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DROIT CIVIL THÉORIQUE FRANÇAIS.

SECONDE PARTIE.

DES DROITS CIVILS CONSIDÉRÉS SOUS LE RAPPORT

DES OBJETS AUXQUELS ILS S'APPLIQUENT.

INTRODUCTION.

I. DESOBJETSDESDROITSCIVILSEN GÉNÉRAL.

§ 162.

Les objets des droits civils sont corporels ou incorporels, selon

qu'ils tombent sous les sens, ou qu'ils ne peuvent être perçus que
par l'entendement 1.

Parmi ces objets, il en est qui, tels que le corps, la liberté,
l'honneur, se confondent avec l'existence même des personnes. Il
en est d'autres qui existent en dehors et indépendamment de la

personne investie des droits dont ils forment la matière. Ces der-
niers sont appelés objets extérieurs.

Les droits relatifs aux objets de la première espèce ne pouvant
donner lieu à réclamation qu'autant qu'ils ont été lésés par suite
d'un délit ou d'un quasi-délit, et produisant alors une action en

dommages et intérêts, ils se résolvent, quant à leurs effets juri-
diques, en droits sur des objets extérieurs.

Les objets extérieurs des droits civils sont des personnes ou des
choses.

Les rapports juridiques de personne à personne sont de deux

espèces : ou bien une personne se trouve placée dans une position
de dépendance vis-à-vis d'une autre personne investie à son égard
d'un droit de puissance; ou bien une personne est simplement
obligée au profit d'une autre à l'accomplissement d'un fait (presta-
tion). Au premier cas, c'est la personne elle-même qui forme l'ob-

jet du droit. Au second, c'est moins la personne obligée, que la

prestation, qui en est la matière.

1Les principaux objets incorporels dont s'occupele Droit, sont les droits, les

obligations, les actions, les productionsde l'esprit, le patrimoine.
II. 1
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On peut considérer les objets des droits civils, soit en eux-

mêmes et d'après leur nature ou leur forme constitutive, soit sous

le rapport de l'utilité qu'ils offrent à la personne qui a des droits

à exercer sur eux. Envisagés sous ce dernier point de vue, et par

conséquent abstraction faite de leur individualité, ces objets s'ap-

pellent des biens.

On a coutume d'appeler biens innés les objets qui se confondent

avec l'existence même de la personne, en tant qu'on les considère

sous le rapport, soit des avantages matériels ou moraux qu'ils pro-

curent, soit de l'action en dommages-intérêts à laquelle la lésion

de pareils objets peut donner ouverture. Dans le langage du Code,

le mol biens ne comprend, ni les biens innés, ni même les droits

de puissance envisagés comme tels, et indépendamment des avan-

tages pécuniaires qui peuvent y être attachés. Cpr. art. 616

et 2092.

Lorsque plusieurs personnes ont simultanément des droits sur

un objet, l'utilité juridique en est répartie entre elles. Les mêmes

objets peuvent donc constituer des biens à l'égard de différentes

personnes.
La distinction des objets des droits civils, en corporels et incor-

porels 2, en meubles et immeubles 3, n'est point à la rigueur appli-
cable aux biens, car ce terme n'exprime qu'une abstraction 4.

L'ensemble des biens d'une personne constitue son patrimoine.
Les éléments du patrimoine consistent donc dans les objets des

droits civils considérés en leur qualité de biens; et comme ces ob-

jets ne revêtent celte qualité qu'à raison des droits auxquels ils

2 La distinction des biens en corporels et incorporels peut cependant s'expli-
quer par les considérations suivantes : Le droit de propriété, absorbant toute
l'utilité de l'objet qui y est soumis, se confond en quelque sorte avec cet objet,
qui en est comme la représentation. Lors donc que l'objet d'un droit de propriété
est une chose corporelle, l'utilité de ce droit se trouve, pour ainsi dire, maté-
riellement représentée par la chose, et peut, par ce motif, être envisagée comme
constituant un bien corporel. Il en est autrement des droits réels autres que la
propriété. Ces droits, n'absorbant pas toute l'utilité de l'objet sur lequel ils por-
tent, ne peuvent, en aucune manière, être considérés comme étant matérielle-
ment représentés par cet objet.

3 La distinction des biens en meubles et immeubles , est entièrement de droit
positif, et ne peut être rationnellement expliquée. Elle se rattache à la distinction
des droits en mobiliers et immobiliers. Cpr. § 165.

4 En effet, l'expression biens désigne l'utilité qu'une personne peut retirer des
objets sur lesquels elle a des droits à exercer, et par conséquent, une simple qualité
de ces objets, ou , si l'on veut, le résultat des droits dont ils sont la matière.
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sont soumis envers une personne, on peut aussi, en substituant en

quelque sorte la cause à l'effet, définir le patrimoine, l'ensemble

des droits civils d'une personne sur des objets constituant des

biens.
Le patrimoine est une universalité de droit, en ce sens que les

biens forment, en vertu de l'unité même de la personne à laquelle
ils appartiennent, un ensemble juridique.

Les lois positives reconnaissent, à côté du patrimoine, plusieurs
autres universalités juridiques. Tels sont: les objets soumis au
droit de retour successoral dans les hypothèses prévues par les
art. 351, 382, 747 et 766; les biens composant un majorat.

Il ne faut pas confondre avec les universalités juridiques, des

collections d'objets réunis par le propriétaire à l'effet de servir à

une destination ou à un usage commun, telles qu'une bibliothèque,
un troupeau etc. Les objets qui composent de pareilles collec-

tions, appelées communément universalités de fait 5, sont à consi-

dérer, au point de vue juridique, comme restant distincts les uns
des autres; et, à moins de modifications résultant de la volonté
du propriétaire ou d'une disposition spéciale de la loi, les droits
ou engagements qui s'y rapportent, sont régis par les mêmes prin-
cipes que les droits ou engagements relatifs à des objets qui ne

feraient pas partie de collections de cette espèce. Cpr. art. 616
et 1800.

Du reste, une universalité juridique peut, dans certains cas et
à certains égards, être convertie en une universalité de fait par la
volonté du propriétaire; c'est ce qui a lieu, par exemple, lors-

qu'une personne lègue une portion héréditaire ou même une hé-
rédité entière qui lui est dévolue.

II. DESDIFFÉRENTESDIVISIONSDESCHOSESET DESBIENS.

SOURCES.— Code Napoléon, art. 516-543. Coutume de Paris,
art. 88-95. — BIBLIOGRAPHIE.— Pothier, Traité de la communauté,
nos 24 à 95. Proudhon, Traité du domaine privé et de la distinction
des biens, I, p. 86 à 366. Essai sur la distinction des biens, par
Malapert; Paris 1844, 1 vol. in-8°. De la distinction des biens, par
Vaugeois; Paris 1861, 1 vol. in-8°.

6Le lien qui unit les objets dépendants d'une collectionde cette espèce, n'est
pasun lien juridique et nécessaire, comme celui qui unit entre eux les biens
composantle patrimoine d'une personne.
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A. De la distinction des choses considérées en elles-mêmes.

§ 163.

1. De la division des choses en meubles et en immeubles. —

Généralités.

Les choses corporelles sont meubles ou immeubles, selon

qu'elles peuvent ou non se transporter d'un lieu à un autre, sans

changer de nature. Art. 528 et arg. de cet article.

La loi a étendu la même distinction aux choses incorporelles,

qui de leur nature ne sont ni meubles ni immeubles. Cpr. art. 526

et 529.
En général, toute chose est comprise dans l'une ou l'autre de

ces classes, mais ne saurait appartenir à toutes les deux à la fois.

Art. 516.
Il est cependant des cas où la loi considère la même chose, tan-

tôt comme mobilière, tantôt comme immobilière: c'est ce qui a
lieu pour les récoltes. Art. 520.

D'un autre côté, on peut, par contrat de mariage, donner à un

immeuble le caractère de meuble, et réciproquement, attribuer à

un meuble la qualité d'immeuble. Mais cet ameublissement ou

cette immobilisation n'ont d'effet que sous le point de vue formant

l'objet de la convention. Cpr. art. 1500 à 1510.

Enfin, il existe certains meubles incorporels que les lois per-
mettent, sous les conditions qu'elles déterminent, d'immobiliser
même à l'égard des tiers 1.

§ 164.

Continuation. — Classification des immeubles et des meubles

corporels.
1° Des immeubles.

Les immeubles corporels sont tels par leur nature ou par leur
destination. Art. 5171.

a. A la rigueur les fonds de terre sont les seules choses vérita-
blement immobilières de leur nature. Les objets unis ou incorpo-
rés au sol, et notamment les bâtiments ou autres constructions,
qui sont le produit de l'industrie de l'homme, n'ont point par eux-
mêmes ce caractère. Toutefois, comme la propriété du sol emporte

1 Cpr. § 165, texte, notes 12 et 13.
1Les immeubles par l'objet auquel ils s'appliquent, que mentionne également

l'art. 517, sont les immeubles incorporels, dont il sera traité au § 165.
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celle du dessous et du dessus, la loi range dans la classe des im-

meubles par nature, en les opposant aux immeubles par destina-

tion, tous les objets unis ou incorporés au sol.
Tels sont les édifices élevés au-dessus du sol, ainsi que les cons-

tructions faites au-dessous , et tout ce qui en forme partie inté-

grante 2. Art. 518. Il en est de même de toute espèce de machines
ou d'ouvrages fixes ou posés sur maçonnerie ou sur piliers 9, encore

qu'ils ne fassent pas partie intégrante d'un bâtiment 4. C'est ce qui
peut avoir lieu pour des moulins à eau ou à vent, des scieries, des
machines hydrauliques etc. Art. 519 et arg. de cet article. Il en

est encore ainsi des tuyaux servant à la conduite ou à l'écoulement
des eaux, lorsqu'ils se trouvent incorporés dans un bâtiment ou
dans le sol 5. Art. 523.

Les bâtiments ou autres ouvrages unis au sol sont immeubles

par leur nature, qu'ils aient été construits par le propriétaire du
fonds ou par un tiers, par exemple, par un fermier, par un loca-

taire, ou par un usufruitier , et ce dans le cas même où le tiers
constructeur se serait réservé la faculté de les démolir lors de la
cessation de sa jouissance 6.

2II ne faut pas confondreles objets qui forment partie intégrante et constitu-
tive d'un bâtiment avec ceux qui, tout en s'y trouvant attachés à perpétuelle
demeure, peuvent en être détachés sans subir de détérioration, et sans que le
bâtiment devienne impropre à l'usage auquel il est affectépar sa nature même.
Lesobjets de la première espèce sont seuls immeublespar leur nature ; ceux de
la secondene le sont que par leur destination. Cpr. texte et notes 61 et 62 infra ;
Civ.cass., 25 février 1824, Sir., 24, 1, 199.

3 L'art. 519 n'emploie, il est'vrai, que le terme fixes, qui semblerait indiquer
la nécessité d'une jonction artificielle, opérée à l'aide deciment ou de crampons.
Maissi, indépendammentde ces moyens, la machine posée sur maçonnerie ou
sur piliers y adhère par son propre poids , cela doit suffire pour la faire consi-
dérer commeformant un seul et même tout avec les parties incorporées dans le
sol, qui sont précisément destinées à lui servir d'appui. Demolombe, IX, 125.
Civ.cass., 12 mai 1834, Sir., 34, 1, 489. Voy. en sens contraire, Champion-
nière et Rigaud, Des droits d'enregistrement, IV, 3174.

4
Arg. a contrario, art. 531. Duranton, IV,22. Marcadé sur l'art. 519, n° 1.

Taulier, II, p. 145. Demolombe, IX, 124.
5Duranton, IV, 19. DuCaurroy, Bonnieret Roustain,11,20. Demolombe,IX,

149.Coin-Delisle,Revue critique, 1858, XII, p. 397, n° 21. Voy. cep. Toullier,
III, 15; Championnièreet Rigaud, op. cit., IV, 3160; Taulier, II, p. 147. Suivant
ces auteurs, les objets dont s'agit ne seraient immeubles que par destination, et
non par nature.

6Cpr.art. 555. Duvergier sur Toullier, III, 11, note c. Demolombe, IX , 104.
Douai,19juillet 1844, Sir., 44, 2, 554. Civ.cass., 3juillet 1844, Sir., 44, 1,682.
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Mais lorsque des constructions ont été faites par un tiers qui

n'avait aucun droit réel sur le fonds, et qui, en l'absence de toute

renonciation de la part du propriétaire du sol au bénéfice de l'ac-

cession, ne devait pas acquérir sur ces constructions elles-mêmes

un droit de superficie 7, la jouissance qui lui en appartient, ne

constitue à son profit qu'un droit mobilier 8. A plus forte raison

en serait-il ainsi de la simple indemnité qu'il aurait à réclamer

du propriétaire du fonds. II résulte entre autres de là, que le

droit de ce tiers constructeur tombe dans la communauté légale 9,
et que les constructions qu'il a élevées ne sont susceptibles, ni

d'être hypothéquées par lui, ni d'être frappées de son chef d'une

saisie immobilière 10. II en résulte également que dans le cas où un

fermier, après avoir élevé des constructions sur le terrain affermé,
cèderait avec son bail la jouissance de ces constructions, ainsi que
le droit de réclamer, le cas échéant, du propriétaire du sol l'in-

demnité par lui due, une pareille cession ne serait pas passible des

Douai, 10 juillet 1844, Sir., 44, 2, 551. Civ. cass., 1er juillet 1845, Sir., 45, 1,
491. Rouen, 20 août 1859, Sir., 69, 2, 647. Civ. rej., 7 avril 1862, Sir., 62, 1,
459. Voy. en sens contraire : Grenoble, 2 février 1827, Sir., 27, 2, 107.

7Lorsqu'il compète au constructeur un droit réel sur le fonds, le caractère
immobilier de ce droit s'étend aux bâtiments par lui élevés, et il en jouit au même
titre. C'est ce qui aurait lieu , par exemple, pour les constructions faites par un
usufruitier. Championniere et Rigaud, op. cit., IV, 3184. Demolombe, IX, 170
et 171. Voy. cep. Pont, Des hypothèques, n° 635 Il en serait de même, si, par
suite de la renonciation du propriétaire du sol au bénéfice de l'accession, le cons-
tructeur avait acquis sur ses constructions un droit de superficie. Cpr. sur cette
hypothèse : § 223, texte n° 2, lettre c.

8 En dehors des hypothèques particulières dont il est question à la note précé-
dente, il nous paraît impossible de reconnaître au tiers constructeur un droit réel
sur des bâtiments qui sont devenus dans leur forme constitutive un accessoire
du fonds. Et quant à la jouissance qui peut lui appartenir sur ses constructions,
en qualité de locataire ou de fermier, elle ne saurait être d'une autre nature que
celle qui lui compète sur le fonds même. Or cette dernière est, comme nous le
verrons, essentiellement personnelle et mobilière. Demolombe, IX, 167.

9 Pothier , De la communauté, n° 37. Championniére et Rigaud , op. cit.,
IV, 3177, note 1re. Persil, Questions hypothécaires, II, p. 291. Demolombe,
IX, 168.

10Merlin, Rép. v° Hypothèques, sect. III, § 3, art. 3, n° 6. Persil, op. et loc.
citt. Championniére et Rigaud, op. et loc. dit. Duranton , XXI, 6. Demolombe,
loc. cit. Martou, Des hypothèques, III, 955. Besançon , 22 mai 1845 , Sir., 47,
2, 273. Req. rej., 14 février 1849, Sir. , 49 , 1, 261. Voy. en sens contraire :
Pont, Des hypothèques, II, 634 Cpr. encore sur d'autres conséquences de la
règle énoncée au texte : Douai, 17 novembre 1846, Sir., 47, 2, 276; Civ. cass.,
8 juillet 1851, Sir., 51, 1, 682.



SECONDEPARTIE. INTRODUCTION.§164. 7

droits de vente immobilière 11, et ne serait pas sujette à trans-

cription 12.

Sont encore immeubles par nature, les fruits ou récoltes pen-
dants par branches ou par racines. Art. 520. Ainsi, par exemple ,
le légataire du mobilier n'a pas droit aux fruits non encore sépa-
rés du fonds au moment du décès du testateur 13. Toutefois, les

récoltes sur pied peuvent être frappées de la saisie mobilière

appelée saisie-brandon. Code de procédure, art. 626. La règle po-
sée par l'art. 520 n'est plus applicable, lorsqu'il s'agit de récoltes

appartenant à un fermier. Ces objets rentrent à tous égards dans

la catégorie des meubles 14.

11Lapropositiontelle qu'elle est formulée au texte, ne nous semblepas suscep-
tible de sérieuse contestation. Voy. en ce sens : Civ.rej., 2 juillet 1851, Sir., 51,
1, 535.Maisdevrait-on admettre la même solution dans le cas où le fermier au-
rait, en cédant son droit au bail, déclaré vendre les constructionspar lui faites?
La Courde cassation décide d'une manière constante que la cession est eu pareil
cas passibledes droits de vente immobilière, en se fondant sur ce qu'en matière
d'enregistrement, la quotité des droits se détermine par la nature et la qualité
de la chosevendue au moment où la vente est effectuée. Voy. Civ. cass. , 2 fé-
vrier 1842, Sir., 42, 1, 101; Civ.cass., 3 juillet 1844, Sir., 44, 1,682; Civ.
cass., 26 août 1844, Sir., 44 ,1, 708; Civ.cass., 1erjuillet 1S45, Sir., 45, 1, 491;
Civ.rej., 5 janvier 1848,Sir., 48,1, 197. Ces décisions, qui ont été vivementcri-
tiquées, nous paraissent cependant se justifier, au point de vue de la législa-
tion fiscale, par la doubleconsidération, que la Régie de l'enregistrement, à la-

quelleon présente un acte de vente portant sur des constructions dont le carac-
tère immobilierest incontestable, n'a point à s'enquérir du point de savoir, si le
vendeurest ou non propriétaire de ces constructions, et que les droits , une fois

régulièrementperçus d'après la teneur d'un acte, ne sauraient être répétés sous
le prétexte que les énonciatipns, d'ailleurs parfaitement claires de cet acte,
n'exprimentpas le véritable caractère des conventions intervenues entre les par-
lies. Voy.en sens contraire : Championnièreet Rigaud , op. cit., IV,3177et suiv.;
Demolombe,IX, 169 à 172.

12Mourlon, De la transcription , I, 13. Voy. en sens contraire : Flandin ,
Dela transcription, 1,32. Les explicationsdonnéesaux notes précédentes nous

dispensentde réfuter spécialement l'opinion de ce dernier auteur.
13La Courde cassation avait également jugé, par application de l'art. 520 ,

que, sauf le cas de saisie-brandon, les notaires sont seuls compétents , à l'ex-
clusiondes huissiers ou greffiers, pour procéder à la vente aux enchères de fruits
ou récoltespendants par branches ou racines. Voy. Civ.cass., 4 juin 1834, Sir.,
34,1,402; Chamb.réun. cass.,11 mai 1837, Sir., 37,1, 709; Civ.cass., 28 août
1838,Sir., 38, 1, 808. Maisla loi du 5 juin 1851 en a décidé autrement.

14Le droit de jouissance compétent au fermier étant purement mobilier, les
fruits et récoltes dont il est propriétaire en vertu de ce droit de jouissance ,
revêtent nécessairement à ce point de vue le même caractère.
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Sont enfin immeubles par nature, les plantes, arbustes et arbres

sur pied 15. Art. 521.

II n'y a pas à cet égard de distinction à faire entre les arbres

isolés, et ceux qui font partie soit d'une pépinière, soit d'une forêt,

soumise ou non à un aménagement régulier.
Il n'y a pas non plus à distinguer entre les arbres qui se trouvent

encore dans le sol qui les a produits, et ceux qui, après en avoir

été arrachés, ont été transplantés dans un autre fonds, ne fût-ce

que pour s'y nourrir et s'y fortifier 16. Mais les arbres qui n'au-

raient été que momentanément déposés dans un fonds, jusqu'à leur

vente ou leur transplantation, ne sont point à considérer comme

immeubles 17.

S'il s'agissait d'une pépinière créée par un fermier, les arbres

qui la composent étant sa propriété, ne prendraient pas le carac-

tère d'immeubles 18.

Tous les objets ci-dessus indiqués, qui ne revêtent la qualité
d'immeubles par nature qu'à raison de leur adhérence au sol, la

perdent, d'une manière absolue, lorsqu'ils en sont séparés. Ainsi,
les matériaux provenant de la démolition d'un édifice cessent d'être

immeubles par le fait même de cette démolition 19. Art. 532. II en

est de même des fruits et des arbres, qui deviennent meubles au

15Les fleurs et arbustes plantés dans des caisses ou dans des pots ne sont pas
immeubles par nature, quand même ces caisses ou ces pots seraient placés en
terre. Delvincourt sur l'art. 521. Duranton, IV, 45. Demolombe, IX, 145 Ces
objets ne pourraient-ils pas du moins, dans de certaines conditions, devenir des
immeubles par destination? Cpr. texte et note 79 infra.

10Duranton, IV, 44. Demolombe, IX, 147. Voy. cep. Pothier, De la commu-
nauté, n°s 34 et 46.

17Pothier, Duranton et Demolombe, locc. citt. Cpr. Paris, 9 avril 1821, Sir.,
22, 2, 165.

18Duranton, loc. cit. Marcadé, sur les art. 520 et 521 , n° 2. Demolombe,
IX, 146.

19Req. rej., 9 août 1825, Sir., 26, 1,133. — Il en serait ainsi dans le cas même
où le propriétaire n'aurait fait procéder à la démolition que dans le but d'élever
immédiatement, à la même place, et avec les mêmes matériaux, un nouveau bâ-
timent. Duranton, IV, 113. Marcadé, sur l'art. 532, n°1. Du Caurroy, Bonnier et
Roustain, 11,46. Demolombe, IX, 112 à 114. Lyon, 23 décembre 1811, Sir.,
13,2, 207.

- Mais les matériaux, momentanément déplacés pour cause de répa-
ration, conservent la qualité d'immeubles. Ea, quoe ex oedificio detracta sunt,
ut reponantur, oedificii sunt. L. 17, §10, D. de act. empt. vend. (19,1).
Pothier, op. cit. , n°s 39 , 62 et 63. Maleville et Delvincourt, sur l'art. 532.
Toullier, 111,19. Duranton, IV, 111. Marcadé,loc. cit. Demolombe,IX, 110 et 111.



SECONDEPARTIE. INTRODUCTION.§164. 9

fur et à mesure qu'ils sont détachés ou abattus 20, et dès avant

leur enlèvement. Art. 520, al. 2 et art. 52121.

D'un autre côté, les mêmes objets, quoique se trouvant encore
unis ou incorporés au sol, perdent sous certains rapports leur ca-

ractère immobilier, lorsqu'ils forment directement et en eux-mêmes
la matière d'une vente ou d'une disposition à litre gratuit faite en

vue et sous la condition de leur séparation. C'est ainsi que la vente
d'un bâtiment pour être démoli, ou de futaies même non aména-

gées pour être abattues, ne constitue qn'une vente mobilière, tant
au point de vue de la quotité des droits d'enregistrement 22, que

par rapport à l'application de l'art. 114123. On doit également en
conclure que de pareilles ventes ne sont pas sujettes, à transcrip-
tion 24, et que la déchéance exceptionnelle à laquelle l'art. 1622

soumet, en matière de vente immobilière, l'action en diminution
ou en augmentation de prix, ne s'applique pas à une vente de bois
destinés à être abattus 23.

Mais, à moins qu'il ne s'agisse de fruits ou de récoltes, les im-

meubles par nature dont il est ici question ne sauraient être répu-

20D'aprèscertaines coutumes, les fruits et récoltes étaient au contraire ré-
putésmeubles, avant toute séparation du sol, dèsqu'approchait l'époque de leur
maturité. Pothier, Des choses, part. II, § 1er. Merlin, Rép., v° Catteux. Demo-
lombe, IX, 132 à 137. Ce dernier auteur fait observer avec raison que la saisie-
brandonoffre encore un vestige de cette règle coutumière.

21Quoiquel'art. 521 ne parle que de taillis, ou de futaies mises en coupes ré-
glées, il serait déraisonnable d'en conclure, par argument a contrario, que les
arbres d'une futaie non aménagée restent immeubles même après leur abatage.
Si cet article ne s'occupepas des futaies non aménagées, c'est que le législateur
avait, en le rédigeant, simplement en vue d'abroger pour les coupes de bois ,
commepour toutes espèces de fruits, la règle coutumière dont il a été parlé à la
noteprécédente.Demolombe, IX, 136.

22Championniéreet Rigaud , op. cit., IV, 3817. Demolombe, IX, 159 à 161.
Cpr.Civ.cass., 25février 1824, Sir., 24,1, 199. Il en serait ainsi, en l'absence
de tout indice de fraude, alors même que la vente d'une futaie pour être abattue,
aurait été faite au profit de celui qui s'était précédemment rendu acquéreur du
sol, ou qui l'a acquis depuis. Championniére et Rigaud, op. cit.; IV, 3170
à 3173.Demolombe, IX, 164 et 165. Civ.rej., 8 septembre 1813, Sir., 16,1, 15.
Req. rej., 21mars 1820, Sir., 1, 119. Civ.rej., 4 avril 1827, Sir., 27, 1, 440.

23Req. rej., 21juin 1820 , Sir., 21, 1, 109.
24

Troplong, De la transcription , n° 83. Mourlon,De la transcription ,I, 9.
Flandin, De la transcription , I, 30 et 31.

25Merlin, Rép., v° Vente, § 8, art. 7. Demolombe, IX, 163. Req. rej., 25,fé-
vrier 1812et 24 mai 1815,Sir., 15,1,180 et 335. Voy.aussi Civ.cass., 5 octobre
1813,Sir., 13,1, 465.



10 DROIT CIVIL THÉORIQUEFRANÇAIS.

tés meubles en ce qui concerne la capacité de celui qui voudrait

les aliéner, même sous condition de séparation du fonds 20. La

vente des objets de cette espèce n'a pas davantage pour effet de

les mobiliser au détriment des créanciers hypothécaires, qui sont

admis à s'opposer à leur séparation, et à les comprendre dans la

saisie immobilière du fonds 27.

Quant aux fruits et récoltes sur pied, la vente ou la disposition

qui en est faite en vue et sous condition de leur séparatiou du sol,
est mobilière d'une manière absolue et à tous égards, c'est-à-dire

même en ce qui louche la capacité du vendeur 28, et les droits des

créanciers hypothécaires 29. Il en est ainsi des coupes de taillis ou

de futaies soumises à un aménagement régulier, comme de toute

26Ainsi le tuteur, le mineur émancipé, et toute autre personne ayant le pou-
voir ou la capacité de faire, une vente mobilière sans être autorisée à passer une
vente immobilière, ne peuvent valablement aliéner, sous condition de séparation
du fonds, des immeubles par nature qui n'auraient pas le caractère de fruits. La
question de capacité est ici préjudicielle, puisque la mobilisation de pareils ob-
jets ne saurait résulter que d'une vente valablement consentie. Duranton, IV, 37.
Demolombe, IX, 180.

27Si la séparation du sol mobilise, même à l'égard des créanciers hypothécaires,
les immeubles par nature qui ont été vendus pour en être détachés (Req. rej.,
9 août 1825, Sir., 26, 1, 133), il n'en est pas de même de la vente seule d'ob-
jets de cette espèce, alors du moins qu'elle ne porte pas sur des fruits : une telle
vente, en effet, ne constituant pas un simple acte d'administration, ne saurait
préjudicier au droit réel des créanciers hypothécaires sur le fonds hypothéqué, et
sur lès objets qui, s'y trouvant encore de fait unis et incorporés, conservent par
cela même, à leur égard, le caractère d'immeubles. Persil, Régime hypothé-
caire, I , p. 249. Valette, Des hypothèques, p. 223 et suiv. Demolombe, IX,
188 à 190. Pont, Des hypothèques, 1, 364. Req. rej., 10 juin 1841, Sir., 41,
1, 484. Cpr. § 286. Voy. cep. Troplong, Des hypothèques, II, 404, et III, 834.
Suivant cet auteur, la vente d'une coupe à faire dans une futaie, même non em-
ménagée, serait opposable aux créanciers hypothécaires , par le motif que toutes
espèces de bois sont de leur nature destinées à être coupées tôt ou tard. Ce motif

se réfute par les observations présentées au commencement de la note.
58Toute personne possédant la capacité suffisante pour louer des biens, ou pour

en recueillir les fruits, est par cela même aussi autorisée à en vendre la récolte
sur pied. Demolombe, IX, 180.

29L'hypothèque n'enlevant pas au propriétaire de l'immeuble hypothéqué son
droit d'administration ; les créanciers hypothécaires ne sauraient être admis à
s'opposer à la vente des fruits de cet immeuble, qui, à leur égard, n'en de-
viennent définitivement partie intégrante qu'à partir de la transcription de la
saisie immobilière. Code de procédure; art. 682. Troplong , Des hypothèques ,
II, 404, et III, 834. Pont, Des hypothèques, I, 363 et 365. Demolombe, IX,
187. Cpr. Civ. cass., 19 vendémiaire an XIV, Sir., 6, 1, 65. Voy.aussi les auto-
rités citées à la note suivante.
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autre espèce de fruits, pourvu que le terme normal de la coupe
soit arrivé 30.

Quoique la propriété du sol emporte la propriété du dessus et
du dessous, rien n'empêche cependant qu'un fonds de terre ne

puisse être divisé de telle sorte que la propriété du dessus appar-
tienne à une personne, et la propriété du dessous à une autre per-
sonne. En pareil cas, les deux parties du fonds constituent cha-

cune per se un immeuble par nature distinct. C'est ce qui a lieu
notamment par la constitution d'un droit de superficie, ou par la

concession d'une mine. Loi du 21 avril 1810, art. 7 et 8.
Ce qui a été dit précédemment sur la mobilisation résultant, pour

les objets réputés immeubles par nature, de leur séparation du

sol, et sur la vente de pareils objets faite sous condition de sépa-
ration, s'applique en général aux produits des mines , minières,
carrières et tourbières 31.

b. Les immeubles par destination sont les objets mobiliers que
la loi répute immeubles, à raison de l'usage auquel ils ont été affec-

tés par le propriétaire d'un fonds de terre ou d'un bâtiment, dont
ils ne font cependant pas partie intégrante 52.

L'immobilisation dont s'agit ne peut résulter que du fait du

propriétaire lui-même ou de son représentant. Ainsi, lés objets
affectés à l'usage d'un fonds de terre ou d'un bâtiment par un fer-

mier, par un locataire, ne sont point à considérer comme immeu-
bles par destination 33, à moins qu'ils n'y aient été placés pour le

compte du propriétaire, et en exécution du bail. Il en est de même

des objets placés par un usufruitier 34. Mais, au point de vue de

30Proudhon, Domaine privé, 1,100. Civ. rej., 26janvier 1808, Sir., 9,1, 65.
34Cpr. Loi du 21 avril 1810, art. 9. Championniéreet Rigaud, op. cit., IV,

3159. Proudhon, op. cit., 1,101. Demolombe, IX, 160. Pont, Revuecritique,
1851,I, p. 545. Req. rej., 29 mars 1816, Sir., 17,1, 7. Civ.rej., 13 août 1833,
Sir., 33, 1, 784. Civ.cass., 31juillet 1839, Sir., 39, 1, 675. Civ.cass., 22 août
1842, Sir., 42, 1, 790. Civ.cass., 11 janvier 1843, Sir., 43, 1, 317.

35M.Demolombe(IX, 199) semble exiger, pour tous les objets susceptibles de
constituerdes immeublespar destination, la double condition, qu'ils aient été
attachés au fonds par le propriétaire, et qu'ils l'aient été à perpétuelle demeure;
maiscette dernière condition, qui n'est mentionnée que dans le dernier alinéa
de l'art. 524, et qui ne s'applique qu'aux objets dont il est parlé en l'art. 525 ,
est étrangère à ceux qui se trouvent énumérés aux douze premiers alinéas de
l'art. 524. Coin-Delisle,Revue critique, 1858, XII, p. 385 et suiv., n° 29.

33Duranton, IV,47. Demolombe,IX, 203 et 204. Coin-Delisle,op. cit., n°27.

Lyon, 14janvier 1832,Sir., 33, 2,190. Grenoble, 20 février 1843,Sir., 44, 2, 11.
34Pothier, De la communauté, n° 63. Proudhon, Du domaine privé, I, 166
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notre matière, on doit assimiler au propriétaire, le simple posses-
seur animo domini, qu'il soit de bonne ou de mauvaise foi, aussi

longtemps du moins que dure sa possession 35.

La loi classe les immeubles par destination en deux catégories
distinctes :

a. La première comprend les objets que le propriétaire, soit d'un

fonds de terre, soit d'une usine, ou de tout autre bâtiment à desti-

nation spéciale, y a placés pour le service et l'exploitation de ce

fonds, de cette usine, ou de ce bâtiment. Art. 524, al. 1 36.

Tels sont, quant aux fonds ruraux 87, les animaux attachés à la

culture 38,c'est-à-dire, non-seulement les bêtes de trait employées
aux travaux agricoles, mais encore les bestiaux destinés à fournir

les engrais nécessaires à l'amendement des terres 39, et même ceux

qui, à raison de la nature particulière d'un fonds et de son mode

spécial d'exploitation, sont à considérer comme des instruments
de cette exploitation 40. Art. 524, al. 3. Au contraire, les animaux

placés sur un domaine pour y être engraissés, et ensuite vendus,

Marcadé, sur l'art. 524, n°4. Bugnet, sur Pothier, Int. gén. aux cout., n°47.
Demolombe, IX, 210 et 211. Coin-Delisle, op. et loc. dit. Pont, Des hypo-
thèques, I, 372. Voy. en sens contraire, Duranton, IV, 59 ; Taulier, II, 153.

33Marcadé, loc. cit. Demolombe, IX, 208 et 209. Cpr. Duranton, loc. cit.
36Le 1er al. de l'art. 524 renferme une innovation législative. Cpr. Riom ,

6 avril 1821, Sir., 22, 2, 339. En droit romain; et suivant la règle Instrumen-
tum fundi non est pars fundi (L. 2, § 1, D. de instrum. leg., 33, 7), les objets
affectés à la culture et à l'exploitation d'un fonds rural ne devenaient point im-
meubles , à l'exception cependant des échalas et des pailles et engrais. L. 17,
§§ 2 et 11, D. de act. empt. vend. (19, 1). L'ordonnance de 1747, tit. I, art. 6,
avait, il est vrai, modifié cette règle, mais seulement en matière de substitu-
tions. Le Code Napoléon ayant converti en principe général la disposition de l'or-
donnance de 1747, il devenait inutile de la reproduire d'une manière spéciale
dans l'art. 1064.

37L'énumération donnée par l'art. 524 des objets réputés immeubles, comme
destinés au service et à l'exploitation d'un fonds rural, est purement énoncia-
tive. Demolombe, IX, 220. Coin-Delisle, op. cit., p. 405, n°30. Lyon, 28 juillet
1848, Sir., 49, 2, 366.

38Cpr. Limoges, 15 juin 1820, Sir., 21, 2, 16; Req. rej., 1er avril 1835, Sir.,
36, 1, 55.

39Marcadé, sur l'art. 522, n°4. Du Caurroy, Bonnier et Roustain, II, 22. Demo-
lombe, IX, 235 et 239. Coin-Deliste, op. cit. , p. 394, n° 14 ; p. 408, n° 34.
Bordeaux, 14 décembre 1829, Sir., 30, 2, 79. Voy. aussi les arrêts cités à la
note 47 infra.40C'est ce qui a lieu, par exemple, pour les vaches attachées à des métairies
dont l'exploitation principale consiste dans la fabrication des fromages. Proudhon,
op. cit., I, 117.
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ne deviennent point immeubles 41, non plus que ne le deviennent
les volailles de basse-cour 42.

Sont également immeubles par destination, comme affectés à

l'exploitation des fonds de terre :
Les ustensiles aratoires. Art. 524, al. 4.
Les pressoirs, chaudières, alambics, cuves et tonnes servant à

l'exploitation agricole. Art. 524, al. 10.

