de

P'acheteur (2).
66. Jai constaté la porlée de cette distinction

(1) Nous verrons qu'en matitre de donations, quelques auteurs
sont d’avis que les créanciers chirographaires peuvent opposer le
défant de transcription , c¢'est-d-dire considérer V'immeuble comme
n'dtant pas sorti & leur dgard du palvimoine du donateur, Méme
dans celte opinion il serait encore vrai de dire que la seule donation
a eu pour cffet de transmettro un droit réel, et les deux dernidres
conséquences que nous signalons subsisteraient encore. 1l y aurait
toujours deux classes de tiers: ceux & I'égard desquels la propriété
est transmise, ceux 3 P'dgard desquels clle ne l'est pas; seulement
fa limite entre ces deux classes de tiers serait déplacdo.

(2) Ces hypothéques seraient opposables an vendeur; mais il va
sans dire qu'elles ne 1o scraient pas & ceux qui auraient acquis du
vendeur des droits réels sur l'immeuble.



— 8 —

do propriétérelative et propriétd absolue, propriétd
transmise inter partes etnontransmise d1’égard des
tiers. 11 me serait plus difficile d’en justifier le mé-
rite. Cette distinction est toute nouvelle dans nos
lois. Elle n’existait ni dans le droit rémain, ni dans
notre droit ancien, et il me semble qu’aujourd’hui
encore il serait beaucoup plus logique de faire dé-
pendre du méme acte la transmission & I'dgard de
tout le monde, y compris le vendeur. La distinc-
tion moderne, contraire & la nature des choses, a
le tort d’obscurcir'idée si claire de propriété ot de
droits réels ct n'est qu’uneconciliation malhcureuse
entre les deux prineipes dont je parlais plus haut.
Il est vrai que st on Veffacait, sc présenterait cette
grave question, si fortement débattue lors de la ré-
daction du Code civil et depuis : Peut-on faire dé-
pendre de la seule convention la translation de la
propriété ? Doit-on, au contraiwre, la faire dépendre
d’un fait extéricur tel que la (ranscription? Mais
cette question semble aujourd’hui marie par I’ex-
peérience et parla discussion, Pour n’en parler qu’au
pointde vue des prineipes, vouloir que la scule vo-
lontd transmette un droit réel, comme clle erée un
droit personnel, ¢'est méconnaitre la profonde dif-
férence qui sépare ces deux classes de droits. Que
le droit personnel, droit purement relatif, rapport
d'individud individu, soit créé par la seule volontd,
rien de plus naturel assurément dans un pays et &
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une ¢poque qui n’a plus besoin du matérialisme
des formes. Mais que les droits réels, rapport des
personnes aux choses, dont le caractére est d’étre
absolus et opposables & fous, droits (ue non scule-
ment la société a intérét & connaltre, mais qui
n'existent qu'd condition qu’clle les reconnait et
les garantit, puissent étre transmis & son insu ct
d’une manitre occulte; c’est ce ui parait moins
juste. Je crois donc qu'il faudrait exiger la trans-
cription pour la translation de la propriété. |

67. J'ai maintcnant & examiner cn détail com-
ment & étérdgléd la transmission de la propriété
dans le droit actuel, et pour celad étudier les quatre
monuments 1égislatifs qui s’y rapportent : la lo
de brumaire an vii, le Code Napoléon, Part. 834
du Code de procédure ct la loi du 23 mars 1858,
— Deux seulement sont encore debaut, le Code
Napoléon ct la loi de 1853, mais 1l faut aussi exa-
miner les deux autres pour comprendre la marche

qu’ont suivie les idées.

CHAPITRE 1I.

Roldua 43 hrumaire an ViIL,

68. La révolution, trouvant le nantissement
usité dans les pays du nord, sul parfaitement y dis-
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tinguer deux choses : la formalité féodale du vest
et devest, quelle aholit, et la publicité des con-
trats translatifs de propriété et constitutifs de droits
réels qu'elle maintint sous l¢ nom de tyanscription,
cn remplagant parles tribunaux de district les jus-
tices féodales ot s’accomplissait le nantissement
(loi des 20 et 27 septembre 1790), — Quant aux
pays de tradition, ils restaicnt soumis d leurs an-
ciennes régles. Cet état de choses subsista jusqu’d
la loi du 11 brumaire an vi.

69. Cetle loi éfajt une loi hypothéeaire et ce
n'est qu’accessoirement qu’clle cut & s'occuper de
la transmission de la propriélé; mais clle dut le
faire pour la mettre en harmonie avee un des prin-
cipes qu’clle donnait pour base du systdme hypo-
thécaire, la publicité, Exiger la publicité des hy-
pothdques n'elit ¢té qu’une mesure incompldte, si
on n’exigeait la publicité des aliénationsy car s'il
est utile au erdancier & qui I'on donne un immeuble
cn garantic de savoir si cet immeuble est frappé
d’hypotheques qui diminuent sa valeur, il lui est
encore plus utile de savoir s'il appartient encore
1 son débiteur. Aussi Part, 26 de laloi de hrumaire
exigea latranseriplion des actes d’aliénalions, mais
sculement dans Pintérdt des tiers qui auraient con-
tracté avee le vendeur (1), Nous voyons Jdone ap-

(1) Art. 26. Les ucles transhiifs de biens el droits susceptibles
dhypothidques doivent dtre transcrits sur les registves du hurean de
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paraitre dans cet art. 26 la distinction que je signa-
lais plus haut. Il en résulte que vis-d-vis des tiers
qui ont contracté entre le vendeur (ceux 3 qui ce-
lui-ci aurait fait une seconde vente ou concédé des
droits réels) la propriété n’est transférée que par la
transcription. Mais vis-d-vis de tous autres ct entre
les parties, la transmission reste réglée comme elle
I'était auparavant. Deés lors il me semble que sous
la loi de brumaire, il fallait distinguer trois choses
dans les anciens pays de tradition : 1°un droit per-
sonnel résultant de la convention pure; 2° une pro-
priété relative inter partes, résultant de la clause
de dessaisine dans V'acte authentique; 3° une pro-
priété absolue résultant de la{ranscription.
Conséquences bizarres qui proviennent de ce
qu'on organisait un systéme de publicité des hy-
potheques, avant d’avoir organisé un systéme gé-

néral de publicité des droits réels,— de ce que P'on

batissait le fragment d'un édifice avant d'en avoir
fait le plan général,

la conservation des hypothéques dans Parrondissement duquel les
biens sont.situds. Jusque-1y, ils ne peuvent étre opposés aux ters
qui auraient contractd avee le vendeur et qui se seraient conformds

aux dispositions de la présente,
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CHAPITRE 11,

Code Napoldéon. — Des points sur lesguels la 16gislation
du Codo ¢st encoro en vigueur,

70. Lors de la rédaction du Code Napoléon,
quand il s'agit de régler la transmission de la
propriété, divers systdmes étaient en présence.
Chaoun d’eux eut ses partisans et aucun n’eut une
victoire compldte. Aussi, le systtme admis par le
Code n’est-il pas un systdme radical, pas méme
éclectique ; caril manque d'umté. Quoi qu’il ensoit,
nous y retrouvons cette distinction, dont nous
avons vu la trace dans la loi de brumaire, de trans-
mission inter partes ct transmission & 'dgard des
tiers.

Je vais donc étudier successivement : 4° comment
s’optrela transmission entreles parlies 3 2° comment
ollo s'opdred 1'égard des tiers, — qu'il s'agisse de
meubles ou d’'immeubles, — d’aliénations A titre
gratuit ou d litre onéreux.

Les aliénations de biens mobiliers A titre onéreux
ou gratuit, et les aliénations d’immeubles A titre
gratuit, sont aujourd’hui encove régies par le Code
civil. Quant aux alidnations d’immeubles ) titre
onéreux, clles ont ét¢ objet de la loi de 1854
(que jexaminerai en dernier lieu,

D
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§ 1. Transmission entre les parties.

71. Nous savons qu’au moment de la rédacticn
du Code, la clause de dessaisine était devenue de
style. Il scra plus simple de la sous-entendre, Con-
tinuera-f-on du moins d’exiger un acte authentique
pour considérer la tradition comme faite ? Mais ¢'¢-
tait surlout dans I'intérdt des tiers qu'on I'exigeait ;
puisqu'il ne s’agit maintenant que de la transmis-
sion cntre les parties, Pacte authentique ne scra
plus nécessaire. Yoild comment les védacteurs du
Code sont arrivés & ce principe. ue la convention
seule transfore la propriété. Toule convention sera
censée contenir cefte tradition feinte qui déjd, dans
I'ancien droit, résultait de la volonté uxpresse des
partics. — L'art. 1138 qui contient le nouveau
principe, se sert de ternies asscz ambigus : L'obli-
gation de livrer la chose est parfaite par le scul
consentement des parties contractantes. — Elle
rend le créancier propriétaire.... dés Uinstant o
elle a di étre liviée.

Tout le monde ne s’accorde pas sur l'interpréta-
tionde cet article. Les uns faisant observer que les
rédacteurs du Code ont souvent employé des termes
inexacts et confondu les mots obligation ct conven-
tion, donner ct Livrer changent les termes de larti-
cle 1138 et le traduisent ainsi ¢ La conventicn de



donner cst eréée par le seul consentement des par-
tics, — klle vend le créancier propridtaire dés
Vinstant ot est née Uobligation de donner (1). Dans
ce systtme, le premier alinéa de V'article signific
que la conventien se forme par le seul consente-
ment, sans qu'il soit besoin de formalités solen-
nelles (comme par exemple en droit romain). Mais
on fait résulter du second alinéa le principe que la
convenlion lransftre la propriété.

D’autres ne changent rien aux termes de larli-
cle 1138 ;ils les expliquent sculement : L'obliga-
de livrer est parfaite (perfecta, ¢’est-d-dire exécu-
tée, accomplie) par leseul consentement des parties.
— Ancienmement clle était accomplie par la volontd
formellement exprimée (la clause de dessaisine) ;

ddsormais, elle le sera par la seule convention (1).