Les pailles et engrais destinés à la litière des animaux et à
l'amendement des terres 43. Art. 524, al. 12.

Les grains et graines nécessaires à leur ensemencement 44.
Les échalas et les perches à houblon 45.
La loi assimile aux objets placés par le propriétaire d'un fonds

rural pour le service et l'exploilation de ce fonds, les animaux,
estimés ou non 46, que dans ce but il a livrés au fermier ou mé-

tayer 47, ainsi que les semences qu'il lui a données. Art. 522 et

41Duranton, IV, 56. Proudhon , op. cit., I, 119. Championniéreet Rigaud ,
op. cit., IV,3196. Demolombe,IX, 242 et 243. Coin-Delisle,op. cit., p. 409 ,
n°35. Bourges, 6 mai 1842, Dalloz, 1844, 2, 26.

42Troplong, De la vente , I, 323. Demolombe, IX, 244.
43M.Demolombe(IX, 250) enseigne que le foin et l'avoine nécessaires à la

nourriture des bestiaux attachés au fonds, sont également immeublespar desti-
nation. Nousne saurions adhérer à cette doctrine, qui nous paraît étendre au
delà de ses limites l'idée servant de base aux dispositions de l'art. 524, et
d'après laquelle on ne doit ranger parmi les immeubles par destination que les
objets directementet immédiatement destinés à l'exploitation du fonds. La sup-
pression par la Section de législation du mot foins, qui, dans le projet de la
Commissionde rédaction, se trouvait ajouté aux termes pailles et engrais,
vient à l'appui de notre manière de voir. Coin-Delisle,op. cit., p. 499 et 500,
nos66 à 68.

41Non obstat art. 524, al. 5. Si le législateur a cru devoir spécialementmen-
tionnerles semencesdonnéesaux fermiers ou colonspartiaires, la raison en est
que de pareilles semences devenant, comme choses fongibles, la propriété de
ces derniers, on aurait pu croire que , par cela même , elles ne revêtent pas ,
malgré la destination à laquelle elles sont affectées, le caractère d'immeubles.
Duranton, IV, 57et 58. Taulier, II, p. 148. Marcadé, sur l'art. 524, n° 4. De-
molombe,IX, 248. Coin-Delisle,op. cit., p. 402, n° 39. Voy.en sens contraire,
Zachariae,§ 170, note 25.

40Pothier, De la communauté , n° 39. Maleville, sur l'art. 524. Duranton,
IV,69. Proudhon, op. cit., I, 141. Taulier, II, p.147. Demolombe, IX, 251.

Coin-Delisle,op. cit., p. 403, n° 28.
40En matière de cheptel, l'estimation ne vaut pas vente ; elle n'est censée

faite que intertrimenti causâ. Cpr. § 376, texte n° 3.

47Lesexplications données ci-dessus sur le sens des termes animaux atta-
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524, al. 5. Cette assimilation doit être étendue à tous les autres

objets ci-dessus énumérés 48.

Enfin , la loi place encore dans cette première catégorie d'im-

meubles par destination, les pigeons des colombiers, les lapins des

garennes, les ruches à miel, et les poissons des étangs 49. Art. 524,

al. 6 à 950. On doit par assimilation, y ranger également toute

espèce de gibier renfermé dans un parc 61. Mais on ne saurait y

comprendre les vers à soie placés dans une magnanerie 52.

Les établissements destinés à l'exploitation d'eaux minérales

ayant pour objet de faire valoir le fonds même qui les contient,
les meubles placés dans ces établissements pour l'usage ou l'em-

ploi direct des eaux, deviennent immeubles par destination 53.

Les objets mobiliers réputés immeubles par destination en ce qui
concerne les usines, sont les machines, ustensiles, outils, et même

les chevaux 61, nécessaires à leur exploitation 65. Art. 524, al. 11.

chés à la culture, employés par l'art. 524 , s'appliquent également à l'hypothèse
dont s'occupe l'art. 522. Demolombe, IX, 235. Coin-Delisle, op.cit., p. 394 et
395, n°s 14 et 15. Riom , 30 août 1820, Sir., 23, 2, 20. Riom , 28 avril 1827,
Sir., 27, 2, 79. Bourges, 24 février 1837, Sir., 38, 2, 108.

48Demolombe, IV, 236.
40Les pigeons de volière, les lapins de clapier, et les poissons de vivier ne

sont point immeubles. Ferrière, Corps et compilation des commentateurs, 1,
1363 à 1365. Pothier, De la communauté, n° 41. Chavot, De la propriété mo-
bilière, I, 39. Proudhon, op. cit., I, 123, 125 et 127. Demolombe, IX, 276.

30On a fait observer avec raison que les pigeons de colombier, les lapins de
garenne, et les poissons des étangs sont plutôt immeubles par accession que par
destination. Cpr. art. 564. Marcadé, sur l'art. 524, n° 4. Demolombe, IX, 275.
Voy. cependant Coin-Delisle, op. cit., p. 412, n° 40.

31Marcadé, sur l'art. 524, n°4. Coin-Delisle, op. et loc. citt.

62Discussion au Conseil d'État (Locré, Lég., VIII, p. 33 et suiv., n° 14).
Demolombe, IX, 278.

35Demolombe, IX, 267. Coin-Delisle, op. cit., p. 493, n° 58. Civ. cass.,
18 novembre 1845, Sir., 46, 1, 78.

31C'est ce que l'art. 8 de la loi du 21 avril 1810 sur les mines établit expres-
sément quant aux chevaux nécessaires à l'exploitation des mines. Du Caurrov,
Bonnier et Roustain, II, 25. Demolombe, IX, 269. Voy. en sens contraire , Du-
ranton, IV, 56.

63Les objets qui, quoique attachés à une usine, ne sont pas nécessaires
à son exploitation, ne deviennent pas immeubles. Demolombe, IX, 268 à 274.
Coin-Delisle, op. cit., p. 498 , n° 65. Il en est ainsi notamment des chevaux et
voitures employés à transporter au dehors les objets fabriqués. Cpr. loi du
21 avril 1810, art. 8. Bruxelles, 21 juin 1807, Sir. ,7,2, 1052. Il en est de
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On doit entendre par usines , non-seulement les établissements
industriels mis en mouvement au moyen d'un moteur naturel ou

artificiel, mais toutes les fabriques ou manufactures établies dans
un bâtiment spécialement construit ou approprié pour les rece-

voir, et dont lés machines, ustensiles et outils ne forment ainsi

que le complément et l'accessoire 56.Telles sont, par exemple, les

forgés, les papeteries, les verreries, les établissements de filature
ou de tissage mécanique, les raffineries, les brasseries, les distil-

leries, et même les imprimeries placées dans un bâtiment spécia-
lement affecté à cet usage, alors surtout que les presses sont mises
en mouvement par la vapeur 67.

Mais les simples ateliers de serrurerie, de menuiserie, d'impri-
merie, qui peuvent se placer dans des localités quelconques, ne
constituent pas des usines, et les ustensiles ou outils qui y sont
attachés ne revêtent pas dès lors le caractère d'immeubles 58.

En dehors des accessoires des usines proprement dites, il faut
encore considérer comme immeubles, les agrès et machines néces-
saires à l'exploitation de tout bâtiment à destination spéciale, et

qui, dans sa forme actuelle, serait impropre à tout autre usage.
C'est ainsi que les machines et décorations d'un théâtre sont im-

mêmedes métiers à tisser placés, non dans un établissement de tissage', mais
dans une filature. Req. rej., 27 mars 1821, Sir., 21, 1, 327, Cependantil a été

jugé que les tonnes destinées au transport de la bière chez les consommateurs

peuvent être considérées comme nécessaires à l'exploitation des brasseries, et

par suite comme immeubles par destination. Civ.rej., 4 février1817, Sir., 17,
1,359.

56Demolombe,IX, 258 à 260. Cpr, Lyon, 8 décembre.1826, Sir., 27, 205.

Voy.cependant Coin-Delisle,op. cit., p. 482 à 498, nos44 à 64. Ce dernier au-

teur, après avoir donné au mot usine une significationbeaucoup trop restreinte,
à notre avis, range parmi lesusines certains établissements qui ne seraient point
à considérercomme telles d'après sa définition, M. Coin-Delislene paraît pas ,
d'ailleurs, avoir remarqué que le 1eral. de l'art. 524, qui pose le principe de la

matière, déclare immeubles par destination tous les objets que le propriétaire
d'un fonds, de quelque nature qu'il soit, sol ou bâtiment, y a placés pour le
serviceet l'exploitation de ce fonds , et qu'ainsi un bâtiment à destination spé-
ciale, ne constituât-il point une usine, on ne devrait pas moins reconnaître le
caractèred'immeublespar destination aux objets mobiliers nécessaires à son ex-

ploitation.
37Taulier, II, p. 152. Demolombe, IX, 265. Voy.en sens contraire, Coin-De-

lisle, p. 495, n° 60.
38Duranton, IV,65. Demolombe,IX, 261 à 263 et 265. Bruxelles, 11 janvier

1812, Sir., 13, 2, 226.
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meubles par destination 69. Mais il en est autrement du mobilier

d'une hôtellerie ou d'un hôtel garni 60.

p. La seconde catégorie des immeubles par destination com-

prend les objets mobiliers qui, sans faire partie intégrante ou cons-

titutive d'un fonds, y ont été attachés à perpétuelle demeure par
le propriétaire de ce fonds, soit pour le préserver de dégrada-

tions, soit pour en rendre l'usage plus commode ou plus agréable.
Art. 524, al. 3.

En fait, la question de savoir si tels ou tels objets mobiliers atta-

chés à un bâtiment en forment partie intégrante, ou n'en consti-

tuent que de simples accessoires, et si par suite ils sont à consi-

dérer comme immeubles par nature, ou par destination, peut

quelquefois être assez délicate à résoudre 61. A notre avis, le prin-

cipe de solution le plus rationnel est de ranger parmi les immeu-

bles par nature, ceux de ces objets à défaut desquels le bâtiment

ne serait pas complet comme tel, et de classer parmi les immeu-

bles par destination, ceux qui n'y ont été attachés que pour l'une

ou l'autre des fins ci-dessus indiquées 62.

D'après ce principe, on considérera, non comme immeubles par
destination, mais comme immeubles par nature, les portes, les

fenêtres, les contrevents, les parquets, les boiseries, les placards,
les chambranles de cheminées, les alcôves, les rateliers d'écurie,
les volets mobiles de boutique 63, et même les serrures et les

50Voy. note 56 supra. Marcadé, sur l'art. 524, n° 4. Taulier, II, p. 152.
Demolombe, IX, 266. Cpr. Duranton, IV, 66. Voy. en sens contraire : Décision
ministérielle du 4 mars 1806, Jurisprudence du Code civil, VI, p. 365 ; Cham-
pionniére et Rigaud, IV, 3190 ; Coin-Delisle, op. cit., p. 498, n° 64.

60Demolombe, IX, 264. Civ. cass., 18 novembre 1845, Sir., 46, 1, 78.
01Divers systèmes ont été proposés sur ce point. Suivant MM. Du Caurroy,

Bonnier et Roustain (II, 27), on ne devrait considérer que comme immeubles
par destination, les objets mobiliers servant à compléter la construction, ad inte-
grandam domum. Marcadé (sur les art. 624 et 525, nos1, 2 et 3) enseigne, dans
un sens diamétralement contraire, que l'on doit ranger parmi les immeubles par
nature, tous les objets mobiliers qui se trouvent physiquement attachés au fonds
dans les conditions déterminées par le 1er al. de l'art. 525. Mais , ainsi que l'a
fort bien fait remarquer notre savant collègue , M. Demolombe (IX , 284 à 389),
la première de ces opinions sacrifie l'art. 518, et la seconde, l'art. 525 , tandis
qu'il s'agit précisément pour l'interprète de trouver une doctrine qui fasse à
chacun de ces articles la part d'application qui lui revient. Notre système con-
corde en général avec celui de ce dernier auteur (IX, 290 à 292).62Cpr. sur l'intérêt pratique que présente cette distinction, Demolombe, IX ,
296 à 305.

63Demolombe, IX, 293 et 294. Voy. en sens contraire: Duranton, IV, 70.
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clefs 64. On rangera, au contraire, parmi les immeubles par desti-

nation, les cheneaux et tuyaux de descente destinés à l'écoulement
des eaux pluviales ou ménagères, lorsqu'ils ne sont pas incorpo-
rés au bâtiment 65, les paratonnerres, les auvents et marquises
simplement fixés au-dessus des portes d'entrée ou de boutiques.

Les objets mobiliers, placés par le propriétaire dans un bâtiment
ou dans ses dépendances, ne deviennent immeubles par destina-

tion, qu'autant qu'ils y ont été attachés à perpétuelle demeure,
c'est-à-dire avec l'intention d'en faire des accessoires permanents
du fonds.

Celte condition se rencontre en général, pour les objets scellés
au bâtiment à chaux, à plâtre, ou à ciment, et pour ceux qui
ne peuvent en être détachés sans fracture ou détérioration, ou
sans endommagement de la partie du fonds à laquelle ils sont
fixés. Art. 525, al. 1.

Elle se rencontre spécialement : pour les glaces, tableaux, et au-
tres ornements, lorsque le parquet sur lequel ils sont attachés
fait corps avec la boiserie; et pour les statues, lorsqu'elles sont

placées dans une niche pratiquée exprès pour les recevoir. Art. 525,
al. 2 et 3.

Mais ces dispositions matérielles ne sont pas les seules à l'aide

desquelles puisse se réaliser l'immobilisation. Elle peut résulter de
tous autres modes d'union physique et apparente, indiquant, d'une
manière non équivoque, l'intention du propriétaire d'attacher à son
fonds tels ou tels objets mobiliers à perpétuelle demeure 66.

C'est ainsi que les glaces prennent le caractère d'immeubles,

01L. 17, proe., D. de act. empt. vend. (19,1). Pothier, De la communauté.
Demolombe,IX, 295. Voy. en sens contraire : Duranton, loc. cit.

65Cpr. texte et note 5 supra. Coin-Delisle,op. cit., p. 397, n° 21. Cpr.Demo-
lombe, IX, 150.

60En effet, le dernier alinéa de l'art. 524 déclare immeublespar destination,
tous les effetsmobiliers que le propriétaire a attachés au fonds à perpétuelle de-
meure, sans subordonner l'immobilisationà la conditiond'un mode déterminé

d'adjonction;et si l'art. 525 indique certains signes extérieurs commeemportant
nécessairement, de la part du propriétaire , l'intention d'immobilisertels ou tels
objets mobiliers, rien n'annonce dans la rédaction de cet article que le législa-
teur ait eu la volontéde rendre limitatives les indicationsqu'il renferme. Tout ce
qu'on peut conclure des différentesapplicationsque la loi a faites dans l'art. 525
du principeposé par le dernier alinéade l'art. 524, c'est que l'immobilisationne
saurait résulter de l'intention seule du propriétaire, qu'il faut de plus que cette
intentionait été manifestéed'une manière non douteusepar des signesextérieurs.

Voy.les autorités citées à la note suivante.

II. 2
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quand leur agencement avec les différentes parties de l'apparte-

ment, et la manière dont elles sont fixées, manifestent avec certitude

l'intention d'en faire des accessoires permanents du bâtiment 67.

C'est ainsi encore que les statues sont immeublés par destination,

lorsqu'elles sont posées sur un piédestal incorporé au sol par un

travail en maçonnerie 68. C'est ainsi enfin qu'une horloge, placée
dans une partie du bâtiment disposée exprès pour la recevoir, est

également immeuble par destination 69.

Il y a mieux: on doit également considérer comme attachés à

perpétuelle demeure et comme immeubles par destination, les ob-

jets mobiliers qui, quoique non fixés au fonds, en forment cepen-
dant des accessoires en quelque sorte indispensables, et que le

propriétaire ne possède qu'en cette qualité, et pour l'usage de ce

fonds. Tel serait un bac ou bateau exclusivement destiné au pas-
sage des habitants d'une maison située sur le bord d'une rivière.

Telles seraient également les pompes à incendie avec les agrès né-

cessaires à leur service, alors du moins qu'elles se trouvent pla-
cées dans des bâtiments qui, à raison de leur destination, sont

particulièrement exposés aux dangers d'incendie70.
Du reste, les objets mobiliers, même fixés à un bâtiment, conser-

vent leur nature de meubles, lorsqu'ils n'y ont été attachés qu'en
vue de la profession du propriétaire, et par suite, d'une manière

purement temporaire. C'est ce qui a lieu , par exemple, pour les

enseignes des marchands, et les panonceaux des notaires 71.
Les mêmes causes qui font perdre aux immeubles par nature le

caractère immobilier, le font perdre a fortiori aux immeubles par
destination. Ainsi, les objets de cette nature deviennent meubles,
d'une manière absolue, par leur séparation du fonds sur lequel ils

67Proudhon, Du domaine privé, I, 149. Duvergier, sur Toullier, III, 15,
note a. Du Caurroy, Bonnier et Roustain, II, 27. Demolombe, IX, 309. Paris,
10 avril 1834, Sir., 34, 2, 223. Paris, 19 juin 1843, Sir., 43, 2, 319. Req. rej.,
8 mai 1850 , Sir., 50,1, 523. Req. rej., 11 mai 1853, Sir., 53, 1, 570. Cpr. Civ.
cass., 17 janvier 1859, Sir., 59.1, 519. Voy. on sens contraire: Coin-Delisle, Revue
critique, 1853, III, p. 24, 1854, IV, p. 309, n° 4 ; Paris, 20 février 1833, Sir.,
34, 2, 80.

68Merlin, Rép., v° Biens, § 1, n° 7. Duvergier, sur Toullier, III, 15, note b.
Du Caurroy,.Bonnier et Roustain, loc. cit. Demolombe, IX, 312. Voy. en sens
contraire: Toullier, III, 15; Taulier, II, p. 153; Proudhon, op. cit., I, 155.

69 Merlin, Rép., v° Biens, § 1, n° 5. Demolombe, IX, 316.
70Merlin, op. v° et loc. citt. Marcadé, sur l'art. 524, n° 4. Demolombe, IX,

318 et 319.

71Demolombe, IX, 283.
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étaient placés, ou auquel ils se trouvaient attachés 72. Ainsi encore,
la vente d'immeubles par destination faite séparément du fonds
n'est qu'une vente mobilière en ce qui touche la quotité des droits

d'enregistrement 73. Mais aussi, d'un autre côté, une pareille vente
ne peut-elle à elle seule, et indépendamment de toute tradition ,
préjudicier aux droits des créanciers hypothécaires 74.

2° Des meubles.'

Les meubles sont tels par leur nature (meubles corporels), ou

parla détermination de la loi (meubles incorporels). Art. 527. Nous

ne nous occuperons de ces derniers qu'au paragraphe suivant.
Toutes les choses corporelles qui ne rentrent pas dans l'une des

catégories d'immeubles précédemment établies; sont mobilières.
Sous le rapport de leurs propriétés naturelles, les meubles cor-

porels se divisent en deux classes, suivant qu'ils peuvent se mou-
voir par eux-mêmes, ou qu'ils ne peuvent changer de place que
par l'effet d'une force étrangère. Art. 528. Mais cette distinction
n'est en Droit d'aucune importance.

Les meubles ne perdent pas leur qualité naturelle par cela seul

qu'ils sont destinés à occuper constamment la même place, comme

par exemple les moulins ou bains sur bateaux, les bacs 75, et les
bateaux servant au blanchissage 76.Art. 531.

75Demolombe,IX, 322 et 323. Cpr. texte, n° 1 et note 19 supra.
73Championniéreet Rigaud, op. cit., IV, 3191. Demolombe,IX, 324. Civ.rej.,

23 avril 1822, Sir., 22, 1, 409. Civ.rej. , 19 novembre 1823, Sir., 24, 1, 60.
Civ.rej., 23 avril 1833, Sir., 33, 1, 632 Il en serait cependant autrement si,
la vente du fonds et des immeubles par destination ayant eu lieu par un seul et
mêmeacte, quoiquepour des prix distincts, il ressortait des circonstances que,
dansl'intentiondesparties, les immeublespar destination devaient après la vente
rester attachés au fonds, comme ils l'étaient antérieurement. Req. rej., 20 juin
1832, Sir., 32 ,1, 594, Civ.rej., 15 décembre1857, Sir., 58, 1, 551. — Il est,
du reste, bien entendu que, dans le cas même de deux ventes séparées, portant
l'une sur le fonds, et l'autre sur les 'immeubléspar destination, la Régie serait
admiseà prouver que la rédaction de deux actes de vente distincts n'a eu pour
but que de frauder les droits du fisc, et qu'en réalité, il y avait accord arrêté
entre le vendeur et l'acquéreur pour la vente du fonds avec ses accessoires.

74Valette, Des hypothèques, p. 223 et suiv. Demolombe, IX, 326. Pont,
Des hypothèques, I, 416 et 417, Cpr.Req. rej., 17 juillet 1838, Sir., 38,1, 869;
Bourges, 31janvier 1843, Sir., 44, 2, 67. Voy. aussi texte et note 27 supra ,
et §286.

73Voy.cependant texte et note 70 supra, sur les bacs ou bateaux exclusive-
ment affectésau service d'une maison ou d'une ferme.

70Merlin, Rép., v° Biens, §1, n° 3. Demolombe,IX, 397. Paris, 4 frimaire
an XII, Sir., 4,2, 738.
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Ils ne la perdent pas davantage à raison de l'intention que le

propriétaire d'un fonds aurait manifestée, de les y incorporer.

Ainsi, les matériaux assemblés pour construire un édifice restent

meubles, jusqu'à ce qu'ils soient employés dans la construction 77.

Art. 532.

Enfin, on ne doit pas considérer comme revêtant un caractère

immobilier, des meubles de même nature réunis en quantité plus

ou moins considérable pour servira une destination commune, et

qui forment ce qui s'appelle une universalité de fait. C'est ainsi

que les marchandises composant un fonds de commerce 78, les

orangers et autres arbustes d'une serre 79, les livres d'une biblio-

thèque, et les tableaux d'une galerie conservent leur qualité de

meubles. Cpr. art. 534, al. 2.

Le sens et la portée des expressions meuble, meubles meublants,
biens meubles, mobilier, effets mobiliers, n'étant pas nettement dé-

terminé par l'usage, et ayant donné lieu à de nombreuses contes-

tations, les rédacteurs du Code ont cru devoir fixer la signification
de ces diverses locutions par les art. 533, 534 et 535, dans l'es-

poir de couper court ainsi à toutes ultérieures difficultés; mais

cet essai n'a point été heureux, et ne pouvait guère l'être, puisque
de pareilles contestations ne sont pas susceptibles d'être décidées
a priori au moyen de définitions légales.

En effet, quand il s'agit de l'exécution d'une convention ou

d'une disposition, l'interprétation à donner aux termes dont les

parties ou le disposant se sont servis, présente principalement une

question de fait et d'intention, qui ne peut se résoudre que par l'en-
semble des énonciations des actes et par les circonstances parti-
culières de chaque espèce. Aussi croyons-nous que le juge pour-

77Quoeparata sunt, ut imponantur, non sunt oedificii. L. 17, § 10, D. de
act. empt. vend. (19,1). Cpr. texte et note 19 supra.

78
Troplong, Du contrat de mariage, 1, 414. Rodière et Pont, Du contrat

de mariage , I, 365. Demolombe, IX, 403. Civ. cass., 8 fructidor an III, Sir.,
1,1, 79. Civ. cass., 9 messidor an XI, Sir., 4, 1, 29.

79Cpr. texte et note 15 supra. Ce que nous disons des orangers et autres ar-
bustes ne paraît susceptible d'aucune difficulté, quand la serre est établie sur un
jardin d'agrément. Merlin, Rép., v°Biens, § 1, n° 8. Taulier, II, p. 150. Demo-
lombe, IX, 313 et 315. En serait-il autrement, s'il s'agissait d'une serre faisant
partie d'un établissement industriel de pépiniériste ou d'horticulteur? Nous ne le
pensons pas , car, dans ce cas même, on ne pourrait considérer les objets dont
s'agit, ni comme affectés au service ou à l'exploitation du fonds, ni comme atta-
chés au fonds à perpétuelle demeure.
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rait, après avoir déterminé à l'aide de ces moyens d'investigation
la véritable intention des parties ou du disposant, la faire préva-
loir sur les définitions données par les art. 533, 534 et 535, dont

le. caractère après tout n'est que purement déclaratif 80.
D'un autre côté, quand il s'agit de l'interprétation d'un texte

de loi, c'est avant tout d'après l'objet et l'esprit de la disposition

légale à interpréter (secundum subjectam materiam), qu'il faut dé-

terminer le véritable sens des termes employés par le législateur.
Au surplus, nous ne croyons pas qu'il se soit jamais servi des
termes meubles meublants, et nous ne connaissons même aucune

disposition légale où le mot meuble se trouve employé dans le sens
restreint de l'art. 53381.

Les observations précédentes s'appliquent également à l'art. 536,
dans lequel les rédacteurs du Code ont indiqué ce que comprend
la vente ou le don d'une maison avec tout ce qui s'y trouve82.

§ 165.

Continuation. — Extension aux objets incorporels, de la distinction
des choses corporelles en meubles et en immeubles.

Les objets incorporels ne sont, de leur nature, ni meubles, ni

immeubles. Cette distinction ne convient, à proprement parler,

qu'aux choses corporelles, et c'est à elles seules que le Droit ro-

main l'applique 1. Le Droit français, au contraire, l'étend aux ob-

jets incorporels, et notamment aux droits et actions, qu'il déclare

meubles ou immeubles, suivant la nature mobilière ou immobi-

lière des objets auxquels ils s'appliquent. Art. 526.

80Cpr.Demolombe,IX, 442 et suiv.; Dalloz, Rép., v°Biens, n° 216 ; Duran-

ton, IV, 166 et suiv. ; Rouen, 27 mai 1806, Sir., 6, 2, 129 ; Paris , 6 janvier
1807,Sir., 7, 2 , 1052; Poitiers , 21 juin 1825, Sir., 25 , 2 , 409 ; Bordeaux ,
6 août 1834, Sir., 35, 2, 61 ; Req. rej., 3 mars 1836, Sir., 36, 1, 760 ; Aix ,
8juin 1838, et Req. rej., 24 juin 1840, Sir., 40, 1, 899.

81Cpr.art. 452, 453, 805, 825, 2101, 2102, 2119et 2279. Demolombe,IX, 444.

82Cpr. Duranton, IV, 181; Taulier, II, p. 178 ; Marcadé, sur l'art. 536;
DuCaurroy,Bonnieret Roustain, II, 50; Demolombe,IX, 451 à 452; Bordeaux ,
9 mars 1830, Sir., 30, 2,148 ; Civ.rej., 28 février 1832, Sir., 32, 2, 246; Caen,
3 décembre1851, Sir., 52, 2, 248.

1Cpr.L. 7, §4, D. de peculio (15, 1) ; L. 15, §2, D. de re judicata (42, 1).
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1° des immeubles incorporels.

Les immeubles incorporels sont :

a. Le droit de propriété 2, et les autres droits réels portant sur

des immeubles, c'est-à-dire, non-seulement l'usufruit des choses

immobilières et les services fonciers, mais encore les droits

d'usage et d'habitation 3, ainsi que le droit d'hypothèque, en tant

du moins qu'on le considère dans sa nature propre, dans sa cons-

titution , dans les effets qu'il produit, et dans ses modes particu-

liers d'extinction 4.

2 Si l'art. 526 ne comprend pas la propriété immobilière au nombre des im-

meubles incorporels, c'est sans doute parce que ce droit est en quelque sorte

représenté par l'immeuble même sur lequel il perte. Cpr. § 162, note 2. Demo-

lombe , IX, 334.
3 Ces derniers droits que l'art. 543 comprend, avec l'usufruit, sous l'expression

droits de jouissance, sont évidemment de même nature que ce dernier ; et si
l'art. 526 n'en fait pas spécialement mention, la raison en est probablement que
les droits d'usage et d'habitation ne sont susceptibles ni de cession, ni d'hypo-
thèque, ni de saisie. Pothier, De la communauté, n° 68. Duranton, IV, 72 et
80. Demolombe, IX, 335.

4 Suivant l'opinion la plus généralement adoptée, l'hypothèque ne constituerait

qu'un droit mobilier, parce qu'elle ne forme , dit-on, qu'un accessoire de la
créance dont elle a pour objet d'assurer le recouvrement, et qu'ainsi sa nature
se détermine par celle de cette créance; d'où il suivrait que, si cette dernière,
comme c'est l'ordinaire, est mobilière, l'hypothèque elle-même doit être mobi-
lière , d'autant plus que, par son résultat final, elle ne tend qu'à l'obtention
d'une somme d'argent. Voy. en ce sens : Delvincourt, III ; p. 293 ; Demante,
Progr. I, 525; Duranton, XIX,. 241; Troplong, Du louage , I, 17; Marcadé,
sur l'art. 526 , n° 4 ; Demolombe, IX, 471 et 472. Pour défendre la solution
donnée au texte, nous n'irons pas jusqu'à dire, avec MM. Valette ( Des hypo-
thèques, I, 124) et Pont (Des hypothèques, I, 327 et suiv.), que l'hypothèque
est un démembrement de la propriété. En effet, tout en restreignant, dans une
certaine mesure, l'exercice des facultés inhérentes à la propriété, l'hypothèque
n'investit cependant le créancier hypothécaire d'aucune partie des droits du pro-
priétaire ; elle ne constitue donc qu'un droit réel sui generis. Mais , par cela
même qu'elle constitue un droit réel, ce qui a toujours été reconnu et ce que
Marcadé seul (sur l'art. 526, n° 4) a vainement essayé de contester, on doit en
conclure qu'elle est en elle-même de nature immobilière, puisqu'elle a un im-
meuble pour objet immédiat. En objectant à cette conclusion que le droit hypo-
thécaire ne tend, en dernière analyse, qu'à faire obtenir au créancier une somme
d'argent, on confond l'objet même auquel ce droit s'applique, avec le résultat
de son exercice. Dira-t-on que le droit d'usufruit portant sur un immeuble est
un droit mobilier, parce qu'il se résout en une perception de fruits ? Quant à
l'argument tiré de ce que l'hypothèque n'étant qu'un accessoire, sa nature doit
se déterminer par celle de la créance qu'elle est destinée à garantir, il n'est au



SECONDEPARTIE. INTRODUCTION.§165. 23

b. Les actions qui, fondées sur un droit réel immobilier, ont

simplement pour objet la reconnaissance et l'exercice de ce droit,
ainsi que celles qui, quel qu'en soit le fondement, tendent, soit à

obtenir l'attribution ou la constitution, d'un droit réel immobilier
dont on n'est point encore investi, soit à récupérer un pareil droit

qu'on avait précédemment aliéné 5.

Ainsi sont immobilières : d'une part, l'action en revendication
d'un immeuble 6, les actions confessoires et l'action négatoire de

fond qu'une pétition de principe , et repose en tout cas sur une applicationexa-

gérée de la maxime Accessorium sequilur principale, suum. Il résulte bien de
cette maxime que l'hypothèque suit la créance, en quelque main qu'elle passe,
et s'éteint avec elle ; mais on ne saurait en inférer que, si la créance est mobi-
lière, le droit hypothécaire revête le même caractère, pas plus qu'on ne pourrait
considérer commeimmobilier,le gage mobilier donné pour sûreté d'une créance
immobilière.Cequi prouve, d'ailleurs, que c'est à tort, qu'à tous égards et d'une
manière absolue, on ne veut voir dans l'hypothèque qu'un accessoire de la
créance-,c'est que, d'une part, la capacité de s'engager n'emporte pas toujours
cellede conférer une hypothèque pour la sûreté d'un engagement même vala-
blement contracté, et que, d'autre part, l'immeublehypothéquépeut, lorsqu'il
a passé entre les mains d'un tiers détenteur, être affranchi de la Chargedont il
est grevé, soit par la purge, soit par la prescription, bien que la créance elle-
mêmecontinue de subsister. Pothier, De la communauté, n° 76; De l'hypo-
thèque, chap. I., sect. II, § 1. Pont, op. et loc. citt. Nousterminerons en fai-
sant remarquer que la question n'est pas de pure théorie, et qu'elle présente un
véritable intérêt pratique, notamment en ce qui concernela capacitépersonnelle
requise pour renoncer à l'hypothèque, capacité qui doit se déterminer, à notre
avis, par les règles relatives à l'aliénation des immeubles, et non par cellesqui
régissent l'aliénation des meubles. Voy.en ce sens : Req; rej., 2 mars 1840, Sir.,
40,1,564 ; Civ.cass., 18 juillet.1843, Sir., 43, 1,778.

3L'art. 526range parmi les choses immobilières,non pas seulementles actions
par lesquelles on revendique un immeuble, mais toutes celles qui tendent à

revendiquer un immeuble, et ce., sans exiger qu'elles soientfondées sur un droit
réel préexistant. Une action fondée sur un droit personnelpeut doncêtre immo-
bilière;.Toutefois, il n'en est ainsi que dans le cas où cette action tend à faire
reconnaître un. droit depropriété, ou tout autre droit réel immobilier.Telle est
l'idéeque le législateur paraît avoir voulu exprimer, en se servant du terme reven-

diquer, qui ne doit pas être entendu ici.dans l'acception stricte, suivant laquelle
il désigneexclusivementles actions réelles. Demolombe,IX, 345. Tel est aussi
le sens de la maxime : Actio quoetendit ad immobile, immobilis est. Pothier,
Des choses, part. II, § 11.

6L'action en revendication conserve son caractère immobilier,alors même que
le tiers détenteur, ayant prescrit la propriété de l'immeuble revendiqué, elle se
convertirait en dommages-intérêts contre l'usurpateur qui le lui a vendu. Demo-

lombe, IX, 366à 368. Caen,13 mai 1829, Dalloz, 1829, 2 ,250. Cpr,Req. rej.,
26juin 1832, Dalloz, 1833,1,262.
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servitudes, comme aussi l'action en réduction de donations immo-

bilières excédant la quotité disponible, et l'action hypothécaire

aux fins de surenchère 7
; d'autre part, l'action en délivrance for-

mée par l'acquéreur d'un immeuble non encore déterminé dans

son individualité 8, les actions en nullité ou en rescision de con-

trats translatifs de propriété immobilière 9, enfin l'action en révo-

cation de donation, l'action en réméré 10, et l'action en résolution

de vente pour défaut de paiement du prix 11, en tant que ces di-

verses actions ont un immeuble pour objet.

7 Civ. reg., 16 décembre 1840, Sir., 41, 1,11.
8 Chavot, De la propriété mobilière, 1, 52. Du Caurroy, Bonnier et Roustain,

II, 28. Demolombe, loc. cit.
9 La Cour de cassation a jugé que l'action en rescission d'une vente immobilière

pour cause de lésion de plus des sept douzièmes, est mobilière, comme ayant pour

objet principal et direct le supplément du juste prix de l'immeuble. Civ. rej.,
23 prairial an XII, Sir., 4, 1, 369. Req. rej., 14 mai l806, Sir., 6,1, 331. Cette doc-

trine nous paraît erronée, puisque le demandeur en rescission ne peut récla-
mer que la restitution de l'immeuble, et que si le défendeur est autorisé à se
rédimer de la demande, en offrant le supplément du juste prix, cette faculté ne

peut changer la nature de l'action , qui se détermine toujours par celle de la
chose qui en forme l'objet immédiat. Les mêmes raisons nous portent également
à rejeter l'opinion de M. Taulier, qui enseigne (II, p. 155 et 156) que l'action en
rescission pour cause de lésion de plus des sept douzièmes sera mobilière ou im-

mobilière, suivant le parti que prendra l'acquéreur, de compléter le juste prix, ou
de restituer l'immeuble. Pothier, De la vente, n° 331. Merlin, Quest., v° Resci-

sion, §4. Grenier, Des donations, 1,164. Magnin , Des minorités, I, 698. De

Freminville, De la minorité, I, 337. Duranton, IV, 97 ; XXI, 7. Demolombe, IX,
357. Bourges, 25 janvier 1832, Sir., 32, 2, 556. -

40Proudhon, Du domaine privé, 1,180. Demolombe, IX, 352. Paris, 6 ventôse
an XII, Sir., 7, 2, 1259. Cpr. cep. Civ. rej., 25 décembre 1826, Sir., 27, 1, 308.