~Co systdme fait micux sentir la transition des
anciens aux nouveaux principes. Il a, en outre,
I'avantage d’expliquer Pavt. 1138 sans en changer
les termes ) le sens qu’il donne au mot - parfaite
nwest pas nouveau, et se retrouve dans Vart, 938
dont je vais parler plus has. .
On voit du reste que si Jos deux systémes diffo-
rent, quant & la manidre d’expliquer les termes de
Part, 1138, tous les deux aboutissent au moéme ré-

(1) Dem, t. 2, 250, — Duri t, Xy, §23 ot s,
(V) Val, = Mare {arvt, 1138,
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sultat, savoir que la propriété est transmise aujour-
d’hui par la seule convention. -

12, Lt cela est vrai qu'il s’agisse de meubles ou
d'immeubles, d’aliénations A titre ondreux ou de
donations, — Seulement, en matidre de donations,
la convention ne so forme pas légalement par le
seul consentement, mais par certaines solennités
dont je n’ai pas & m’oceuper ici, puisque je ne
parle pas de la manidre dont s¢ forment les con-
ventions. Mais une fois valablement formée, la
convention est par elle-méme translative de pro-
priété. C'est ce que dit l'art. 938 : La donation
ditment acceptée est parfaite par le seul consente-
ment des parties, et la propriété est transférée au
donataire sans qu'il soit besoin d'autre tradition.
Ainsi, lorsque la donation a été acceptée aveo les
formalités requises, ¢lle transfére la propriété sans
qu'il soit besoin d’autre tradition, c'est-d-dire
sans quil soit besoin d'une tradifion réelle .ou
feinte aulre que celle qui résulte du consentement
cles partics,

72. Mais on comprend que la conveniion nec
peut pas toujours étre translative de propridté,
Ainsi elle est simplement productive d’obligation :

1° Lorsqqu’elle a pour objet un corps certain ap-
partenant & autrui;

2° Alors méme qu’elle a pour objet un corps cer-
tain appartenant & celui qui a promis d’en {ransfe-
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rer la propriété, si les parties ont renvoyé & una

époque ultérieurc la mutation de propriété (1);
3° Lorsqu’elle & pour objet une ichose détermi-
née seulement quant A son espéce.

§ 2. Transmission a U'égard des tiers.

.- Transmission des meubles.

74. Lo transmission des meubles dans notre

~ droit s'opbdre-t-clle méme d 1'dgard des tiers par le

seul effet de la convention, ou faut-il une tradition?
Mais d’abord on peut se demander quel est l'inté-
rét de cette question en présence du principe de
Particle 2279 : En fait de meubles possession vaut
ttre., |

Supposons, en effet, deux acquéreurs ; le second
en date est’celui & qui la tradition a été faite ; il est
certain qu'il est devenu propridtaire: si ce n’est
parce que la propridté lui a ététransmise par le ven-
deur (ce qui n’est possible que si la premidre vente
non suivie de {radition n’a pas dépouillé celui-ci),
¢’cst, du moins, par 'effet d’une prescriplion ins-
tantande, par le principe de Part, 2279,

*

(1) Mais le terme mis & une vente w'exclut pas par lui seul I'idée
de tronsmission de la propridtd. Les parties sont alors supposées
avoir I'intention de transférer le droit réel immddiatement, de retarder
sewlement T délivrance.
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Cependant, ce n'est pas sculement pour la satis-
faction dec Yesprit et & cause de son imporiance
théorique que cette question mérite examen clle
centraine aussi des conséquences praticues {rés im-
portantes. Ainsi, si le premicr acheteur est devenu
propriétaire par la convention, il peut revendicuer
contre tous ceux (qui ne peuvent pas invoquer 'ar-
ticle 2279, par exemple, contre ceux (ui ont volé
I’'objet ou qui I'ont recu de mauvaise foi. Ainsi en-
core, cet acheteur pourra; méme avant la tradition,
revendiquer le meuble & la saisie faite sur son ven.

deur, cette saisie dlant nulle comme faite super non
dominum.

75. Sclon les uns, le législateur, aprdss’dtre oc-
cupé dans l'art. 1138 de la transmission enlre les
pavties (pour les meubles comme pour les immeu-
bles), s’occupant dans les articles suivants de la
transmission & I'égard des tiers, maintiendrait daus
Part, 1141 (1) les anciens principes en malidre de
transmission mobilitre, ¢’est-d-dive la transmission
par la mise en possession réelle. D’aprés ce sys-
tome, Lart, 1141 et Part, 2279 contiennent deux
principes distinets. L’art. 1141 protége acquéreur

(1) Art. 4141, Si la chose quion s'est obhgd de donner on do li-
vrer \ deux personnes successivement, est puvement niobilidre, celle
des deux qui en a &td mise en possession réelle est préfévée ot en
demeure propriftaive, encore que son titre soit postéricur en dale,
pourvi toulefois que sa possession soit de honne fol.



contre los aliénations secrdtes qu’aurait pu faire lc
le vendeur, L'art. 2279 le protége contre los évic-
tions provenant de ce que le vendeur ne scrait pas
propridtaire (1). '

76. Jadmets plus volontiers un autre systéme.
On peut contester d’abord que la loi ait entendu
faive, méme pour les meubles, cette distinction de
propri¢té transmise entre les parlics et de propridté
transmise & I'égard des tiers. Rappelons-nous que
cctte distinction dans la loi de brumaire, ot nous la
{rouvons pour la premidre fois, nc concerne e les
immecubles, et que, lors de la rédaction du Code, ce
qui a 616 I'objet- d'unc discussion violente, c'esl la
(question de savoir si on devait conserver les prin-
cipes de la loi de brumaire; mais il n'y a pas de
traces qu’on ait voulu faire de la tradilion pour les
mcubles ce qu'était ou devait étre la transcriplion
pour les immeubles. — En oulre, 'art, 1141 lui-
méme condamne le premier systéme, car cet arlicle
ne reconnadt la propricété an sccond acheteur d qui
la tradition & &1¢ faite qu’autant qu'il est de honne
foi. Or, (qu'importerait la bonne foi, si la propridtd,
malgré la premitre vente, était restée sur la téte du
vendeur, si, par conséquent, celui-ei avait encore

(1) Delvincourt, ch, 3, seet. ¥, — "Toullier, 1V, 61 et VII, 203, —
Troplong, vente, 1, 42. — Hureaux. études sur le Gade Nap. dans I
Revue du droit francus of dlranger, {846, p. 973,
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le droit d’aliéner la chose et de la transmetire vala-
blement?

Je crois done que Vart. 1141 n’est qu'une appli-
- cation du principe de V'art. 2279, déjd en vigueur
anciennement, mais qu'il était bon de rappeler &
propos de la théorie de Ja transmission des meubles,
parce (u’on aurait pu croire que le principe nou-
veau de la transmission par la convention venait le
détruire (1),

1. Transmission des immeubles par donation. — Renvoi au
chapitre bme,

77. Yai dit quelles formalitds étaient nécessaives
dans I'ancien droit pour la transmission par dona-
tion. La loi de brumaire, en dtablissant la trans-
cription, les avait laissées subsister, de telle sorte
que depuis la loi de brumaire jusqu'au Code civil,
les donations d'immeubles furent soumises tout
la fois ) la transcription et & I'insinuation. Il y avait
12 double emploi. Les rédacteurs du Code avatent
A choisir et ils se déciddrent pour la transcription
(art. 939, 041).

Nous verrons plus bas combien fut vivement

() Yal. — Mourlon, t. 2,p. 806, — Demante, 11, 573, —
Duranton, X, 43%. — Marcadd, 1V, art, 41141, — Bordeaux,
3 avril 1824 (D.). — Orléans, 8 aoft 1838 (I. 38, 2, 272). —
Douai, 26 fév. 1840 (P, 44, 1, 307). — Bourges, 25 janv. 1841
(P, 4.2, 590.) — Trib. de com. de 1a Seine (11 aont 1844)
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débattue la question de savoir s on devait ou non
exiger la transcription pour les aliénations 3 titre
ondrcux, et comment, par oubli ou & dessein, elle
fut laissée indécise.

On se demanda si la disparution de I'art. 91 du
projet du titre des hypotheques (cet article exigeait
la transcription), si cette disparution, qui laissait
dans le doute la néeessité de la transcription pour
la transmission de la propriété, devait influer sur
la transcription des donations. La question parut
d’abord douteuse, mais elle nele fut pas longtemps;
ce fut bientdt un point constant que le Code civil
exige la transcription pour les aliénations d titre
gratut.

78. La loi nouvelle (art. 11 in fine) déelare qu'il
n'est point dérogé aux dispositions du Code Napo-
1éon, relatives d la transcription des actes portant
donation, — En étudiant cette loi, nous verrons si
~ les régles qu'clle a dtablies pour la trancription des
aliénations A titre ondreux différent de celles du
Code, sur la transcription des donalions.
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CHAPITRE TV,

Transnmission des immoubles par actes, ) titre onérousk,
avant la lol de 1855,

I. Sous le Code Napoléon.

79. Je vais maintenant examiner comiment, de-
puis le Code jusqu’d nos jours, a été réglée la trans-
mission des immeubles & I'dgard des tiers,

La question se présentait sous avt. 1140, lors-
(qu'on venait de décider dans T'art. 1138, qu’entre
les parties, I'alidnalion s’opdérait par la seule con-
vention. Elle souleva de trés-vives controverses,
La transcriplion eut ses partisans dMa téte desquels
Gtait Treilhard ; et ses détracteurs, Tronchet et Por-
talis, Lcs premiers disaient : Si la propridté passe
d’'une personne & une aulre, par le seul effet de la
convenlion, les mutalions ¢lant alors clandestines,
les tiers ne sauront jamais au juste si I'ancien pro-
priétaire n’a pas cessé de 'étee, De 14, des doutes,
des incertitudes qui porteront alteinte & la securitd
des transactions, ct deviendront un obstacle & la
circulation des hiens. — Les seconds répondaient :
La théorie de la transeription est dangereuse, car
clle laisse au vendeur le moyen de dépouiller I'a-
cheteur (ui, par ignorance ou par une impradente
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confiance , ne se hite pas de faire transerire, ~—
On ne pit s'entendre ¢t on convint de renvoyer la
(uestion au titre de la vente; au titre de la vente

méme débat ; on la laissa encore inddeise pour la
résoudre au titre des hypotheques. Ici encore, .-

grande discussion au sein du Conseil d'Ktat;-la
transcription semble 'emporter et on renvoie le
projet & la section de législation pour une nouvelle
rédaction ol la transcriplion devait figurer, « Mais
la discussion, dit M. Troplong (1), s’égara sur des
points secondaires 3 ou perdit de vue le point prin-
cipaly ou ne sut pas se pénétrer de I'importance
qu’il y avoit & rattacher le systtme hypothéeaire A
un sysidme de transmission de la propriété, protec-
teur des intérdts des tiers, L'avticle proposé ne re-
parut plus par un retranchement fort diflicile & ex-
pliquer, car aucune résolution précise du Conseil
d’Etat ne le proscrivit. Ainsi dune, 'une des plus
grandes (questions du régime hypothéeaire fut em-

portée & la faveur d’'unc omission non motivée,,

peut-dtre par suite 'un malentendu ou d’un esca-
motage. »

80. Qu’ily ¢t cu un oubli, escamotage ourctran-
chement volontaire, la question ne tarda pas A sc
présenter dans la pratique. Les tribunaux déei-
ddrent que la transcription n’était point néees