14Voy. cependant en sens contraire : Proudhon, op. cit., I, 196 ; Taulier, II,
p. 156 ; Demolombe, IX, 354 et 355. Ces auteurs se fondent sur cette idée que
le prix de vente forme l'objet direct et principal du droit du vendeur, et que la
faculté qu'il a de demander, en cas de non-paiement du prix, la résolution de la
vente et le délaissement de l'immeuble vendu, n'est qu'un accessoire de sa créance.
Nous reconnaissons bien l'exactitude de cette dernière proposition, en ce sens que
le droit de demander la résolution se transmet avec la créance du prix, et en suit
le sort. Mais il n'en résulte nullement, à notre avis, que l'action en résolution ,
à laquelle le défaut du paiement du prix au terme fixé donnera ouverture , soit
en elle-même une action mobilière. En pareil cas, le vendeur jouit de deux ac-
tions également principales et complètement distinctes, l'une tendant au paie-
ment du prix, l'autre à la reprise de l'immeuble. En optant pour cette dernière ,
il renonce conditionnellement à la créance du prix, dont l'extinction définitive
sera la conséquence nécessaire du jugement qui admettra sa demande ; et il y a
contradiction à dire que, tout en provoquant la résolution, il demande toujours
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c. Les rentes et actions financières dont la loi permet l'immo- .

bilisalion, et qui de fait ont été immobilisées. Telles sont les rentes
sur l'État comprises dans la constitution d'un majorat, et les ac-
tions de la banque de France 12. Telles étaient les actions des
canaux d'Orléans et de Loing 13, dont le rachat pour cause d'uti-
lité publique a été autorisé par la loi du 1er avril 1860.

d. La redevance due par le concessionnaire d'une mine au pro-
priétaire du sol, tant qu'elle reste entre ses mains comme acces-
soire de son droit de propriété 14.

2° Des meubles incorporels.

Tous les droits et actions relatifs aux biens, qui ne rentrent pas
dans l'une des catégories d'immeubles incorporels précédemment
établies, sont mobiliers. Les meubles incorporels comprennent
donc :

a. Les droits réels de propriété et d'usufruit portant sur des

objets mobiliers.
b. Les créances ayant pour objet le paiement d'une somme d'ar-

gent ou de toute autre chose mobilière, même celles dont le capi-
tal est inexigible, c'est-à-dire les rentes viagères ou perpétuelles
dues par l'État ou par des particuliers 15.Art. 529. Il en est ainsi,

le paiementde son prix. Son action, fondée sur l'événement d'une conditionré-
solutoire (art. .1184et 1654), et tendant à recouvrer la propriété de l'immeuble
vendu, ne peut être qu'une action immobilière, commel'action en révocation de
la donationd'un immeublepour cause d'inexécutiondes charges, qui, de l'aveu
mêmede M.Demolombe(IX, 252), est une action immobilière.

42Décretsdu 6 janvier 1808, art. 7 , du 1er mars 1808, art. 2 et 3 , et du
3 mars 1810, art. 34 et 35. Cpr. § 258 et § 581, note 10. Voy. cependant § 178,
texte et note 6. — Cpr. aussi, sur la manière de mobiliserles actions immobili-
sées de la banque de France, Loi du 17 mai 1834, art. 5.

13Décretdu 16 mars 1810, art. 13.
14Loidu 21 avril 1810, art. 6 et 18. — Lorsque , par vente ou autrement, la

redevanceest séparée de la propriété du fonds,elle ne constitueplus qu'une rente
mobilière.Civ.cass., 13 novembre1848,Sir., 48, 1, 682. Civ.rej., 14juillet 1850,
Sir., 51,1, 63 Voy. en sens contraire : Ballot, Revue de Droit français et

étranger, 1847, IV, p. 417 ; Demolombe, IX, 649.
43Lesrentes foncières (census reservativi) étaient autrefoisconsidéréescomme

immobilières.La plupart descoutumes attribuaient mêmece caractère aux rentes
constituées(census constitutivi). La loi des 18-29 décembre 1790, tout en dé-
clarant les rentes foncières rachetables, leur conserva cependant le caractère
immobilier. Tit. V, art. 3. Maiselles furent, ainsi que les rentes constituées ,
virtuellementmobiliséespar les art. 6 et 7 de la loi du 11 brumaire an VII.Voy.
aussi loi du 22 frimaire an VII, art. 27. L'art. 529 n'a fait que consacrer à cet
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bien que ces créances ou rentes se trouvent garanties par un pri-

vilége immobilier ou par une hypothèque 16.

c. Les droits correspondant à des obligations de faire ou de ne

pas faire, et notamment le droit résultant pour le propriétaire

d'un fonds, de l'obligation d'y élever des constructions, contrac-

tée à son profit par un tiers 17.

d. Les droits personnels de jouissance, même portant sur des

immeubles, tels que celui du. fermier ou locataire 18.

e. Les actions ou intérêts 19 dans les sociétés de commerce 20
pro-

égard le changement législatif opéré par ces lois. Troplong, Des hypothèques,
II, 408. Demolombe, IX, 423 et 424. Civ. cass. , 3 août 1807, Sir., 7, 1, 496.
Civ. cass., 29 janvier 1813, Sir., 13, 1, 382. Civ. cass., 8 novembre 1824, Sir.,
25, 1, 1. Orléans, 5 mars 1830, Sir., 30, 1, 339 à la note. Civ. cass., 28 février

1832, Sir., 32, 1, 369. Req. rej., 2 juillet 1833, Sir., 33, 2, 546. Req. rej.,
17 janvier 1843, Sir., 43,1, 257. Civ. cass., 27 décembre 1848, Sir., 49,1,151.
Req. rej., 20 août 1849, Sir., 49, 1, 743. Req. rej., 4 décembre 1849, Sir., 50,
1, 41. Cpr. Chamb. réun. cass., 27 novembre 1835, Sir., 35,1, 900. Voy. en sens
contraire : Merlin, Rép., v° Rentes foncières, § 4 , art. 4 ; Proudhon, op. cit.,
I, 244.

16Pothier, Des choses, part. II, § 2 ; De la communauté, n° 76. Piodïère et

Pont, Du contrat de mariage, I, 327. Demolombe, IX, 408. Cpr. § 308, texte
et note 6.

17La loi n'a pas spécialement déterminé la nature, mobilière ou immobilière, des
créances correspondant à des obligations de faire ou de ne pas faire. Mais il est

impossible de considérer comme immobilier, le fait affirmatif ou négatif qui forme
la matière d'une pareille obligation , et dès lors on est forcément amené à ranger
la créance qui y est corrélative dans la catégorie des meubles. En vain , dit-on ,
en ce qui concerne en particulier l'obligation de construire une maison , que la

. créance du propriétaire dufonds sur lequel elle doit être élevée, est immobilière,
par cela même qu'elle a pour objet de lui procurer un immeuble. Cette argumen-
tation ne repose que sur une confusion évidente entre le résultai de l'obligation
accomplie, et le fait de la construction qui forme seul la matière de la prestation.
Toulier, III. Troplong, Du contrat de mariage, I, 401. Chavot, De la pro-
priété mobilière, t, 43 à 45. Demolombe, IX., 372 à 376. Voy. en sens con-
traire : Proudhon, op. cit., 1, 186 et suiv. ; Taulier, II, p. 156 ; Du Caurroy,
Bonnier et Roustain , II, 31 ; Rodière et Pont, Du contrat de mariage, I, 336.

18Le droit du fermier ou du locataire n'est, en effet, qu'un droit personnel.
Cpr. § 305, texte in fine et note 2 ; § 507, texte n° 1 et note 5. Toullier, XII ,
106. Duranton, XIV, 126. Rodière et Pont, op. cit., I , 337. Demolombe, IX, 406.

19On entend par action, hoc sensu, la part d'un associé dans une société ano-
nyme, ou dans une société en commandite par actions. Le mot intérêt, qui, dans
son acception étendue , s'applique à la part d'un associé dans une société quel-
conque, désigne plus spécialement, et surtout quand il est employé par opposi-
tion au ternie action, le droit de l'associé dans une société en nom collectif, ou
du commanditaire dans une société en commandite non divisée par actions.

20
Cpr. Code de commerce, art. 19. — L'art. 529 ne parlant expressément que
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prement dites 21, ainsi que dans celles qui, quoique ayant pour
objet des opérations civiles, sont organisées et fonctionnent sous
une forme-commerciale, et constituent des personnes morales 22. Il
en est ainsi, alors même que des immeubles se trouvent compris
dans l'actif social. Ces immeubles conservent, il est vrai, le carac 1

tère immobilier relativement à l'être moral de la société et de ses
créanciers. Mais le droit éventuel de chaque actionnaire ou associé
sur ces immeubles n'en constitue pas moins, tant que dure la so-

ciété, un droit mobilier. Art. 529. Il en résulte, entre autres, que
ce droit tombe dans la communauté légale 23,qu'il n'est pas suscep-
tible d'être hypothéqué

24et que la cession n'en est passible que du
droit de vente mobilière 25.

f. Les offices, ou pour parler plus exactement, la valeur pécu-
niaire du droit qui appartient aux officiers ministériels dénommés

dans l'art. 91 de la loi du 28 avril 1816, de présenter un succes-

des actionsou intérêts dans les compagniesde finance, de commerce, ou d'in-
dustrie, Toullier (XII, 96) en conclut que la disposition de cet article ne s'ap-
plique qu'aux compagnies proprement dites , et ne concerne pas les sociétés
commercialesordinaires. Nous ne saurions partager celle opinion. Les mots
sociétéset compagniesne sont pas, il est vrai, absolument synonymes, l'usage
ayant réservé, le nom de compagnies aux associations dont les membres sont
nombreuxet les entreprises d'une extensionpeu commune. Maisau point de.vue
de la question qui nous occupe, cette différencene doit pas être prise en consi-
dération. L'art. 529 est, en effet, fondé sur cette idée que , les sociétésde com-
merce formant des personnes morales sur la tête desquelles réside la propriété
du fondssocial, les associés n'ont, tant que dure la société, qu'un droit éventuel
de copropriétésur les objets qui, au moment de sa dissolution, feront encore
partie de ce fonds. Or ce caractère est commun à.toutes les sociétés commer-
ciales, qu'ellequ'en soit l'importance. Cpr. § 54 , texte et note 13. Marcadé, sur
l'art. 529, n° 2. Demolombe, IX, 415.

24La dispositionde l'art. 529 est étrangère aux associations commerciales en

participation, qui ne constituent pas despersonnes morales. Cpr. Codede com-
merce, art. 47; § 54 ,.texte et note 19. Demolombe, loc. cit..Voy. en sens con-
traire : Championnièreet Rigaud, Des droits d'enregistrement, IV, 3687.

22Art. 8, al. 5, et art. 32 de la loi du 21 avril 1810 sur les mines, et arg. de
cesart. Cpr. § 54, texte, notes 12, 14 et 15 ; Du Caurroy, Bonnier et Roustain,
Il, 35 ; Demolombe, loc. cit.; Civ.rej., 7 avril.1824, Sir., 25, 1,7.

23
Cpr. § 507, texte n° 1 et note 11. Demolombe, IX, 418.

54Grenier,Des hypothèques, I, 343. Duranton, IV, 120. Chavot, op. cit., I,
60. Demolombe,IX, 419. — Maispar la dissolutionde la société,chaque associé
devientcopropriétaire actuel des immeubles sociaux, et peut par suite hypothé-
quer sa part indivise. Civ.rej., 3 février 1847, Sir , 48, 1, 43.

25Civ,rej., 7 avril 1824, Sir., 25,1,7. Req. rej., 14avril 1824, Sir., 25, 1, 18.
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seur, et de stipuler un prix de cession pour la transmission de

l'office 26.

g. Les droits de propriété littéraire ou artistique, et ceux qui

se trouvent attachés aux brevets d'invention et aux marques de

fabrique 27.

h. Toutes les actions qui ont pour objet l'exercice ou la réali-

sation d'un droit mobilier, alors même qu'elles tendraient à la

délivrance d'un immeuble, réclamée en vertu d'un droit simple-

ment personnel de jouissance 28.

Les actions qui auraient en même temps pour objet des meubles

et des immeubles, seraient en partie mobilières, et en partie im-

mobilières. Telle est l'action en délivrance d'une maison vendue

avec les meubles qui s'y trouvent.

Lorsque, de deux choses dues sous une alternative, l'une est mo-

bilière, et l'autre immobilière, le caractère du droit et de l'action

reste en suspens jusqu'au paiement, et c'est d'après la nature de

l'objet au moyen duquel il s'effectue, que se règle rétroactivement

ce caractère 28. Pour déterminer, au contraire, le caractère mobi-

26L'ancien Droit avait consacré la vénalité des offices de judicature et de plu-
sieurs autres charges, en leur attribuant même le caractère d'immeubles. Cou-
tume de Paris , art. 95. Le droit intermédiaire proscrivit d'une manière absolue
toute vénalité de charges ou d'offices. Loi des 4 août-3 novembre 1789, art. 7.
Préambule de la constitution des 3-14 septembre 1791. Sans rétablir, à pro-
prement parler, la vénalité des offices , et sans reconnaître à leurs titulaires un
véritable droit de propriété, l'art. 91 de la loi des finances du 28 avril 1816
conféra cependant aux avocats de la Cour de cassation, aux notaires, aux avoués,
aux greffiers, aux huissiers , aux agents de change, aux courtiers et aux com-

missaires-priseurs, le droit de présenter un successeur à l'agrément du gouver-
nement , et autorisa ainsi implicitement ces officiers ministériels à stipuler un

prix pour la cession ou la transmission de leurs charges. Ce droit de présenta-
tion , dont la valeur pécuniaire se trouve seule dans le patrimoine du titulaire de
l'office, ne constitue évidemment qu'un droit mobilier. Aussi les art. 6 et suiv.
de la loi du 25 juin 1841 (Budget des recettes) n'ont-ils soumis les transmissions
d'offices qu'aux droits d'enregistrement établis pour les valeurs mobilières. Dard,
Des offices, p. 260. Demolombe , IX, 437 et 438. Voy. aussi les autorités citées
à la note 9 du § 507, et aux notes 6 et 7 du § 522.

27Demolombe, loc. cit. Taulier, V, p. 46. Voy. aussi les autorités citées à la
note 8 du § 507.

28Cpr. texte, n° 1, et notes 5 et 18 supra.
29Cpr. § 300, texte et note 7. Pothier, De la communauté, n° 74. Demolombe,

IX, 350.— Quid de l'action en reprise pour récompenses ou indemnités dues à l'un
ou à l'autre des époux? Cette action est essentiellement mobilière, et conserve ce
caractère, alors même que l'époux est rempli de sa créance par un prélèvement
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lier ou immobilier d'une obligation facultative, on doit avoir uni-

quement égard à la nature de la prestation principale qui en forme
la matière 30.

Les droits et actions ayant pour objet des universalités juri-
diques, même exclusivement composées de biens mobiliers, sont
assimilés à des droits ou actions immobiliers, en ce qui concerne
la capacité requise pour les exercer3I.

Quant aux droits et actions relatifs à l'état des personnes, ils

restent, d'après leur nature, en dehors de la distinction des biens
en meubles et immeubles, et se trouvent régis par des dispositions
spéciales 32.

§ 166.

2. Des choses qui se consomment, et de celles qui ne se consomment

pas par l'usage; et accessoirement des choses fongibles, et de celles

qui ne le sont pas.

Les choses qui se consomment par l'usage sont celles que l'on
ne peut employer à l'usage auquel elles sont naturellement desti-

nées, sans les détruire matériellement (consommation naturelle),
ou sans les faire sortir du patrimoine de celui auquel elles appar-
tiennent (consommation civile). Les choses qui ne se consomment

pas par l'usage sont celles qui, quoique de nature à se détériorer
au bout d'un laps de temps plus ou moins long, ne cessent pas
d'exister par le premier usage qu'on en fait.

Les choses qui se consomment par l'usage ne peuvent être l'ob-

jet d'un usufruit proprement dit; elles ne sont susceptibles que
d'un quasi-usufruit. Art. 587.

Les choses sont fongibles
1 ou non fongibles, suivant qu'elles

sont ou non susceptibles d'être remplacées, dans la restitution qui
doit en être faite, par d'autres choses de même espèce et qualité,

Cette distinction ne repose pas, comme la précédente, sur un
caractère absolu résultant des propriétés naturelles et constitutives

en immeubles.Voy.§ 511, texte n° 1 et note 25. Aux autorités citées en ce sens,
dans cette note, ajoutez encore : Angers, 25 avril 1860, Sir., 60, 2, 292 ; Caen,
27 juin et 19 juillet 1861, Sir., 62, 2, 68 et 70.

30 Cpr. § 300, texte et note 6. Demolombe, IX, 351.
31

Arg. art. 465, cbn. 464, 817et 818. Cpr. § 114, texte et note 5 ; § 133, texte
n° 3 et note 14 ; § 621, texte et notes 16 à 19.

32Demolombe,IX, 377.
1Les choses fongibles sont ainsi appelées, parce qu'elles se remplacent les

unes par les autres. Res, quorum una allerius vice fungitur.
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des choses, mais sur une qualité accidentelle et relative, qu'elles

revêtent seulement en tant qu'on les envisage comme formant

l'objet d'une obligation de restitution.

En matière d'usufruit, la loi imprime directement le caractère

de fongibilité aux choses dont on ne peut faire usage sans les con-

sommer. Art. 587.

Dans les conventions ou dispositions de l'homme, les choses qui

se consomment par l'usage sont ordinairement livrées à la condi-

tion que celui qui les reçoit pourra se libérer en restituant d'au-

tres choses de même espèce et qualité, tandis que les choses qui
ne se consomment pas par l'usage ne le sont communément que
sous la condition de restitution dans leur identique individualité.

Il suit de là que les premières doivent être réputées fongibles, et

les secondes non fongibles, à moins que le contraire ne résulte de

la volonté expresse ou tacite des parties. Ces observations expli-

quent comment on est arrivé à confondre les deux distinctions

précédentes 2. La confusion, du reste, est évidente: car une chose

peut être fongible sans se consommer par l'usage 3, et récipro-

quement, les choses qui se consomment par l'usage ne sont pas

toujours et nécessairement fongibles 4.

Les choses fongibles peuvent seules devenir l'objet d'une com-

pensation. Art. 1291.

§ 167.

3. Des choses divisibles et des choses indivisibles. 4. Des choses

principales et des choses accessoires.

1° Les choses sont divisibles ou indivisibles, suivant qu'elles sont

ou non susceptibles de division, soit matérielle, soit même simple-
ment intellectuelle.

Les choses corporelles, considérées en elles-mêmes, sont toutes

divisibles, puisque celles même qui ne sont pas susceptibles de se

2 Cpr. Pothier, Des obligations, n° 624. Toullier, VI, 143 De là, la défini-
tion vicieuse que l'art. 1892 donne du prêt de consommation.

3 Ainsi, un libraire qui, pour satisfaire une de ses pratiques, emprunte à l'un
de ses confrères un livre qu'il ne possède pas actuellement dans son magasin,
n'est pas tenu de rendre identiquement l'exemplaire qu'il a emprunté. La con^
vention intervenue entre les parties est évidemment, d'après leur position res-
pective, un prêt de consommation, et non un prêt à usage.4 Cette hypothèse, moins fréquente que la précédente, peut cependant se ren-
contrer. Ainsi, celui qui emprunte, non pour les consommer, mais pour servir
de jetons , vingt pièces d'or, auxquelles le prêteur attache un prix d'affection ,
sera tenu de restituer les pièces mêmes qu'il a reçues. Voy. asusi art. 1932.
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diviser en parties matérielles, sont toujours intellectuellement di-
visibles en parties aliquotes.

Le caractère d'indivisibilité ne peut donc appartenir qu'à des

objets incorporels; et les seuls objets de cette nature qui soient à
considérer comme indivisibles, sont les obligations indivisibles, les
servitudes réelles, les hypothèques, et la propriété du patrimoine.

La théorie des obligations indivisibles et celle de l'indivisibilité
du patrimoine seront exposées aux §§ 301 et 575.

Les servitudes réelles présentent un caractère d'indivisibilité

absolue, puisqu'on ne peut en comprendre la division même en

quotes parts idéales 1. Art. 709 et 710. Quant à l'hypothèque, elle
est indivisible en ce sens, que la totalité de l'immeuble grevé ga-
rantit chaque partie de la créance, et que la totalité de la créance
se trouve garantie par chaque partie de cet immeuble. Art. 2114.

2° La distinction des choses en principales et accessoires, est
fondée sur la relation intime qui peut exister entre deux choses,

corporelles ou incorporelles, dont l'une est destinée à suivre le
sort de l'autre. Accessorium sequitur principale.

Une relation de celle nature existe :
a. Entre un immeuble et les accessoires qui en dépendent.

Voy. § 164.
b. Entre deux choses appartenant à des propriétaires différents,

dont l'une a été unie ou incorporée à l'autre. Voy. art. 551 à 577.
c. Entre deux choses dont l'une est censée comprise dans la

donation, le legs, la vente, ou la cession de l'autre, d'après l'in-

tention présumée du donateur, du testateur, ou des parties contrac-

tantes. Voy. art. 696, 1018, 1019, 1615 et 1692.

B. De la distinction des choses relativement au droit de propriété.

§ 168.

1. Des choses qui sont ou non susceptibles de propriété. — Res

communes. — Res nullius. — Res derelictoe.

Les choses qui, destinées à l'usage commun de tous les hommes,
ne sont pas susceptibles de possession exclusive, ne peuvent, par
cela même, former l'objet du droit de propriété.

4Cecaractère n'appartient, ni au droit de propriété sur desobjets particuliers,
ni aux servitudes personnelles; aussi, à la différencedes servitudesréelles , ces
droits peuvent-ils s'acquérir ou se perdre pour partie, et l'on ne doit pas leur

appliquerpar analogie les dispositionsdes art. 709et 710. Demolombe,X, 221bis.

Cpr.Duranton, IV, 468.
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Ces choses, que le droit romain appelait res omnium communes,

sont l'air, la lumière, la haute mer, et l'eau courante comme telle,

c'est-à-dire en tant qu'on l'envisage dans son état de mobilité con-

tinue et de renouvellement incessant.

Quoique non susceptibles de propriété, les choses de cette na-

ture n'en tombent pas moins sous l'empire du Droit, pour le règle-

ment de leur usage, qui n'est pas, d'une manière absolue, aban-

donné à la discrétion de tous. Art. 714.

Les choses susceptibles de propriété n'ont pas toutes, par cela
même, un propriétaire. Cette observation s'applique, d'une part,
aux choses connues en Droit romain sous les dénominations de

res nullius, et de res derelictae. Elle s'applique, d'autre part, aux

choses formant des dépendances du domaine public-, en ce sens

du moins que ces choses demeurent exclues de tout patrimoine,
tant que dure la destination à laquelle elles sont affectées.

Les choses qu'on désignait en Droit romain sous l'expression de

res nullius, vel nullius in bonis, sont celles qui, ne pouvant entrer

dans le patrimoine d'une personne déterminée que par un fait

d'appréhension ou d'occupation, restent jusque-là sans proprié-
taire 1. Tels sont, entre autres : les animaux sauvages dans leur

état de liberté naturelle ; les poissons de la mer et des eaux cou-

rantes; les coquillages et pierres précieuses qui se trouvent dans
la mer ou sur ses bords ; l'ambre et le corail qui se trouvent au
fond de la mer ou sur ses flots ; le varech ou goémon poussant en

mer ou jeté sur la grève; et les eaux pluviales tombant sur une
voie publique.

Sous l'expression de res derelictoe, nous comprenons, comme on
le faisait en Droit romain, les choses volontairement abandonnées

par leur propriétaire, avec l'intention de lès laisser avenir au pre-
mier occupant 2. Tels sont les menus objets ou les pièces de mon-

4 D'après Zachariss (§ 174, texte et note 1re), le Droit français actuel ne recon-
naîtrait plus de res nullius , puisque, suivant les art. 539 et 713, les biens qui
n'ont pas d'autre maître, appartiennent à l'État. Mais cette opinion ne repose que
sur une interprétation exagérée des articles précités , dont les dispositions ne
peuvent en effet s'appliquer qu'aux choses non susceptibles de s'acquérir par l'oc-
cupation, qui, d'après Zachariae lui-même( §200), constitue encore aujourd'hui
un moyen d'acquérir. Demolombe, IX, 461.

2 L'abandon dont il est ici question (derelictio) ne consiste pas dans le simple
fait négatif de celui qui cesse d'user d'une chose ou qui néglige de la réclamer.
La derelictio est le fait positif du propriétaire qui se dessaisit de la possession de
sa chose, avec l'intention de la laisser acquérir par le premier occupant. Cpr. L. 21,
§§ 1 et 2 , D. de acq. vel. amitt. poss. (41, 2), L. 1, D. pro derel. (41, 7).
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naie jetés au public à l'occasion d'une fête officielle ou privée, et

les choses délaissées sur la voie publique.
Au point de vue de l'occupation considérée comme mode d'ac-

quérir, les res derelictoe peuvent être assimilées aux res nullius.
Du reste, il faut bien se garder de confondre les res nullius et

les res derelictoe, soit avec les biens vacants et sans maître, dont
les art. 539 et 713 attribuent la propriété à l'État, soit avec les

épaves, notamment avec les objets égarés dont le propriétaire

n'est pas connu 3.

§ 169.

Continuation. — Des choses comprises dans le domaine publicl.

Le domaine public comprend, d'une part, les choses qui sont
livrées à l'usage du public (res quoe sunt in usu publico), d'autre

part, les choses qui, sans être abandonnées à l'usage du public,
sont affectées directement et en elles-mêmes à un service d'utilité

générale.
Le domaine public se divise en domaine public, national, dépar-

temental, ou communal, suivant que c'est à l'État, aux départe-
ments, ou aux communes qu'incombent la surveillance et l'entre-
tien des choses qui en font partie, qu'appartient le droit de prélever
les taxes et de percevoir les revenus auxquels elles peuvent don-
ner lieu, et qu'elles doivent faire retour, à titre de propriété ordi-

naire, en cas de cessation de leur destination'.
Le domaine public national comprend, entre autres, comme ob-

jets livrés à l'usage du public, les routes et rues à la charge de

l'État, les fleuves et rivières navigables ou flottables avec ba-

teaux, trains ou radeaux 3, les chemins de fer et les canaux de

3
Voy.sur ce qu'on doit entendre par biens vacantset sans maître, §170. Voy.

sur les épaves, §§ 170 et 201.
4 Cpr. sur celte matière : Traité du domaine public, ou de la distinction des

biens considérés principalement par rapport au domaine public, par Proud-
hon , Dijon 1834, SVol.in-8°; Traité du domaine, par Gaudry, Paris 1861,
3 vol. in 8° ; Du domaine public dans ses différences avec le domaine privé,
par Perin , Paris 1862, 1 vol. in-8° ; et les ouvrages de Droit administratif cités
aux §§ 46 et 47.

2Tant que dure la destination à laquelle elles sont affectées,les chosesfaisant

partie du domainepublic ne forment pas l'objet d'un véritable droit de propriété,
et ne sont à vrai dire dans le patrimoine de personne. Proudhon, op. cit., I,
201 à 207.

5 C'est à ces rivières seulement que s'applique la dispositionde l'art. 538, qui

II.
3
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navigation 4, les rivages de la mer 5, les ports, les havres et les

rades. Art. 538. Il comprend, au même titre, les bibliothèques et

musées nationaux, avec les manuscrits, livres, médailles, estampes,

tableaux, statues et autres objets mobiliers qui eu font partie 6.

Le domaine public national comprend, d'un autre côté, comme

objets directement affectés à un service d'utilité générale, les

portes, murs, fossés, remparts des places de guerre et des forte-

resses, les arsenaux, les casernes, les bâtiments nationaux, tels

que les palais du Sénat, du Corps législatif et du Conseil d'État 7.

Art. 540.

Quoiqu'il résulte, par argument a contrario, de l'art. 538, que les

rivières qui ne sont ni navigables ni flottables, ne font pas partie du

domaine public, il ne faut pas en conclure qu'elles soient placées
dans le domaine privé des riverains. Ces derniers n'ont sur ces

rivières que les droits d'usage déterminés par l'art. 644, le droit

de pêche, et un droit éventuel à la propriété des îles qui peuvent

s'y former. Sauf ces avantages accordés aux riverains à litre

privatif, les cours d'eau, même non navigables ni flottables, ne se

trouvent dans le patrimoine de personne 8. Et, à cet égard, il n'y

est étrangère aux rivières simplement flottables à bûches perdues. L'ancienne
controverse qui s'était élevée à cet égard, a été résolue en ce sens par l'art. 1er
de la loi du 15 avril 1829, sur la pêche fluviale. Proudhon, op. cit., III, 857 à 860.

4Les chemins de fer et les canaux de navigation font partie du domaine public,
alors même qu'ils ont été concédés à des compagnies. Loi sur la police des che-
mins de fer du 15 juillet 1845, art. 1er. Foucart, Droit administratif, II, 800.
Civ. rej., 22 août 1837, Sir., 37, 1, 852. Décrets en Conseil d'État des 8 février
et 22 mars 1851, Sir., 51, 2 , 450 à 453. Civ. cass., 16 mai 1861, Sir., 61, 1, 888.
Les canaux destinés , non à la navigation, mais à l'irrigation ou au roulement
d'usines, ne font pas partie du domaine public, alors même qu'ils appartiennent
à l'État. Civ. rej., 1er août 1855, Sir., 56,1, 441. Cpr. aussi la note 5 du § 185.

3 Les rivages de la mer s'étendent jusqu'au point où arrive ordinairement le
plus grand flot. L. 96, D. de V. S. (50 , 16). Ordonnance de la marine de 1681,
liv. IV, lit. VII, art. 1er. Rapport et décret du 21 février 1852 , sur la fixation
des limites de l'inscription maritime, et sur le domaine public maritime. Douai,
10 janvier 1842, Sir., 42, 2, 299.

6Foucart, op. cit., II, 802 et 803. Civ. rej., 10 août 1841, Sir.,41,1,742. Paris,
3 janvier 1846, Sir., 47, 2 , 77.

7 Foucart, op. cit., II, 801.
8Une rivière, comme eau courante, n'est pas de sa nature susceptible de pro-

priété privée; et comme il est impossible de concevoir une eau courante sans un
lit dans lequel elle coule, et qui forme avec elle le corps de la rivière, le lit
lui-même ne saurait être considéré comme étant la propriété des riverains.
C'est à ce point de vue que se sont placés les rédacteurs de l'art. 103 de la loi
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a aucune distinction à faire entre les rivières et les simples ruis-
seaux 9.

Le domaine public départemental se compose, entre autres, des
routes départementales, des édifices et bâtiments départementaux,
tels que les palais de justice, les prisons, les casernes de gendar-
merie , les asiles d'aliénés et les dépôts de mendicité.

Le domaine public communal comprend notamment les rues
autres que celles qui sont à la charge de l'État, les promenades,
les cimetières, les chemins vicinaux 10, les fontaines publiques et

du 3 frimaire an VII, et de l'art. 563 du CodeNapoléon. Quant à l'art. 561, ordi-
nairement invoqué en sens contraire, l'induction qu'on en tire n'est nullement
concluante, ainsi que nous le démontrerons au § 203. Merlin, Rép., v° Rivière,
§ 2, n°1. Proudhon, op. cit., III, 930et suiv. Foucart, Revue de législation ,
1836, IV, p. 194 , et Droit administratif, III, 1400. Rives, De la propriété du
cours et du lit des rivières non navigables ni flottables, Paris 1843, broch.
in-8°. Laferrière, Revue critique, 1853, III, p. 971. Demolombe,X, 128 à 141,
et 143. Civ.cass,, 10 juin 1846, Sir., 46, 1, 433. Metz, 27 mars 1860, Sir., 60,
2 , 313. Req. rej., 6 mai 1861, Sir., 61,1, 958. Voy.en sens contraire : Toullier,
III, 144; Duranton, V, 208; Daviel, Revue de législation, 1835-1836, III,
p. 418; Troplong, De la prescription, 1,145; Marcadésur l'art. 561; Zachariae,
§ 203, note 14; Championnière,Revuede législation, 1844, XXI,p. 5, et Dela
propriété des eaux courantes, Paris 1846, 1 vol.in-8°; Dorlencourt, Revuepra-
tique, 1857, IV, p. 306; Demante, Cours, II, 374bis, II. Voy.aussi Pardessus,
des servitudes, I, 77.

9Les raisons donnéesà la note précédente s'appliquent aux simplesruisseaux,
toutaussibien qu'aux petites rivières. Ladistinctionqu'on avouluétablir entre ces
deuxespècesde cours d'eau , nous paraît également incompatibleavec le chap.VI
de l'instruction des 12-20août 1790, qui charge les autorités administratives de

diriger,autant que possible, toutes les eaux de leur territoire vers un but d'utilité

générale, d'après les principes de l'irrigation, et avec l'art. 644, qui n'accorde
aux riverains qu'un droit d'usage sur les eaux longeant et traversant leurs pro-
priétés, sans faire à cet égard aucune distinction entre les petites rivières et les
simplesruisseaux. L'applicationd'une pareille distinction ne pourrait d'ailleurs se
faire que d'une manière très-arbitraire, et c'est là un motif de plus pour la rejeter.
Foucart, Droit administratif, III, 1400, in fine. Daviel,Des cours d'eau, II,
536.Voy. en sens contraire : Laferrière, op. et loc. citt. ; Proudhon, op. cit.,
IV,1417; Demolombe,X, 142; Agen, 4 mars 1856, Sir., 56, 2,136. Cpr. aussi

Req. rej., 7 décembre1842, Sir., 43, 1, 221.
40Il ne faut pas confondre avec les cheminsvicinaux, classéscommetels, con-

formémentà la loi du 21 mai 1836, les simples cheminsruraux. Cesderniers ne
fontpas partie du domainepublic, alors même que la propriété en appartient à
la commune,et qu'ils ont été classéspar un arrêté préfectoral. Req. rej., 23juillet
1839,Sir., 39, 1, 858. Req. rej., 10 août 1840, Sir., 40,1, 846. Civ.cass., 13no-
vembre1849,Sir., 49,1,758. Trib. desconflits,27mars1851,Sir., 51,2,454. Crim.

rej., 18juin 1853,Sir., 54,1,72. Crim.rej., 7juillet 1854,Sir., 54,1, 749. Crim.
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les eaux qui en découlent 11, les bâtiments destinés à un service

communal, tels que les hôtels de ville , les églises 12, les édifices

affectés à l'instruction publique, les bibliothèques et musées com-

munaux avec les objets qui en dépendent, les halles, les abat-

toirs etc.
Les bâtiments directement affectés à un service hospitalier com-

munal doivent également, quoique les hospices constituent des

personnes morales distinctes des communes, être considérés comme

dépendants du domaine public municipal 13.

§ 170.

Continuation. Des choses formant l'objet d'un droit de propriété

proprement dit; et spécialement de celles qui se trouvent com-

prises dans le domaine privé de l'Etat, des départements et des

communes.

Les choses susceptibles de propriété, et qui de fait sont entrées

dans un patrimoine, appartiennent soit à l'État, soit à des dépar-
tements 4, à des communes, ou à des établissements d'utilité pu-

blique, soit à des particuliers 2. Art. 537.

rej., 5 janvier 1855, Sir., 55, 1, 145. Crim. rej., 21 août 1856, Sir., 57, 1, 311.

Req. rej., 9 décembre 1857, Sir., 58, 1, 541. Voy. en sens contraire : Flandin ,
Revue critique, 1862, XX, p. 302.

44Troplong, De la prescription , I, 168. Civ.cass., 11 avril 1843, Sir., 43, 1,
798. Civ. cass., 20 août 1861, Sir., 62, 1, 65. Voy. cependant Req. rej., 9 jan-
vier 1860, Sir., 62,1, 166.