(1) Priv. et hyp, — Préf,
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saire pour transférer Ja propriété A1'dgard des tiers.
Deux arguments principaux furent donnés & I'ap-
pui de ce systéme: 1° Le Code n’a expressément
maintenu la loi de brumaire qu'en ce qui regarde
les aliénations A titre gratuit (art. 939) ; done cette
formalité est abrogée (quant aux aliénations A titre
onéreux : Qui dicit de uno negat de altero; 2° le
projet du Code sur les hypothtques contenait un
article sur les hypothques qui soumettait expres-
sément la vente A la nécessité de la transcription.
Cet article n’a pas été reproduit dans la rédaction
définitive; donc,; on a rejeté, quant aux aliéna-
tions A titre onéreux, la théorie de la transcription.
La régie, qui perdait les frais de transcription,
n'y trouvait pas son compte. Elle s’adresse au Mi-
nistre des finances. Le Ministre des finances répond
qu'il n'y comprend rien et renvoic au garde-des-
sceaux., Celui-ci prend parti pour la transcription,
mais le conscil d'Etat consulté prend le parti con-
Araire paravis du 11 fructidor an XIII (8 aoit 1 805).
La régic perdait une branchie de ses revenus : elle
fit auprés de Pempereur des réclamations qui ne
furent pas inutiles. L’avis du conseil d'ltat ne fut
pas inséré au Bulletin des lois} il lui fut renvoyd
et la discussion reprise le 11 mars 1806, sous la
présidence de I'empereur, qui voulait la transcrip-
tion pour remplir les caisses de I'Etat. 1l fallut cé-
der. « Mais, a dit M, Loeré, il elt été trop pénible
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au conseil d’Etat de rédiger un avis qui n’cit pas
¢té le sien réellement ; quelqu'un propose de glis-
ser dans le Code de procédure (que I'on rédigeait
alors) quelques dispositions par lesquelles on con-
sacrerait le changement fait au Code civil. »

I, Transmission sous le Code de procédure.

81. Ainsi fut rédigé ce malheureux art. 834 du
Code de procédure (1) qui, 1d ol deux systémes
sculement élaient possibles, sut en trouver un
troisitme certainement plus mauvais que <ha-
cun des deux autres.

Je n’ai pas & me jeler ici dans I'examen des
nombreuses questions qu’a fait naitre cet article,
ct surtout son dernier paragraphe.—J'ai seulement
& constater la théoric qui en résulte pour la trans-

mission de la propriété. La transcription n'est pas

néeessaire 3 la convention simple produit cet cffet,
méme & I'dgard des tiers, puisque, & parlir de la

(1) Art. 833, Les eréanciers qui, ayant une hypothéque aux ter-
mes des art, 2123, 2127 et 2128 du Code Nap., n'auront pas fait
inscrire leurs titres antéricurement aux alidnations qui seront faites
d 'avenir des immeubles hypothéquds, ne scront recus & requérir

la mise aux enchdres conformément aux dispositions du chap. VIiI,

tit. 13 du liv. 3 du G, Nap., qu'en justifiant de Vinscription qu'ily

auront prise depuis Pacte translalif de propriété, et au plus tard
dans fa quinzaine de lateanscription. — llensera de méme d I'égard
des créanciers ayant privilégo sur des immeubles, sans préjudice des

autres droits résultant au vendeur et anx héritiers des art; 2408 ¢t
et 2109 du Code Napoléon,
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vente, le vendeur ne peut plus concéder aux tiers

aucun droit sur 'immeuble.
Et pourtant comme on voulait donner une uti-

lité & la transcription sans rejeter cette théorie, on
décida que les priviléges et hypotheques consentis

antérieurement au contrat pourraient encore étre

inscrits aprés ce -contrat jusqu’a la transcription
(et méme pendant le délax de quinze jours aprés la
transcription), disposition en désaccord avec le
principe admis, car si 'acheteur devient proprié-
taire par la convention, il doit posséder 'immeuble
tel qu'il était en ce moment ; et on ne doit pas per-
mettre que des droits qui n'ont pas encore pris
naissance viennent plus tard grever cet immeuble

entre ses mains.
CHAPITRE V.

.ol dt1 93 mars 416855,
§ 1. Généralités.

82. Telle fut la législation qui nous régit pen-
dant un demi-sitcle, mais non sans donner licu &
beaucoup de controverses et surtout & beaucoup de
protestations. On demandait (ue le systdme batard
du Code de procédure fit remplacé parun systéme
adoptant franchement pour base Ja publicité des

" - R R - D e e
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droits réels; on demandait en méme temps la ré-
vision du régime hypothécaire, dont I'organisatioin
doit se rattacher & celle des transmissions de pro-
priété.—Les nations étrangtres nous donnaient 2
cet égard un exemple bon & suivre : « Toutes les
nations placées un instant sous notre domination,
dit I'exposé des motifs de la loi nouvelle, ou subis-
sant notre influence, avaient adopté le Code Na-
poléon. A peine séparées par les événements de la
guerre, tout en conservant les autres titres de co
Code, plus parfait que les lois que leurs nouveaux
maitres pouvaient Jeur offrir, clles se sont hdides
soit sous une forme, soit sous une autre, de réta-
blir une publicit¢ indispensable & la sireté des
relations civiles. Ainsi le Code napolitain, celui du
Pi¢mont, le Code bavarois, I'édit milanais, la 1égis-
lation génevoise, celle que la Hollande a adoptde

cen 1834 (1), ont institud une transcription encore -

plus dtendue que celle de brumaire an Vi, et avee
des dispositions dont celles que nous proposons au-
jourd’hui tendent & se rapprocher.

« Enfin, en 1841, une enquéte, sous la direclion
de M. le garde des sceaux, s’ouvre dans toute la

Franee; la Cour supréme et toutesles Cours d’appel
sont consultées; deux cours seulement, celles de
Bordeaux ct de Toulouse ont repoussé la réforme

(1) Lt en Belgique une loi récente du 16 décembre 1831,
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proposée ; sur neuf facultés de droit, sept ont aussi
demandé le rétablissement de la transcription,
avee ses conséquences particulitres des droits des
tiers (1), »

En 1849, la question fut de nouveau soulevée,
quand on s’occupa de la révision du régime hypo-
caire et de l'organisation des sociétés de "crédit
foncier. Le projet de loi, ceuvre de nos jurisconsul-
tes les plus éminents, consacrait aussi en principe
la publicité et admettait la néeessité de la trans-
cription. |

83. La loi du 23 mars 1855 est enfin venue réa-
liser une réforme depuis longtemps demandde.
L'esprit de cette loi a été d’dtendre le principe de
publicité das droits réels pour donner plus da si-
reté & .la propriété et par suite assurver le dévelop-

- pement du crédit, -

Dans ce but, clle a soumis & la transcription }la
transmission de lous les droits réels; c’est 1d le
point le plus important de la loi, et le scul (ue
jaurai d étudier,

Mais, en outre, elle a resserré dans d’éiroites
limtes 'exercice de 1'action résolutoire du ven-
deur, I'a soumise & une sorte de publicité, et, V'as-
similant au privilége du vendeur, a déclaré qu'elle
s'éteindrait avee celui-ci (art. 7.).

(1) Exposé des motifs (Moniteur universel, ~= Corps 1égislatif.— |

Annexe K, p. XLIIT — Séance du A4 mai 1854),

.

R FY S | N SR



W mning b e b rr‘iM"M-hm:-_;.;;,' e T

'y

— 8 —

Enfin, clle a complété le principe de publicité
de I'hypotheque, enrestreignant la. dispense d'ins-
cription de I'hypotheque légale des femmes et des
miricurs, au temps pendant lequel ces personnes
sont incapables, .ct en exigeant I'inscription, soit
(quand ces incapables sont devenus capables, soit
quand c’est un tiers qui a 6té subrogé A I'hypo-
theque légale de la femme (art. 8 et 9.)

Ces deux derniers points sont hors de mon sujet,
et je me contente de les indiquer.

s4. On peut sec demanders’ilne serait pasutile de
soumelire & la publicité toutes les acquisitions par
modes originaires ou ddérivés, par convention et
autres, par testament, par succession, par occupa-
tion, par cffet direct de la loi (1), Cest ce qu'on
aurait di faire,’si, comme le disait M. de Belleyme
dans son rapporl, on avait voulu que I'état civil de
la propriété edit ses registres comme U'état civil des
personnes, et que son exislence pit étre, comme
loujours, suivie dans toutes les mains o elle passe,
Mais 1l aurait fallu pour cela houleverser le Code ;
le but de la nouvelle loi a été plus modeste, On a
voulu sculement combler une lacune.— Cependant,
sans vouloir introduire une réforme aussi vadicale,
il a ¢1¢ (question du moins d’exiger la transcription

(1) Comme Vacquisition de Pusufruit Fgal des pire et mére, ou

I constitution de servitude par destination du pee de famille.
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pour les testaments ; mais on a pas cru devoir ad-
mettre cette innovation (1), |
- Ainst, il n’y a que la transcription de droits réels
par actes ontre vifs, par conventions, qui soit assu-
jettic & la publicité. Nous ‘verrons qu'il faut assi-
miler aux conventions certains jugements.
Je dois examiner : 1° quels droits doivent éire

rendus publics par la transcription; 2° par uels
actes ces droits doivent étro transmis pour dtre as-
sujettis & la transcription, c’est-d-dire d’abord la
nature du droit, puis le caractere de Yacte qua les
contient, — Je trouve les ¢éléments de cette étude

dansles art. 1 et 2 de la nouvelle loi (2),

(1) Voir I'exposd des motifs.

(2) Art. 1,

Sont transcrits au burcau des hypothéques de la situation des
biens : |

10 Tout acte entre vifs translatif de propriété immobilicre ou de
droits réols susceptibles d'hypothéque;

90 Tout acte portant renonciation & ces mémes droits ;

30 Tout jugement qui déclare 'existence d’'une convention ver-
bale de la nature ci-tlossus exprimde;

do Tout jugement d'adjudication autre que celui remlu sur lici-
tation an profit d'un cohéritier ou d'un coparlageant,

Art, 2,

Sont également transcrits :

1o Tout acte constitutif d’antichrdse, de servitude, d'usage ct
d'habitation

20 Tout acte portant renonciation & ces mémes droits ;

30 Tout jugement qui cn déclare Vexistence en vertu d'une con-
vention verbale ; |

o Les baux d'une durée de plusde huit anndes;

ba Tout acte on jugement constatant méme pour hail de moindre
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8 2. Quels droits sont sujets a transcription.