42Avis du Conseil d'État des 2—6 pluviôse an XIII. Foucart, Droit administra-

tif, II, 801. Civ. rej., 1er décembre 1823, Sir., 24, 1, 161. — Les contreforts ou

piliers extérieurs des églises font, comme les églises elles-mêmes, partie du do-
maine public. Paris, 18 février 1851, Sir., 51, 2, 81. Riom, 19 mai 1854, Sir.,
54, 2, 589. Agen, 23 janvier 1860, Sir., 60,2, 317. Mais il en est autrement des
terrains situés entre ces contreforts. Gaudry, Législation des cultes, II, 724.
Caen, 11 décembre 1848, Sir., 49, 2, 542. Civ. rej., 7 novembre 1860 , Sir.,.61,
1, 353.

43Foucart, op. et loc. dit.
1 Le Code passe sous silence les biens départementaux, par la raison qu'à l'é-

poque de sa promulgation les départements ne constituaient que des circonscrip-
tions territoriales. Mais la qualité de personnes morales, qui leur avait déjà été
implicitement reconnue par le décret du 9 avril 1811, leur fut définitivement
attribuée par la loi du 10 mars 1838. Cpr. § 54, texte et note 2.

2 Sous celte expression, il faut comprendre non-seulement les personnes phy-
siques , mais aussi les personnes morales dont la capacité juridique n'a été sou-
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L'ensemble des biens qui appartiennent à l'État à litre de pro-
priété privée, constitue ce qu'on appelle le domaine de l'État.

Ce domaine comprend entre autres : les îles et îlots des fleuves
et rivières navigables ou flottables avec bateaux, trains ou ra-
deaux 3; les lais et relais de la mer, c'est-à-dire les terrains que la
mer en se retirant laisse à découvert d'une manière permanente4;
les fortifications et remparts des ci-devant places de guerre 5; les
forêts nationales; enfin les biens meubles ou immeubles que la loi
attribue à l'État, soit comme biens vacants et sans maître, soit à
titre d'épaves terrestres, fluviales, ou maritimes.

On entend par biens vacants et sans maître ceux dont les an-
ciens propriétaires sont décédés ou ont disparu, et dont personne
n'est plus admis à réclamer la propriété 6. Tels sont notamment

mise à aucune restriction, par exempleles sociétés commerciales. Cpr, § 54,
texte et note 20.

3CodeNapoléon, art. 560. Loi sur la pêche fluvialedu 15 avril 1829, art. 1.
Cpr.§ 169, texte et note 3.

4 C'est à tort que l'art. 538 range les lais et relais de la mer parmi les dépen-
dancesdu domainepublic. Dans la réalité, ils font partie du domainede l'État,
et, à ce titre, ils sont aliénables et prescriptibles. Loi du 16 septembre 1807,
art. 41. Garnier, Régime des eaux, I, 39. Proudhon, Du domaine public, III,
712. Foucart, Droit administratif, II, 798. Demolombe, IX, 458bis, lettre e.
Civ.cass., 3 novembre1824, Sir., 25, 1, 62. Poitiers, 4 février 184., Sir., 42,
2, 221. Req. rej., 15 novembre 1842, Sir., 43, 1, 72. Civ.rej., 2 janvier 1844,
Sir., 44, 1, 331. Req. rej., 17novembre1852, Sir., 52,1, 789. Civ.cass., 21juin
1859,Sir., 59, 1, 744. Cpr. Req. rej., 11 août 1860, Sir., 60, 1, 523.

3La première partie de l'art. 541 semblerait indiquer, par sa corrélation avec
l'art. 540, que les terrains; fortificationset remparts des places de guerre aban-
donnéesforment, tout aussi bien que les terrains, fortificationset remparts des
placesde guerre conservées, des dépendancesdu domaine public. Maisce serait
là une grave erreur. Au surplus, l'inexactitude de rédaction que présente à cet
égard la première partie de l'art. 541, a été rectifiée par sa dispositionfinale.

3Lestermes biens vacants et sans maître, employésdans l'art. 539, empor-
tent l'idée de choses qui avaient autrefois un maître, et ne comprennent par
conséquentpas les res nullius, qui n'ont jamais appartenu à personne. D'un
autre côté, les res derelictoese distinguent également des biens vacants et sans
maître par le caractère spécial de la derelictio, qui consiste dans un abandon
fait avec l'intention de laisser avenir la chose abandonnée au premier occupant,
de sorte que l'acquisition de la propriété s'opère en pareil cas par une espècede
transmission, en ce sens du moins que les effets de l'occupation remontent à
l'instant même du délaissement. L. 9, § 7, D.deacq. rer. dom. (41,1). Du reste,
les expressionsbiens qui n'ont pas de maître, qu'on lit dans l'art. 713, ont été
évidemmentemployéesdans le même sens que celles de biens vacants et sans
maître.



38 DROITCIVILTHÉORIQUEFRANÇAIS.

les biens dépendants de successions définitivement tombées en

déshérence. Art. 539 et 713.
Les épaves terrestres attribuées à l'État par des lois spéciales

sont, les choses déposées dans les greffes des tribunaux 7, dans les

lazarets 8, ou dans les bureaux des douanes 9, les colis confiés à

des entrepreneurs de roulage ou de messageries 10, enfin les

sommes versées dans les caisses des agents des postes et les va-

leurs déposées ou trouvées dans les boîtes ou guichets des bureaux

de poste", lorsque ces objets ou leur prix n'ont pas été réclamés

dans les délais plus ou moins longs fixés à cet effet par les lois

relatives à ces matières.
Les épaves fluviales sont les objets trouvés sur les bords ou

dans le lit des cours d'eau navigables ou flottables. Ces épaves,

lorsqu'elles n'ont pas été réclamées en temps utile par les ayants
droit, appartiennent en totalité à l'État, sans que les inventeurs

puissent y prétendre aucune part 12.
Les épaves maritimes comprennent, d'une part, les objets pro-

venant de jets, bris ou naufrage; d'autre part, les vêtements et
autres effets ou valeurs trouvés sur les cadavres noyés; enfin les
choses du cru de la mer, telles que les herbes marines, l'ambre,
le corail, et les poissons à lard, lorsqu'elles sont jetées sur la

grève 13. Parmi ces épaves, il en est qui, à défaut de réclamation

1 Ces objets peuvent être réclamés, tant qu'ils n'ont pas été vendus ; et quant
au prix en provenant, il peut l'être dans les trente années à partir de la vente.
Loi du 11 germinal an IV. Ordonnance du 22 février 1829.

2 Ces objets doivent être vendus, s'ils n'ont pas été réclamés dans les deux ans;
et le délai pour en répéter le prix est de cinq années à partir de la vente. Loi du
3 mars 1822, sur la police sanitaire, art. 20.

9 A défaut de réclamation, ces objets sont vendus au bout d'un an ; et le prix
en est acquis à l'État, s'il n'est pas répété dans l'année qui suit la vente. Loi des
6-22 août 1791, tit. IX, art. 2 et 5.

10Lorsque ces colis n'ont pas été réclamés dans les six mois de leur arrivée,
ils doivent être vendus. Le prix peut en être répété pendant deux années à partir
de la vente. Décret du 13 août 1810.

11Ces sommes ou valeurs sont définitivement acquises à l'État, lorsque le rem-
boursement ou la remise n'en a pas été demandé dans le délai de huit années.
Loi du 31 janvier 1833, art. 1. Loi du 5 mai 1855, art. 17 (budget de 1856).

12En l'absence de réclamation, ces épaves sont vendues dans le délai d'un mois ;
et le prix en est acquis à l'État, lorsqu'il n'a pas été réclamé dans un nouveau
délai d'un mois à partir de la vente. Ordonnance du mois d'août 1669, tit. XXXI,
art. 16 et 17.

13Ordonnance de la marine du mois d'août 1681, liv. IV, tit. IX ; liv.V, tit.VII.
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dans le délai à ce fixé, appartiennent en totalité à l'État; ce sont
les vaisseaux et objets naufragés échoués sur la grève14. Les au-
tres se partagent, dans la proportion des deux tiers au tiers,
entre l'État et les inventeurs, ou sont même attribués intégrale-
ment à ces derniers, ainsi qu'il sera expliqué au § 201.

Les biens meubles et immeubles formant partie de la dotation

de la couronne, sont également compris dans le domaine de l'État 15.
Les biens des communes se divisent en biens communaux pro-

prement dits et en biens patrimoniaux. Les premiers sont ceux

qui, tels que les pâturages communs, les forêts affouagères, et le
droit à la récolle du varech ou goémon de rive 16, sont affectés à

l'usage des habitants, ut singuli, d'une ou de plusieurs communes.
Les seconds sont ceux dont la jouissance appartient à la commune
comme corps moral. Cpr. art. 542.

Les biens de l'État, des départements, des communes et des éta-

blissements d'utilité publique sont administrés d'après des formes

particulières, et ne peuvent être aliénés que suivant les règles qui
leur sont propres. Art. 537, al. 2.

Les particuliers, au contraire, ont, sous les modifications éta-

blies par les lois, la libre disposition des biens qui leur appar-
tiennent. Art. 537, al. 1.

Le même principe s'applique aux biens composant le domaine

C'estpar extension de l'idée d'épaves , qu'on a compris parmi les épaves mari-
times, certaines choses du cru de la mer, lorsqu'elles sont jetées sur la grève.
Deleur nature, ces choses sont plutôt des res nullius que des épaves.

14Le délai pour réclamer ces épaves est d'une année à dater des publications
prescrites en pareil cas. Ordonnancede 1681, tit. IX, art. 24 à 26. Suivant ce
dernier article, les épaves dont s'agit se partageaient autrefois, dans la propor-
tion de deux tiers au tiers, entre le roi et l'amiral, c'est-à-dire le chef de la ma-
rine. Maiscelte charge n'existant plus, et le domainede l'État ayant remplacéle
domainede la couronne, c'est à l'État qu'elles reviennent aujourd'hui en totalité.

13Sénatus-consultedu 12 décembre 1852, art. 3.
16Le droit de récolter le goémon attenant au rivage, et qu'on désigne sous le

nomde goëmon de rive, est attribué d'une manière exclusiveaux communautés
d'habitants riveraines de la mer. Voy. les décrets réglementaires de la pêchecô-
tière, pour les quatre premiers arrondissements maritimes , en date du 4 juillet
1853.Bulletindes lois, partie supplémentaire, série XI, B. 35, n° 623. Cpr.Civ.
rej., 5 juin 1839, Sir., 39, 1, 621; Chamb. réun. cass., 17 juin 1839, Sir., 39,
1, 718; Crim. rej. , 8 novembre 1845, Sir., 45, 1, 814 Il ne faut confondre
avecle goémonde rive, ni le goémonépave, c'est-à-dire détaché par les flots et
jeté sur la grève, ni le goémon poussant en mer , c'est-à-dire sur les rochers
situés en mer et sur les rives des îles désertes. Voy. sur le goémonpoussant en
mer et sur le goëmon épave. § 201, texte n° 1 et note 10, texte n° 3 et note 36.
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privé de l'Empereur, c'est-à-dire aux biens qu'il acquiert pendant

son règne, à titre gratuit ou onéreux 17.

§ 171.

2. Des choses qui sont dans le commerce et de celles qui n'y sont pas.

Les choses susceptibles d'appropriation
1 sont dites hors du com-

merce, lorsqu'un obstacle légal s'oppose à ce qu'elles fassent partie

d'un patrimoine quelconque, ou lorsque, ayant actuellement un

maître, elles ne peuvent par aucuu moyen d'acquisition, pas

même par prescription, passer dans le patrimoine d'une autre

personne. Art. 1598 et 2226, et arg. de ces articles.

Parmi les choses placées hors du commerce, il faut ranger, en

premier lieu, celles qui font partie du domaine public, national,

départemental, ou communal 2.

Ces choses, exclues du commerce à raison de la destination

d'utilité publique à laquelle elles sont affectées, y rentrent dès que
cette destination vient à cesser. Art. 541 et arg. de cet article.

Le changement de destination peut en général résulter, indé-

pendamment de toute déclaration formelle de l'autorité, du con-

cours de faits et de circonstances de nature à l'établir d'une ma-
nière non équivoque. C'est ainsi que le lit d'un fleuve ou d'une
rivière navigable ou flottable passe du domaine public dans le do-
maine privé des particuliers ou de l'État, et rentre par suite dans
le commerce, lorsque ce fleuve ou cette rivière s'est creusé un
nouveau lit, ou que son cours a été rectifié. Cpr. art. 563. Il en est
de même des portions de routes abandonnées par suite du redres-
sement de la voie publique, et des terrains retranchés de la voirie

par mesure d'alignement 3.

17Sénatus-Consulte du 12 décembre 1852, art. 18 à 20.
1 La distinction dont il est question dans ce paragraphe, est étrangère aux

choses qui, d'après leur nature physique, ne sont pas susceptibles d'appropria-
tion. Res communes, nec sunt in commercio, nec extra commercium.

2 Toullier, VI, 163. Vazeille, Des prescriptions, 1, 89 et suiv. Duranton, XXI,
164 et suiv. Troplong, De la prescription, 171 à 174. Proudhon, Du do-
maine public, 1, 216 et suiv. Foucart, Droit administratif, II, 797 et suiv.3 Toullier, VI, 163. Vazeille, op. el loc. citt. Duranton, XXI, 172 et 176.
Troplong, op. et loc. citt. Proudhon, op. cit., I, 217 et suiv. Foucart, op. cit.,
II, 796. Civ. rej., 25 janvier 1843, Sir., 43, 1, 244. Req. rej., 18 mars 1845,
Sir., 45, 1, 572. Req. rej., 24 avril 1855, Sir., 56,1,443. Civ. rej., 6 avril 1859 ,
Sir., 59,1,670. Civ.cass., 27 novembre 1861, Sir., 62,1,170. Cpr. Montpellier,
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Toutefois, depuis la loi des 8-10 juillet 1791, les bâtiments et
terrains militaires ne peuvent plus perdre leur destination que par
une remise opérée dans la forme que prescrit l'art. 2, titre IV de
celte loi 4.

D'un autre côte, depuis la loi du 17 juillet 1819, les fortifica-
tions et remparts des places de guerre et des postes militaires
conservés ou nouvellement établis, ne peuvent plus perdre leur
destination qu'en vertu d'un décret qui supprime la place de guerre,
ou qui, tout en la maintenant, en modifie le système de fortifica-
tions 5. Loi du 17 juillet 1819, art. 1er.

Au nombre des choses exclues du commerce, on doit ranger, en
second lieu, les biens meubles et immeubles formant la dotation
de la couronne. Toutefois, les objets mobiliers, inventoriés avec

estimation, sont susceptibles d'aliénation, moyennant remplace-
ment, et les immeubles eux-mêmes peuvent être échangés en
vertu d'un sénatus-consulté. Sénatus-consulte du 2 décembre

1852, art. 7 et 8.
Les biens formant partie de la dotation de la couronne ne peu-

vent perdre leur destination et rentrer dans le commerce que par
l'effet d'un sénatus-consulte qui les fait passer dans le domaine
ordinaire de l'État 6.

Enfin, le décret du 1er mars 1808 place hors du commerce les
biens composant un majorât, et ne les y fait rentrer que lorsque
l'aliénation en a été permise conformément aux règles qu'il pres-
crit 7.

A l'exception des biens compris dans la dotation de la cou-

ronne, les autres choses faisant partie du domaine de l'État se

trouvent toutes dans le commerce. Il en est même ainsi des gran-
des masses de bois nationaux, c'est-à-dire des forêts ayant une

contenance d'au moins 150 hectares 8.

21décembre1827, Sir., 28 , 2, 81. —Voy. aussi sur les églises et chapellesqui
ne sont plus consacréesau culte : Req. rej., 4 juin 1835, Sir., 35,1, 413 ; Civ.

cass., 5 décembre 1838, Sir., 39, 1, 33.
4Foucart, loc. cit. Civ.cass., 3 mars1828, Sir., 28,1,146. Chamb.réun. cass.,

27 novembre1835, Sir , 36, 1, 296.
5

Cpr. Req. rej., 30 juillet 1839, Sir. , 40, 1, 166 ; Grenoble, 2 juillet 1840 ,
Sir., 41, 2, 191.

6Cpr.le Sénatus-Consultedu 20juin 1860,qui a fait rentrer le bois de Vincennes
dansle domaineordinaire de l'État.

7Décret du1er mars 1808, art. 54 à 63. Cpr. sur l'annulation et la révocation
des majorats : ordonnancedu 10 février 1824, art. 4 ; loi du 12 mai 1835, art. 3.

8
D'aprèsl'ancien Droitpublicde la France, les biens faisant partie du domaine
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Les choses qui sont inaliénables, ne sont pas par cela seul pla-

cées hors du commerce, lorsqu'elles ne sont pas en même temps

absolument imprescriptibles 9. Ainsi, les immeubles dotaux ne sont

pas exclus du commerce 10.

III. DES DIFFÉRENTES ESPÈCES DE DROITS.

§ 172.

Les droits sur les objets extérieurs sont réels ou personnels.
Ces derniers se subdivisent en droits personnels proprement dits

ou de créance, et en droits de puissance.
Les droits réels sont ceux qui, créant un rapport immédiat et

direct entre une chose et la personne à la puissance de laquelle
elle se trouve soumise, d'une manière plus ou moins complète, sont

par cela même susceptibles d'être exercés, non pas seulement

contre telle personne déterminée, mais envers et contre tous.

de l'État, considéré alors comme domaine de la couronne, étaient inaliénables
et imprescriptibles, à l'exception toutefois de ceux qui composaient ce qu'on appe-
lait le petit domaine, tels que les lais et relais de la mer, les landes, marais, terres
vaines et vagues. Préambule de l'édit de François 1er de 1539. Ordonnance de
Moulins de 1566, art. 1er. Le sort des aliénations ou engagements consentis en
contravention de ce principe, a été réglé par les lois des 22 novembre - 1er dé-
cembre 1790, du 14 ventôse an VII, et du 12 mars 1820. Le principe de l'inalié-
nabilité et de l'imprescriptibilité du domaine de l'État fut abrogé par la loi des
22 novembre - 1erdécemhre 1790 , qui toutefois le maintint exceptionnellement
pour les grandes masses de forêts nationales. Voy. art. 8 et 12 de cette loi. Cette
réserve ou exception fut elle-même abolie par la loi du 25 mars 1817, qui affecta
tous les bois et forêts de l'État à la dotation de la caisse d'amortissement. Dijon ,
20 février 1857, Sir., 57, 2, 614. Req. rej., 17 février 1858, Sir., 58, 1, 351.
Le principe nouveau de l'aliénabilité des biens compris dans le domaine de l'État
emporte, d'après le Droit commun, et nonobstant la restriction qui en subordonne
l'aliénation à l'autorisation préalable du Corps législatif, la prescriptibilité de ces
biens au profit des particuliers. Art. 541 et 2227. Civ. cass., 27 juin 1854, Sir.,
55, 1, 497. Metz, 13 février 1855, Sir., 55,1, 500. Req. rej., 9 avril 1856, Sir.,
56, 1, 808.

9 Il résulte évidemment de l'art. 1598 , que l'inaliénabilité dont une chose est
frappée, n'a pas à elle seule pour effet de la placer hors du commerce.

40L'art. 1561 dit bien que les immeubles dotaux sont imprescriptibles. Mais il
s'agit ici plutôt d'une suspension de prescription, que d'une véritable imprescrip-
tibilité attachée à la qualité de ces immeubles. Ce qui le prouve, c'est que, d'une
part, la prescription continue à courir pendant le mariage , lorsqu'elle a com-
mencé auparavant, et que, d'autre part, elle peut commencer à courir utilement,
même pendant le mariage, par suite de séparation de biens.
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Les droits personnels proprement dits sont ceux qui, se ratta-
chant à un lien d'obligation existant entre deux personnes déter-
minées , ne sont de leur nature susceptibles d'être exercés que
contre la personne obligée, et contre ceux qui sont tenus de ses

engagements.
A la différence de la distinction des droits en mobiliers et im-

mobiliers , laquelle se rapporte à la nature de la chose formant

l'objet de tel ou tel droit, la division des droits en réels et person-
nels repose sur la nature intrinsèque des droits eux-mêmes.

Les droits réels et personnels proprement dits diffèrent les uns

des autres sous trois rapports principaux.
a. Le droit réel suppose une chose déterminée dans son indivi-

dualité sur laquelle il porte. Le droit personnel n'a pour objet

qu'une prestation , c'est-à-dire l'accomplissement d'un fait, ou la

livraison d'une chose qui peut n'être déterminée que dans son

espèce.
b. Celui auquel appartient un droit réel, peut en poursuivre

l'exercice sur la chose même soumise à ce droit, et contre tout

possesseur ou délenteur de cette chose. Au contraire, celui qui
n'est investi que d'un droit personnel, c'est-à-dire le créancier,
ne peut l'exercer que contre la personne obligée à la prestation,
c'est-à-dire contre le débiteur.

c. Lorsque plusieurs personnes ont, à des époques différentes,

acquis sur une chose, soit le même droit réel, soit des droits réels

différents qui se trouvent en collision l'un avec l'autre, le droit

acquis antérieurement l'emporte, en principe, sur le droit acquis

plus lard. Au contraire, en cas de collision de divers droits per-
sonnels contre un même débiteur, aucun des créanciers ne jouit,
en thèse générale, d'un droit de préférence.

Le Droit français ne réconnaît que trois espèces de droits réels :

la propriété, les servitudes réelles ou personnelles
1 et l'hypo-

thèque. Art. 543, 2114 et 2166. Nous ne mentionnons parmi les

droits réels, ni la superficie, qui n'est qu'un droit de propriété

partiel ou restreint quant à son objet, ni l'emphytéose , qui, à

notre avis, ne confère plus aujourd'hui à l'emphytéole qu'un droit

personnel 2.

Malgré la diversité des prestations à l'accomplissement desquelles

1Le Codequalifie de services fonciers, les servitudes réelles, et de droits de

jouissanceles servitudes personnelles. Art. 543.
2 Cpr. § 226 bis.
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une personne peut être obligée, et la différence des effets attachés

à telle ou telle obligation d'après l'objet particulier de la presta-

tion, le caractère juridique des droits personnels proprement dits

est au fond toujours le même.

Toutefois, il est certains de ces droits qui, contrairement à la

nature générale des droits personnels proprement dits, sont sus-

ceptibles d'être efficacement opposés à d'autres personnes qu'à

l'obligé. Tels sont les droits de jouissance résultant du bail ou de

l'antichrèse 3. Tel est aussi le droit de rétention.

Les droits de puissance sont ceux que le mariage attribue au

mari sur la personne de sa femme, et ceux que la paternité et la

maternité confèrent au père et à la mère sur la personne de leurs

enfants. Ces droits présentent une certaine affinité avec les droits

réels, en ce qu'ils affectent la personne elle-même, et qu'on peut
les faire valoir envers et contre tous, au moyen d'actions analogues
à la revendication4.

IV. NOTIONSGÉNÉRALESSUR L'ACQUISITIONDES DROITS RÉELS ET DES

DROITS PERSONNELSPROPREMENTDITS.

§ 173.

Des différentes manières d'acquérir en général.

On entend par manières d'acquérir les faits et les actes aux-

quels la loi attache, sous certaines conditions, une acquisition de
droits.

Les manières d'acquérir sont universelles ou particulières. Les

premières sont celles qui ont pour objet l'universalité ou une
partie aliquote du patrimoine d'une personne. Les secondes sont
celles qui ne portent que sur des objets particuliers.

Les manières d'acquérir universelles (per universitatem) seront
exposées dans la théorie du patrimoine.

Les manières d'acquérir des droits réels sur des objets particu-
liers (res singuloe) seront développées au fur et à mesure qu'il sera
traité de chacun de ces droits.

4 Cpr. art. 1743 et 2091 ; § 369, texte, notes 18 et suiv. ; § 438, texte, notes
9 et 10. Mais il ne faut pas conclure de là que les droits du preneur ou du créan-
cier à antichrèse constituent des droits réels. Cpr. § 365, texte et note 2; § 438,
loc. cit.

4
Cpr. § 471, texte et notes 1 à 8 ; § 550, texte n° 1, notes 10 et 11.
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Quant à l'acquisition des droits personnels proprement dits,
comme elle se rattache toujours à la formation d'une obligation ,
les règles qui la concernent trouveront naturellement leur place
dans la théorie générale dès obligations.

Suivant une ancienne doctrine, reproduite par Zachariae (§ 178),
l'acquisition des droits réels, et principalement celle du droit de

propriété, supposerait en général le concours de deux éléments

distincts, à savoir le titre et le mode d'acquérir. D'après cette
doctrine, le titre serait la cause juridique qui rendrait l'acquisi-
tion légalement efficace, et le mode d'acquérir le fait par lequel
elle se consommerait.

Mais cette théorie, qui ne reposait que sur une notion inexacte,
tant de la justa causa requise en matière de tradition, que de la
tradition elle-même 1, et sur une extension plus inexacte encore
de ces notions aux autres modes d'acquérir 2, est aujourd'hui gé-
néralement rejetée par les interprètes mêmes du Droit romain 3.
A plus forte raison doit-elle être bannie de l'enseignement de
notre Droit actuel, d'après lequel la propriété se transmet par le
seul effet des conventions, indépendamment de toute tradition 4.

Dans la langue juridique du Droit français, le mot-titre se rap-
porte, tantôt à l'acquisition même d'un droit, et tantôt à la preuve
de cette acquisition.

1Ona fait remarquer avec raison que, d'une part, la tradition n'était pas par
elle-mêmetranslative de propriété, et que, d'autre part, les conventionsde
vente, de donation, ou autres, n'engendrant pas une obligatio dandi , ne pou-
vaient être considéréescomme des titres d'acquisition de propriété. Tout ce que
l'on peut dire, c'est quela tradition transférait la propriété, lorsqu'elle était faite
dans ce but, et qu'elle émanait du légitime propriétaire. D'où il suit que , ce que
l'on appelait la justa causa, n'était, en définitive, tout comme la qualité de
propriétairedans l'auteur de la tradition, que l'une des conditions nécessaires
pour que ce fait transférât la propriété, et se confondaitainsi avec lui.

2Lathéoriedu tilulus et du modus adquirendi était tellement enracinéedans
lesidées, qu'elle a pénétré jusque dans la rédaction de certains Codesmodernes.
C'est ainsi que l'on trouve dans le Code civil autrichien les textes suivants :
§ 380.Sans titre et sans mode légal d'acquérir, il n'y a pas d'acquisition de
propriété possible. § 381. En matière d'occupation des RESNULLIUS, le titre
consistedans la liberté innée à l'homme d'en prendre possession , le mode
d'acquérir dans le fait de l'appréhension.

3
Hugo, Civ. Magasin, 1812, IV, 6. Thibaut, Versuche, I, p. 11. Puchta,

Pandeklen, § 143, texte et note e. Vangerow, System des Pandektenrechts,
§ 305. Pagenstecher, Die romische Lehre vom Eigenlhum, II. Abtheilung ,
p. 1 et suiv.

4
Voy.cependant Demolombe,XIII, 3.
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Sous le premier de ces rapports, le terme titre se prend encore

dans deux acceptions différentes, soit pour désigner toute cause

légale d'acquisition, soit pour indiquer simplement une condition

spécialement requise quant à telle ou telle manière d'acquérir.

Quand on emploie le mot titre comme synonyme,de cause légale

d'acquisition ou de manière d'acquérir, celte expression comprend,

non-seulement les conventions et les actes de disposition, mais en-

core l'occupation, l'accession, la perception des fruits, et même

la prescription acquisitive ou l'usucapion.
Toutefois, les art. 560 et 690 se servent du terme litre dans un

sens plus restreint, pour désigner les conventions et les actes de

disposition, par opposition à la prescription acquisitive.
C'est en matière de perception de fruits et de prescription acqui-

silive que le mot titre est employé, pour indiquer un élément né-

cessaire à ces modes d'acquisition 6. Il désigne alors les conventions

et les actes de disposition qui, de leur nature, sont susceptibles de

transférer la propriété, mais qui, dans tel cas donné, n'ont pu en

opérer la transmission, à raison de l'absence de l'une ou l'autre

des conditions requises à cet effet.

Au point de vue de la preuve, le mol titre se prend pour les
actes inslrumentaires constatant toute cause d'acquisition d'un
droit réel ou personnel 6.

§ 174.

De l'acquisition par l'effet des conventions en particulier. — Notions

générales sur la transcription.

Dans le système du Code Napoléon, les conventions ayant pour
objet de transférer ou de constituer des droits personnels ou réels,
une fois parfaites comme telles, transmettent et établissent ces
droits par elles-mêmes, c'est-à-dire indépendamment de toute for-
malité extrinsèque el de tout acte d'exécution, et ce, non-seule-
ment en ce qui concerne les rapports des parties contractantes,
mais encore vis-à-vis des tiers, auxquels telle ou telle convention

3 Art. 550 et 2265.
3 Cpr. art. 126, al. 1, 1334 et 1335,1377, al. 2 , 1605, 1607 et 1689 , 2263.

Celte acception donnée au mot titre s'explique par la circonstance que la preuve
testimoniale n'étant admise en Droit français que sous de notables restrictions,
les acquisitions par l'effet des conventions sont le plus souvent constatées par
écrit. L'on est ainsi arrivé à comprendre, sous la même expression de litre, et
la convention elle-même, et l'acte instrumentaire qui la constate.
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serait opposable de sa nature et d'après les règles établies en ma-
tière de preuve 1. Art. 711,1138 et 2182. C'est ainsi que les con-

ventions dont l'objet est de transférer la propriété d'une chose

corporelle, mobilière ou immobilière, opèrent cet effet, même au

regard des tiers, indépendamment de toute tradition. C'est ainsi

encore qu'une convention de bail investit le preneur, même à

l'égard des tiers, du droit de jouir de la chose louée, indépendam-
ment de toute mise en possession 2.

Le principe ci-dessus posé reçoit cependant de nombreuses mo-
difications , dont les unes sont établies par le Code Napoléon lui-

même, et d'autres par des lois postérieures, mais qui toutes ne
concernent que les effets des conventions à l'égard des tiers, et sont

étrangères aux rapports des parties entre elles.

1° Modifications établies par le CodeNapoléon.

a. Les donations entre vifs d'immeubles susceptibles d'hypo-
thèques ne sont opposables aux tiers intéressés à les contester,
qu'à partir de la transcription des actes qui les renferment, au bu-
reau des hypothèques 8. Art. 939 à 941.

6. Les substitutions, faites par acte entre vifs ou par testament,
et portant, soit sur des immeubles, soit sur des créances ou rentes
avec hypothèque ou privilége sur des immeubles , ne deviennent
efficaces à l'égard des tiers, qu'autant qu'elles ont été rendues pu-
bliques dans les formes prescrites par l'art. 10694. Cpr. art. 1070
à 1072.

c. Le cessionnaire d'une créance n'en est saisi à l'égard des tiers

que par la notification au débiteur de l'acte de cession, ou par
l'acceptation que ce dernier fait du transport dans un acte authen-

tique 6. Art. 1690 et 1691.
d. Les hypothèques simples ou privilégiées ne deviennent en

général efficaces à l'égard des tiers, et n'ont de rang que du jour
de leur inscription au bureau des hypothèques 6. Art. 2134 et 2166.

4Cepoint de doctrine est aujourd'hui généralement reconnu. Voy.sur la con-
troverse à laquelle a donné lieu la question de savoir si le CodeNapoléonavait,
commela loi du 11 brumaire an VII, subordonné, quant aux tiers, l'efficacité
des conventionstranslatives d'immeubles susceptiblesd'hypothèques,à la forma-
lité de la transcription : § 207, texte et note 8.

2
Cpr. § 369, texte et note 19.

3 Cpr. § 704, texte, lettre a.
4

Cpr. § 696, texte n° 2, notes 39 et suiv.
5

Cpr. § 359bis, texte no 1.
6Cpr, §§369, 272 et 278.
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Quant à l'art. 1141, il ne doit pas être rangé au nombre des dis-

positions modificatives du principe posé en tête du paragraphe.

Si, au cas de concours de ventes ou de donations de choses corpo-

relles mobilières faites au profit de deux personnes différentes, la

préférence est due à celle qui a été mise en possession réelle de la

chose vendue ou donnée , encore que son litre d'acquisition soit

postérieur en date, et pourvu toutefois qu'elle ait été de bonne foi,

ce n'est là qu'une conséquence de la maxime En fait de meubles

possession vaut titre, et l'on ne saurait y voir une véritable excep-
tion à notre principe 7.

2° Modification résultant de la loi du 5 juillet 1844 sur les brevets
d'invention.

Aux termes de l'art. 20, al. 3 de cette loi, les cessions de bre-

vets d'invention ne peuvent être opposées aux tiers qu'à partir du

jour où elles ont été enregistrées au secrétariat de la préfecture
du département où elles ont été passées.

3°Modifications introduites par la loi du 23 mars 1855 sur la transcription.

Cette loi, dont l'objet principal a été d'assurer le crédit foncier,
en consolidant la propriété immobilière au moyen de la publicité

7 Suivant plusieurs auteurs, l'art. 1141 ne pourrait s'expliquer qu'en envisa-
geant la tradition comme nécessaire pour opérer, en matière mobilière, transla-
tion de propriété à l'égard des tiers, et ils en concluent que la disposition de
l'art. 1141 déroge virtuellement à celle de l'art. 1138. Voy. Toullier,VII, 35 et 36 ;
Troplong, De la vente, 1, 42 ; Duvergier, De la vente, 1, 37 ; Renaud, Revue
de législation, 1845, II, p. 81 ; Bureaux, Revue de droit français et étranger,
1846, III, p. 772 et suiv., n°s 35 à 39. Le point de départ de cette argumentation
est, à notre avis, erroné. Si le second acquéreur, mis en possession, est pré-
féré , lorsqu'il est de bonne foi, ce n'est point parce que le premier acquéreur
n'était pas devenu propriétaire de la chose vendue par le seul effet de la vente
passée à son profit, mais uniquement parce que son action en revendication se
trouve écartée en vertu de la maxime En fait de meubles possession vaut titre,
comme le serait, au cas de vente de la chose d'autrui, celle du véritable pro-
priétaire. Exposé de motifs , par Bigot-Préameneu, et Rapport au Tribunat,
par Faure (Locré, Lég., XII, p. 328, n°36, et p. 432, n° 33). D'ailleurs, il ne
faut pas perdre de vue que la préférence n'est accordée au second acquéreur
qu'autant qu'il est de bonne foi ; et celte condition ne se comprendrait pas en
principe, si la propriété des meubles corporels ne devait se transférer, à l'égarddes tiers, que par la tradition. Rivière, Revue de législation, 1851, III, p. 311
et suiv. C'est dans le sens de ces observations qu'il faut entendre ce que nous
disons, à la fin du § 349, sur l'art. 1141. Cpr. encore sur cet article : § 183, texte
et note 24 ; § 354 , texte , notes 9 et 10.
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donnée à certains actes et jugements, par leur transcription sur
les registres de la conservation des hypothèques, ne concerne que
les droits réels immobiliers de propriété ou de servitude, et cer-
tains droits personnels dont l'existence est de nature à diminuer
la valeur des immeubles auxquels ils se rapportent.

D'un autre côté, la loi du 23 mars 1855 est étrangère, même en
ce qui concerne les droits dont il vient d'être parlé, aux transla-
tions ou constitutions qui s'opèrent par l'effet direct et immédiat
de la loi, par exemple à la transmission d'immeubles par voie de
succession ab intestat, et à l'établissement d'un usufruit légal sur
des immeubles 8.

Enfin, cette loi ne s'étend pas indistinctement à toutes les trans-
missions ou constitutions de droits de la nature ci-dessus indiquée,
même opérées par le fait de l'homme. Celles qui résultent d'actes
de dernière volonté, ne rentrent pas sons son application 9.

Les actes entre vifs et les jugements que la loi du 23 mars 1855
soumet à la formalité de la transcription , sont les suivants :

a. Les actes à titre onéreux 10, translatifs de propriété immobi-

lière, et les actes constitutifs ou translatifs de droits réels immo-

biliers, susceptibles d'hypothèque. Art. 1, n° 1. Cpr. art. 2118.
b. Les actes à titre onéreux ou gratuit 11, constitutifs, soit de

servitudes réelles, soit de droits d'usage ou d'habitation. Art. 2 ,
n° 1.

8Flandin, De la transcription, I, 357. Quid de l'usufruit du mari sur les
biensde la femme? Voy.§ 226, texte, in fine, notes 8 et 9. Quid des servitudes
légales?Voy.§ 237.

9L'art. 1er de la loi du 23 mars 1855 ne s'applique, d'après son texte même,
qu'aux actes entre vifs ; et quoique ces dernières expressions ne se trouvent
pas reproduitespar l'art. 2 , il n'en a pas moins été reconnu, dans tout le cours
de la discussionde cette loi, que la formalité de la transcription devait rester
étrangère aux actes de dernière volonté. Rapport de M.de Belleyme(Sir., Lois
annotées, 1855, p. 27, n°4). Bressolles, Exposé sur la transcription, n°21.
Lesenne, De la transcription, n° 4. Troplong, De la transcription , nos36 à
40 et 108. Flandin, op. cit., n° 17.

40Lesmots à titre onéreux ne figurent pas au texte du n° 1 de l'art. 1er de
la loi du 23 mars 1855; nous les avons ajoutés dans notre rédaction, parce qu'il
résulte du dernier alinéa de l'art. 11 de cette loi, qu'elle n'a pas dérogé aux dis-
positionsdu CodeNapoléonsur la transcription des donationsd'immeubles sus-
ceptiblesd'hypothèques , et qu'ainsi le n° 1 de l'art. 1er ne s'applique en réalité
qu'aux actes à titre onéreux. Cpr. §704, texte, lett. b. Bressolles,op. cit., n° 25.

11Sousce rapport, la loi de 1855 est extensive des dispositionsdu CodeNapo-
léon, qui ne soumet à la transcription que les donationsentre vifs d'immeubles

susceptiblesd'hypothéqués. Cpr. § 704 , texte, lett. b, et notes 36 à 41.

II. 4
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c. Les actes constitutifs d'antichrèse, et les baux, de plus de dix-

huit ans. Art. 2, nos 1 et 4.

d. Les jugements constatant la translation ou la constitution,

d'après une convention verbale, de droits réels ou personnels de

la nature de ceux indiqués aux lettres a, b et c 12. Art. 1, n°3.

Art. 2, n°3.

e. Les actes portant renonciation à l'un des droits réels ou per-

sonnels énumérés aux lettres a, b et c, ainsi que les jugements

constatant l'existence d'une pareille renonciation faite verbale-

ment. Art. 1, n°s 2 et 3. Art. 2, nos 2 et 3.

f. Les jugements d'adjudication, autres que ceux sur licitation

au profit d'un cohéritier ou copartageant. Art. 1, n° 4.

g. Les actes ou jugements constatant en matière de baux, même

au-dessous de dix-huit ans, le paiement ou la cession d'une somme

équivalente à trois années de loyers ou fermages non échus. Art.

2, n°5.
Les actes et jugements soumis à transcription ne sont point

opposables aux tiers qui, ayant des droits sur les immeubles for-

mant l'objet de ces actes ou jugements, les ont dûment conservés

par une transcription opérée ou par une inscription prise avant

que ces mêmes actes ou jugements aient été transcrits. Art. 3, al.1.

Quant aux baux de plus de dix-huit ans en particulier, ils ne

peuvent, à défaut de transcription, être opposés aux tiers dont il

vient d'être parlé, pour une durée de plus de dix-huit ans, ce qui
doit s'entendre en ce sens, que le preneur ne peut demander le

maintien de son bail, que pour le restant de la période de dix-huit

ans dans laquelle il se trouve 13, à la date de la transcription

12Il semblerait, au premier abord, résulter de l'économie de l'art. 2 de la loi
du 23 mars 1855, que les jugements constatant l'existence de baux verbaux de
plus de dix-huit ans ne sont pas, textuellement du moins, compris au nombre de
ceux qui sont assujettis à la Iranscription. Voy. Bressolles, op. cit., n° 32. Mais
cette induction ne serait pas exacte. En soumettant à la transcription les baux
d'une durée de plus de dix-huit ans, le n° 4 de l'article précité y soumet tout
aussi bien les baux verbaux dont l'existence a été constatée par un jugement,
que les baux écrits.

43Il s'est élevé une assez vive controverse sur l'interprétation à donner au se-
cond alinéa de l'art. 3 de la loi du 23 mars 1855. La doctrine émise au texte se
fonde principalement sur l'analogie qui existe entre la situation que prévoit celle
disposition , et l'hypothèse sur laquelle statue l'art. 1429 du Code Napoléon. Cette
analogie ne serait guère contestable, si, au lieu de ne soumettre à la transcrip-
tion que les baux de plus de dix-huit ans, le législateur y avait assujetti lès baux
excédant neuf années. Or nous ne voyons pas en quoi celle différence de terme
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opérée par les tiers dont les droits sont en collision avec les siens,
ou s'il s'agit d'un créancier hypothécaire, à la date du commande-
ment préalable à la saisie immobilière que ce créancier a fait pra-
tiquer 14.

On doit dans cette matière considérer comme tiers, non-seule-
ment ceux qui ont acquis sur un immeuble des droits réels pro-
prement dits, mais encore les créanciers avec antichrèse , ainsi

peut infirmer l'argument d'analogie qui ressort de l'art. 1429 , puisqu'il s'agit
toujours de savoir d'après quellebase, et suivant quel mode, s'opérera la réduc-
tionde la duréedu bail. Voy.en ce sens : Troplong, De la transcription, n°s203
et 204; Flandin, De la transcription , II, 1266 à 1261. Voy. aussi Lesenne,
Dela transcription, n° 73; Pont, Revue critique, 1857, X, p. 407et suiv., n°9,
et Des hypothèques, no 260. Ces derniers auteurs n'examinent la question que
pour le cas où le preneur se trouve encore dans la première période de dix-huit
ans. D'après un autre système, le bail non transcrit devrait être maintenu pour
une durée de dix-huit années calculée, non plus à partir de l'entrée en jouis-
sancedu preneur, ou de l'époque à laquelle a commencéune nouvellepériode de
dix-huit ans, mais bien à dater du moment où les tiers avec lesquels ce dernier
se trouve en collision, ont intérêt et qualité pour demander la réduction de la
durée de son bail. Voy. en ce sens : Rivièreet Huguet, Quest. sur la transcrip-
tion, nso232 et suiv.; Lemarcis, Commentaire, p. 25, n° 9; Muùrlon,Examen
critique, app., n° 348, et Revue pratique, 1862, XIII, p. 321 et suiv. Maisce
.systèmeprête au second alinéa de l'art. 3 de la loi de 1855un sens qu'il ne com-
porte pas. Cet article, en effet, ne dit pas que les baux non transcrits pourront
toujours être opposéspour dix-huit années; tout au contraire, en statuant qu'ils
ne peuvent jamais l'être pour plus de dix-huit ans, il donne clairement à en-
tendre qu'ils sont susceptibles d'être réduits au-dessous de ce laps de temps ,
établicomme maximum, et non comme terme fixe et invariable de la durée du
bail.

44Lestiers qui ont acquis sur l'immeubleloué, des droits sujets à transcription,
auraient sans doute intérêt à demander, dès le moment de leur acquisition, la
réduction de la durée du bail. Mais comme leurs droits ne deviennent effi-
cacesà l'égard du preneur que par la transcription, c'est à la date de l'accom-
plissementde cette formalité qu'il faut se placer, pour déterminer dans quelle
périodedejouissance se trouve ce dernier. Que si le débat s'élève entre le pre-
neur et un créancier hypothécaire inscrit sur l'immeuble loué, ce n'est évidem-
ment pas à la date de l'inscription qu'il faut s'arrêter, mais bien au moment
auquel naît pour ce créancier un véritable intérêt à contester la durée du bail.
Or ce moment nous paraît être celui de la significationdu commandementpréa-
lable à la saisie, au moyen de laquelle il entend réaliser son gage. Arg. art. 684
duCodedeprocédure.Troplong,op. cit., n°s203, 204et 205. Flandin, op. cit., II,
1267etl270. Voy. cep. Mourlon, Examen critique, app., n° 349, et Revue
pratique , loc. cit. D'après cet auteur, ce serait au moment de l'adjudication de
l'immeublesaisi qu'il faudrait se placer, pour régler la position du preneur vis-
à-vis du créancier hypothécaire;
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que les fermiers ou locataires en vertu de baux de plus de dix-

huit ans 15.
Les propositions précédentes, combinées avec les règles du Code

Napoléon sur l'acquisition des droits par convention , conduisent

entre autres aux applications suivantes.

Entre deux acquéreurs successifs du même immeuble, la préfé-
rence est due à celui qui le premier a fait transcrire son titre

d'acquisition, quoiqu'il soit postérieur en date.

En cas de collision entre l'acquéreur d'un immeuble et la per-
sonne au profit de laquelle a été constitué un droit d'usufruit ou

de servitude réelle sur le même immeuble, la question de savoir

si l'acquéreur est ou non tenu de supporter ces charges, se résout

exclusivement par l'antériorité de la transcription, soit de l'acte

43Quoique l'antichrèse, dont l'efficacité est subordonnée à la détention de l'im-
meuble, n'emporte aucun droit de suite, et ne constitue pas un vrai droit réel,
et bien que le bail, quel que soit sa durée, ne confère au premier qu'un droit

personnel, il n'en est pas moins certain, qu'au point de vue de la nécessité de la
transcription et de ses effets, le législateur de 1855 a assimilé les actes constitu-
tifs d'antichrèse et les baux de plus de dix-huit ans aux actes translatifs ou cons-
titutifs de droits réels immobiliers, et a ainsi conféré aux créanciers à antichrèse
et aux preneurs pour plus de dix-huit ans , qui se sont conformés aux disposi-
tions de la loi en faisant transcrire leur titre, non-seulement la faculté d'oppo-
ser ce titre aux tiers, mais encore celle d'exciper eux-mêmes, en qualité de tiers,
du défaut de transcription des titres de ceux qui voudraient contester l'efficacité
de leurs droits. C'est dans ces idées qu'a été rédigé l'art. 3, qui accorde la faculté
de se prévaloir du défaut de transcription, non pas seulement aux tiers qui ont
des droits réels sur l'immeuble, mais aux tiers qui ont des droits sur l'im-
meuble, de quelque nature que puissent être ces droits. L'intention du législa-
teur à cet égard est d'autant plus certaine, que le mot réels, qui se trouvait dans
la rédaction primitive de l'art. 3, a été, lors de la discussion au Conseil d'État,
retranché sur l'observation de M. Rouher, dans le but précisément d'étendre le
bénéfice de cet article aux tiers qui, quoique n'ayant à faire valoir sur l'im-
meuble que des droits personnels , ont accompli la formalité de la transcription
à laquelle ils se trouvent soumis. Voy. le passage de la discussion (inédite) au
Conseil d'État, cité dans le Recueil général des lois et arrêts (Sir., 60, 1, 608,
à la note). On pourrait sans doute objecter que le but de la loi de 1855 a été de
consolider le crédit foncier, en protégeant les tiers-acquéreurs et les créanciers
hypothécaires. Mais si tel est effectivement son objet principal, rien ne prouve
que ce soit là son but exclusif, et qu'on doive en rejeter l'application toutes les
fois qu'il ne s'agirait plus des intérêts d'un tiers-acquéreur ou d'un créancier
hypothécaire. N'était-il pas, d'ailleurs, naturel et équitable de faire participer aux
avantages attachés à l'accomplissement de la transcription, tous ceux que l'on
soumettait à la nécessité de celle formalité ? Martou, Des hypothèques, I, 66 et
91. Flandin, De la transcription, II, 1263 et 1264.
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constitutif d'usufruit ou de servitude , soit de l'acte d'acquisition,
sans égard à la date respective de ces deux actes.
. En cas de collision entre l'acquéreur d'un immeuble et un créan-
cier hypothécaire inscrit sur le même immeuble, l'efficacité ou
l'inefficacité de l'hypothèque dépend uniquement du point de sa-
voir si elle a été ou non inscrite avant la transcription de l'acte

d'acquisition , de telle sorte que , si l'inscription est antérieure à
la transcription, l'hypothèque est efficace, alors même qu'elle
n'aurait été constituée que depuis l'aliénation, et que, réciproque-
ment, si l'inscription est postérieure à la transcription, l'hypo-
thèque est inefficace , bien qu'elle ait été constituée avant l'alié-
nation 16. Que s'il s'agissait d'une hypothèque légale dispensée
d'inscription, elle serait efficace à rencontre de l'acquéreur, par
cela seul qu'elle aurait pris naissance avant la transcription de
l'acte d'aliénation. Art. 2135.

Les solutions qui viennent d'être données s'appliquent, mutatis

mutandis, au cas où un créancier à antichrèse se trouve en con-
cours avec des tiers qui ont acquis des droits réels quelconques sur

l'immeuble donné en nantissement.

La loi de 1855 n'ayant soumis à la formalité de la transcription

que les baux de plus de dix-huit ans, le sort des baux de dix-huit

ans ou au-dessous, reste réglé par les dispositions du Code Napo-
léon. Ainsi, de pareils baux sont Opposables à l'acquéreur, pourvu

qu'ils aient acquis date certaine antérieurement à l'aliénation , et

ne peuvent, au cas contraire, lui être opposés, bien que leur date

soit devenue certaine avant la transcription 17.Art. 1743.

Quant aux baux de plus de dix-huit ans, transcrits avant la trans-

cription de l'acte d'aliénation, ils sont opposables à l'acquéreur

pour toute leur durée, encore qu'ils n'aient été passés que posté-
rieurement à l'acte d'aliénation 18.Lors, au contraire, que de pareils
baux n'ont pas été transcrits, ou ne l'ont été que postérieurement
à la transcription de l'acte d'aliénation , ils ne sont opposables à

l'acquéreur que pour une durée de dix-huit années, et seraient

16Voy.cependant sur l'exception admise, en faveur du vendeur et du coparta-
geant, par le second alinéa de l'art. 6 de la loi du 23 mars 1855: § 278.

17Bressolles, op. cit., n° 50. Lesenne, Commentaire, n° 77.

18Lesenne, op. cit., n° 79. Rivière et Huguet, Questions sur la transcrip-
tion, n°s216et suiv. Flandin, op. cit., II, 1261 et 1262. Voy.en sens contraire:

Bressolles,op. et loc. citt. ; Mourlon, Examen critique, app., n° 347.
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même à considérer comme non avenus à son égard, s'ils étaient

postérieurs à l'acte d'aliénation 19.
Entre deux baux de plus de dix-huit années portant sur le même

immeuble, la préférence se règle par la priorité du titre, pour le

laps de dix-huit ans, et par l'antériorité de la transcription, pour

ce qui excède ce terme 20.

En cas de collision d'un bail de plus de dix-huit ans avec un

bail de dix-huit ans ou au-dessous, la préférence est due à celui

qui est antérieur en date, que le bail de plus de dix-huit ans ait

ou non été transcrit 21.

A défaut de la transcription d'un acte ou jugement constatant le

paiement ou la cession d'une somme équivalente à trois années de

loyers ou de fermages, le paiement ou la cession ne peuvent être

opposés, même pour moins de trois années, aux acquéreurs ou

adjudicataires de l'immeuble loué, ni aux créanciers hypothé-
caires, à partir de la transcription de la saisie 22.

Dans les applications précédentes, nous avons supposé des trans-

criptions opérées ou des inscriptions prises à des dates différentes,
et sur l'antériorité respective desquelles il ne s'élève aucune diffi-

culté. Mais il peut y avoir concours d'inscriptions ou de transcrip-
tions effectuées le même jour. Dans ce cas, et sauf l'hypothèse

spécialement prévue par l'art. 2147, la préférence se détermine

d'après l'ordre dans lequel les pièces remises par les parties ont

été inscrites sur le registre de dépôt tenu par le conservateur des

hypothèques, conformément à l'art. 220023. Celte règle s'applique,

49La position d'un preneur par bail de plus de dix-huit ans, qui n'a pas fait trans-
crire ce bail, ou qui ne l'a fait transcrire que postérieurement à l'acte d'aliéna-
tion , ne peut pas être meilleure, sous l'empire de la loi de 1855, qu'elle ne l'était
sous l'empire du Code Napoléon. Et si la législation nouvelle lui donne le droit
d'opposer son bail à l'acquéreur, pour une durée de dix-huit années, c'est dans
la supposition qu'il est antérieur à l'aliénation. Lesenne, op. cit., n° 77.

20
Cpr. Troplong, De la transcription, n° 207 ; Sellier, Commentaire sur la

loi du 25 mars 1853, n° 301 bis; Flandin, op. dt., II, 1273 et 1274. Voy. en
sens contraire: Bressolles, op. cit., n° 51.

24Cpr. en sens divers : Troplong, op. cit., n° 208 ; Sellier, op. et loc. dit. ;
Flandin, op. cit., nos 1275 et 1276.

22La dernière partie de cette proposition se trouve justifiée par le rapproche-
ment des art. 678 et 685 du Code de procédure.

23La solution donnée au texte nous paraît virtuellement découler des disposi-
tions de l'art. 2200, qui porte : " Les conservateurs ne pourront transcrire les
« actes de mutation, ni inscrire les bordereaux sur les registres à ce destinés, qu'à«la date et dans l'ordre des remises qui leur en auront été faites,» et qui donne
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non-seulement au concours de deux transcriptions, mais encore à
celui d'une transcription et d'une inscription effectuée le même
jour 24.

aux parties le droit de demander une reconnaissancerappelant le numéro du
registre sur lequel a été inscrite la remise de leurs pièces. Cetarticle, en effet,
a été ajouté à la demandedu Tribunat, qui en a expliquéle but, en disant: «La
«mesure proposéeévitera les suites des méprises, et assurera le droit des par-
«lies intéressées, dans l'ordre des jours où elles auront fait leurs réquisitions.»
(Locré, Lég., XVI, p. 322, n° 18). La même pensée se trouve reproduite dans
le Rapport de Grenier (Locré, Lég., XVI, p. 400 et 401). Il résulte de là,
à notre avis, que les rédacteurs du Codesont partis de l'idée que l'antériorité
de la remise des pièces constitue pour les parties un droit acquis, dont une
méprisedu conservateur ne doit pas les priver, et qu'ainsi c'est par la priorité
du numéro d'ordre que se détermine la préférence. Ducruet, n° 14 bis. Fons,
Précis sur la transcription, n° 45. Sellier, De la transcription, n° 170.
Dalloz, Jur. gén., v° Transcription, no519. Flandin, op. cit., II, 920 à 923.
Diversautres systèmesont été proposés par MM.Troplong (op. cit., nos192 et
suiv.), Bressolles(op.cit., n° 45), Rivière et Huguet (Questions sur la trans-
cription , nos203 et 204) et Mourlon(Revuepratique, 1856, I, p. 477 et suiv.,
n° 2). Suivant le premier de ces auteurs, la question serait purement de fait, et
devrait, en l'absence de règle écrite , se décider d'après les circonstancesde la
cause, et eu égard notamment à l'ordre dans lequel se trouve inscrite la remise
despièces sur le registre à ce destiné. Maiscette opinionqui, dans ses résultats
pratiques, concordera le plus souvent avec la nôtre, ne nous paraît pas exacte
en théorie. Selonnous, la question est plutôt de droit que de fait, et se trouve
décidéepar l'art. 2200. Daprès MM.Bressolles, Rivièreet Huguet, la préférence
appartiendrait à celui des deux acheteurs dont le titre à le premier reçu date
certaine, ou, si leurs titres sont de même date , à celui qui se trouve en posses-
sion. Cettesolution n'est pas admissible, parce qu'elle est puisée dans un ordre
d'idéesque la loi de 1855 a précisément eu pour but d'écarter. Enfin, M.Mour-
lon , sans tenir aucun comptéde la priorité d'inscription sur le registre d'ordre,
donnela préférence à la transcription qui, de fait, se trouve portée la première
sur le registre des transcriptions. Nousexaminerons,texte et note 25 infra, le
mérite de ce système,

24
Dalloz, op. et v° citt. , n° 520. Flandin, op. cit., II, 924 et 925. Arras,

5 juillet1860,Sir., 60 , 2, 481. Diversesautres opinionsse sontproduites. Suivant
MM.Ducruet (op. et loc. citt.) et Sellier (op. cit., n° 225), qui se fondent sur
l'art. 2147 et sur cette idée qu'un droit de propriété et un droit d'hypothèque,
ayant pour objet le même immeuble, ne sont point incompatibles, on devrait
admettrela concurrence entre l'acquéreur et le créancier hypothécaire, dont la

transcription et l'inscription auraient été faites le même jour, sans égard à la

priorité de la remise des pièces par l'un ou par l'autre. Maisces arguments ne
nous paraissent pas concluants Nous ne pouvonsvoir dans l'art. 2147qu'une
dispositionexceptionnelle, qui n'est pas susceptibled'être étendue du cas prévu
par cet article à celui dont il est actuellement question. D'un autre côté , si un
droit de propriété et un droit d'hypothèque peuvent simultanément exister sur
le mêmeimmeuble, il n'en est pas moinslégalementimpossiblequ'une constitu-
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La circonstance que deux transcriptions faites le même jour,
l'auraient été dans un ordre inverse de celui qu'indique le registre
de dépôt, ne suffirait pas pour faire écarter la règle qui vient

d'être posée 25, sauf dans ce cas le recours contre le conservateur,
de la part de celui qui aurait été induit en erreur par la faute de

ce fonctionnaire.
Mais la règle dont s'agit fléchirait devant la preuve d'une fraude

ou d'une erreur commise par le conservateur, dans l'ordre d'ins-

cription , sur le registre de dépôt, des pièces qui lui ont été re-

mises 88.

lion d'hypothèque et une aliénation, consenties par le même individu, deviennent
l'une et l'autre simultanément efficaces, de telle sorte qu'il y eût lieu à partage
de la valeur de l'immeuble entre l'acquéreur et le créancier hypothécaire. De deux
choses l'une en effet, ou l'hypothèque a été inscrite avant la transcription, ou
elle ne l'a été qu'après. Au premier cas, elle sera efficace pour le tout ; au second,
elle restera sans aucun effet. La difficulté se réduit donc à une question de prio-
rité de l'inscription ou de la transcription , question qui doit se résoudre d'après
la règle posée au texte. Selon M. Bressolles (op. cit., n° 85), la préférence se
règlerait, comme au cas prévu dans la note précédente, par l'antériorité du titre,
de manière que l'inscription prise en vertu d'un titre antérieur à l'acte d'alié-
nation , l'emporterait sur la transcription de cet acte faite le même jour. Mais ne
serait-ce pas aller directement contre l'esprit de la loi du 23 mars 1855 que d'ac-
corder la préférence au moins diligent? Enfin , d'après une dernière opinion, ad-
mise par le tribunal de Bagnères-de-Bigore (24 février 1859, Sir., 60, 2, 427), la
préférence devrait toujours et nécessairement être accordée à l'inscription , par le
motif que le créancier hypothécaire aurait tout le jour de la transcription pour
s'inscrire utilement. Il en serait sans doute ainsi, si l'art. 6 de la loi du 23 mars
1855 disait : passé le jour de la transcription, les créanciers ne peuvent prendre
utilement inscription. Mais ce n'est point ainsi qu'il s'exprime, et en disant :
à partir de la transcription etc., il indique de la manière la plus claire que
l'inscription prise après la transcription, fût-ce d'ailleurs le même jour, n'est
cependant qu'une inscription inutile.

25M. Mourlon (op. et loc. citt.) émet à cet égard une opinion contraire. Selon
lui, la préférence entre deux acquéreurs dont les titres auraient été transcrits le
même jour, se réglerait toujours par l'ordre matériel dans lequel les deux trans-
criptions se trouvent portées sur le registre destiné à les recevoir, sans égard à
l'ordre dans lequel les remises de pièces ont été inscrites sur le registre de dépôt.
A l'appui de son opinion, cet auteur dit que le registre des transcriptions forme
la loi unique des parties , qui n'ont point à s'enquérir des mentions consignées
au registre de dépôt, et qui ne peuvent respectivement se les opposer. Mais c'est
là précisément la question qu'il s'agit de résoudre dans l'hypothèse où, par ex-
traordinaire , le conservateur n'aurait pas suivi, pour opérer les transcriptions,
l'ordre indiqué par ce dernier registre ; et sur ce point nous nous bornerons à
nous en référer aux observations présentées à la note 23 supra.

26Cette preuve, en effet, détruirait la foi due au registre de dépôt. Ducruet,
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La transcription, simplement destinée à assurer la publicité de
certains actes ou jugements, n'efface pas les vices dont ils seraient

entachés. On peut donc attaquer un contrat qui a été transcrit, par
les mêmes moyens que s'il ne l'avait pas été. 27.

Les notions générales sur la transcription , exposées au présent

paragraphe, seront complétées au paragraphe suivant. Elles se-

ront développées, en ce qui concerne spécialement les actes trans-

latifs de propriété immobilière ou constitutifs de servitude, dans

la théorie de la propriété et dans celle des servitudes. Nous

ajouterons seulement ici, pour terminer cet aperçu sommaire ,

que la loi du 23 mars 1855 n'est devenue exécutoire qu'à partir
du 1er janvier 1856, et que celles de ses dispositions qui sont re-

latives à la transcription, ne s'appliquent qu'aux actes passés et

aux jugements rendus depuis cette époque.
Du reste, dans les hypothèses où la préférence entre deux pré-

tendants droit se règle par l'antériorité du titre, abstraction faite

de toute transcription ou inscription, cette antériorité ne peut
s'établir qu'au moyen d'un acte authentique, ou d'un acte sous

seing privé ayant acquis date certaine. Art. 1328.

§ 174 bis.

De la manière dont s'effectue la transcription. — Des actes qui, sous

le rapport de leur forme, sont susceptibles d'y être soumis. — Des

personnes qui peuvent ou qui doivent la requérir.

La transcription dont il est ici question 1, consiste dans la copie

littérale, sur un registre public tenu par le conservateur des hypo-

thèques, des actes ou jugements qu'on peut ou qu'on doit sou-

mettre à cette formalité 2.

Fonset Sellier,opp. et locc. citt. Dalloz,op. et v° citt., n° 519. Flandin, op. cit.,
II, 921.

27
Arg. art. 4, loi du 23 mars 1855. Merlin, Quest., v° Expropriationforcée,

§ 1er, nos1 et 2. Grenier, Des hypothèques, II, 368. Bressolles,op. cit., nos40
et 60 Dalloz, op. et v° citt., nos504 à 506. Flandin, op. cit., II, 902. Req.
rej., 17 prairial an XIII, Sir., 5, 2, 336. Nîmes, 20 frimaire an XIV, Sir., 6, 2,
107. Req. rej., 22 mars 1809, Sir., 9, 1, 108.

4Latranscription , en général, est la copied'un acte quelconque sur un re-

gistre public. Cemot se trouve, à plusieurs reprises, employédans ce sens, au
Codede procédure. Voy. art. 678 et suiv., 719 et 720.

2L'art. 3 du projet primitif de la loi du 23 mars 1855 avait introduit un nou-
veau modede transcription, qui se composait du dépôt d'une copie de l'acte à
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En règle, les actes et jugements à transcrire doivent l'être en

entier. Art. 2181. Il en est ainsi même des actes d'échange
3 et des

actes contenant vente simultanée d'immeubles et de meubles, alié-

nés pour un seul et même prix 4.

Toutefois, s'il s'agissait d'actes qui, tels que les contrats de ma-

riage, peuvent contenir des conventions diverses, les unes suscep-
tibles , les autres non susceptibles de la formalité, il suffirait de

faire transcrire les parties de l'acte relatives aux premières 5.

D'un autre côté, en matière d'adjudication aux enchères pu-

bliques, et par lots, chaque adjudicataire est admis à faire trans-

crire séparément la partie du procès-verbal qui le concerne, mais

avec copie entière du cahier des charges 6.

Du reste, les procurations et autres pièces annexées aux actes

présentés à la transcription, ne doivent pas être transcrites avec

ces actes 7.
La transcription se fait au bureau de la conservation des hypo-

thèques de l'arrondissement dans lequel se trouvent situés les im-

meubles formant l'objet des actes à transcrire. Art. 2181.
Lorsque ces actes portent sur des actions immobilisées de la

banque de France, la formalité s'accomplit à Paris 8.

transcrire, et d'une inscription par extrait sur le registre du conservateur. Mais,
à la demande de la Commission du Corps législatif, qui a pensé que le mode de
transcription suivi jusqu'alors était préférable, la suppression de cet article a été
consentie par le Conseil d'État. La transcription continue donc à se faire dans la
forme indiquée par l'art. 2181. Cpr. Instruction de la régie du 24 novembre
4855, sur l'exécution de la loi du 23 mars 4855. Bressolles , Exposé sur la
transcription, n° 27.

3 Troplong, Des hypothèques, IV, 911. Flandin, De la transcription, 1, 779.
Voy. en sens contraire : Grenier, Des hypothèques, II, 369.

4 Mourlon, De la transcription, 221. Flandin, op.dt., I, 783 et 784.
5 Bressolles, op. et loc. citt. Troplong , De la transcription, nos 89 et 125.

Rivière et Huguet, Quest. sur la transcription, n° 250. Flandin, op. cit., I,
781. Mourlon, op. cit., I, 225. Cpr. Amiens, 15 novembre 1838, Sir., 39, 2, 241.

3 Grenier, op. et loc. citt. Troplong, op. cit., n° 124. Flandin, op. cit., I, 776.
Mourlon, op. cit., I, 221. Orléans, 7 juin 1839, Sir., 39, 2, 342. Cpr. Paris,
26 juin 1840, Sir., 40, 2, 487.

7 Merlin, Quest., v° Transcription, § 3, n° 2. Bressolles, op. et loc. citt.
Rivière et Suguet, op. cit., n° 60. Mourlon, op. cit., I, 226. Troplong, op. cit.,
nos 126 et 127. Flandin, op. cit., 1, 119 et 789. Voy. en sens contraire : Martou,
Des hypothèques, I, 54.

3 Rivière et Huguet, op. cit., n° 135. Flandin, op. cit., I, 788. Mourlon , op.
cit., 1, 228.
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Les actes qui contiennent des conventions relatives à des im-
meubles situés dans des arrondissements différents, doivent être
transcrits dans les bureaux de chacun de ces arrondissements,
quand bien même ces immeubles feraient partie d'un seul et même
domaine 9.

Les actes sous seing privé sont admis à la transcription, tout
aussi bien que les actes authentiques 10. Il en est de même des
actes passés en pays étranger 11.

La transcription peut être requise par toute partie intéressée,

agissant, soit en personne, soit par le ministère d'un fondé de pou-
voir. Tout porteur de la pièce nécessaire pour l'opérer est pré-
sumé avoir mandai à cet effet 12.

Les administrateurs du patrimoine d'autrui, tels que les maris
ou tuteurs, sont, en vertu d'une obligation inhérente à leur qua-
lité, tenus de requérir, dans l'intérêt des personnes dont ils ad-
ministrent les biens, la transcription des actes passés au profit de
ces personnes ou de leurs auteurs 13. Mais ces dernières ne sont

point restituables contre le défaut de transcription, sauf le re-

cours, s'il y échet, contre les administrateurs de leurs biens 14.
Le requérant doit déposer entre les mains du conservateur une

expédition de l'acte à transcrire, s'il est authentique, ou cet acte

lui-même, s'il est sous seing privé. Toutefois , si la transcription
avait été opérée sur une simple copie, elle n'en produirait pas
moins son effet, à supposer que cette copie fût conforme au titre 15.

Le conservateur n'est juge ni de la validité des actes présentés
à la formalité, ni de l'utilité ou de l'inutilité de son accomplisse-
ment, et ne peut, sous aucun prétexte, refuser ni retarder la

9Troplong, op. cit., n°133. Flandin, op. cit., I, 7851 Mourlon, op. cit., I,
45, 133 et 228.

40Discussion au Conseil d'État (Locré, Lég., XVI, p. 282 et 283). Avis.du
Conseild'État des 3-12 floréal an-XIII. Rapport fait au Corps législatif, par
M.deBelleyme(Sir., Lois annotées, 1855, p. 28, n° 7). Merlin, Rép., v° Trans-

cription, § 2, n° 1. Grenier, op. cit., II, 359. Bressolles,op. cit., n° 28. Trop-
long, op. cit., n° 135. Flandin, op. cit.. 1, 23. Mourlon, op. cit., I, 213.

44Bressolles, op. cit., no 14. Flandin, op. cit., 1, 55 et 56.
42Mourlon, op. cit., I, 243 à 247.
43Cpr.Mourlon, op. cit., 1, 248 et suiv.
44Art. 942 et arg. de cet article. Bressolles,op. cit., n° 55. Troplong,op. cit.,

n°196. Rivièreet Huguet, op.cit., n° 156. Flandin, op. cit.,\, 816 et 817; II,
870.Cpr. § 704, texte et notes 12 à 16.

15Flandin, op. cit., I, 795 et 796.
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transcription de ceux qui en sont susceptibles 10. Art. 2199. Il est

tenu de faire mention, sur un registre d'ordre ou de présentation,

des actes à transcrire déposés entre ses mains, et de délivrer au

requérant, si celui-ci l'exige, une reconnaissance indiquant la date

de ce dépôt, et le numéro sous lequel il est inscrit au registre 17.

Art. 2220.
La transcription doit se faire à la date et dans l'ordre des pré-

sentations. Art. 2200. Elle est mentionnée par le conservateur sur

l'expédition ou l'original de l'acte qui lui a été présenté, et qu'il

est tenu de restituer au requérant. Art. 2181, al. 2.

Les frais de la transcription sont avancés par ce dernier, sauf à

lui à les récupérer, le cas échéant, contre qui de droit.

§ 175.

Des différentes espèces de successeurs.

Une personne succède à une autre, lorsqu'elle recueille ou ac-

quiert, en vertu de la loi ou de la volonté de l'homme, tout ou

partie des droits de cette dernière , avec la faculté de les exercer

désormais en son propre nom 1.

La personne qui se trouve investie d'un droit, non comme le te-

nant d'une autre personne, mais de son propre chef, ne saurait

être considérée comme le successeur de celle-ci. bien qu'il s'agisse
du même droit, perdu par l'une, et acquis par l'autre. Ainsi, celui

qui devient, par l'effet de l'usucapion, soit de trente ans, soit de

dix à vingt ans, propriétaire d'un immeuble, n'est pas le succes-

seur de la personne au préjudice de laquelle s'est accomplie l'usu-

capion.
D'un autre côté, lorsque, par suite de la révocation, de l'annu-

46Rivière et Huguet, op. cit., n° 167. Flandin, op. cit., I, 790 et 791. Mour-
lon , op. cit., I, 214. Cpr. Civ. cass., 11 mars 1829, Sir., 29,1, 163.

47Le déposant a le droit d'exiger cette reconnaissance ; mais le conservateur
ne peut, le forcer à la recevoir et en payer les frais. Martou , Des priviléges et

hypothèques, IV, 1593. Mourlon, op. cit., 1, 232 à 234. Voy. en sens contraire :
Décisions ministérielles des 14 et 28 ventôse an XIII et 6 août 1821 ; Troplong,
Des hypothèques, IV, 1009 ; Pont, Des priviléges el hypothèques, n° 1432.

4Les créanciers exerçant, en vertu de l'art. 1166, et au nom de leur débiteur,
les droits et actions qui lui compètent, ne sont donc pas de véritables succes-
seurs. Voy. cep. § 312, texte et note 6. Cpr. sur la position des créanciers, en ce
qui concerne en particulier l'application des art. 941, 1322 et 1328 : § 704, texte,
notes 26 et 27 ; § 756, texte n° 2, lett. e, notes 103 à 107.
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latîon, ou de la rescission d'un acte, un droit ne fait que retourner
à celui qui en était primitivement investi; ce dernier n'est pas le
successeur de la personne au préjudice de laquelle s'est opérée la

révocation, l'annulation ou la rescission.
A plus forte raison, ne peut-on considérer celui au profit duquel

s'éteint une charge dont ses biens étaient grevés, comme le succes-

seur de la personne investie du droit correspondant à cette charge.
Ainsi, le nu propriétaire n'est pas, en cas d'extinction de l'usufruit,
le successeur de l'usufruitier.