85. Sont assujettis & la transcription tous droits
réels immobiliers.

Ainsi 1° le droit de propriété sur les immeubles,
ce (qui1 comprend non seulement la pleine propriété,
mais encore les mines exploitées, en vertu d'un
acte de concession du gouvernement, en confor-
mité de la loi du 21 avril 1810, et qui constituent
une propriété immobilidre distincte de celle de la
surface; —Les autres propriétés superficiaires, telles
que la propriété des constructions dlevées sur un
terrain ou un cours d’eau du domaine public, la
propriéi¢ des divers étages d’une maison ;

2° L'usufruit ; ‘

3° Tous autres droits réels, quoique non suscep-
tibles d’hypotheque, c'est-d-dire Pantichrése (1),
les servitudes réelles, I'usage ot 'habitation.

Tous ces droits réels, en effet, sont des démem-
brements de la propriété qui diminuent la valeur
de I'immeuble, et qu'il importait des lors de faire
connaitre, puisque le but de la loi est d’assurer lé

durée, quittance on cession d'une somme équivalente & trois anndes
de loyers ou fermages non échus,
(4) Avant la loi de 1855, altichrése était géndéralement consi-

dérée comme un droit réel, c'est-d-dire opposable aux tiers. L'art. 2
de 1a loi vient denner raison & cette opinion,

L AT 1Y
RORLES e
e EL L A,
e T s A
e A L "Q{K’.?
L ST oy
At

Fi

R T AAPRT N



T g B e
Baaaioer 0

— §8 —

\

crédit, en établissant d’'une manitre certaine la va-

leur vénale de I'immeuble. |

86. Mais ici s’¢léve une (question ; nous savons
qu'il n’est pasdérogé aux dispositions du Code Na-
poléon, en'ce qui touche les donations. Or, 1'arti-
cle 939 ne soumet A la transcription cue les dona-
tions de biens susceplibles d’hypothéque. Que pen-
ser cles donations de ces droits dont nous venons
de parler?

Des avant la loi actuelle, les esprits étaient par-
tagds. Les uns, s’appuyant surles termes de }arti.
cle 939, ct s’en {enant A la lellre de cet article,
(qu'ils interprétaient en le rapprochant de Y'article
2118, pensaient que la transcription n’était pas
néeessaire pour les donations de servitudes, de
droits d'usage ct ’habitation (1).

D’autres, au contraire, considéraicnt — en droit
que si les servitudes réelles, les droits d'usage ct
d’habitation ne sont pas susceptibles d’hypothe-
que, quand ils sont détachés de la pleine pro-
priété, c'est-d-dire (uand ils sont dans la main du
donataire, ils le sont cependant ¢uand on les con-
siddre par rapport uu donateur, parce u’en hypo-
théquant son droit de propriété, il a hypothéqué
son droit plein et entier; qu’d ce peint de vue, les
droits réels, dont nous parlons, concourant d former

(V) Duranton, t. 8, no 505, —- Zacharie, t. b, p. 326, note §,
— Marcadd, art, 039,
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le gage du créancier, peuvent ¢lre considérés

comme susceptibles d’hypothque, ct rentrent dans -

les termes de 'art. 9395 — en équité, qu’il ne se-
rait pas juste de permetire au débiteur de dimi-
nuer ainsi le gage donné aux créanciers ou de les
tromper en leur offrant un gage diminué par une
donation dont ils ne pouvaient soupgonner !'exis-
tence ;— ccux-1a donc décidaient que les donations
méme de servitudes, de droits d’usage ou d’habita-
tion devaient &tre transcrites (1). La jurisprudence
s’était prononcée en ce sens. Aujourd’hui surtout,
je crois qu'il faut le décider ainsi, pour se confor-
mer d P'esprit géndral de la loi et ne pas consacrer
une distinction Dizarre : .exiger la transcription,
lorsqu’il s'agirait d’aliénation d titre onéreux, ct
non pour des aliénations d titre gratuit.

En outre, la lo1 a soumis A la transcription cer-
lains droits personnels : 1°les baux d'une durée de
plus de dix-huit ans; 2° les quittances ou cessions
d'une somme équivalente & trois années de loyers
ou fermages. C'est 1 tne invasion fsite dansle do-
maine des droits personnels, mais qui se justifie
en ce que ces droits personncls imitent un droit
réel, puisqu’ils sontopposables aux tiers (art. 1743).

(1) Vale — Bug. sur Pothier, t. 8, p. 385, -- Coin-Delisle. Don-
et test. no 41, — Delvincourt, sur V'art, 939, — Vazeille, 10 4, —

— Grender, t. 1, no 162, — Riom, 23 mai 1842, — Caen, 19 mal
18451,
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La loi I'a voulu ainsi dans l'intérét de Pagriculture
et du commerce.

~88. Quefaut-ldécider pour'emphythéose?qu’on

la consideére comme undroitréel ou comme un droit

personnel (¢’est-d-dire un bail & long terme), il est
certain qu’elle doit dtre transcrite § mais les consé-
quences ne seront pas les mémes dans les deux opi-
nons. Sice n’est aujourd’hui qu'un droit personnel,
un bail dlong terme (1), 'emphytéose qui ne serait
pas transcrite pourra étre opposée aux tiers dans
la mdime limite qu’un bail non transcrit, ¢’est-d-dire
pour dix-huitans., — Siau contraire, ¢’est un droit
réel (2), clle ne pourra en rien dtre opposée aux
tiers, si clle n’est transerite. C'est & cette derniére
opinion (ue je suis porté, Je pense que 'art. 543
du Code n’a pas pour but d’énumérer limitative-
ment tous les les droits réels reconnus aujour-
d’'hui(3), mais sculementd’exclureles anciens droits
réels quiavaient un caractére féodal. Cette opinmon
s¢ {rouve confirmée par la discnssion méme de

T'article (V. Locré, t. vmn). Je pense que pour la na-

(1) Valette, Priv. et hyp. p. 101, ~ Bugnet. — Zachariw,
t. 1, n0198. ,
~ (2) Merlin. Quest. de droit, vo Emphytéose, sect. 5, no 8. — Du-
ranton, t. 1V, no 80.—Duvergicr, Louage, n™ 4t % ct s, — Troplong,
Priv. et hyp. no 405, — Paris, 10 mai 1834, == Cass. 49 juillet
4832, —- Cass. ¥eravril 1840,

(3) Cet arlicle ne parle ni do la propriété des mines, ni du do-
maine congéable qui sont cependant reconnus comme droits réels
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ture et les regles du droit d’emphytéose, 1l faut au-
jourd’hui encore s’en référer & la loi des 28-19 no-
vembre 1790. Celte loi n’est point abolie par le
Code civil (1). Elle est visée dans un avis du con-
seil A'Btat du 2 février 1809, qui considere I'em-
phytéose comme un droit réel. On peut encore ti-
rer argument & I'appui de cette opinion de divers
actes législatifs, entre autres la loi du 8 novembro
1844, art. 15 — Lo1 du 21 juin 1826, art. 2, clc.

§ 3. Des acies qui doivent étre transerifs.

89. Jai dit quels droils doivent &lre {ranserils ;
mais ils ne doiventI'dtre (u’autant qu'ils sont trans-
mis par des acles dont 4l faul maintenant étudier
la nature.

- Nous savons déjd que la transcripion n’est pas
exigde pour les testaments, mais sculement pour
les actes entre vifs. 1l faut ~.core en excepter les
partages. Le projet de la nouveiic loiles soumeltait
A la transcription. Cette disposition fut repoussée

(1) Si clle dtait abolie, il me semble qu'il fandrait décider que
Von pent donner un immeuble & hail pour plusicurs siécles, Gest
en appliquant Ia loi do 1790 que Von décide qu'un hail fait pour
plus de 99 ans transfire non un endroit personnel, mais la propriété
de P'immeuble, et que toute rento stipulée pour plus de 99 ans est
perpéluelle et par conséqueut rachetable, — L'art. 830 décide bien
que toule rente perpéluelle est rachetable, mais ce n'est qu'en s'ap-
puyant surla loi de 1590 que 'on peut déeider que la rente élablie
pour plus de 99 ans est perpituelle,
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parce (ue le partage est dans notre droit déelara-
tif et non translatif de propricté, et que si ¢’est 1a
une fiction, clle n’en est pas moins la hase des re-
gles et des effets du partage. Pour y porter atteinte,
1l faudrait, a-t-on dit, un intérét puissant ; or, la
transcription n'a aucune ulilitéd I'égard des créan-
ciers de la succession (ui peuvent conserver leurs
droits nonobstant tout parlage. Quantaux créanciers
des héritiers, ils sont sulfisamment protégés par la
facilité de former opposition au parltage (art.
882) (1.

Ainsi, les partages de succession entre les cohé-
ritiers, comme aussi entre les associés, ne sont pas
sujets & transcription.

I1cn est de méme de tout acte qui a pour objet
de faire cesser Pindivision entre les cohéritiers,
puisque ¢’est 1a un véritable partage (art. 888).—
Il y a certamns actes, certaines cessions dont la na-
ture donne licu & de grandes controverses (2). —
Je ne puis 1ci entrer dans ces détails. Je dirai seule-
ment que selon qu'on considére ces actes comme
venles ou comme partages, c¢'est-d-dire comme
actes translatifs on simplement déclaratifs, 1l faudra

déeider (ue la transcription est ou non nécessaire.

(1) V. le rapport de M de Bellexme (Moniteur universel, —

Corps 1égislatif. — Annexe I, p. XXXIV. — Suppl. 31 mar 1854
no 25+4.)

(2) V. les Codes annotés de Githert sur les art, 883, 888,

- [
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Hest dvident enfin que les partages d’ascendants
dtant soumis aux formalités, conditions et régles
preserites pour les actes entre vifs (art. 1076), doi-
vent ¢tre transcrits, lorsquils ont pour objet des
immreubles.

Voyons mantenant cuels sont les actes enlre
vifs ¢qui doivent étre transerits ;) la loi semble les
distinguer en {rois catégories: 1° acles translalifs ;
2° renonciadions 3 3° jugements,

1° Actes translatifs. — 90. lLes actes translatifs
sont & titre gratuit ou A titre onéreux. — Les aliéna-
tions & titre gratuit sont régies par le Code civil,
mais j'airenvoydé ici ce qui les concerne pour mieux
montrer dans son ensemble la législation actuelle.