Les successeurs se divisent en successeurs universels et succes-

seurs particuliers.
Les premiers sont ceux qui succèdent à l'universalité ou à une

quote-part de l'universalité des biens d'une personne décédée 2.
Les seconds sont ceux qui ne succèdent qu'à des objets parti-

culiers. Tels sont les acquéreurs, les fermiers ou locataires, les

cessionnaires, les créanciers subrogés aux droits d'un autre créan-

cier, et les légataires à titre particulier. Le donataire entre vifs de
tous les biens présents du donateur n'est aussi qu'un successeur
à titre particulier 3. Il en est de même du légataire en usufruit

seulement, de l'universalité ou d'une quote-part de l'universalité

des biens d'une personne décédée. Il en est encore ainsi du léga-
taire d'une succession recueillie par le testateur 4.

Parmi les successeurs universels, il y en a qui sont censés con-

tinuer la personne du défunt auquel ils succèdent : on les nomme

représentants. Tels sont les parents légitimes appelés par la loi à

recueillir une hérédité. Art. 724. Tels sont encore les légataires

universels, quand il n'existe pas d'héritiers à réserve. Art. 1006.

Les successeurs universels qui ne sont pas censés continuer la

personne du défunt, sont les successeurs irréguliers, les léga-
taires à litre universel, et même les légataires universels, quand
il existe des héritiers à réserve. Art. 724, 1006 et 1011.

2NotreDroit assimile à des successeurs universels, les légataires, soit de tous
lesmeublesou de tous les immeubles, soit d'une partie aliquote des meublesou
desimmeubles, bien que de pareils legs ne portent pas sur une partie aliquote
du patrimoine. Art. 1010. D'un autre côté, notre Droit considère comme une
universalitéjuridique, distincte de l'hérédité, les biens formant l'objet d'un re-
tour successoral, et soumet ceux qui l'exercent à l'obligation de contribuer au

paiementdes dettes, proportionnellement à la valeur de ces biens, comparéeà

cellede l'hérédité proprement dite. Cpr. § 608, texte n° 2.
3Cpr.§ 576, texte n° 3 ; § 698, texte in fine; § 706, texte et note 2.
1

Cpr. sur ces deux points : § 714, texte, notes 15 et 16.
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Les successeurs universels sont en même temps successeurs par-

ticuliers par rapport aux objets particuliers compris dans l'univer-

salité à laquelle ils succèdent.

La loi emploie fréquemment le mot ayants cause, qui, suivant

son acception ordinaire, ne désigne que les successeurs à titre

particulier. C'est par ce motif que, dans les dispositions légales

qui doivent s'appliquer aux diverses espèces de successeurs, le

législateur se sert cumulativement des termes représentants et

ayants cause, ou héritiers et ayants cause 6.

De nombreuses difficultés se sont élevées sur la portée du mol

ayant cause, surtout en tant qu'il est employé par opposition au

terme tiers. A cet égard, il importe de remarquer que, suivant la

nature de la contestation et les prétentions qui se trouvent en

conflit, la même personne est, tantôt ayant cause de telle autre

personne, tantôt un tiers, de sorte que la signification des mots

tiers et ayant cause ne peut pas se déterminer d'une manière ab-

solue et a priori, et que le sens véritable et relatif de ces termes

doit être fixé secundum subjectam materiam 6.

La position des successeurs universels , quant à leurs droits et
à leurs obligations, sera expliquée dans la théorie du patrimoine;
nous n'aurons à nous occuper ici que des successeurs particuliers.

§ 176.

De la position des successeurs particuliers, au point de vue des droits

qui leur compètent en cette qualité.

1° Le successeur particulier jouit de tous les droits et actions

que son auteur avait acquis dans l'intérêt direct de la chose, cor-

porelle ou incorporelle, à laquelle il a succédé, c'est-à-dire des
droits et actions qui se sont identifiés avec cette chose, comme

qualités actives, ou qui en sont devenus des accessoires 1. C'est ainsi

3
Cpr. art. 137, 1122 et 1322.

3 Cpr. art. 941, § 704, texte et note 31; art. 1322 et 1328, § 756, texte n° 2,
lett. 6, notes 97 à 99.

1
L'acquéreur est évidemment, dans ces conditions, l'ayant-cause du vendeur,

non-seulement quant à la chose même qui forme l'objet de la transmission, mais
encore en ce qui concerne les droits et actions qui s'y rattachent, et peut, par
conséquent, invoquer la disposition de l'art. 1122.— Nous n'avons pas à nous
occuper ici du cas spécial où il a été stipulé dans le bail d'un immeuble que, si
cet immeuble venait à être vendu , l'acquéreur jouirait de la faculté d'expulser
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que, indépendamment de toute stipulation spéciale , l'acquéreur
d'un immeuble profite des servitudes établies pour l'avantage de cet
immeuble, et que le cessionnaire d'une créance jouit des priviléges,
des hypothèques ou des autres sûretés qui s'y trouvaient attachés.
Art. 1692 et 2112. C'est ainsi encore que l'action résolutoire pour
défaut de paiement d'un prix de vente, passe de plein droit au ces-
sionnaire de ce prix 2. C'est ainsi, enfin, qu'un sous-acquéreur
peut exercer l'action en garantie pour cause d'éviction contre le
Vendeur originaire , alors même que, comme successeur à titre

gratuit, il ne jouirait d'aucun recours en garantie contre son au-
teur immédiat, ou qu'il aurait renoncé au recours qui lui appar-
tenait comme successeur à titre onéreux 5.

Au contraire, le successeur particulier ne peut, à moins d'une
cession spéciale, expresse ou virtuelle 4, se prévaloir des droits et
actions qui, quoique nés de conventions passées par son auteur
au sujet de la chose à laquelle il a succédé, ne rentrent point dans
la catégorie de ceux dont il a été précédemment parlé 6. Il suit de là

que l'acquéreur d'un terrain ne peut, à moins de cession spéciale,
se prévaloir du bénéfice des conventions passées par son auteur
avec un tiers, qui se serait engagé à élever des constructions sur
ce terrain, ou à y faire des travaux d'amélioration 6. Il résulte
même de ce principe que l'acquéreur d'un immeuble loué ne peut,
en l'absence de cession spéciale , contraindre le preneur à l'exé-
cution du bail 7. Il en serait ainsi, alors même que le bail ayant

le preneur. Celtefaculté, que l'acquéreur est admis à exercer, bien que son con-
trat d'acquisitionne la mentionnepas, lui appartient par cela même que le droit
depropriété, dégagé, par l'effet de la stipulation dont s'agit, des entraves du
bail, lui a été transmis sans restriction. Cpr. art. 1744 et suiv.

2Cpr. § 359bis, texte n° 2 et note 35.
3Cpr.§ 355,texte n° 1, notes 23 et 24 ; § 755, texte et note 12.
4A cet égard , il importe de remarquer que l'acquéreur d'une chose au sujet

delaquelle son auteur avait passé une convention avec un tiers , est censé vir-
tuellementsubrogé aux droits résultant de cette convention, lorsque son contrat

d'acquisitionlui impose l'obligation de l'exécuter.
3Le successeurparticulier ne pourrait, dans cette hypothèse, se prévaloirdes

dispositionsde l'art. 1122. Ayant-cause de son auteur, quant à la chose même
formant l'objet de son acquisition, il ne l'est plus, en ce qui concerne le bé-
néficede droits ou d'actions qui, bien que nés de conventionspassées au sujet
de cette chose, ne se sont pas identifiés avec elle , et n'en sont pas devenusdes
accessoires.Il n'est, à ce point devue, qu'un tiers, qui ne peut pas plus profiter
de pareillesconventions, qu'elles ne peuvent lui être opposées. Art. 1165.

6Voy.en sens contraire : Toullier, VI, 424.
7Cettepropositionne paraît pas susceptible de difficulté, lorsque le bail n'est
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acquis date certaine antérieurement à la vente, l'acquéreur se

trouverait privé de la faculté d'expulser le preneur 8.

2° Un successeur n'acquiert pas, comme tel, des droits plus éten-

dus ni plus solides que ceux dont jouissait son auteur. Nemo plus

juris ad alium transferre potest, quam ipse haberet 9.

De ce principe découlent les conséquences suivantes :

a. La convention par laquelle une personne aliène une chose

dont elle n'a jamais été propriétaire , ou dont elle avait déjà anté-

rieurement transféré la propriété, ne peut, par elle-même, pré-

judicier aux droits du légitime propriétaire ou du précédent ac-

quéreur.
Cette conséquence s'applique non-seulement aux aliénations de

propriété, mais à toute concession de droits réels , et même de

droits personnels de jouissance. C'est ainsi que , dans le cas où la

même chose a été successivement louée à deux personnes diffé-

rentes, la préférence est due au preneur dont le bail est antérieur

en date.
b. Un droit fondé sur un titre d'acquisition sujet à révocation,

à annulation, ou à rescission, y reste en général soumis après sa

transmission 10. Resoluto jure dantis, resolvitur jus accipientis. Revo-

catio, nullitas et rescissio operantur generaliter ex tunc.

point opposable à l'acquéreur. Pothier, Du contrat de louage, n° 298. Duranton,
XVII, 147. Zachariae, § 183, texte et note 2. Voy. cep. en sens contraire; Delvin-
court, III, p. II, p. 199.

8En vain objecterait-on qu'entre l'acquéreur et le preneur il doit y avoir réci-
procité de droits ; que l'acquéreur, succédant aux obligations de bailleur, et se
trouvant, à ce titre, tenu de maintenir le bail, il doit, par cela même, pouvoir
contraindre le preneur à l'exécuter. L'acquéreur, en effet, succède si peu aux
obligations du bailleur que, lorsque ce dernier lui a laissé ignorer l'existence
du bail, il a droit à une indemnité à raison du préjudice qui peut résulter pour
lui de la nécessité de le maintenir, nécessité qui découle bien plutôt d'une exten-
sion donnée par les rédacteurs du Code à la maxime Nemo plus juris ad alium
transferre potest, quam ipse haberet, que d'une prétendue subrogation aux obli-
gations du bailleur. Cpr. § 369 , texte et note 18. D'ailleurs, rien n'empêche que
le bailleur ne puisse, même après la vente, renoncer au bénéfice du bail, sans
s'exposer pour cela à des dommages-intérêts envers l'acquéreur. Or nous ne
voyons pas à quel titre ce dernier serait autorisé à se prévaloir du bail passé par
son auteur, alors qu'il ne succède pas aux obligations découlant de ce bail, et
que, d'un autre côté, le bailleur d'accord avec le preneur, reste le maître de
le résilier. Voy. en sens contraire : Duranton et Zachariae, locc. citt.

9LL. 54, 143, 175, §1, et 177, D. de R. J. (50, 17). Art. 2182, al. 2. Code
de procéd., art. 731, et arg. de ces articles.

49Voy. art. 954, 963, 1183, 1673 et 1681. Sous ce rapport le Droit français a
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c. Un immeuble grevé de charges correspondantes à des droits

réels, ou même à des droits personnels de jouissance résultant
d'un bail ou d'un antichrèse, ne passe qu'avec ces charges entre
les mains du successeur particulier auquel il est transmis. Ainsi,
l'acquéreur d'un immeuble est tenu de respecter les servitudes
établies et les baux consentis par le vendeur antérieurement à la
vente. Art. 1743.

Le principe ci-dessus posé est soumis à une double série d'ex-

ceptions.
Les exceptions de la première série sont corrélatives aux modi-

fications que reçoit le principe suivant lequel les conventions sont

par elles-mêmes translatives de droits, non-seulement entre les

parties, mais même au regard des tiers, modifications qui ont

déjà été exposées au § 17411.
Les exceptions de la seconde série se rattachent aux cas où,

par exception à la règle Resoluto jure dantis, resolvitur jus acci-

pientis, des droits révocables avant leur transmission deviennent

irrévocables entre les mains du successeur particulier auquel ils

ont été transmis. Il en est ainsi, quand exceptionnellement la ré-

vocation a lieu , non pas ex tunc, mais ex nunc tantum, c'est-à-

dire sans rétroactivité. Cpr. art. 132 et 958.

Quant aux causes qui peuvent entraîner, au profit de l'acqué-
reur, l'extinction, soit de certaines charges dont la chose à lui

transmise était grevée, soit de certaines éventualités de résolution

qui pesaient sur le droit de son auteur, elles ne constituent pas,
à vrai dire, des exceptions à la maxime Nemo plus juris ad alium

transferre potest, quam ipse haberet 12.

Les dispositions des art. 1141 et 2279, 2239 et 2265 ne doivent

pas davantage être considérées comme consacrant des exceptions
à celte maxime 13.

donnéà la maxime Nemo plus juris ad alium transferre potest, quam ipse
haberel, plus d'extension qu'elle n'avait en Droit romain, notamment en ce qui
concerneles actionsrescissoires. Cpr. § 336, texte n° 1, et notes 1 à 3.

44Dansles hypothèses auxquelles se rapportent ces modifications, le succes-
seur particulier acquiert, en cette qualité, des droits dont son auteur s'était

précédemmentdépouillé, ou reçoit la chose à lui transmise libre de charges
quece dernier avait établies.

42
Cpr., par exemple, Codede procéd., art. 717, al. 2 et 3. En effet, le suc-

cesseurne lient pas de son auteur le bénéfice de l'extinction des charges ou de
l'éventualitéde résolution dont il s'agit dans cet article. Cebénéfice, qui lui

appartienten sonnom personnel, est attaché à la nature de son titre d'acquisition.
43C'està tort que Zachariae(§181, texte, in fine) paraît admettre le contraire.

II.
5
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§ 176 bis.

De la position des successeurs particuliers, en ce qui concerne les obli-

gations de leur auteur.

1° Le successeur particulier n'est pas, de plein droit et comme

tel, tenu des obligations personnelles qui grevaient la personne et

le patrimoine de son auteur 1. Ce principe s'applique même aux

obligations contractées par rapport à la chose formant l'objet de

la transmission. De là découlent entre autres les conséquences
suivantes:

a. L'acquéreur d'une chose donnée à bail par le vendeur, n'est

pas tenu des obligations résultant du bail, et cela dans le cas

même où il serait privé de la faculté d'expulser le preneur 2.

b. Lorsque, par une convention autre qu'un bail ou qu'une anti-

chrèse, le propriétaire d'un immeuble a concédé sur cet immeuble

des droits d'usage ou de jouissance, qui ne constituent pas des ser-

vitudes personnelles , et qui, établies non au profit d'un fonds,
mais en faveur d'une personne, ne revêtent pas non plus le carac-
tère de servitudes réelles, cette concession n'est pas obligatoire
pour le successeur particulier 3.

c. La convention par laquelle une personne s'est obligée envers
une autre de lui donner, pour le cas où elle vendrait un certain

immeuble, la préférence à prix égal, n'est pas opposable au suc-
cesseur particulier 4.

d. L'acquéreur d'un immeuble n'est pas, en sa seule qualité de

successeur, tenu de l'action paulienne à laquelle se trouvait sou-
mis, son auteur ; il n'en devient passible qu'autant que les condi-

Il est, en effet, évident que, dans les cas auxquels s'appliquent les articles cités
au texte, il s'agit d'avantages que le successeur ne lient pas de son auteur, mais
qui sont attachés à sa possession personnelle.

4Art. 871 et arg. de cet article. Nonobstat, art. 2092. Si, d'après cet article',
tous les objets composant le patrimoine d'une personne forment le gage de ses
créanciers, il n'en est ainsi qu'en tant que ces objets ont, par rapport au débi-
teur, le caractère de biens. Or, l'aliénation leur faisant perdre ce caractère, ils
cessent, par.ce fait même, d'être soumis au droit de gage établi par l'article
précité.

2
Cpr. § 176, texte n° 1, notes 7 et 8 ; § 369, texte et note 18.3On peut donner pour exemple le cas où le propriétaire d'un fonds aurait con-

cédé à un tiers, pour son avantage personnel, le droit de s'y promener ou d'ycueillir des fruits. L. 8 , proe., D. de serv. (8,1). Toullier, III, 586 et 587.4 Cpr. § 352, texte et note 3.
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tions requises pour son exercice se rencontrent également clans
sa personne 5.

e. L'action possessoire qui compétait à un tiers à raison d'une

usurpation de terrain , ne peut, en ce qui concerne le chef des

dommages-intérêts, être exercée contre le successeur particulier,
qui a pris possession du terrain usurpé par son auteur 6.

2° Nonobstant le principe posé en tête de ce paragraphe, le
successeur particulier peut se trouver indirectement soumis à la
nécessité d'acquitter les obligations contractées par son auteur,
dans le cas où, faute de le faire, il serait exposé à perdre la chose

par lui acquise. C'est ainsi que le tiers-acquéreur d'un immeuble

hypothéqué, qui n'a pas rempli les formalités de la purge, et qui
ne veut pas délaisser cet immeuble, est tenu, pour en éviter l'ex-

propriation , d'acquitter toutes les dettes hypothécaires qui le

grèvent. Art. 2167, C'est ainsi encore que le sous-acquéreur d'un

immeuble, dont le prix est encore dû au vendeur originaire, est
tenu de payer ce prix, pour éviter l'action en résolution compétant
à ce dernier.

V. DE LA POSSESSIONET DESACTIONSPOSSESSOIRES.

SOURCES.Code Napoléon, art. 2228 à 2235. Code de procédure,
art. 23 à 27. Loi du 25 mai 1838 sur les justices de paix, art. 6.

- BIBLIOGRAPHIE.Traité de la possession, par Pothier. Die Lehre

vom Besitze, nach den Grundsätzen des französichen Civilrechts, par
Planck ; Goettingen 1811, 1 vol. in-8°. Dissertatio de jure posses-
sions, par Rauter ; Strasbourg 1812, in-4°. Traité des actions

possessoires, par Aulanier ; Paris 1829, 1 vol. in-8°. Traité du droit
de possession et des actions possessoires, par Bélime ; Paris 1842,1 vol.

in-8°. Théorie des actions possessoires, par Crémieu ; Paris 1846,
1 vol. in-8°. Das Recht des Besitzes im Mittelalter und in der Gegen-
wart, par Bruns ; Tübingen 1848, 1 vol. in-8° ; et le compte rendu

de cet Ouvrage par de Parieu, Revue de législation, 1851, II,

p. 175. Histoire de la possession et des actions possessoires en Droit

français, par Alauzet ; Paris 1849,1 vol. in-8°. Études historiques
et critiques sur les actions possessoires, par de Parieu ; Paris 1850,
1 vol. in-8° ; et le compte rendu de cet ouvrage par Benech, Revue

critique, 1854, IV, p. 377. Traité de la possession, par Molitor ;
Paris 1851,1 vol. in-8°. Traité de la possession et des actions posses-

5Cpr.§ 313, texte, notes 19, 20 et 32.
6Cpr. § 187, texte n° 1, in fine ; § 189, texte et note 15.
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soires, par Garnier ; Paris 1847 à 1852, 2 vol. in-8°. Origine de la

possession annale, par Smith; Lyon 1854, 1 vol. in-8°. Traité théo-

rique et pratique des actions possessoires, par Carou, 3e édit. ; Paris

1857,1 vol. in-8°. Études sur la possession et les actions possessoires,

par Marinier ; Revue critique, 1859, XIV, p. 78 et suiv., p. 131 et

suiv., p. 344 et suiv.; XV, p. 542.

A. De la possession.

§ 177.

Notion de la possession.

L'exercice de droits quelconques sur des objets extérieurs con-

siste, soit dans des actes matériels d'usage, de jouissance, ou de

transformation, soit dans des actes juridiques d'administration, ou

de disposition.
On appelle possession, dans le sens le plus large de cette expres-

sion , l'état ou la relation de fait qui donne à une personne la pos-
sibilité physique, actuelle et exclusive, d'exercer sur une chose
des actes matériels d'usage, de jouissance, ou de transformation.

Quant aux actes juridiques d'administration, ou de disposition,
l'exercice n'en est pas nécessairement lié au fait de la possession,
le propriétaire d'une chose pouvant la vendre ou la louer, alors
même qu'elle est détenue ou possédée par un tiers.

Lorsqu'une personne lient de fait une chose sous sa puissance,
sans avoir l'intention de la soumettre à l'exercice d'un droit réel,
ce fait prend plus particulièrement le nom de possession naturelle
ou de détention. La détention ne produit par elle-même aucun
effet juridique. Si le détenteur est autorisé à repousser par la force
les actes aggressifs dirigés contre la chose qu'il délient, et à de-
mander , au moyen de la réintégrande, la restitution de celte

chose, lorsqu'il en a été dépouillé par voies de fait, sa détention
n'est cependant que l'occasion et non la cause de ces droits , dont
le premier dérive du principe de la légitime défense 1, et le second
de considérations d'ordre public

2
(Spoliatus ante omnia restituen-

dus). Si, d'un autre côté, le détenteur jouit en certains cas de la
faculté de retenir la chose qu'il détient, et d'en refuser la resti-
tution jusqu'au remboursement de ce qui peut lui être dû à l'occa-

4Cpr. Code pénal, art. 322, 328 et 329.
2Voy. sur la réintégrande : §§ 183 et 189.
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sion de cette chose , il ne puise pas cette faculté dans la détention

même, mais dans une créance dont l'origine se rattache à cette
détentions.

Lorsqu'une personne tient une chose sous sa puissance, avec

l'intention de la soumettre à l'exercice d'un droit de propriété

(animo sibi habendi), ce fait constitue la possession proprement
dite, dans le sens juridique du mot.

A côté de la possession proprement dite, le Droit romain avait

déjà admis une quasi-possession, qui s'appliquait notamment aux

servitudes personnelles ou réelles, et qui consistait dans le fait de

l'exercice de la servitude, accompagné de l'intention de l'exercer

à titre de droit 4.

Le Code Napoléon ayant réuni ces deux états de fait sous la dé-

nomination commune de possession, on peut, d'après notre Droit,
définir la possession, le fait de celui qui, voulant qu'une chose

soit soumise en sa faveur à un droit de propriété, ou à un droit

réel de servitude, de jouissance, ou d'usage, détient cette chose,
ou exerce ce droit. Art. 2228.

On peut posséder par soi-même ou par autrui, en ce sens que,

pourvu qu'une personne ait elle-même l'intention de posséder, un

tiers peut détenir la chose, ou exercer la servitude pour le compte
de celte personne 5. Art. 2228.

Quoique la possession ne constitue qu'un état de fait, la loi y
attache cependant certains effets juridiques. Ces effets ne sont pas
subordonnés à l'existence réelle du droit que le possesseur pré-
tend exercer. Ils sont même, en général, indépendants de la

croyance de ce dernier en ce qui touche la légitimité de ses pré-

tentions, c'est-à-dire, en d'autres termes, de sa bonne foi ou de

sa mauvaise foi. Les seules circonstances qui puissent, sous cer-

tains rapports, former obstacle à l'efficacité de la possession, sont

les vices de précarité, de clandestinité et de violence 6. La nature

3
Voy.sur le droit de rétention : § 256 bis.

4L.20, D.de servit. (8,1). L. 3, § 17, D. de vi et vi arm. (43, 16). L. 2 ,
§ 3, D. de prec. (43, 26). L. 10 , C. de acq. poss. (7, 32). Gaius, IV, 139.

5Il est même des cas exceptionnels où l'intention dans la personne du pos-
sesseur, peut être remplacée par celle de son représentant. Cpr.§ 179, texte n° 1,
notes11 et 12.

6Les jurisconsultes romains appelaientjusta, la possessionexempte des vices
deprécarité, de clandestinité et de violence, et injusta, cellequi était entachée
de l'un ou de l'autre de ces vices. L. 1, §9, et L. 2, D. uti poss. (43,17). Les
rédacteurs du CodeNapoléonse sont servis, dans l'art. 1402, des termes posses-
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de ces vices et leur influence, absolue ou relative, sur l'efficacité

de la possession seront expliquées au § 180.

C'est en considérant la possession comme la cause génératrice

des effets juridiques qui y sont attachés, que certains auteurs lui

attribuent le caractère d'un droit. A notre avis, la possession ne

constitue pas un droit sui generis. Ce que la loi protége et garantit,

c'est bien moins la possession elle-même, que le droit probable

de propriété ou de servitude dont celle-ci fait supposer l'existence 7.

On ne pourrait attribuer à la possession le caractère d'un droit,

qu'en la rattachant à la personnalité de l'homme, dont elle est une

manifestation. Mais, à ce point de vue même, elle ne serait tou-

jours u un droit dérivé de cette personnalité, et non un droit

subsistant par lui-même, comme la propriété ou les servitudes 8.

D'ailleurs, celle manière d'envisager la possession, suffisante peut-
être pour expliquer les interdits possessoires du Droit romain ,
n'est évidemment pas celle qui a servi de point de départ à la

théorie du Droit français sur la possession et les actions posses-
soires , et ne donnerait pas la raison de la condition d'annalité,
à laquelle l'admission de ces actions est en général subordonnée.

§ 178.

Des objets susceptibles de possession ou de quasi-possession.

La possession proprement dite ne s'applique qu'aux choses cor-

porelles 1. Mais aussi se comprend-elle pour toutes les choses de
celte nature qui sont susceptibles de propriété 2.

Les objets incorporels ne sont susceptibles que d'une quasi-
possession. Encore la quasi-possession n'est-elle pas admise pour
tous les- objets incorporels indistinctement. Elle ne s'applique,

sion légale, pour rendre l'idée qu'on exprimait en Droit romain par les mots
possessio justa.

7Voy. dans ce sens : Thibaut, System, I, § 297 ; Troplong , De la prescrip-
tion, 1, 237. Cpr. Bélime, nos12 à 15.

8Puchta, Institutionen, II, § 231.
4Possideri autem possunt, quoe sunt corporalia. L. 3, proe., D. de acq. vel

amitt. poss. (41, 2). Voy. aussi L. 4, § 27, D. de acq. rer. dom. (41, 1).2 Les choses corporelles, susceptibles de propriété, peuvent, quoique placées
hors du commerce, former de fait l'objet d'une véritable possession. Seulement
cette possession est-elle destituée de toute efficacité juridique, par cela même
qu'elle s'applique à des objets placés hors du commerce. Cpr. § 185, texte n° 1
et note 4.
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d'après la législation actuelle, qu'aux droits réels immobiliers de

servitude, de jouissance, ou d'usage ; qui seront indiqués au § 186,
comme pouvant donner lieu à une action possessoire.

Ainsi les créances, de quelque nature qu'elles soient, à l'excep-
tion cependant de celles qui se trouvent constatées par des titres
au porteur 3, ne sont susceptibles, ni de possession, ni de quasi-

possession 4. C'est ce qui a lieu notamment pour les rentes fon-

cières 5, et pour les rentes sur l'État ou les actions de la banque
de France, fussent-elles immobilisées 6. Il en est de même des droits

simplement personnels de jouissance, bien qu'ils portent sur des
immeubles.

Ainsi encore les universalités de droit, l'hérédité par exemple,
ne sont comme telles, c'est-à-dire comme objets incorporels, sus-

ceptibles, ni de possession, ni de quasi-possession.
La saisine héréditaire, admise en Droit français en faveur des

héritiers du sang, et, en certains cas, des légataires ou donataires

universels, quoique portant sur tous et chacun des objets com-

pris dans l'hérédité, ne produit cependant les effets propres à la

possession, que relativement aux objets particuliers que le défunt

possédait lui-même 7.

§ 179.
De l'acquisition et de la perte de la possession.

1° De la possession proprement dite.

a. L'acquisition de la possession s'opère par le concours des

deux éléments qui la constituent. En d'autres termes , la posses-

3 Cpr.§ 183, texte n°3, et note 20.
4Non obstat art. 1240. Les expressions possesseur de la créance sont em-

ployéesdans cet article commesynonymesdes termes titulaire apparent de la

créance. Cpr. § 317, texte n° 1, notes 14 et 15.
3Dans notre ancien Droit, les rentes foncières étaient susceptiblesde posses-

sion, et le trouble apporté à leur, jouissance pouvait donner lieu à l'action pos-
sessoire.Coutumede Paris, art. 96 et 98. Ordonnancede 1667,tit. XVIII, art, 1.

Maisaujourd'hui que ces rentes ne constituent que des, créances mobilières,
ellesne pourraient plus, alors même qu'elles auraient été créées sous l'empire
du Droitancien, former l'objet d'une actionpossessoire. Bélime, n° 283. Civ,rej.,
29juillet 1828, Sir., 28, 1,317. Civ.cass., 11 février 1833, Sir., 33,1, 183.

8Bélime, n° 276.
7Les expressionspossession de l'hérédité, dont on se sert quelquefois,et que

nousavons nous-mêmes employées, s'appliquent bien moins à l'hérédité consi-

déréecommeuniversalité de droit, qu'aux biensqui en dépendent.C'est ainsi que
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sion d'une chose corporelle est acquise à une personne, du moment

où existe pour elle la possibilité actuelle et exclusive d'agir maté-

riellement sur cette chose (corpus), et qu'elle a manifesté l'inten-

tion de la garder comme sienne (animus) 1.

On nomme appréhension, le fait par lequel une personne obtient

la possibilité actuelle et exclusive d'agir matériellement sur une

chose. Celte possibilité, qui peut résulter de diverses circonstances

ou situations physiques, suffit (quoad corpus) pour l'acquisition de

la possession, quelle que soit d'ailleurs la nature particulière des

faits au moyen desquels elle a été obtenue. C'est ainsi qu'on peut

prendre possession d'un fonds, sans se transporter sur ce fonds,
et d'une chose mobilière, sans la toucher 2. Toutefois, des faits

qui constitueraient par eux-mêmes des délits de Droit criminel

contre la propriété, ou qui auraient été réprimés par un juge-
ment, comme attentatoires à la possession d'un tiers, seraient
inefficaces pour l'acquisition de la possession 3.

Lorsque l'appréhension a lieu par un fait unilatéral du nouveau

possesseur, elle s'appelle occupation. Quand elle s'opère avec le
concours de l'ancien possesseur qui abandonne sa possession, on
la nomme tradition, ou délivrance.

L'appréhension peu! avoir lieu, non-seulement par la personne
qui veut acquérir la possession, mais encore par le ministère d'un
tiers , agissant au nom de cette personne, par exemple, par un

représentant légal, un mandataire conventionnel, ou même un

simple negotiorum gestor4.
L'intention de garder une chose comme sienne, doit se mani-

fester par un acte extérieur. Cet acte consiste d'ordinaire dans

si nous disons au § 609, que la propriété et la possession de l'hérédité passent de
plein droit aux héritiers du défunt, cela doit s'entendre en ce sens que la pro-
priété des objets composant l'hérédité et la possession de ceux que le défunt pos-
sédait, passent de plein droit à ses héritiers. D'un autre côté, on désigne encore
par la locution possession de l'hérédité, la situation de fait de celui qui, se trou-
vant en possession de tout ou partie des objets héréditaires, prétend à la qualité
d'héritier, et se gère comme tel. Cpr. L. 9, D. de hoered. petit. (5, 3).

4
Adipiscimur possessionem corpore et animo, neque per se animo, aut per

se corpore. L. 3, § 1, D. de acq. vel amitt. poss. (41, 2).
2 L. 1, § 21, L. 18, § 2, L. 51, D. de acq. vel amitt. poss. (41,2). L. 74, D. de

cont. emp. (18,1). L. 79, D. de solut. (46, 3).
3 BéIime, nos73 et 74. civ. cass., 31 août 1842, Sir., 42, 1, 817. Cpr. § 185,

texte n° 2 et note 20.

4 L. 2, L. 18, proe., L. 51, D. de acq. vel amitt. poss. (41, 2). L. 41, D. de
usur. et usucap. (41, 3). L. 1, C. de acq. poss. (7, 32).
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l'appréhension même, au moyen de laquelle se matérialise en

quelque sorte l'intention de s'approprier la chose. Mais cette in-
tention peut également se révéler par une convention ou un autre
acte juridique (negotium juridicum), par exemple, au moyen des
faits conventionnels connus sous le nom de tradition brevi manu,
et de constitut possessoire.

Il y a tradition brevi manu lorsque, par suite d'une convention
intervenue entre le simple détenteur d'une chose et celui pour le

compte duquel s'exerçait la possession , le premier cesse de pos-
séder pour autrui, et commence à posséder en son propre nom 5.

C'est ce qui a lieu, par exemple, dans le cas où le bailleur passe
au preneur vente de la chose louée.

Le constitut possessoire s'établit par une convention en sens in-

verse, c'est-à-dire par une convention en vertu de laquelle le

possesseur d'une chose cesse de la posséder en son propre nom,
et commence à la posséder pour le compte d'autrui 6. Il en est ainsi
notamment dans le cas où le propriétaire, en aliénant sa chose ,
s'en réserve la jouissance à titre d'usufruit ou de bail.

Dans le système du Code Napoléon, d'après lequel tout acte
translatif de propriété la transfère indépendamment de la tradi-
tion , on doit attacher aux actes de cette nature un effet analogue
à celui du constitut possessoire proprement dit, en ce sens que
l'ancien propriétaire, quoique n'ayant point encore livré la chose

par lui aliénée, cesse, par le fait même de l'aliénation, de la pos-
séder pour son propre compte, et ne la délient plus que pour le

compte du nouveau propriétaire 7.

A la différence de l'appréhension , qui peut toujours avoir lieu

par le ministère d'un tiers, l'intention de posséder doit en général
exister dans la personne du possesseur lui-même 8. Elle se mani-

feste suffisamment et d'avance par le mandat donné à un tiers de

prendre possession, et, dans ce cas, le mandant acquiert la pos-
session dès l'instant où le mandataire a appréhendé la chose pour

3L.9, § 5, D. de acq. rer. dom. (41,1). L. 9, § 9, D. de reb. cre. (12, 1).
6L. 18, proe., D. de acq. vel amitt. poss. (41, 2). L. 77, de rei vind. (6, 1).

Riom, 28 mai 1810, Sir., 11, 2, 322.
7
Arg., art. 1136 à 1138 et 1583. Troplong, De la prescription, I, 251. Du-

ranton, XXI, 197. Taulier, VII, p. 489. Cpr. Lyon, 8 décembre 1838, Sir., 39,
2, 538. Voy. cep. Bélime, n° 46 ; Delvincourt, II, p. 656.

8Possessionem acquirimus et animo et corpore : animo utique nostro,
corpore, vel nostro, vel alieno. Paul. Sent., lib. V (2, 1). Cpr. L. 3 , § 12,
D. de acq. vel amitt. poss. (41, 2).
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le compte de celui-ci 8. Que si un tiers avait appréhendé une chose

pour le compte d'autrui, sans en avoir reçu le mandat, la posses-

sion serait acquise à celui au nom duquel l'appréhension a eu lieu,
du moment où il aurait ratifié le fait du negotiorum gestor 10.

Lorsqu'il s'agit d'individus placés en tutelle, ou de personnes

morales, il suffit que l'intention requise pour l'acquisition de la

possession soit manifestée par leurs tuteurs11, ou par leurs repré-
sentants légaux 12.

b. La possession se perd par la cessation de l'un ou de l'autre

des éléments dont elle suppose le concours. La persistance isolée

d'un seul de ces éléments ne suffit pas pour la conserver. Toute-

fois , le possesseur ne doit pas être considéré comme ayant cessé

de posséder par cela seul, qu'à tel moment donné, il ne se trouve-

rait plus en situation d'exercer des actes matériels sur la chose,
ou que du moins il ne songerait pas à le faire. La possession ne

se perd que par la survenance d'un fait, ou d'une volonté con-

traire, soit à l'acte matériel, soit à l'intention, par le concours

desquels elle a été acquise. Corporis vel animi in contrarium actus13.
En d'autres termes, la possession ne se perd que par la volonté

9L. 13, proe., D. de acq. rer. dom. (41,1). L. 1, § 5, L. 42, § 1, D. de acq.
vel amitt. poss. (41, 2). Il est toutefois à remarquer qu'en Droit romain la pos-
session ainsi acquise ne devenait utile pour l'usucapion qu'à dater du jour où le
mandant avait obtenu connaissance de l'appréhension faite par le mandataire.
L. 47, D. de usurp. et usucap. (41, 3). L. 2, § 11, D. pro emt. (41, 4). L. 1,
C. de acq. et rel. poss. (7, 32). Mais la décision de ces lois, qui se rattachait à la
distinction de la possession ad interdicta et de la possession ad usucapionem ,
ne semble pas devoir être suivie chez nous.