Donations. — Toutes donations de droits immo-
biliers doivent étre transcrites (art. 939), méme
celles faites par contrat de mariage (1081). — Les
donalions de biens & venir faites aux époux (1082)
ou parl'un d’cux & 'autre (1091, 1093) par contrat
de mariage, c'cst-d-dire les institutions contrac-
tuelles, nc sont pas assujetties & la transcription.
Cest 1 une sorte de legs qui assimile les époux a
des héritiers réservataires. La faculté pour le do-
natear d’aliéner & titre onéreux les biens donnés
(1083) et la caducité de la donation parle préddeds
du donateur et de sa postérité (1089), tels sont les
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motifs de ne pas considérer ces donations comme
soumises & la régle commune (1),

Si la donation porte tout & la fois sur les biens
présents ct les biens & venir (1084, 1093). La tran-
scription du reste ne sera utile qu'autant que ledo-
nataire voudrait plus tard sc horner & la donation
de biens présents. Sinon 1l sera obligé de se sou-
mettre aux charges et aliénations consenties par lo
donateur (2).

Les donations entre dpoux faites pendant le
mariage preduisent une translation immédiate de
propriété. Par conséquent, la transcriplion sera
utile, non pomnt pour empécher V'époux donateur
de disposer des biens domés au prolit d’un tiers,
puisque ces donations sont essentiellement réveea-
bles (1096), mais pour empécher les immeubles
donnés d'étre du chief du donateur grevés d’hypo-
theques légales et judiciaires. D’ailleurs eclle sera
toujours nécessaire pour empécher un jour les héri-

(1) Duranton, t. 8, nv 506. — Delvincourt, t. 2, p. 437. —
{irenier, t. 2, no 430, — Toullier, t. 8, no 8i5. -~ Zacharix, t. 5,
p. 3256. — Pau, 2 janvier 1827.

Il edt été bon peut-ctre dexiger La transcription des institutions
contractuelles , puisqu'un donataire de biens & venir pourra faire
valoir utilement son titre contre un donataire postéricur; mais 02
Vassimile & un héritier réservataire, et celui-ci aussi pourra faire
valoir son droit de réserve.

(2) Zacharize,t. 5, p. 325.— Duranton, t. 8, no 5¢7. — Mourlon,
t. 2, p. 438.
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Liers du-donateur d’aliéner les biens donnéds ou de
les grever de charges et ’hypothdques.

Yen dival autant pour les donations de 1'ar-
ticle 1086, c’est-d-dire des donations par contrat
de mariage faites sous des conditions potestatives
de la part du donateur.

91. Aliénations a titre onéreux. — Nous com-
prendrons nécessarement parmi les actes ui doi-
vent ¢tre transcrits : la vente, 'échange, les da-
tions cn paicments d'1mmeubles.

La dation en paiement s’opére entre ¢poux dans
les trois cas prévus par lart. 1593 et aussi lorsque,
aux termes del'art. 1472, la femme exerce ses re-
prises sur les biens personnels de son mari. Dans
ces divers cas, la transcription est néeessaire (1).

1l faut aussi faire transcrire les actes de société
par lesquels I'un des associés apporte un immeuble
en soc1été (2).

On sait que la transaction est simplement décla-
rative, (quant aux droits qui faisaient 'objet du
différend ; qu’elle est translative quant aux choses
¢qui ont été données comme équivalant des conces-

(1) Mais elle ne T'est pas lorsque la femme exerce ses veprises
par prélévement sur les biens de la commuaauté (1471), de quelque
manicre du reste qu'on envisage le droit de la femme.

(2) Cela est évident si Yon admet que la société est une personne
civile (Duranton, Bravard). — Méme dans 'opinion contraire, il y a
toujours ali¢nation partielle au profit des autres associés; par con-
séquent il faut la transcription.
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sions obtenues. Pour ces choses elle sera sujette &
{ranseription.

92, Il est prudent de faire transcrire immédia-
tement les aliénations & titre gratuit ou oncreux
failes sous condition suspensive. Il est vrai que la
propriété n'est réellement transférée ue lorsde la
réalisation de la condition; mais comme ce droit
rétroagit an jour du contrat, il est juste que les tiers
soicnt averlis, et la rétroactivité ne remonte & leur
¢gard qu'aun jour de la transcription (1). |

Quant aux alidnations sous condition résolutoire,
la transeription qui en est faite, en averlissant les
tiers de Ja {ranslation de propricté, les avertit aussi
de I'événement qui peut la résoudre, ct 'es droifs
(u'ils tiendraient de l'acquéreur se trouvent résolus
par la réalisation de la conditien.

2° Renonciations. — 98. Ce que la lo1 appelle
actes de renonciation n’est au fond qu’une conven-
tion translative. Celui qui renonce en effet se de-
pouille d’un droit dont est investi celui au profit de
qui Ja renonciation est faite. Il y avait donc intérét
a avertir lc public.

Il ne s’agit pas des actes de renonciation d suc-
cession ou & la commucauté. Ces renonciations ne
sont pas des actes translatifs. En effet, I'hénitier
qui renonce est censé n’'avoir jamais 6té héritier

(1) Duranton, t. 8, n° 510. — Zacharie, t. 5, p. 325, -

b Oy S
o

\
[N
S¥
L
1.
R
&
Ty
PR
N

N P T e e } Lo
I 2L P S I LY



TRy M i

T | S Ly .
’ ' s“*’!?ﬁh’* h "A' "

2 T o e oAt M 5, ST W A

— 97 —

(art, 785 (.. Nap.) et lorsque Ja femme renonce & la
communauté, le mari conserve les biens jure non
decrescend.

Mais la renonciation méme gratuite que ferait un
des héritiers au profit d’un ou de plusieurs do scs
cohéritiers, et celle (u’il ferait au profit de tous ses
cohéritiers indistinctement , s'1l recevait le prix de
sa renonciation, seraient soumises A la transcrip-

tion; dans le premier cas en effet ¢’est une dona-

tion § dans le sccond une vente.

On comprend 'utilité de la transcription pour
la renonciation & des droits susceptibles d’hypo-
thtque. On la comprend encore pour la renoncia-
tion aux servitudes, car si le propriélaire du fonds
dominant, aprts avoir renoneé d la servitude, ven-
dait son fonds, sa renonciation ne pourrait étre op-
posée A l'acquéreur qu’aulant qu’elle serait trans-
crite. Mais (quant au droit d'usage qui ne peut étre
hypothéqué ni cédé, 1l n’y a aucun intérét 3 faire
transcrire la renonciation qui en est faite. Elle ne
peut ue profiter & ceux qui contracteront avee le
nu propriélaire. Elle est indifférente & ceux qui con-
{ractent avec 'usager.

3° Jugements.—9%. En principe, les juge-
ments nesont pas assujettis & latranscription parce
qu'ils sont déclaratifs de droits et non attributifs.
Toutefeis] fantfaire des exceptisns. -

i"‘l\Ad’]ﬁg} ent est sujet & transcription lorsqu'il
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déclare Vexistence d'une convention verbale qui,
si elle et &té derite, et été soumise A cette for-
malité. Ce ne sera qu’d partir de cette transcription
que les droits transmis par la convention verbale,
étant rendus publics, pourront étre opposés anx
tiers,

2° Doivent &tre transcrits les jugements ui, par

. exceplion sont translatifs de propriété. Ce sont les

jugements d’adjudication rendus soit sur saisic-im-
mobilidre (1), soit sur licitation autre que ceux ren-
dus sur hicitation au profit d’'un cohéritier ou d’un
copartageant.

Mais la nouvelle loi ne change rien a la théorie
des jugements d’expropriation pour cause d’utilité
publique, et je pense que les jugements d’expro-
priation ne devront pas étre transcrats (2).

3° Iy a encore unc autre sorte de jugements qui
sont soumis d la publicité. Ce sont les jugements
qui prononcent la résolution, nullité ou rescision
d’un acte transcrit. Ces jugements ne sont pas su-

(1) On pcut se demander & quoi sert la transcription d'un ju-
gement d’adjudication sur saisie immobiliére. L'ajudicataire sem-
ble n’avoir rien & craindre, puisque le saisi, & partir de la trans-
cription de la saiste, ne peut plus aliéner 'immeuble; mais cet
immeuble aurait pu étre vendu avant Ja saisie par le saisi lui-méme
ou un de ses auteurs; Padjudicataire, s'il ne fait pas transcrire,
aura donc & craindre que des droits antérieurs au sien ne vien-
nent & se manifester.

(2) V. un article de M. Cabantous, dans la Revue crifique de
législation el de jurisprudence, t. 7, p. 92,
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jets & la transcription, mais d’aprés I'article 4 de
la loi de 1855, mention doit en étre faite en marge
de la transeriptoin de l'actc anmulé. On n’exige
pas la transcription, parvce que la publicité de ce
jugement n'est pas néeessaire pour que le hénéfi-
claire puisse 'opposer aux tiers. Ce jugement en
effet est toujours déclaratif d'un droit préexistant
et n'opdre pas translation par lui-méme. Mais la
mention exigée n'en cst pas moins, comme dit U'ex-
posé¢ des motifs, un avertissement ulile & donner
aux tiers que la transcription d’un acte pourrait
tfromper sur son existence apparente. it comme au-
cun péril ne menace le héndficiaire du jugement,
il fallait assurer I'exécution de la mesure par une
pénalité contre I'officier ministériel qui néghgerait
de donnercette publicité. Aussi la loioblige I'avoud
(ui & obtenu le jugement & faire opérer cette men-

tion dans le mois sous peine de cent francs d’a-
mende.

S 4. Formelités de la trgnscription.

95. La transcription, par opposition & I'inscrip-
tion, est la copic littérale d'un acte sur un registre
spéeial. Cette transcription en entier était pres-
crite par la loi de brumaire an v, et par le Code
“dans tous les cas ol il Pavait conservée. Fn (uel-

ques pays au contraire (Code bavarois, édit mila-

e Iy TR T T S R, S - s : - ’ b
e A N, et T T iy e e AT sl el st it e e o e - - . E :
e s oA L T M T IR T IR A e B e Y Semeemp et T T ISy LTS IS s i T Lo N



IR T ey

|
iy
40
v
£u5
i
w') ‘
N “
o
x
F
Ll
¥
v

A e

Dt o e —— .
— - —

e A deeen VLl el e Ao 8 AP TPETIE C CF ~

100 -
nais), ¢'est par une simple inscription gue l'on
donne publicité aux aliénations. Le projet du gou-
vernement repoussant le mode d'inscription comme
trop sujet & erreur, la franscription comme n’étany
pas un mode assez expéditif, proposait un systéme
intermédiaire. 1l consistait Jansle dépdt de la copie
de Vacte transcrit et Pinscription par oxirait sur le
registre du conservateur: Cette double formalité,
dit le rapport, produisa‘'t une complication sans
amencr une ¢conomie de temps j elle remyplacait la
copic hittérale du titre par un simple extrait cui
n’offrait ni les méme garanties, ni les mémes avan-
tages. Enfin la transmassion n’était pas mentionnée
sur original du tilre. Le projet fut done repoussé
et ¢’est le mode de transcription usité jusqu’d ce

jour qui continue a étre en vigueur.