40L. 42, § 1, D. de acq. vel amitt. poss. (41, 2). Pothier, n°53. Suivant Bé-
lime (n° 92), la ratification aurait, même au point de vue de la possession, un
effet rétroactif. Mais c'est là une erreur : si l'on comprend la rétroactivité de la
ratification, quand il s'agit de l'acquisition d'un droit, il n'est plus possible de
l'admettre en matière d'acquisition de possession, puisque la possession suppose
l'intention de posséder, et que cette intention ne saurait exister avant la con-
naissance acquise de l'appréhension faite par un tiers pour notre compte.

44
Arg., art. 450. Cpr. L. 1, § 20, D. de acq. vel amitt. poss. (41, 2). L.13,

§ 1, D. de acq. rer. dom. (41,1).
42

Cpr. L. 1, § 22, L. 2, D. de acq. vel amitt. poss. (41, 2).
43Fere quibuscumque modis obligamur, iisdem in contrarium actis libe-

ramur, quum quibus modis acquirimus, iisdem in contrarium actis amitti-
mus. Ut igitur nulla possessio acquiri, nisi animo et corpore potest, ita
nulla amittitur, nisi in qua utrumque in contrarium actum. L. 153, D. de
R. J. (50,17). Cpr. L. 8, D. de acq. vel amitt. poss. (41, 2).
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de l'abandonner, ou par un obstacle matériel qui rend impossible
le rétablissement à volonté de l'état de choses qui la constituait.

Celte dernière idée ne doit même pas être appliquée d'une ma-
nière absolue : il faut, à cet égard, admettre les distinctions sui-
vantes.

La possession des choses mobilières se perd, dès qu'elles ont
cessé d'être en notre pouvoir ou sous noire garde. Elle se perd,
en particulier, en ce qui louche les animaux sauvages, dès qu'ils
ont recouvré leur liberté naturelle, et en ce qui concerne les
abeilles et les pigeons, lorsqu'ils ont perdu l'habitude de revenir
à la ruche ou au colombier 14

(consuetudo revertendi).
En matière immobilière, la possession se conserve solo animo,

en ce sens qu'elle ne se perd pas par la seule circonstance que le

possesseur se serait volontairement abstenu , pendant un certain

temps, de tous actes matériels de possession 13, ou qu'il se serait

trouvé, soit par suite d'éloignement, soit à raison de la nature de

l'immeuble, dans l'impossibilité d'exercer de pareils actes 16.
Il y a mieux, la possession n'est pas perdue par cela seul qu'un

tiers s'est emparé de l'immeuble 17.D'après notre Droit, elle ne se

perd qu'autant que l'occupation par un tiers a duré plus d'une
année. Art. 2243. Mais lorsque l'ancien possesseur a laissé passer
ce terme sans rentrer en jouissance, ou sans former l'action pos-
sessoire, il doit être considéré comme ayant perdu la possession,

44L. 3, §§ 14 à 15, D. de acq. vel amitt. poss. (41, 2).
43Licet possessio nudo animo acquiri non possit, tamen solo animo re-

tineri potest. L. 4, C. de acq. vel ret. poss. (7, 32). Dunod, Desprescriptions,
part. I, chap.IV, p. 17. Pothier, n° 64. Merlin, Rép., v° Prescription, sect. I,
§ 5, art. 3, n° 3. Troplong, De la prescription, 1, 263 et 264. L'absenced'actes
matérielspeut sans doute, lorsqu'elle a duré un certain temps, fournir un indice
de la volonté d'abandonner la possession. Mais c'est à tort que certains docteurs
(voy.Dunod, op. et loc. citt.) ont voulu établir à cet égard une sorte de pré-
somption légale, d'après laquelle la possession se conserveraitpar la seule in-
tentionpendant dix années, et devrait, après ce terme, être réputée abandonnée.
Il n'y a là, en effet, qu'une question de fait, dont la solutionest, de sa nature
même, abandonnéeà l'appréciation du juge, qui, suivant les circonstances,peut
considérerl'ancien possesseur, soit commeayant, renoncé à la possession,, quoi-
qu'il ne se soit pas encore écoulé dix ans depuis le dernier acte matériel exercé
sur la chose, soit comme ayant conservé l'intention de posséder, bien que le
dernier acte de possession matérielle remonte à plus de dix années. Bélime,
nos102et 103. Troplong , op. cit., 1, 238.

46L. 3, § 11, D. de acq. vel amitt. poss. (41, 2).
47L. 3, § 7, D. de acq. vel amitt. poss..(41, 2).
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qu'il ait connu ou qu'il ait ignoré l'usurpation 18, et ce encore bien

qu'il ait manifesté par des actes juridiques , par exemple, par le

paiement des contributions, l'intention de s'y maintenir 19.

Les événements de la nature qui, tels qu'une simple inonda-

tion, n'opposent qu'un obstacle temporaire à l'exercice d'actes

matériels sur la chose possédée, n'ont pas pour conséquence d'en

faire perdre la possession 20. Cette perte ne résulte que d'événe-

ments qui anéantissent complétement la substance de cette chose,
ou qui font passer ce qui en reste dans le domaine public, ainsi

que cela a lieu pour les terrains sur lesquels un fleuve se creuse

un nouveau lit.

2° De la quasi-possession.

Les règles exposées au n° 1er sur l'acquisition ou la perte de

la possession proprement dite, s'appliquent également à l'acqui-
sition ou à la perte de la quasi-possession des servitudes person-
nelles.

a. La quasi-possession des servitudes réelles, continues et appa-
rentes, s'acquiert par l'établissement de l'état de choses que sup-

posent l'existence et l'exercice de la servitude. Cpr. art. 688.

La quasi-possession des servitudes discontinues, apparentes ou

non apparentes, s'acquiert par l'exercice des actes ou faits de

l'homme qui la constituent. Cpr. art. 688.

Il importe cependant, pour la saine application de ces principes,

qui ne concernent que les servitudes affirmatives, de remarquer,

que si le propriétaire de l'héritage au profit duquel une pareille
servitude a été constituée, ne peut pas se dire en possession de

cette servitude, tant qu'elle n'a pas été exercée, et que, si jusque-

48Rélime, nos95 et 96. Civ. rej., 12 octobre 1814, Sir., 15,1,124 D'après le
Droit romain , la possession se conservait jusqu'au moment où le possesseur avait
eu connaissance de l'usurpation, et ne se perdait que lorsque, après avoir obtenu
celte connaissance, il ne faisait aucune tentative pour rentrer dans la jouissance
de sa chose. L. 3, §§ 7 et 8, L. 6, § 1, et L. 7, L. 25, § 2, L. 46, D. de acq. vel
amitt. poss. (41, 2). Dans ce système de législation , il n'y avait pas de terme
fixe pour la perte de la possession par l'usurpation d'un tiers.

49Req. rej., 20 mai 1851, Sir. 51, 1, 812.
29Non obstant, L. 3, § 17 et L. 30, § 3, D. de acq. vel amitt. poss. (41, 2)-

Paul, dans ces deux lois, a évidemment en vue, non une simple inondation, mais
l'occupation définitive d'un terrain par la mer ou par un fleuve. Maleville , sur
l'art. 2243. Vazeille , Des prescriptions, 1, 179. Bélime, n° 104. Demolombe,
X, 174. Amiens, 17 mars 1825, Dalloz ,.1828, 1, 341, Voy. en sens contraire:
Dunod, op. cit., part. I, chap. IX, p. 54.
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là, le propriétaire de l'héritage grevé jouit en fait de la liberté de
cet héritage, le Code Napoléon ne reconnaît cependant pas cette

jouissance (possessio libertatis) comme constituant une possession
de nature à fonder l'action possessoire 21.

Quant aux servitudes négatives, la quasi-possession s'en établit

par l'abstention, de la part du propriétaire de l'héritage servant,
des actes de la nature de ceux que le titre constitutif de la servi-
tude lui interdit 22.

b. La quasi-possession des servitudes continues et apparentes se

perd, lorsque, par le fait de l'homme, il a été opéré, dans le fonds

24Ainsique nous l'établirons au § 255, le CodeNapoléonne reconnaît, en ma-
tièred'extinctionde servitudes,que la prescriptionrésultant du non-usagependant
trente ans. Art. 706. Or, cela ne pent s'expliquer que par la propositionénoncée
au texte. En effet, si le seul fait du non-exercice de la servitude constituait,
pourle propriétaire de l'héritage servant, une possessionutile de liberté, la con-
tinuationde cette possessiondevrait, au bout de dix à vingt ans, entraîner usu-
capionde la franchise, au profit du tiers acquéreur avec juste titre et bonne
foi; et, par cela même qu'il n'en est point ainsi, la simplejouissance annale de
liberté ne peut pas davantage fonder une action possessoire à l'effet de s'y faire
maintenir. La définition que l'art. 2228 donne de la possession, vient d'ailleurs
à l'appui de cette manière de voir, puisqu'il n'est pas possiblede dire que celui
quijouit en fait de la liberté de son héritage, exerce pour cela un droit spécial,
formant l'objet d'une possession distincte de celle de l'héritage même. Bélime
(n°160)enseignecependant une doctrine contraire, et va même jusqu'à dire que
celuiqui a constitué une servitude, peut, lorsque depuis son établissement il
s'est écouléplus d'une année sans qu'elle ait été exercée, intenter une action en
complainteà raison de faits qui n'en seraient que l'exercice. Si, dit-il, le défaut
d'exercicede la servitude en fait perdre la quasi-possessionau propriétaire de
l'héritagedominant, et en entraîne l'extinction au bout de trente ans, le même
fait négatif doit avoir pour conséquencede faire acquérir au propriétaire de l'hé-
ritage servant une possession contraire de liberté, possessionqui, continuée
pendantune année, donne ouverture à l'action possessoire. Mais, en raisonnant
ainsi, l'auteur a perdu de vue que l'extinction des servitudes par le non-usage
pendanttrente ans , n'est, comme il l'avait lui-même établi au numéro précé-
dent, quele résultat d'une prescription purement extinctive, qui n'implique au-
cuneidée de possessionde la part de celui au profit duquel elle s'accomplit.

22Unepareille abstention , rapprochée du titre constitutif de la servitude , ne
peutplus être considérée comme le non-exercicevolontaired'une faculté. Résul-
tat de la nécessité que la servitude imposait au propriétaire du fonds grevé, cet
état d'abstention réalise par cela même l'exercice de la servitude. Autrement on
seraitconduit à dire que les servitudes négatives se prescrivent par trente ans,
à dater du titre qui les constitue, quoiqu'il n'ait été fait aucun acte contraire à
la servitude, et cette conséquencen'est pas admissible en présence de l'art. 707.

Demolombe,XII, 950. Civ.cass., 15 février 1841, Sir., 41, 1,193. Voy. en sens
contraire: Bélime, n° 265.
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dominant, des changements qui ont fait disparaître l'état de choses

constitutif de la servitude, ou qu'il a été établi, sur le fonds ser-

vant, des empêchements à son exercice. Cpr. art. 703 à 707.

Les événements de la nature qui, survenus soit dans le fonds

dominant , soit dans le fonds servant, formeraient obstacle à

l'exercice actuel d'une servitude continue et apparente, en font

également perdre la quasi-possession , à moins qu'il ne reste des

vestiges de l'état de choses constitutif de la servitude, auquel
cas la possession se conserve par l'existence même de ces ves-

tiges 23.

La quasi-possession des servitudes discontinues, apparentes ou

non apparentes, se perd par le fait même de la cessation volon-

taire des actes ou faits de l'homme qui la constituent, et, à plus
forte raison, par des changements opérés soit dans le fonds do-

minant, soit dans le fonds servant, qui formeraient obstacle à

l'exercice de la servitude, à moins cependant que cet exercice ne

23La question de savoir si la quasi-possession des servitudes peut ou non se
conserver par des vestiges de l'état des choses qui les constituait, divise les au-
teurs modernes. Les dissidences qui se sont produites à cet égard, proviennent
surtout de la fausse entente de quelques lois romaines relatives à l'usucapio
libertatis, en matière de servitudes urbaines, dont nous expliquerons le véritable
sens, en nous occupant des modes d'extinction des servitudes. Voy. L. 6, D. de
serv. proed. urb. (S, 1) ; L. 18 , § 2 , quemad. serv. amitt. (8, 6). A notre
avis, la quasi-possession d'une servitude continue et apparente, qui a été sup-
primée par le fait du propriétaire de l'héritage dominant, ou dont l'exercice a été
empêché par des actes contraires émanés du propriétaire de l'héritage servant,
ne se conserve pas par de simples vestiges de l'état de choses constitutif de la
servitude. Mais il en est autrement, lorsque l'obstacle qui s'oppose, pendant un
temps plus ou moins long, à l'exercice de la servitude, provient d'un événement
de la nature. En pareil cas , le non-usage de la servitude étant complétement
indépendant de la volonté du propriétaire de l'héritage dominant, la quasi-posses-
sion en est conservée, autant qu'elle peut l'être, par le maintien de vestiges,
d'ailleurs non équivoques, qui attestent et l'existence de la servitude et l'in-
tention d'en user dès que les circonstances le permettront. Restreinte à celte hy-
pothèse, la maxime Per signum retinetur signatum, suivie par nos anciens
auteurs, nous paraît parfaitement exacte. Cpr. D'Argentré sur les art. 266, 271
et 368 de la coutume de Bretagne ; Dunod, Des prescriptions, part. I, chap. IV,
p. 19, el part. III, chap. VI, p. 295 et 296 ; Duparc-Poulain , liv. III, chap. XVII,
n° 30 ; Julien, Statuts de Provence ,11, p. 555, n° 27 ; Toullier, III, 709 ; Va-
zeille , Des prescriptions, I, 421 à 425 ; Troplong, De la prescription, I, 343 et
344 ; Bélime, n° 161; Req. rej., 28 novembre 1839, Sir., 39 , 1, 47. Voy. cep.
Pardessus, Des servitudes, II, 308 ; Duvergier sur Toullier, II, 709 ; Demolombe,
XII, 1012; Civ. rej., 14 mars 1854, Sir., 54, 1, 396; Req. rej., 4 février 1856,
Sir., 56, 1, 433.
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fût devenu impossible que par un événement de la nature, auquel
cas la quasi-possession de la servitude se conserverait par des
vestiges non équivoques de son existence 24.

Toutefois, il convient de placer ici une remarque analogue à
celle que nous avons faite à l'occasion de l'acquisition de la quasi-
possession des servitudes affirmatives. Si, par la cessation de l'exer-
cice de la servitude, le propriétaire de l'héritage dominant en perd
la possession , et si, par suite, le propriétaire de l'héritage ser-
vant recouvre en fait la jouissance de la franchise de son héritage,
cette jouissance ne constitue cependant pas en sa faveur une pos-
session utile25.

Enfin, la quasi-possession des servitudes négatives se perd par
des actes contraires à la servitude.

Du reste, la quasi-possession des servitudes, comme la posses-
sion des choses corporelles, n'est en règle définitivement perdue,
que lorsque l'exercice de la servitude a été interrompu pendant
une année au moins. Si, cependant, l'impossibilité d'exercer la
servitude provenait d'un changement opéré par le propriétaire du
fonds dominant, la possession se perdrait immédiatement, et par
le fait même de ce changement.

Quant au point de départ de l'année au bout de laquelle la quasi-
possession d'une servitude discontinue est censée définitivement

perdue, il ne saurait être convenablement fixé au dernier acte
d'exercice de la servitude. S'il peut en être ainsi des servitudes

de nature à s'exercer journellement, il en est autrement de celles

qui ne s'exercent qu'à des intervalles périodiques plus ou moins

éloignés, telle, par exemple, qu'une servitude de passage pour

l'exploitation des coupes d'une forêt. Pour les servitudes de ce

genre, l'année ne commence à courir que du jour où le proprié-

24Pour refuser aux vestiges toute efficacité, en ce qui concerne du moins les
servitudesdiscontinues, on a dit que de pareilles servitudes ne pouvant s'exercer

que par le fait de l'homme, alors même qu'elles se manifestent par des signes
apparents, le maintien de ces signes est impuissant à en conserver la quasi-
possession,lorsque de fait elles n'ont pas été exercées. Maiscette argumenta-
tion, qui serait parfaitement concluante, s'il s'agissait d'un non-usage purement
volontaire, nous paraît sans portée, quand il est question d'un non-usage invo-
lontaire. Dans cette hypothèse, en effet, les raisons indiquées à la note précé-
dentes'appliquent aux servitudes discontinues, avec la même force qu'aux servi-
tudescontinues. Cpr. Civ.rej., 3 juin 1860, Sir., 60, 1, 497.

23Voy.en sens contraire : Bélime, n° 160. L'opinion de cet auteur se réfute

par les raisons déjà déduites à la note 21 supra.
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taire de l'héritage dominant, ayant intérêt à user de la servitude,

a cessé de le faire 26.

§ 180.

Des vices de la possession.

On appelle vices de la possession, certaines défectuosités tenant,

soit à l'animus sibi habendi, soit à la nature des actes matériels

au moyen desquels la possession a été acquise ou continuée. Ces

vices sont ceux de précarité, de clandestinité, et de violence. Art.

2229. Code de procéd., art. 23.

1° De la précarité.

Pour exposer d'une manière méthodique et complète la théorie

de la précarité, il convient de distinguer la possession proprement

dite, c'est-à-dire celle des choses corporelles, et la quasi-posses-
sion des servitudes.

a. De la précarité en fait de possession de choses corporelles. Les

termes precario possidere désignaient, en Droit romain, le caractère

particulier de la possession de celui auquel le propriétaire ou le

possesseur d'une chose l'avait livrée avec permission d'en user,
mais sous la réserve de pouvoir en réclamer la restitution à vo-

lonté. Celui qui avait reçu une chose precario, la possédait quoad
interdicta, en ce sens qu'il jouissait des interdits possessoires à

l'encontre de tous, à l'exception seulement de la personne de qui
il tenait celte chose. Sa possession n'était donc entachée que d'un

vice purement relatif 1. La qualification de possessio precaria n'a

jamais été appliquée, en Droit romain, à ceux qui, comme l'usu-

fruitier, le fermier, ou le dépositaire, possèdent, non pour eux-

mêmes, mais pour le compte d'autrui 2.

20Troplong, op. cit., II, 789. Bélime, n° 166. Demolombe, XII, 1013 et 1014.
Nancy, 23 avril 1834, Sir., 35, 2, 458. Civ. rej., 5 juin 1839, Sir., 39,1,621.
Caen, 8 février 1843, Sir., 43, 2, 242. Voy. en sens contraire : Pardessus, Des
servitudes, II, 310. Cpr. aussi Proudhon, De l'usufruit, VIII, 3716 ; Civ. cass.,
2 mars 1836, 1, 242 ; Req. rej., 11 juillet 1838, Sir., 1, 747 ; Civ. cass., 6 fé-
vrier 1839, Sir., 39, 1, 208. Ces derniers arrêts, intervenus dans des espèces
où il s'agissait du droit d'usage dans les forêts, connu sous le nom de droit de
maronnage, ne nous paraissent pas avoir décidé la question in terminis.

4
Voy. pour la justification de ces diverses propositions : L. 1, proe., L. 7, L. 15,

§ 4, L. 17, D. de prec. (43, 26) ; L. 1, proe. et § 9, D. uti poss. (43,17).2Quand il s'agissait de caractériser la position de ceux qui possèdent pour au-
trui , les jurisconsultes romains se servaient de l'une ou de l'autre des locutions
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Ce n'est que par suite d'une notion erronée du caractère du
precarium, et par une confusion manifeste d'idées, qu'on a été
amené, dans notre pratique et dans le langage même de nos lois,
à appliquer la qualification de possession précaire à la simple dé-
tention de ceux qui possèdent pour autrui 3. Dans ce sens, la pré-
carité est exclusive de l'idée de possession ; et si, malgré cela,
nous la rangeons au nombre des simples vices de la possession,
même en ce qui concerne la possession proprement dite, C'est-à-
dire celle des choses corporelles, c'est uniquement pour ne pas
nous écarter du point de vue auquel se sont placés les rédacteurs
de nos Codes.

Au surplus, le precarium , tel que le Droit romain l'entendait,
se rencontre encore aujourd'hui dans les concessions de jouis-
sance sur des immeubles dépendants du domaine public, et, en

pareil cas , la précarité ne constitue, comme en Droit romain ,
qu'un vice relatif de la possession 4.

Les possesseurs précaires ou détenteurs, dans le sens du Droit

français, sont ceux qui, détenant une chose en vertu d'une con-
vention ou d'une qualité, d'après laquelle ils sont obligés de la

restituer, à l'expiration du terme fixé par la convention , ou lors
de la cessation de leur qualité, la possèdent pour le compte d'au-
trui. Tels sont l'usufruitier 6, le fermier, le séquestre, le créancier
sur antichrèse, le mari quant aux biens de la femme, dont il a
l'administration et la jouissance 6, et le tuteur quant aux biens de

pupille.

suivantes: tenere, corporaliter tenere , in possessione esse, naturaliter pos-
sidere. L. 10, § 1, L. 18, proe., L. 24, L. 49, § 1, de acq. vel amitt. poss. (41,
2). L. 9, D. de rei vind. (6, 1). Et lorsqu'ils employaient les termes precario
possidere, ils entendaient qualifier par là, la possession dont jouissait pour son
proprecomptecelui qui a reçu à précaire. Voy.les lois citées à la note 1.

3Voy.ordonnance de 1667, tit. XVIII, art. 1 ; CodeNapoléon, art. 2236 et

2239; Code de procédure, art. 23; Denisart, v° Précaire; Bourjon, Droit
commun, liv. VI, tit. IV, chap. I, sect. II, nos9 et 10, Sect. III, n°18. Pothier
cependanta su se garder de la confusiond'idées que nous venons de signaler.
Voy.Traité de la possession , nos15 et suiv. ; nos96 et 100.

4Pothier, op. cit., n° 96. Voy. texte, notes 14 et 15 infra.
3Il est bienentendu que l'usufruitier, quoiquene possédant,quepour le compte

du nu-propriétaire, la chose soumise à son droit d'usufruit, a cependant, pour
sonpropre compte, la quasi-possessionde ce droit. L. 4, D. uti poss. (43, 17).

6Bélime, nos117 à 121. L'opinioncontraire, professée par M.Troplong(De
la prescription, II, 483 à 486) , n'est pas admissible. Sousle régime dotal,
aussibien que sous le régime de communauté, le mari ne devient pas proprié-

II.
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Les simples détenteurs sont légalement réputés n'avoir pas

l'animus sibi habendi. Le vice dont leur possession se trouve enta-

chée est absolu, de telle sorte qu'il la rend inefficace, non-seule-

ment par rapport à celui pour le compte duquel ils possèdent,
mais à l'égard de toute personne indistinctement 7. D'un autre côté,

ce vice est perpétuel, en ce sens qu'aucun laps de temps ne peut
le faire disparaître. Cpr. art. 2236.

Celui qui a commencé à posséder pour autrui, est toujours pré-
sumé posséder au même titre. Art. 2231. Un simple changement
d'intention de sa part, c'est-à-dire la seule volonté de commencer

à posséder pour son propre compte, est impuissant à intervertir

le caractère de sa possession. Nemo potest sibi mutare causam pos-
sessionis. Art. 2240. L'arrivée du terme fixé pour la restitution

de la chose détenue précairement et la cessation du mandat légal
ou conventionnel, en vertu duquel le détenteur avait commencé
à posséder pour autrui, n'opèrent pas davantage interversion de

possession 8. Il y a mieux, les administrateurs légaux ou manda-
taires conventionnels qui, après avoir rendu leur compte, ou
s'être affranchis par la prescription de l'obligation de le rendre,
seraient restés , sans contradiction formelle, en possession des
biens de ceux pour le compte desquels ils avaient commencé à les

posséder, n'en devraient pas moins être considérés comme les dé-
tenant encore à titre précaire. Ni la reddition de compte suivie de

décharge, ni la prescription de l'action en reddition de compte
n'opèrent en leur faveur interversion de possession 9.

taire des biens dotaux ou propres de la femme, et ne les possède par conséquent
que pour le compte de celle-ci. Cpr. § 535, texte et note 1.

7 Duranton, XXI, 223. Cpr. Troplong, op. cit., I, 369 et 370. Cet auteur,
tout en reconnaissant que le vice de précarité est absolu en matière de prescrip-
tion , semble admettre qu'il n'est que relatif en fait d'actions possessoires. Mais
celte distinction doit être rejetée ; elle ne repose que sur une confusion évidente
entre le precarium du Droit romain et la précarité du Droit français.8 M. Vazeille (Des prescriptions, I, 126 et 127) est cependant d'avis contraire
sur ce dernier point. Mais la preuve que la seule cessation du mandat légal ou
conventionnel, en vertu duquel une personne avait commencé à posséder pour
autrui, ne suffit pas pour opérer interversion de possession , se lire clairement
de l'art. 2237. D'après cet article, en effet, le vice de précarité se transmet aux
héritiers de tous ceux qui possédaient pour autrui, et notamment aux héritiers
des mandataires légaux ou conventionnels , bien qu'ils n'aient jamais été revêtus
de la qualité qui rendait la possession précaire dans la personne de leur auteur.
Troplong, De la prescription, II, 487. De Fréminville, De la minorité, I, 365.
Demolombe, VIII, 131, Orléans, 31 décembre 1852, Sir., 53, 2, 712.2 Nous sommes à cet égard en opposition avec les auteurs cités à la fin de la
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Le vice de précarité ne peut être effacé que par une interver-
sion de possession résultante, soit d'une cause venant d'un tiers,
soit d'une contradiction formelle, opposée par le détenteur au
droit de celui pour le compte duquel il possédait. Art. 2238.

Par cause venant d'un tiers, on entend tout acte, à litre onéreux
ou gratuit, translatif de propriété, passé au profit du détenteur

par une tierce personne. Un pareil acte opère ipso facto interver-
sion de la possession, sans qu'il soit nécessaire de le notifier à
celui pour le compte duquel s'exerçait la possession 10,à supposer,
d'ailleurs, que cet acte soit sérieux, et que le détenteur ait pu
croire à la possibilité d'une transmission de propriété à son pro-
fit". A plus forte raison, un acte translatif de propriété, passé au

profit du détenteur, opère-t-il interversion de possession, lorsqu'il
émane de celui pour le compte duquel ce dernier avait commencé

de posséder 12.
La contradiction de nature à opérer interversion peut résulter

note précédente, qui, s'occupant spécialement de la position du tuteur, ad-
mettent tous trois que la reddition du compte tutélaire, suivie de décharge,
opèreinterversionde possessionen faveur du ci-devant tuteur, et qui attribuent
le mêmeeffet à la prescription de l'action en reddition de compte, avec celte
différencetoutefois que, pour ce dernier cas, MM.Troplong(II, 489) et Demo-
lombe(VIII,174)font courir l'usucapion à partir dela majorité du pupille, tandis
que M.de Fréminville(loc.cit.) en recule le point de départ à l'expiration du
délai de la prescription de l'action en reddition de compte. Mais l'idée d'où
parlent ces auteurs nous paraît erronée. La décharge donnéeau tuteur ne porte
que sur les résultats de la gestion tutélaire, et n'implique, de la part du pu-
pille, ni renonciation à exiger la restitution de ses immeubles, ni consentement
à ce que le tuteur s'en gère désormaiscomme propriétaire. Onne saurait donc
trouverdans unepareille déchargeune cause suffisanted'interversion.Voy.,dans
le sens de notre opinion, Orléans, 31 décembre1852, Sir., 53, 2, 712.

40Il restera sans doute à examiner enpareil cas, si, en l'absence de notifica-
tion du titre, la possessionne doit pas être réputée clandestine, ou tout au moins

équivoque,au regard du véritable propriétaire. Maisc'est là une question com-

plétementdifférentede celle que nous avons résolue au texte. Troplong, De la

prescription, II, 507 et 508. Bélime, n° 112. Voy.cep. Vazeille, Desprescrip-
tions , 1, 548 et suiv.

44En exigeant, pour intervertir la possession, une cause venant d'un tiers ,
l'art. 2238suppose une cause qui explique et légitime, dans la personne du dé-

tenteur, la volonté de commencerà posséderpour son propre compte. Admettre

que l'interversionde possessions'opère en l'absence d'une cause de cette nature,
ce serait indirectement contrevenir au principe que le détenteur ne peut, par
l'effet seul de sa volonté, intervertir sa possession. Delvincourt, II, partie II,
p. 650. Bélime, nos113 à 115.Voy.en senscontraire : Troplong,op. cit., II, 507.

12L. 33, §1, D. de usurp. et usuc. (41, 3), Vazeille, op. cit., I, 157.
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de tout acte judiciaire ou extrajudiciaire, par lequel le détenteur

fait connaître à celui pour le compte duquel il avait commencé

de posséder, des prétentions contraires au droit de ce dernier.

Elle peut également résulter de faits matériels, lorsqu'ils sont

assez caractérisés pour annoncer manifestement des prétentions

de celte nature, et qu'ils sont assez graves pour constituer le pro-

priétaire qui en a obtenu connaissance, en demeure de s'y oppo-

ser, en faisant valoir ses droits. De pareils faits sont, comme tous

les faits purs et simples , susceptibles d'être prouvés par té-

moins 18.

La précarité ne se présume pas. Le possesseur ne peut être

astreint, pour établir la non-précarité de sa possession , à pro-
duire un titre de propriété, et bien moins encore, à débattre la

validité de celui qu'il aurait produit. C'est à la partie qui argue
la possession de précaire, à justifier de l'existence de ce vice.

Art. 2230.
b. De la précarité en fait de quasi-possession des servitudes. En

matière de servitudes, la précarité désigne le caractère de la pos-
session de celui qui n'exerce une servitude qu'à titre de simple
tolérance, c'est-à-dire par suite d'une concession bénévole et tou-

jours révocable. Le terme précarité se prend donc ici dans le sens
du precarium du Droit romain 14, et ne saurait s'entendre dans le
sens d'une possession appréhendée pour le compte d'autrui, puis-
qu'il est impossible qu'on exerce une servitude pour le compte du

propriétaire ou du possesseur du fonds assujetti.
Celui qui exerce une servitude à litre de tolérance, l'exerce

pour son propre compte, et sa quasi-possession , quoique pré-
caire, n'est entachée que d'un vice purement relatif. Il en résulte

qu'elle est efficace à l'égard de tous, à l'exception seulement du

propriétaire ou possesseur dont émane la concession 15.

43Cpr. § 762, texte no 1, notes 5 à 7. Bélime, n° 110. Troplong, op. cit., II,
514. Cpr. Vazeille, op. cit., 1, 151 et 152. Cet auteur n'est pas contraire à l'opi-
nion indiquée au texte. En exigeant une preuve écrite de la contradiction, il
suppose qu'elle n'a eu lieu que par une déclaration purement verbale, déclara-
tion qui, par elle-même, serait en général insuffisante pour opérer contradiction,
et qui, en tout cas, ne pourrait être prouvée par témoins.

44L. 2 , § 3, et L. 3, D. de prec. (43, 26).43L'art. 2232 du Code Napoléon dit bien que les actes de simple tolérance ne
peuvent fonder ni possession ni prescription. Mais il est évident qu'en s'expri-
mant ainsi le rédacteur de cet article n'a eu en vue que les rapports de celui qui
exerce une servitude par simple tolérance , avec le propriétaire ou le possesseur
qui lui en a concédé l'exercice. C'est ce que M. Porriquet a-très-bien établi dans un
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Du reste, le vice de précarité dont se trouve entaché l'exercice
d'une servitude, est perpétuel, et ne peut s'effacer que par une
contradiction formelle 16. Encore une pareille contradiction n'a-t-
elle pas pour effet, lorsqu'il s'agit de servitudes imprescriptibles,
d'imprimer à la possession un caractère utile, soit pour l'action

possessoire, soit pour l'usucapion 17.

2° De la clandestinité.

La possession est clandestine, ou, en d'autres termes, non pu-
blique , lorsque les actes par lesquels elle a été appréhendée et

continuée, n'étaient pas de nature à être connus du public, et

particulièrement de ceux contre lesquels on veut s'en prévaloir 1S.
Le vice d'une possession clandestinement appréhendée se trouve

purgé du moment où elle se révèle par des actes matériels exercés

publiquement 19.

Une possession, publique à son origine, ne devient pas clandes-

tine, par cela seul qu'elle n'a pas continué à s'exercer publique-

ment, lorsque, d'ailleurs, la nature particulière de la chose possé-

remarquablerapport sur une affaire jugée par la Cour de cassation le 26 juin
1822(Civ.cass., Sir., 22, 1, 362). C'est aussi ce que cette Coura formellement
reconnupar son arrêt du 6 mars 1855 (Civ.cass., Sir., 55,1, 507). Cpr. Caen,
3 avril 1824, Sir., 25, 2, 173.

10Nousne rappelonspas ici, comme moyen de faire disparaître la précarité,
la cause venant d'un tiers dont parle l'art. 2238, parce qu'un titre constitutif
de servitudeémané a non domino ne saurait, en l'absence de contradiction

formelle, effacerla précarité à l'égard du propriétaire du fonds sur lequel la ser-
vitudes'est jusqu'alors exercée à titre de simple tolérance. Les motifs qui nous

portentà rejeter l'usucapion de dix à vingt ans, même en matière de servitudes
continueset apparentes , nous font également penser qu'un titre émané a non
dominone suffitpas à lui seul pour opérer en cette matière interversion de pos-
session.

47Voy.à cet égard , § 185, texte n° 3, notes 27 et 28.
48D'aprèsle Droitfrançais, qui exige la publicité de la possessioncommecon-

ditionde son efficacité(art. 2229), il n'y a point, en général, à examiner si le

possesseur a ou non cherché à tenir sa possession secrète. Les.jurisconsultes
romains,au contraire, ne considéraient la possessioncommeclandestine, qu'au-
tant que le fait de l'appréhension avait été intentionnellementcélé. L. 6, proe.,
L.40, § 2, D.de acq. vel amitt. poss. (41, 2).

49Arg.,art 2233,al. 2. Vazeille, op. cit., I, 47. Troplong, op. cit., I, 356.
Bélime,n° 42. En Droit romain, il en était autrement. L.40, § 2, D. de acq. vel
amitt. poss. (41, 2). On s'y attachait exclusivementà l'origine de la possession,
cequi, pour les interdits uti possidetis et utrabi, était conforme aux termes
de l'édit dupréteur, et ce qui s'explique, pour l'usucapion , par la nécessitéde la
bonnefoi au moment de la prise de possession.
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dée ne comportait pas une jouissance publique. Elle ne devrait, en

pareil cas, être.réputée clandestine, qu'autant que le possesseur

aurait pris des précautions extraordinaires pour céler la continua-

tion de sa jouissance 20.

La clandestinité est un vice purement relatif, qui n'est suscep-

tible d'être opposé que par ceux qui n'ont pu connaître la posses-
sion 21.

3° De la violence.

La possession est entachée de violence, ou, en d'autres termes,
elle n'est pas paisible, lorsqu'elle a été acquise et gardée au

moyen de voies de fait accompagnées de violences matérielles ou

morales 22.

En Droit français, la violence employée pour acquérir la posses-
sion ne la rend pas perpétuellement vicieuse. Le vice de violence

20C'est ainsi que la possession d'une cave creusée publiquement sous le sol d'un
voisin, ne devient pas clandestine, par cela seul qu'après son établissement, la

jouissance ne s'en revèle plus par des actes de nature à être connus du public.
Bélime , n° 43. Cpr. Vazeille, op. cit., 1, 48 ; Troplong, op. cit., II, 357.