96. On se demanda aussi dans quelle forn:e un
acte pourrait élre présenté & la transcription. Les
actes sous-seing privé pourront-ils, comme ils!’ont
été jusqu’icl, étre admis & la transcripion? Ny
aura-t-1l au contraire ue les actes anthentiques ?

De vifs débats s’éleverent & ce sujet dans le sein
de la commission et parmi les adversaires de la
transcription des actes sous seing privé deux sys-
témes furent soutenus; I'un (ui obligeait A déposer
les actes sous seing privé dans 1'étude d’un notaire
préalablement 3 leur transeription, 'autre plus ra-
dical ¢ui n’admetlait ila transcription que les ac-
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les notariés. On se fondail sur ce (qu’on a  crain-
dre la perte, la destruction, 'altération des titres
privés, et la transcription nepouvant suppléer I'ab-
sence du tilre original, lintirét des tiers qui se
sont fiés & cetle trans ription pourrait s¢ trouver
compromis. Le dépot préalable del’acte dans'étude
d'un notaire ferait disparaitre ces inconvénients,
mais il y aurait & craindre encore les obscurités, les
irr¢gularités, les nullités qui se trouvent souvent
dans ces actes. — Mais ces systémes exclusifs of-
fraient de graves inconvénients et surtout portarent
alteinte d la facihité et & la hiberté des transactions;
acoté de 'obligation delatranscription, ils créaient
celle de Vacte authentique. Le législateur a pensé
que le but de la transcription étant qu'aucun acte
ne pit étre opposé aux tiers, s'ils n’ont pu le con-
naitre, ce but est atteint aussi bien avee 'acle sous
seing privé qu'avee l'acte authentique, et qu'il
n'était pas néeessaire pour cela d'innover dans les
principes du Code, de géner la liberté, la rapidaté
des conventions privées.

97. Ajoutons, pour compléter ce qui tient aux
formalités, que la transciption se fait au burcau
des hypotheques dela situation des biens. — Que
lorsqu’un acte contient des conventions de diverse
nature, on ne transciit (que celles de ces conven-
tions (1 concernent la transmission du droit sou-
mis & la formalité.
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08. La transcription peut éire requise non scu-
lement par l'aliénateur ct par l'acquéreur ou ses

successeurs universels , mais par toute personne
intéressée et notarnment les ayant cause particu-
liers et les créanciers de Yacquéreur, conformd-
ment au principe de I'art. 1166, — Elle peut étre
requise par la femme mariée, le mincur méme non
émancipé, 'interdit ; car ¢’est une mesure conscer-
vatoire, pour I'accomplissement de laquelle aucune
formalit¢é n’est nécessaire. — Elle doit étre requisc
par les maris, les tuteurs, les administrateurs des
¢fablissements publics, sous leur responsabilité
(040, 942). .
Cette obligation ct cette responsabilité s’appli-
(uent aux transcriptions exigées par la nouvelle

lo1; car ce n’est 1A que Papplication des prineipes
généraux.

Ly

5. Sanction du défaut de transcription. — Effets
de la transeription.

08. Jusqu’d la transcription, I'acquéreur n’a pas
une propriété absolue. Les tiers peuvent fare va-
loir & son préjudice les droits (u’ils tiennent de
son vendeur (je prends la vente comme exemple),
que ces droits leur aient été concédés avant ou
apres la vente, pourvu quils aient cux-mémes
donné i ces droits la publicité exigée par la loi.

A



— {03 —

99. Mus quels sont ces tiers? en d’autres termes
yuelles personnes peuvent opposer le défaut de
transcription ? L'art. 3 de laloi de 1855 les déter-
mine en disant: Les ticrs qui ont des droits sur
immeuble. 11 faut évidemment comprendre dans
ces expressions les tiers acquéreurs et les créanciers
hypothécaires.

Il faut y comprendre aussi les donataires & titre
particulier d'immeubles précédemment aliénés.
Kux aussi sont des tiers intéressés ayant des droits
sur I'immeuble, ¢t ils peuvent par conséquent in-
vocuer le bénéfice de la loi nouvelle, comme 1ls
pouvaient déjd invoquer le bénéfice de l'art. 941
du Code (1). En vain, se prévaut-on pour soutemr
le contraire de 'art. 1072, qui refuse au donataire
de I'auteur d’une substitution, le droit de se préva-
loir du défaut de transcription de P'acte qui la ren-
ferme. La disposition de cet article st toute excep-
tionnelle. Ce n’est qu’en faveur des appelés et par-
¢e que les substitutions peuvent étre faites au pro-
fit d'enfants méme non encore congus ¢ue I'art.
1072 a déclaré les donataires postérieurs non re-
cevables & se prévaloir du défaut de transcrip-
tion (2),

100. Quant aux légataires, onleur refusait, sous

(1) Coir-Delisle, art. 941, n° 18. — Zacharix, t. 5, § 704, note
26. —- Duranton, t. 8, n*515. — Dalloz, v* Dispositions entre vifs,
n* 10,

(2) Voy. cependant Merlin, v® Transcript., § 6, n° 3. — Mar-
cadé, sur I'art. 944, n° §, — Montpellier, 2 juin 4831.
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le Code civil, le droit d'invoquer le défaut de trans-
cription d’une donation, parce que la transeription,
d’aprds les principes de la loi de brumaire mainte-
nus par le Code, en matidre de donations, n’dtait
¢tablie que pour les tiers qui avaient contractd avec
Paliénateur, et (ue dés lors un simple légataire n’en
saurait invocuer le défaut, puisqu'il n’a nullement
contracté avec le défunt (1). Je pense qu'il faudra
encore le décider ainsi pour les cas nouvenux de
transcription exigés par laloi de 1855, et qu'il faut
aussi interpréter les termes de cette loi par les prin®
cipes de la loi de brumaire,

101. Créanciers chirographaires. Pas de deule
d’aprds la loi nouvelle. Son texte les repousse el sa
discussion, au Corps 1égislatif, ne laisse aucun doute
d cet égard (2). Mais cette loi ne régit pas les do-
nations ¢t la question de savoir si les créanciers
chirographuires du donateur peuvent opposer le
défaut de transcription a ¢été forlement contro-
versce sous le Code civil. Les uns, s’appuyant sur
la généralilé des termes de Part, 041 (Le défaut
de transcription peut étre opposé par toules per-
sonnes ayant intérét), ont décidé en faveur des
créanciers chivographaires (3). Je crois plutét qu'il

(1) Cacen, 27 janv, 1843, — Merlin, Quest., v* Transcript.,
§ 6, n° 4, — Duranton, t. 8, n° 516. —- Marcadé, art, 944, —
Coin-Delisle, n° 20.

(2) V. notamment le discours de M. Rouher, dans la séance du

A6 janvier 4858 (Moniteur du 17).
(3) Caem, 7 avril 1848 (S. V, 41,1, 393). — Limoges, 9 mars

W
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faut intevpréter Part. 941 par les principes de la
lo de brumaire, car ¢’est la transcription de la lod
de brumaire que le Code a conservée en matidre
de donations. O, d’aprds cette loi comme d’aprds
celle de 1855, il n'y a que les intéressés & la con-
servation d’un droitréel surl'immeuble qui peuvent
sc prévaloir du défaut de transcription (1). Je pense
doncqu'ilfaut ne pas faire dedifférence entreles do-
nations ct les aliénations d titre onéreux, et dans
tous les cas refuser aux créanciers chirographaires
le droit d’opposer le défaut de transcription.

102. A plus forte raison le déciderais-je ainsi
pour les hériliers ab intestat ou autres successeurs
universcls. Aucun doute encore & cet égard pour
les héritiers du vendeur. Quant a ceux du donateur,
les raisons que je viens d'indiquer s’appliquent aux
héritiers aussi bien qu'aux créanciers chirogra-
phaires; et il y a de plus cette raison que les héri-
tiers sont tenus des engagements de leur auteur, et
dés lors ne peuvent pas plus que lui opposer le dé-
faut de transcription, Ainsi ¢’est en ce sens que se
sont prononéces une jurisprudence constante ct la
presque unanimité des auleurs (2). ‘

103. Enfincertaines personnes nepeuvent, méme

1843 (S. V. 44, 2, 64).— Dclloz, ve Disp. entre vifs, ch. §, sect. 2,
art, B, n* 7 — Zacharin, t. 5, p. 333.

(1) Grenoble, A7 juin 1822 (8. V. 23, 2, 273). — Coin-Delisle.
— Marcadé, sur Yart. 911, .

(2) V. cependant Bug. sur Pothier, t. 8, p. 389, — Mourlon,
t. 2,p. 297.
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lorsqu’elles prétendent un droit réel sur I'immeu-
ble, opposer le défaut de transcription. Cetle pri-
vation estunesanclion de 'obligation quela loileur
impose de faire transerire dans V'intéret des inca-
pables. Ce sont le mani, le tuteur, les administra-
teurs des établissements publics (940, 941), pour
les donations faites & la femme, au mineur, aux
¢tablissements publies. — 11 fautl géndraliser cette
régle de Vart. 941, parce qu’elle n’est que l'appli-
caion des principes et I'élendre & la loi nou-
velle (1),

104. A part les personnes que nous venons
d’énoncer ¢t ui ne peuvent opposer le défaut de
transcription, les tiers qui ont acquis des droits sur
I'immeuble depuis Yaliénation et qui les ont con-
servés en se¢ conformant & laloi, doivent ¢tre main-
tenus, quand méme 1l serait étabh qu'ils ont cu
nar d’auires voies connaissance de l'aliénation ;
car, tant qu’elle n’est pas transcrite, clle cst pré-
sumée ignorée d’eux, ct nulle preuve contraire

n'est admise contre une présomption, sur lefonde-

(1) L'art. 941 dit que le défaut de transcription ne pourra étre
opposé ni par les personnes dont nous venons de parler, ni par leurs
ayant-cause. Cela est naturel pour les ayant-cause A titre universel
qui succédent aux obligations de leur auteur, etce n'est que Pappli-
cation de la régle Quem de cviclione tcnet actio eumdem agenlem
repellit exceptio, Mais pourquoi étendre celte rigoureuse disposition
aux ayant-cause i titre varticulier? Cependant la loi est formello;
elle ne distingue pas. On peut dire pour la justifier que c'est P'ap-

plication de la régle : Nemo plus juris conferre potest quam ipse
habet,
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ment de laquelle la loi dénie P'action en justice
(art. 1352, 1071 Code Napoléon). C'est ce que
M. de Vatimesml faisait vivement ressortir 3 l'oc-
casion du projet de réforme hypothécaire en 1851,
et ¢'est en ce sens que s’est prononeée une jurispru-
dence unanime en matiére de transcriptions des
donations (1).

Toutefois le dol et la fraude faisant exception &
toutes les régles, il est évident que si celui qui a
rempli le premier les formalités avait participé d
la fraude del'aliénateur, il ne pourrait se prévaloir
de la transcription.

105. A qui peut étre oppos¢ le défaut de trans-
cription? A toute personne, méme aux mineurs et
autres incapables. Admettre une exception en leur
faveur, ¢’eltt ¢té porter une grave atteinte au sys-
{éme de publicité que l'on voulait organiser. Telle
est d’ailleurs la disposition formelle del'art. 931 en
matitre de donations. Les incapables du reste au-
ront un recours contre ceux qui étaient chargés de
faire pour cux la transcription.

106. Voyons maintenant quels cﬂets produira la
{ranscription pour 'acquéreur quil'aura faite. Elle
le rend propriétaire d’une manitre ahsolue. Cela ne

(1) V. Moniteur du V9 février 1851, — Caen, 9 nov. 1847 (S,
48, 1, 328). — Paris, 7 ddc. 18452 (S. 83, 1, 371). —- Limoges,
18 mai 4839 (S. 40,4, 657. — Rennes, 10 aolt 1842 (N, 42, 2,
73). ~ Ntmes, 27 juin 4842 (id.), — Montpeliier, 1843 (S. V. i,
2, 188).
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veut pas dire que latranscription d’'un contrat soit
inattaquable. La transcription ne fait que compléter
I'effet du conlrat, et si celui-ci est vicié, s'il vient &
dire annulé ou rescindé, par conséquent considéré
comme non avenu, la transcription aussi sera con-
sidérée comme non avenue.

L'cffet de la transcription est donc non pas de
donner & P'acquéreur un droit qu'il n'aurait pas,
mais de rendre absolu et opposable A tous sondroit
jusqu’alors relatif. Non sculement elle empéche
qu’aucun droit soit concédé A son préjudice, mais
tous les droits antéricurs qui n’auraient pas été
conservés conformément d la loi (c'est-d-dire par
I'inscription ou par la transcription) sont non ave-
nus i son égard (1).

107. Ainsi le régime actuel offre une double dif-
férence avec le régime antérieur, ¢’est-d-dire celul
du Code de procddure : 1° aprds la vente, le ven-
deur ne pouvait plus conférer & un tiers des droits
réels sur I'immeuble vendu ; anjourdhui, jusqu'd
la transcription, ces droits scraient valablement
conférés; 2° les droits concédds avant 'aliénation
pouvaicnt étre inscrits utilement dans la quinzaine
apres la transcription ; aujourd’hui ils nele pour-
raient plus. On n’a faitd cet dgard qu’une exception

(1) Ainsi M. Rivitre nons parait dre dans Perveur, lorsqu'il dit
(Explication de la loi du 23 mars 1855, no B1), que les baux une

fois transcrits sont opposables aux créanciers hypothécaires inscrits
antérieurement,
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en faveur du privilége du vendeur ou du coparta-
geant dans 'art. 6 (1). |

ALIJOlll‘d hui tout est réglé par la date de la {ran-
scription ; mais ce principe posé, voici une hypo-
thése qui peot offrir quelque difficulté.

108. Primus vend un immeuble & Secundus :
celui-ci ne fait pas trancrire la vente et revend
Tertius qui ne fait transcrire que son propre con-
trat. Mais Primus a une seconde fois vendu I'im-
meuble & un autre acquéreur, Quartus. Qui sera
propridtaire, Tertius ou Quartus 2 — C'est Quartus,
pourrait-on dire; Secundus, en effet, n’ayant pas
fait transcrire, n'avait qu'un droit de propriété re-
latif, et n’a pu transmettre (ue ce droit & Tertius;
celui-ci n’aurait pu le rendre absolu et opposable

(1) Dans la discussion, plusicurs orateurs réclamérent le maintien
du délai de quinzaine de 1'art. 834 C. proc., en faveur des créanciers
hypothécaires du précédent vendeur, comme une heureuse déroga-
tion faite A 1a logique des principes. Cette proposition fut repoussée
non sculement comme illogique, mais par le motif qu'il était facile
de vemédier dans la pratique aux inconvénients signalés (V. 1a séance
du 16 janvier 18535 ; Monifeur du 18),

Voici le texte de l'art. 6 :

« Art. 6. A partir de la transcriplion, les créanciers privilégiés on
ayant hypothéque, aux termes des art, 2123, 2427 ¢t 2128 du C.
Nap , ne peuvent prendre utilement inscription sur le préeédent pro-
prictaire.

« Néanmoins, le vendeur oule copartageant peuvent utilement ins-
crire les priviléges & enx conférés par 15 art. 2108 et 24109 du G.
Nap. dans les quarante-cing jours de I'acia de vente ou de parlage,
nonobstant toute transcription d’actes faits dans ce délai.

« Lesart, 831 et 835 du C. deproc. civ. sont abrogés. »
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aux tiers qu'en accomplissant la méme formalité
que son auteur Secundus, ¢'est-d-dire en faisant
transcrive le contrat de Secundus. -— Ce serait 13
une erreur : Tertius, pour devenir propriétaire A
I'égard de tous, n'a hesoin que de faire transcrire
son propre contrat. J'en déduis la preuve du second
alinéa del'art. 6. Dans quel but donner au vendeur
43 jourspour inscrire son privilége? De deux choses
I'une : — ou lacquéreur a fait transcrire, et alors
cette {ranscription vaut inscription & 'égard du
vendeur (art. 2108); I'immeuble revendu ne passe
entre les mains du sous-acquéreur que grevé du
privilége du premier vendeur; — ou l'acquéreur
n'a pas fait transcrire, et, alors, s'il était vra1 que
Tertius, le sous-acquéreur, ne peut devenir proprié-
taive 3 I'dgard de tous, qu’en faisant transcrire, non-
seculement son contrat, mais encore celui de Sccun-
dus, cettetranscription ferait apparaitrele privilége
de Primus ; etil n’aurait en aucun cas besoin d’au-
cun délai pour faire inscrire son privilége. Sion lui
donne pour ccla un délai de 45 jours (1), cest

(V) Ce délai de quarante~-cing jours n'est relatif qu'au droit de
suite ; mais si I'immeuble est resté eutre les mains de 'acquéreur et
que celui-ci sans avoir fait transcrire concéde des hypothéques & des
tiers la trauscription postéricure du contrat donnera néanmoins au
privilége du vendeur un rang antérieur & ces hypothéques & quelque
époque qu'elles aient été inscrites.—On ledécidait ainsi méme sous le
Code Napoléon, quoique théoriquement on nos’entendit pas sur 'in-
terprétation & donner & l'art. 2108.
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qu’on a considéré la transcription du dernier con-
trat comme lui étant opposable, ¢'est-d-dire comme
rendant le sous-acquéreur propriétaire absolu (1).

Ce principe résulte clairement de I'art. 6, et on

peut le justifier par cette raison que chez nous, le
droit réel est transmis par la convention et non par
la trunscription; celle-ci n'est que la publication
du droit acquis, mais non le fail qui fait acquérir
le droit. C’est donc dans I’enchainement des con-
trats ¢t non des transcriptions qu'il ne doit pas y
avoir solution de continuité. 11 n’en serait pas de
méme si la convention ne créait qu’un droit per-
sonnel, et si la translation de propriété ne s’opérait,
comme dans le systdme allemand, que par la tran-
scription.Alors évidemment, dans notre hypothese,

la propriété aurait continué A résider sur la téte de
Primus, ct Tertius ne serait pas devenu propriétaire.

(1) Par conséquent aussi la transcription du dernier contrat de
vente suffira pour opérer la purge au profit de 'acquéreur, d 1'6-
gard des créanciers non inscrits des précédents vendeurs. — Sons
I'empire du Code Napoléon ct du Code de procédure, la question dtait
trés controversée et donnait licu A trois systdémes: 1 la cour de cas-
sation regardait la transeription du dernier contrat comme suffisunte
(Cass , 43 déc. 1813 ot 15 janv. 41518).— 20 Quelques auteurs au
contraire voulaient la transcriplion de tous les contrats antérieurs
(Tarrible, Rép., vo Transcription, § 3, no 2),~ D'autres enfin adop-
tant une opinion intermédiaire se contentaient de la transcription du
dernier contrat si elle contensit la nomenclature exacte des pré-

ctdents vendeurs (Merlin, Rép., vo Transcription, p. 106, note ;
Troplong, Priv, el Hyp., no 913).
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§ 6. — Combinaisoir de lu lot de 1855 avec 'les
principes de la prescription et de la faillite.

109. On s’cst demandé comment se combinaient
les principes de la loi nouvelle avec certaines par-
ties de notre 1égislation, et notamment les régles de
la prescription et celles de la faillite.

Et d’'abord, aucune question ne peut s'élever
pour laprescription de trente ans Supposons en effet
un acquéreur, qui sans avoir fait transcrire son
titre,aurait possédé pendant trente ans: qu’unsecond
acquéreur vienne revendiquer 'immeuble, il Jui
répondra : Je suis propriétaire de 'immeuble, non
pas parce que je I'ai acheté, mais parce que je l'al
possédé pendant trenle ans; je ne puis pas ébtre de
pire condition que celui qui I'aurait possédé .ans
titre et de mauvaise foi.

Mais il faut décider aussi que le titre non tran-
scrit peut servir de base & la possession décennale
ou vicennale. L’acquisition par prescription, en
effet, est réglée par des dispositions spéciales que la
loi de 1855 n’a pas eu pour but de modifier; et ce
serait ajouter une condition nouvelle & la preserip-
tion que d'ecxiger la transcription du titre. L'ac-
quéreur, qui sans avoir fait {ranscrirc son titre,
aura possédé I'immeuble pendant dix ans, aura ac-
(uis par 12 un droit de propriété opposable A tous

’
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et le possesseur de bonne foi qui aurait acquis d
non domino, et w’aurait pas fait transcrire son titre,
acquerra par cetle possession de dix ans, un droit
de propric¢té opposable, tout & la fois, au dominus
ct aux tiers.

{10. Que décider lovsqu’un immeuble a été
aliéné par une personne depuis tombée en failhte?
— Je dois rappeler ici que le jugement déclaratif
de faillite enldve au failli Padministration de ses
hiens et qu’il nepeut plus dés lors consentir aucune
aliénation (art. 443 G, Comm.). Je dois rappeler
aussi (u'aux termes de Uart. 446 C. Comm. l'alié-
nation & titre gratuit est nulle lorsqu’elle a été faite
apres la cessation des paicmeuts ou dans les dix
jours qui Vont précédée; qu'aux termes de ar-
ticle 447, 'aliénation A titre ondéreux peut dtre an-
nulée si clle a ¢té faite aprés la cessation des paie-
ments et avant le jugement déclaratif de faillite.
Dans tous les cas oltla convention sera nulle, 1l est
évident que la transcription ne pourra produire
aucun cffet. Mais supposons 'aliénation faite en
dehors des circonstances prévues par les art. 446
¢t 447, valable par conséquent. Il faudra alors ap-
pliquer par analogic I'art. 448 et dive : La tran-
seriplion sera valablement faite jusqu’au jour dé-
claratif de faillite (1). Néanmoins clle pourra ¢tre

(1) Le principo & pourtent ¢¢ contesté en maliére de donation,
laseule espéee dureste qui pitse présenter avant la loi de 18335, On

3
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déclarée nulle si elle a 4td faite aprds la cessation -

des paiements oudans les dix jours qui préeddent,
et qu'il se soit écoulé plus de quinze jours eniro la
date de la convention ot la transeription qui en est
faite.

§ 7. Considérations sur U'étendue du principe
de publicité dans la législation actuelle.

111. La lo1 de 1835, comme on a pu le vloir, |

n'est pasune innovation de nature & s¢ heurter avec
Pesprit ou le texte du Code. Au contraire, loin d’en

. rompre 'harmonie ou la concordance, loin d’en

troubler les principes, il semble par toutes les dis-
positions du Code qu’elle y était attenduc et que
sa place y était marquée d’avance (Rapport de
M. de Belleyme). Avec le rétablissement de la tran-
scription en effet, on comprend les termes des arti-
cles 1140 et 1583 ; on explique les art. 2108,2189
et tant d'autres dispositions qui semblaient faites

en vue de lanécessité de la transcription, disparue

voulait appliquer non seulement au contrat de donation, mais aussi
i sa transcription la régle de Particle 446 G. Comm, qui prononce
la nullité des actes A titre gratuit passés dans les dix jours qui pré-
cédent la cessation des paiements. Mais une jurisprudence & peun
prés unanime a rejetd cette opinion. (Grenoble, 17 juin 1822.— Rej.
26 nov. 1835, — Bourges, 9 aoldt 1847, — Montpcellier, 4 juin
1844, — Rej. 24 mai 1888, — Coin-Delisle, Donal. 911, no 44,
— Bioche, vo Faillite. 99. — Bédarride, t. t, no 109),
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dn Cade on ne sait comment. La loi- de 1886 ré-
tablit 1o systéme de publicité des mutationsimmo-
bilidres & peu prés tel qu'il était organisé par la loi
de brumaire.

112, Mais il y a loin de 1A au systéme qui forie
lo droit commun de I'Allemagne. Le systerme alle-
mand, dit M. Valette (1), offre le vrai tyye de la

perfection quant & la publicité des droits réels im-

mobiliers. Les immeubles y ont vraiment leur état

ciyil comme les personnes, car ¢’est aux fonds de

terre et non aux personnes, comme cheznous, qu'un

compte cst ouvert. Chaque fonds délimité d'une

maniere précise doit figurer sur le livre terrier
comme individualité distincte, A laquelle vient se
référer la mention de tous lés droits cqui la concer-
nent; sans celte mention nul ne peut prétendre un

droit réel sur I'immeuble. Ausst le public peut pren--

dre les énonciations contenues aux registres comme

exprimant la situation vraio de la propriéts, ot étre .

certain dans toute la portée dnmot du droit de cejui
(qui est inscrit comme prOpru,lmre.

Ce systéme en 1111-mémc est sans doule supérleur )
au ndtre, mais il semble en France repoussé par 'g-

pinion, car il n 'est en harmome ni avee les princy-
pes de ;}olpc dr.o;t aclue], ni avee le mécanisme ge

(1) V. un'art, de M. Valelte, dans Ly Retue du droit frangais. An
nie 184h, p. B3 et s,
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nos administrations, ni avec la situation de la pro-
priété foncitre (qui subit en France un morcellement

touiours croissant.

113. Ce ne serait point appeler une réforme
aussi radicale que de demander 'élargissement du
systéme frangais. La publicité qui en est 1a base ne
s’applique qu'aux mutations entre vifs; ce serait
étendre le principe , mais non le changer que de
appliquer & toutes les mutations immobiliéres :
aux partages, aux testaments, aux successions légi-
times. 11 y aurait toujours entrele systéme allemand
et le systtme frangais, cette différence profonde
que le premier fait connaitre P'édtat certain de la
propriété, que le second ne ferait connaitre que les
mutations sans garantir la certitude des droits,
mais il ferait du moins connaitre toutes les muta-

tions.

{14, Maisunerdéformebienpluslégilime encore,
ce serait d’effacer de nos Codes cette distinction de
propriété relative et de propriété absolue, de muta-
tion opérée entre les particssans1'étre dl'égard des
tiers—distinction quel’espritsercfuse d comprendre
et qui jette le doute ct.I’'embarras dans une foule de
questions pratiques. Ne donner & la convention que
la force de créer des obligations, par conséquent
exiger — la tradition pour la {ransmission des
meubles, — la transcriplion pour la transmjssion

- Pl e o o a1y
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des immeubles, — 'inscription pour les priviléges
et hypothéques, — V'acceptation ou la notification
pour la transmission des droits incorporels; ce se-
rait 13 un systtme dont toutes les parties auraient
pour base commune l'idée de publicité et qui pré-
senterait une simplicité toujours désirable,
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POSITIONS.

DROIT ROMAIN.

1. Les jurisconsultes romains n'onf pas fait con.
sister le fait dea tradition dans le contact maté-
riel aveo 1'objet hivré.

2. Les pactes et les stipulations, méme sous
Juslinien, ne pouvaient faire nailre les droits réels
d’'usufruit et de servitude:.

3. Le titre putatif saffit pour que' la traditioh

faite en vertu de ce titre transfere la propriété.

%. Je posstde un esclave en cothmui' avee Ti
tius ; vous faites tradition d'un ohjet- & cet esclave:
dans I'intention de m’en transférer la. propriété,.

| Qumque I'esclave recowe cet objet pour Titius,

j'en deviens prbpnétan*e. — Cependant ceite déci-
sion n'a pas toujours été admise en drmt romain.

[
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5. Lorsque le mari, pour faire une libéralité A
sa fernme, ordonne a son débiteur de payer d celle-
c1la somme qu'il lui deit, le déhteur est libéréd par

ce paiement, et la somme payée devient la pro-
priété non de la femme, mais du mari,

6. L'aclion donnée au créancier contre le fidé-
jusseur qui a détruit Pobjet de I'obligation n’a pas

tonjours 6té la méme aux diverses époques du
droit romain,

7. Dans le dernier état du droit romain, 'arri-
vée de la condition résolutoire optre de plein droit
la résolution de la propriété.

DROIT CIVIL FRANCAIS;

1. La transmission des meubles s’opdre par lo
seul effet-de la convention, méme & I'égard des
tiers,

2. Les donations de servitudes et droits d'usage
sont sujettes & transcription,

3.. Les héritiers du donateur ne peuvent 0ppo-~
ser le défaut de transcription.

4. Les créanciers chirographaires du donateur
ne peuvent 0pposer le défaut de transe rlphon.

-~

5. Lorsqu un acquéreur qm n'a pas fait trans-
crire son contrat rcvend h) un sous-acquérenr qm |
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fait transerive le sien, ce sous-acquéreur doit $tre

préférd A celni auquel le premier vendeur aurait

vendu une seconde fois I'immeuble.

- 0. La transbription du dernier contrat de vente
suffit pour opérer la déchéance des créanciers non
inscrits des précédents vendeurs.

7. Lorsqu'un acquéreur, sans avoir fait trans-
crire son contrat, concede des hypothdques & ses
créanciers, quoiquoe la transcription du contrat de
vente ne soit faite que postérieurement aux ins-

criptions pmses par les créanciers, le pmvxlége du -

vcndeur pmme ces hypothéqueb.

8. Lo copartageant qui a Izussé passer le déla1
qui lui est donné-par V'art. 6 de la loi nouvelle et
laissé pevdre son droit de suite, conserve cepen-
dant son droit de préférence s'il prend mscmptmn
dans les deux mois dc Part. 2109

9. Un acte de venie (Illl n'a pas 6té transcmt»

peut néanmoins servir de juste titre pour la pres-
CI'lpthll décennale. |

10. La vente d’un immeuble par un commer

qant, qui depuls est tombé en faillite, ne peut,_
~ dire opposée aux créanciers -du fallh, s1 elle na

e transcmle qu. aprés le Jugement déclaratlf de
| fallhte |
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11. Les privildges spéeiaux priment les privi-
léges géndrauy.

12. L’llypothéque cousentie pour sireté d’un
crédit prend rang du jour de Y'inscription, et non
pas seulemeit du jour de P'emprunt réellement ef-
fectud,

13. A la dissolution de la communauté, la
femme exerce ses reprises & titre de créancitreet
en concurrence uveo les créanciers de la.commu-
nauté. |

14. La femme ‘peut valéblement garanlir la,
vente de son bien dotal sur ses 1mmeubleb para-—
phérnaux,

HISTOIRE DU DROIT.

{. Les justices seigneuriales et en général les
droits régaliens ont leur origine dans les chartes
- d'immunité:de l’epoquo frangue. |

9. ‘La noblesse et le corps féodal &laient choses_
distinctes. |

3, La distinttion des pays de droit dorit et des
pays de droit cotituinier n'élait pas fellement tran-
chiée, que les pays-de droit' éerit n'enssent des cous
tuties; et'que le droit: romain hiéibautoritd dans
les pays coutumiers. o
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4 La question do Savoir si les tertes étaient
présumées alleux- ou présumées-engagdes dans les

relations féodales, était diversetnent résolue en
France avant 89.

PROIT DES GENS.

1. En principe, un Francais peut se rendre ad-
judicataire d’un navire frangais ¢apturé par I'en-
nemi et déclaré de bonne prise.

2. Eh niatidre de prise$ maritimes, c'est le tri-
bunal du capteir qui est juge de la validité de la
prise. | ‘ |

3. D'apres une doctrine généralement suivie en
Europe, la notification collective de blocus peut
suppléer & la notification individuelle.—Cependant
la France s’en est écartée quelquefois.

4. D'apres la doctrine suivie en France, le pa-
villon couvre la inarchandise. — La doctrine de
I'Angleterre, au contraire, est que la nationalité
du navire ne protége ni n’infecte la cargaison.

DROIT CRIMINEL,

1. Le duel ne tombe pas sous 'application de
nos lois pénales. |
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2. Les tribunaux militaires, en cas de crime pu-,

roment militaire, ne peuvent admettre des circon-
stances atténuantes. '

Vu pdr le Présu'dem de Ia Thése,
L. PERREYVE,

Vu par le Doyen de la Facullé,
C. A, PELLAT.

Permis d’imprniar
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