24Troplong, op. cit., I, 369 et 370. Bélime, n° 51.
22Suivant M. Troplong (op. cit. , II, 350), la possession paisible dont parle

l'art. 2229, serait celle qui n'aurait pas été fréquemment inquiétée par des tiers.
En partant de cette idée, le savant auteur ne se borne pas à exiger, pour l'effi-
cacité de la possession, qu'elle ait été exempte de violence dans son appréhen-
sion . mais demande en outre qu'elle n'ait pas été inquiétée durant son cours

par des troubles fréquents. C'est ce qui ressortirait, selon lui, du rapprochement
des art. 2229 et 2233, par le motif que le dernier de ces articles serait sans
objet, s'il n'avait pas été décrété dans la vue d'exiger une condition différente
de celle que requiert déjà le premier. Voy. également dans ce sens : Boitard,
Leçons de procédure, II, 116 ; Crémieux, n° 278 ; Marcadé, sur les art. 2229
à 2234 , n° 4. Mais cette manière de voir est, à notre avis , repoussée par les

précédents historiques, et par toute l'économie du chap. II, du litre de la pres-
cription. Il nous paraît certain qu'en se servant des expressions possession
paisible, les rédacteurs des art. 2229 du Code Napoléon et 23 du Code de pro-
cédure n'ont voulu que rendre en d'autres termes, l'idée exprimée dans l'art. 1,
tit. XVII, de l'ordonnance de 1667, par les mots posséder sans violence. D'un
autre côté, la série des articles dont se compose le chap. II du titre de la pres-
cription, prouve évidemment que le législateur, après avoir énuméré dans l'art.
2229 toutes lès conditions requises pour que la possession puisse conduire à l'usu-
capion , n'a fait, dans les articles suivants, que développer ou expliquer ces
diverses conditions. On ne verrait pas, d'ailleurs, comment des troubles plus ou
moins fréquents, apportés par des tiers, pourraient avoir pour résultat de rendre
la possession inefficace, alors que, cependant, ils n'auraient pas abouti à une
interruption naturelle de la prescription. Bèlime-, n° 31. Cpr. Req. rej., 1er avril
1848, Sir., 49, 1, 449.
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est purgé par la continuation paisible de la possession, sans qu'il
soit nécessaire que la chose retourne préalablement au pouvoir
de celui qui en a été dépouillé 23, ou qu'il se produise une inter-
version dans la cause de la possession 24. Art. 2233. Toutefois, ce
résultat n'est définitivement acquis, en ce qui concerne les avan-

tages attachés à la possession, que par une jouissance paisible ,
continuée pendant une année au moins. Code de procéd., art. 23.

Lorsque le vice de violence a été purgé par la continuation pai-
sible de la possession durant une année, les effets de celle-ci re-
montent au jour où la violence a cessé.

La possession, exempte de violence à son origine, ou dont le
vice originaire de violence a été purgé par une année de posses-
sion paisible, ne devient pas vicieuse, par cela seul que le posses-
seur emploie la violence pour s'y maintenir 25.

La violence ne constitue, comme la clandestinité, qu'un vice

purement relatif, dont ne peut exciper que celui contre lequel
elle a été exercée 26.

§ 181.

De la translation, de l'accession, et de la continuation de la possession.

La possession, envisagée en elle-même et comme état de fait,
n'est pas susceptible de passer en réalité d'une personne à une

autre1 ; mais il en est autrement des avantages qui y sont attachés,
et notamment des actions ouvertes à l'effet de s'y faire maintenir

23Il en était autrement en Droit romain. Cpr. §§2 et 8, Inst. de usuc. (2, 6) ;
L. 5, C.de usu. pro emt. (7, 26).

24
Troplong, op. cit., 1, 420, Voy. en sens contraire : Delvincourt,II, p. 648.

23
Repousserpar la force un trouble apporté à la possession, ce n'est pas exer-

cer un acte violent de possession. L. 1, § 28, D. de vi et vi arm. (43,16). Trop-
long, op. cit., I, 418. Bélime , n° 34.

20
Troplong, op. cit., 1, 369 et 370. Bélime, nos51 et 52.

4 Le Droit romain n'admettait même pas que la possession du défunt se
transmît à ses héritiers. L. 23, proe., D. de acq. vel. amitt. poss. (41,2). Si, en
Droitfrançais, et en vertu de la maxime Le mort saisit le vif, la possessiondu
défunt est censée passer de plein droit aux héritiers du sang et aux légataires
universelsjouissant de la saisine, ce n'est là qu'une pure fiction légale, qui ne
contreditpas la propositionénoncée au texte. Cettefiction, qui avait dans notre
ancienDroitune plus grande portée qu'elle n'en a aujourd'hui, produit cepen-
dant encore cette importante conséquence, que les personnes qui jouissent de la
saisinehéréditaire peuvent, à la différence des successeurs universels qui n'en

jouissentpas, intenter les actions possessoires du défunt, sans envoi en posses-
sionou délivrancepréalable. Cpr. note 3 infra.
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ou réintégrer. Ces avantages et ces actions passent ipso facto aux

successeurs universels ou particuliers du possesseur, avec le droit

probable dont la possession était l'exercice ou la manifestation 2.

Il en résulte, d'une part, que les successeurs universels ou par-
ticuliers sont en cette seule qualité , et indépendamment de toute

prise de possession personnelle, admis à exercer les actions pos-
sessoires qui compétaient à leur auteur 3.

Il en résulte , d'autre part, que dans le cas où la possession,

pour produire tel ou tel effet juridique, doit avoir duré un certain

temps, ces successeurs sont autorisés à joindre le temps de la

possession de leur auteur à celui pendant lequel ils ont eux-mêmes

possédé (accessio possessionum). Art. 2235 4.

La translation et l'accession de possession s'opèrent non-seule-
ment au profit des successeurs proprement dits , mais encore en
faveur de tous ceux auxquels le possesseur est tenu de remettre
ou d'abandonner la possession, soit par suite d'une obligation de
délivrance qui lui incombe, soit à raison de la résolution, de l'annu-
lation , ou de la rescission de son titre 5. C'est ainsi que le légataire

2 Ces avantages et ces actions ayant un caractère juridique, et par cela même
immatériel, rien ne s'oppose à ce qu'ils passent d'une personne à une autre. Et
comme dans notre législation les droits se transmettent par le seul effet des con-
ventions , indépendamment de toute tradition, on doit également admettre que
les actions ou avantages attachés à la possession passent ipso facto à celui au-
quel un droit a été transmis, comme des accessoires utiles de ce droit, et comme
des moyens de le défendre ou de le consolider. Bélime, nos 183 à 187. Req. rej.,
12 fructidor an X, Merlin, Quest., v° Complainte, § 2. Voy. en sens contraire :
Proudhon, Du domaine privé, II, 497.

3 Il est toutefois à remarquer que les successeurs irréguliers, et les légataires
qui ne jouissent pas de la saisine, ne sont admis à former les actions posses-
soires , comme les pétitoires, qu'après avoir obtenu l'envoi en possession ou la
délivrance, et que, jusque-là , ils devraient être déclarés non-recevables dans
leur demande pour défaut de qualité. Mais ce n'est point là une exception au
principe de la transmission des avantages de la possession : cela lient uniquement
à la circonstance que, tant que le litre de ces personnes n'a pas été vérifié par
la justice ou par les héritiers intéressés à le contester , elles ne sont pas léga-
lement investies, à l'égard des tiers, de la qualité dont elles se prévalent.4 Quoique, d'après la place qu'il occupe au titre de la prescription, et d'après
sa rédaction même, cet article ne s'occupe de l'accession de possession qu'au
point de vue spécial de la prescription, il n'est pas douteux que la règle qu'il
consacre ne soit également applicable en matière d'actions possessoires. C'est ce
que le Droit romain avait déjà admis au sujet de l'interdit utrubi. Gaii comm.,
IV, 151, Bélime, n° 349. Crémieu, n° 270.

3 Les jurisconsultes romains, qui se sont occupés avec un soin tout particulier
de l'accession de possession, s'accordaient à reconnaître que cette matière devait
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peut joindre à sa propre possession, non-seulement celle du testa-

teur, mais même celle que l'héritier a eue jusqu'au moment de la
délivrance du legs 6. C'est ainsi encore que le vendeur ou le do-
nateur peut, après la résolution, l'annulation, ou la rescission de
la vente ou de la donation, joindre à sa propre possession, celle de

l'acquéreur ou du donataire 7.

Mais il ne semble pas qu'on puisse aller jusqu'à accorder le bé-
néfice de l'accession à celui qui, après avoir perdu la possession

par une interruption de plus d'une année, a obtenu au pétitoire
un jugement qui condamne au délaissement le possesseur intéri-
maire 8.

être réglée, plutôt par les notions de l'équité, que par les principesrigoureux du
droit. C'est ce qu'énonce nettement Scaevola, dans la loi 14 , proe., D. de div.
temp.proescrip. (44, 3) : De accessionibus possessionum nihil in perpetuum,
nequegeneraliter definire possumus ; consistunt enim in sola oequitate ; et la
combinaisonde ce texte avec la suite de la même loi prouve que, si ce juris-
consultene faisait aucune difficultépour admettre l'accessionde possessionen fa-
veur des successeursproprement dits, il n'entendait cependant pas la restreindre
à ces personnes. L'ensembledes décisions du Droit romain sur cette matière
conduità reconnaître que l'accession doit être admise, toutes les fois qu'il existe
entre deuxpossessionsun lien tellement intime et nécessaire, que l'une apparaît
commela suite et en quelque sorte commela continuation de l'autre. Celtema-
nièredevoir a été suivie par nos anciens auteurs. Voy.D'Argentré sur l'art. 265,
chap.VI, n° 30, de la coutume de Bretagne ; Dunod, De la prescription, part. I,
chap.IV,p. 20 et 21. Or il est d'autant moins probable que les rédacteurs du
Codeaient voulu s'écarter de cette doctrine, qu'ils se sont bornés à rappeler
dansl'art. 2235la règle de l'accession de possessionsans la développer; et si
l'on trouve dans cet article les termes : «on peut joindre à sa possession celle

«deson auteur, de quelque manière qu'on lui ait succédé, » ces termes doivent
s'entendre secundum subjectam materiam, c'est-à-dire de la succession aux

avantagesdela possession.En les restreignant aux cas où une personne succède,
dans le sens propre de cette expression, aux droits d'une autre personne, on
arriverait jusqu'à dire que le légataire ne peut joindre à sa possession celle de

l'héritier, et que le vendeur, reprenant en vertu d'un pacte de retrait, l'im-
meublepar lui vendu , n'est pas autorisé à joindre à sa possessioncelle de l'ac-

quéreur : or ces conséquences nous paraissent inadmissibles. Troplong, De la
prescription.,1, 428 et 452. Bélime, nos597 et suiv.

6L. 13, § 10, D. de acq. vel amitt. poss. (41,2). Dunod, op. et loc. citt.

Merlin,Rép., v° Prescription, sect. I, § 5, art. 3, n° 4. Troplong,op. cit., I, 452.

7 L.13, § 2, D. de acq. vel amitt. poss. (41,2). L. 19, D. de usurp. et usu-

cap. (41,3). L. 6, § 1, D.de div. temp. proescrip. (44, 3). Dunod, op. et loc.citt.

Merlin,op., v° et loc. citt. Troplong, op. et loc. citt. Bélime, nos 190 et 199.

8L'opinioncontraire, qui compte un grand nombre de partisans parmi les
auteursanciens et modernes, s'appuie sur la loi 13, § 9, D. de acq. vel amitt.

poss.(41,2), ainsi conçue : «Si jussu judicis res mihi restituta sit, accessio-
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Du reste, il ne saurait être question de simple accession de pos-

session dans les cas où une personne, après avoir possédé par

autrui, rentre personnellement en possession. Dans ce cas, c'est

en son propre nom, et comme si elle avait elle-même possédé,

que celle personne est autorisée à se prévaloir de la possession

exercée pour son compte. C'est ce qui a lieu, lorsque le nu-pro-

priétaire reprend, après la cessation de l'usufruit, la chose qui s'y
trouvait soumise 9.

L'accession ne peut avoir lieu qu'entre deux possessions qui se

nem esse mihi dandam placuit. Mais la décision de cette loi, qui paraît se rat-
tacher aux effets de la litiscontestation en Droit romain, et qui ne peut guère
s'expliquer que par l'assimilation du jugement ordonnant le délaissement à un
titre translatif de propriété, n'est plus compatible avec les principes de notre
Droit, d'après lequel les jugements ne sont, en général, que déclaratifs. Nous

comprendrions d'ailleurs difficilement que l'interruption, définitivement opérée
par une dépossession de plus d'une année, fût effacée par l'effet d'un jugement
rendu au pétitoire, non-seulement à l'égard de la partie condamnée au délaisse-
ment, mais encore à l'égard de tout tiers contre lequel on voudrait se prévaloir
de la possession. Un pareil jugement, dont l'effet est purement relatif à la partie
contre laquelle il a été rendu, ne saurait être invoqué contre les tiers qui n'y
ont point figuré. Merlin , Rép., v° Prescription, sect. I, § 5, art. 3, n° 8, 4°.
Req. rej., 12 janvier 1832, Sir., 32, 1, 81. Voy. en sens contraire : Vazeille, Des

prescriptions, 1,176 et 177 ; Bélime, nos202 et 203 ; Marcadé, sur l'art. 2235,
n° 3 ;.Cpr. Troplong, op. cit., I, 448 et suiv. Cet auteur, distinguant entre le cas
où le possesseur condamné au délaissement l'a été avec restitution des fruits, et
celui où , à raison de sa bonne foi, il a été dispensé de cette restitution, restreint
l'application de la loi 13, § 9, ci-dessus citée, au premier de ces cas. Mais cette
solution , que dans notre manière de voir nous n'avons pas à examiner, nous
paraît avoir été victorieusement réfutée par Bélime (loc. cit.).

9 Contrairement à la proposition énoncée au texte, la Cour de cassation a ce-
pendant jugé que le nu-propriétaire ne peut intenter l'action possessoire qu'en
vertu d'une possession remontant à une année au moins depuis l'extinction de
l'usufruit., en se fondant, d'une part, sur ce que le nu-propriétaire n'est pas le
successeur de l'usufruitier, et sur ce que, d'autre part, l'usufruitier, possédant
pour son propre compte, ne rentre pas dans la classe de ceux qui détiennent
pour autrui. Civ. cass., 6 mars 1822, Sir., 22, 1, 298. Mais le premier de ces
motifs porte à faux, puisqu'il ne s'agit pas ici d'une question d'accession. Quant
au second, il nous paraît être le résultat d'une équivoque. Il est vrai que l'usu-
fruitier a pour son propre compte la quasi-possession de son, droit d'usufruit.
Mais il n'a pas la possession de la chose corporelle sur laquelle porte ce droit.
Cette chose ne lui ayant été remise que temporairement, et sous condition
de restitution, il ne la délient qu'à litre précaire, c'est-à-dire pour le compte
du nu-propriétaire, qui continue de la posséder par son intermédiaire pendanttoute la durée de l'usufruit. Art. 2236. Bélime, n° 201, Proudhon, De l'usufruit,
V, 2570 et suiv, Demolombe, X, 635.
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suivent sans interruption , c'est-à-dire qui n'ont pas été séparées
l'une de l'autre, par une possession intermédiaire et annale qu'au-
rait eue un tiers. Mais la circonstance que la possession serait sim-

plement restée vide, ne forme point obstacle à l'accession 10. C'est
ainsi que, lorsqu'une succession est dévolue à des successeurs

irréguliers, ces successeurs sont, après l'envoi en possession,
autorisés à joindre à leur propre possession, celle du défunt, et

même la possession restée vide dans l'intervalle du décès à l'envoi
en possession.

D'un autre côté, il faut, pour qu'il y ait lieu à accession, que
la possession dont le nouveau possesseur veut se prévaloir pour
la joindre à la sienne, ne soit pas vicieuse, et que, réciproque-
ment, sa propre possession soit exemple de vices 11.Il résulte., entre
autres de là, que celui qui a acheté un immeuble d'un détenteur
ou possesseur précaire, ne peut joindre à sa propre possession, la
détention de son auteur. Cpr. art. 2239.

Quant à la question de savoir si les vices dont se trouve enta-
chée la possession du précédent possesseur, se transmettent à celle
du successeur, de manière à la rendre elle-même vicieuse, ou si,
au contraire, le nouveau possesseur peut, malgré les vices de la

possession de son auteur, commencer dans sa personne une pos-
session utile, elle ne saurait se présenter dans notre Droit que pour
le vice de précarité, et se résout par une distinction entre les
successeurs universels et les successeurs particuliers.

Le vice de précarité reste attaché à la possession, lorsque la chose

passe aux mains d'un héritier, ou de tout autre successeur universel 12

40L. 13, § 5, D. de acq. vel amitt. poss. (41, 2). L. 20, D. de usurp. et usu-

cap. (41,3). Merlin, Rép., v°Prescription, sect. I, § 5, art. 3, n° 8. Vazeille,op.
cit., 1, 72. Troplong,op. cit., I, 430.

44L.13, §13, D. de acq. vel amitt. poss. (41, 2). Troplong, op. cit., I, 432.
42L'art. 2237ne mentionne , il est vrai, que les héritiers, et pour restreindre

l'applicationde cette expression aux héritiers proprement dits, c'est-à-dire aux

parents légitimes que la loi appelle à la succession, on pourrait dire que c'est
à raison de la saisine héréditaire, qu'ils continuent, sive volint sive nolint,
la possessiondu défunt, avecles avantages qui s'y trouvaient attachés et les vices
dontelle était affectée. Mais, pour justifier la proposition énoncéeau texte, il
suffirade faire remarquer quela règle consacréepar l'art. 2237 était déjà admise
dans le Droit romain , qui cependant ne connaissait pas la saisine héréditaire ;
et quela véritable raison de celte dispositionse trouve dans le principe que.tous
lessuccesseursuniversels, héritiers ou autres, étant tenus,des.faits de leur au-

teur, et notamment de l'obligation de restitution qui engendre le vice de pré-
carité, ils se trouvent, comme ce dernier, dans l'impossibilitéde commencer,
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(continuatio possessionis13). Art. 2237. Ni l'intention qu'un pa-
reil successeur pourrait avoir de posséder pour son propre

compte, ni même l'ignorance dans laquelle il se trouverait de

l'existence du vice de précarité, ne sauraient avoir pour effet

d'effacer ce vice, qui ne peut être purgé, dans la personne du suc-

cesseur universel, tout comme dans celle de son auteur, que par
l'une des causes d'interversion indiquées dans l'art. 223814.

Au contraire, le vice de précarité ne se transmet pas au suc-

cesseur particulier, qui peut commencer à posséder d'une manière

utile, alors du moins qu'il prend par lui-même, ou par un tiers,

possession de la chose à lui transmise. Art. 2239. Que si, par
l'effet d'un constitut possessoire, il avait laissé celte chose entre
les mains de son auteur, sa possession n'aurait pas un caractère

suffisant dé publicité, et serait équivoque à l'égard de celui pour
le compte duquel ce dernier avait commencé de posséder 15. Il y a

mieux, si un fermier, après avoir vendu la chose à lui louée, et

l'avoir reprise à bail de l'acquéreur, avait continué de payer le

fermage au premier bailleur, celui-ci devrait être considéré comme

ayant continué de posséder par l'intermédiaire du fermier 16.

§ 182.

Des effets de la possession et de la quasi-possession, en général.

1° La possession des choses corporelles engendre, en faveur
du possesseur, une présomption légale de l'existence, dans sa

dans leur personne, une possession nouvelle purgée de ce vice. Exposé de mo-
tifs, par Bigot-Préameneu (Locré , Lég , XVI, p. 565, nos 11 et 12). Pothier,
De la prescription, n° 118. Troplong, op. cit., II, 502. Bélime, nos 127 à 130.

43
« Diutina possessio quoe prodesse coeperat defuncto, et hoeredi et bonorum

possessori continuatur, licet ipse sciat proedium alienum. Quod si ille ini-
lium justum non habuit, hoeredi et bonorum possessori, licet ignoranti, pos-
sessio non prodest. § 12, lnst. de usucap. (2, 6). Les termes possessio conti-
nuatur ne seraient point exacts , si on voulait les appliquer au fait même de la
possession. Mais ils sont parfaitement justes, en tant qu'il s'agit des avantages
et des vices de la possession , qui, à raison de leur caractère juridique , conti-
nuent réellement dans la personne des successeurs universels. C'est ce qu'ex-
plique très-bien Papinien, dans la loi 11, D. de div. temp. proes. (44, 3), en di-
sant : Quum hoeres in jus omne de functi succedit, ignoratione sua defuncti
vitia non excludit, veluti quum sciens alienum ille, vel precario possedit.14Orléans, 31 décembre 1852, Sir., 53, 2, 712.

43Bélime, nos132 et 133. Bourges, 18 janvier 1826, Sir., 26, 260. Pau, 14 mai
1830, Sir., 31, 2, 284.

40L. 32, § 1, D. de acq. vel amitt. poss. (41, 2).
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personne, du droit de propriété dont elle est la manifesta-
tion 1.

Cette présomption est l'unique effet que la possession produise
immédiatement et par elle-même. Les actions possessoires pro-
prement dites et l'usucapion exigent en effet, outre la possession,
l'écoulement d'un certain laps de temps.

Les autres effets que d'ordinaire on attribue à la possession,
ou ne s'y rattachent qu'occasionnellement, sans qu'elle en soit la
cause génératrice, ou ne sont que des conséquences de la pré-
somption qu'elle engendre. Si, à conditions d'ailleurs égales., la

préférence est due au possesseur (In pari causa melior est conditio

possidentis), soit en ce qui concerne les mesures provisoires qui
peuvent devenir nécessaires dans le cours d'une instance, soit
même pour la décision du fond de la contestation, ce n'est là

qu'une conséquence de la présomption de propriété qui milite en
faveur du possesseur. Si, d'un autre côté, le possesseur actionné
en déguerpissement doit être renvoyé de la demande, lorsque le
demandeur ne justifie pas de son droit de propriété, cet avan-

tage , commun à tout défendeur, qu'il possède ou ne possède pas,
se rattache aux règles sur la preuve, et à la maxime Actore non

probante, reus absolvitur. Enfin, le bénéfice dont jouit le posses-
seur de bonne foi de faire siens les fruits qu'il a perçus , lui est

plutôt accordé à raison de la perception qu'il en a faite de bonne

foi, qu'en considération de sa possession.
La force de la présomption attachée à la possession, varie sui-

vant qu'il s'agit de meubles ou d'immeubles.
En fait de meubles, la possession engendre par elle-même , et

abstraction faite de toute condition de durée, une présomption de

propriété, qui, en général, est absolue et irréfragable 2.
En matière immobilière, la présomption de propriété attachée

à la possession n'est sans doute pas non plus subordonnée à la

condition que cette dernière se soit prolongée durant un certain

temps. Mais, à la différence de ce qui a lieu en fait de meubles ,
cette présomption n'est point par elle-même absolue : son degré
de force dépend de la durée de la possession, de telle sorte qu'elle

acquiert d'autant plus de gravité que celle-ci a continué pendant
un plus long espace de temps.

Avant l'écoulement d'une année dé possession, la présomption

4
Troplong,De la prescription, 1, 217 et suiv. Bélime, n° 18.

2Cetteproposition sera développéeau paragraphe suivant.
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qui milite en faveur du possesseur actuel, peut être combattue

par la présomption plus forte qui résulte de la possession annale

du précédent possesseur. Après l'écoulement d'une année, au

contraire, elle ne peut plus l'être que par la preuve d'un droit de

propriété. En d'autres termes, lorsque la possession a continué

sans interruption pendant une année au moins, elle constitue la

saisine possessoire, que la loi protége provisoirement jusqu'à la

reconnaissance judiciaire du droit de propriété, et pour le main-

tien ou le rétablissement de laquelle elle accorde des actions spé-

ciales, connues sous les noms de complainte et de.dénonciation de

nouvel oeuvre 3.

Enfin, de simple qu'elle était dans l'origine, la présomption

attachée à la possession des immeubles corporels devient absolue

et irréfragable, lorsque celle-ci a continué sans interruption pen-

dant trente années. Art. 2262. Une possession de dix à vingt ans

est même suffisante pour produire cet effet, lorsqu'elle est fondée

sur un juste titre, et qu'elle a été acquise de bonne foi 4. Art. 2265.

2° La quasi-possession d'une servitude personnelle, ou d'une

servitude réelle tout à la fois continue et apparente, engendre

également en faveur de celui qui en jouit, une présomption légale
de l'existence, dans sa personne, du droit exercé à titre de servi-

tudes. Toutefois cette présomption , moins énergique que celle

qui s'attache à la possession d'une chose corporelle, n'a d'effet

qu'au possessoire. Au pétitoire elle fléchit, tant que l'usucapion
n'est pas définitivement accomplie, devant la présomption plus
forte de franchise qu'emporte de sa nature le droit de propriété 5.

3
Cpr. sur le caractère et l'objet de la réintégrande, comme action distincte de

la complainte et de la dénonciation de nouvel oeuvre, §§ 184 et 189.
4 La possession avec juste titre et bonne foi était appelée en Droit romain

possession civile. A cette possession, qui seule pouvait conduire à l'usucapion,
on opposait la possession sans titre ni bonne foi, qui ne donnait droit qu'aux
interdits, et qu'on appelait possession naturelle. Cependant ces expressions
étaient aussi employées pour désigner la simple détention ; et, par opposition à
cette dernière , la possession des interdits était simplement appelée possession,
sans autre désignation. Toute possession exempte des vices de précarité, de clan-
destinité, et de violence pouvant, en Droit français, conduire à l'usucapion , est
véritablement civile, dans le sens que le Droit romain attachait à cette expres-
sion. La distinction de la possession en civile et naturelle , doit donc demeurer
étrangère à l'enseignement du Droit français , pour l'intelligence duquel il suffit
de séparer nettement la détention de la possession proprement dite.

3 Cpr. § 190 ; § 219, texte n° 2 et note 40.
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Quant aux servitudes réelles, qui ne réunissent pas le double
caractère de continuité et d'apparence, elles sont réputées ne
s'exercer qu'à litre précaire ou de simple tolérance. Il en résulte

que l'exercice de fait d'une pareille servitude ne conduit jamais à

l'usucapion (art. 691), et qu'il ne peut fonder une action posses-
soire contre le propriétaire de l'héritage servant, qu'autant que la

présomption de précarité se trouve écartée par un titre émané de ce
dernier ou de ses auteurs 6.

§ 183.

Des effets de la possession en matière mobilière, en particulier 1.

1° En fait de meubles, la possession vaut titre 2. Art. 2279, al. 1.

En. d'autres termes, la possession engendre instantanément, et par

6Voy.pour le développement et la justification de ces propositions : § 185,
texte, nos2 et 3.

4Cpr.sur celte matière : Dissertatio de vi atque effectupossessionis rerum
mobilium, ad art. 2279 Cod.civ., Auctore Ant. Bauer ; Goettingen1813, in-4°.
Dissertation sur la revendication des meubles, par Destrais ; Strasbourg 1839,
in-4°. Dissertation sur la nature de la possession en fait de meubles, par La-
combedeVillers, Revue bretonne, 1840, p. 179 et 212. L'art. 2279 du Code
Napoléon,interprété par ses origines germaniques, par Renaud (en allemand).
Traduction analytique de la dissertation précédente , par Chauffour, Revue
de législation, 1845, I, p. 371 ; II, p. 281. Examen critique de cette même

dissertation, par Rivière, Revue de législation, 1851, III, p. 310. De vesti-
tura possessoriarerum mobilium, auct. Renner; Marburgi1857, broch., in-8°.

2Cettemaxime, et les exceptions qu'y apporte le second alinéa de l'art. 2279
en admettant, pour les cas de perte et de vol, l'action en revendicationgénéra-
lementdéniéeen matière mobilière, étaient déjà, sinonexpressément formulées,
dumoinspratiquement consacréespar la loi saliqueet la loi ripuaire, dans leurs

dispositionsrelatives à la procédureen entiercement. Loisalique, tit. 39et 49. Loi

ripuaire, tit. 35. Les mêmes idées se retrouvent dans les Établissementsde Saint-
Louis(liv.I, chap. 91 ; liv. Il, chap. 17), et dans le Miroirde Saxe (II, 36et 60).
Il résulte de ces documents que celui qui s'était volontairement dessaisi d'une
chosemobilière, n'avait qu'une action personnelle en restitution contre la per-
sonneà laquelle il l'avait remise, sans pouvoir la revendiquer entre les mains
du tiers possesseur. C'est aussi là ce qu'exprimaient, dans le Droit germanique,
les adages: Hand muss Hand wahren. Wo man seinen Glauben gelassen hat,
da muss man ihn wieder suchen. Voy.encore : Coutumes notoires, art. 23 ; et

Décisionsde Jean des Mares, art. 165. L'étude du Droit romain qui, même en

matièremobilière, distingue si nettement la.propriété et la possession, amena

peu à peu dans l'esprit des jurisconsultes une sorte de réaction contre ces idées.
Delà, les dispositionsd'un grand nombre de coutumes sur la prescription acqui-
sitivédes meubles,prescription qui supposejusqu'à son accomplissementla pos-
sibilitéde la revendication. Toutefois, dans ces coutumes mêmes , les anciens
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elle-même, en faveur du possesseur d'une chose mobilière, une

présomption de propriété 2, à l'aide de laquelle il peut repousser

principes s'étaient partiellement maintenus, en ce que, d'une part, la com-

plainte possessoire n'était point reçue en fait de meubles, et en ce que, d'autre

part, les meubles n'avaient pas de suite par hypothèque. Cet état du Droit est

nettement résumé par Legrand (sur l'art. 72 de la coutume de Troyes, meubles

n'ont pas de suite par hypothèque) , qui s'exprime ainsi : « Notre article, con-

« formément aux articles des autres coutumes et à la maxime générale que nous

« avons dit être quasi-observée par toute la France, ajoute ces mots par hypo-
« thèque, pour montrer qu'autre chose est du domaine et de la propriété du

«meuble : et que, si aucun ayant prêté ou mis en dépôt son meuble, le gardien
«ou dépositaire venait à le vendre, le maître du meuble le peut revendiquer
«comme sien, en quelque main que passe ledit meuble, quoique possesseur de

« bonne foi, en sorte que les acquéreurs de bonne foi ne se peuvent défendre si
« ce n'est par le moyen de la prescription.» Voy. aussi Loisel, Institutes coutu-

mières, liv, III, tit. VII, règl. 5 ; liv. V, tit. IV, règl. 15 ; Duplessis, Traité des

prescriptions, liv. I, chap. 1 ; Berroyer et de Laurrière, sur Duplessis, Traité

des meubles, dans ses oeuvres, I, p. 134. Plus lard, la pratique en revint aux

errements des lois barbares et de nos anciennes coutumes, sans qu'il soit pos-
sible de préciser l'époque à laquelle s'opéra ce retour. Ce qu'il y a de certain ,
c'est que la jurisprudence du Châtelet, attestée par Bourjon (Droit commun de

la France, liv. II, tit. I, chap. 6 ; liv. III, lit. XXII, chap. 5 ), avait, dans le
dix-huitième siècle, consacré la maxime En fait de meubles possession vaut
titre. Voy. aussi Pothier, sur la coutume d'Orléans, lit. XIV, Introd., n° 4 ; Deni-

sart, v° Prescription, n° 40. Les raisons données par Bourjon pour justifier cette

maxime, ont été presque littéralement reproduites dans le passage suivant de

l'exposé de motifs de Bigot de Préameneu : « Dans le Droit français, on n'a point
« admis à l'égard des meubles une action possessoire distincte de celle de la pro-
«priété ; on y a même regardé le seul fait de la possession comme un titre :
«on n'en a pas ordinairement d'autre pour les choses mobilières. Il est d'ailleurs
« le plus souvent impossible d'en constater l'identité, et de les suivre dans leur
«circulation de main en main. Il faut éviter des procédures qui seraient sans
« nombre et qui, le plus souvent, excéderaient la valeur des objets de la contes-
«tation.» Locré, Lég., XVI, p. 686, n° 45.

3 Pour expliquer la disposition du loi alinéa de l'art. 2279 , plusieurs auteurs
modernes (voy. Marcadé, sur les art. 2279 et 2280, n° 1, et Demolombe, IX ,
n° 622) ont imaginé de dire qu'en fait de meubles, la simple possession opère une

prescription acquisitive instantanée. Mais cette formule implique contradiction
dans les termes, puisque l'usucapion suppose nécessairement l'écoulement d'un
certain laps de temps. L. 3, D. de usurp. et usucap. (41, 3). Code Napoléon,
art. 2219 et 2229. D'un autre côté, s'il s'agissait véritablement dans l'art. 2279
d'une usucapion affranchie seulement de la condition de temps, mais exigeant
toujours le juste titre et la bonne foi, le possesseur qui se prévaudrait de celle
usucapion , serait obligé de produire son titre. Or cette obligation ne lui est pas"
imposée par l'art. 2279, qui se contente de la possession ; elle serait d'ailleurs
contraire au fondement et au but de la maxime En fait de meubles possession
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toute action en revendication , et qui est, en général, absolue et

irréfragable 4.

Il suit de là que l'action en revendication n'est point, en règle,
recevable en fait de meubles.

Toutefois, et par exception à celte règle, celui qui a perdu une
chose mobilière, ou auquel une pareille chose a été volée, est au-
torisé à la. revendiquer entre les mains de tout tiers possesseur,
même de bonne foi 6. Art. 2279, al. 2.

2° On doit considérer comme perdus, non-seulement les objets
égarés par suite d'une négligence directement ou indirectement

imputable à celui qui les possédait, mais encore, et à plus forte

raison, ceux dont il a été privé par un événement de force ma-

jeure , par exemple par une inondation 6. Les choses égarées par

vaut litre. Cpr. note 2 supra. Que si, pour écarter cette objection, on disait
quela loi présume en faveur du possesseur l'existence d'un juste titre, nous ne
verrionsplus dans la prétendue usucapion que nous repoussons, qu'une fiction
destituéede toute utilité ou applicationpratique, puisqu'il est certain que le pro-
priétaired'un meuble peut toujours repousser l'applicationde la maximepré-
citée, en prouvant que le possesseur est soumis envers lui, par une cause quel-
conque, à une obligation personnelle de restitution. Cpr.texte n° 4 infra.

4-Arg.art. 1352, cbn. 2279 , al. 2. L'action en revendication n'étant excep-
tionnellementadmise qu'aux cas de perte ou devol, elle se trouve virtuellement
déniéeen principe,et par conséquent la présomptionsur le fondementde laquelle
la loila repousse, est absolue. Delvincourt, II, part. II, p. 644. Duranton,XXI,
97. Troplong, II, 1052. Marcadé, sur les art. 2279 et 2280, n° 3. Req. rej.,
4 juillet 1816, Sir., 18,1, 166. Bordeaux, 17 mai 1831, Sir., 31, 2,287. Voy.en
senscontraire: Vazeille,Desprescriptions, II, 674; Montpellier,5 janvier 1827,
Sir., 30, 2, 188. Cpr. aussi Bordeaux, 21 décembre 1832,Sir., 33, 2, 202; Civ.
cass.,10février 1840, Sir., 40, 1, 572; Nîmes, 22 août 1842, Sir., 43, 2, 75.
Cesderniers arrêts , qui déclarent dans leurs motifs que la présomption établie
par l'art. 2279 n'est qu'une présomption juris tantum , susceptibled'être com-
battuepar la preuve contraire, ont été rendus dans des espèces où il s'agissait,
nond'actionsen revendication,mais bien d'actionspersonnellesen restitution, ou
depétitionsd'hérédité, c'est-à-dire d'actions auxquelles cet article n'est point
applicable,et ont ainsi confondudeux questions complétementdistinctes, celle

de savoir si la présomptiondont s'agit est absolue, et celle de savoir quelles sont
dès actionscontrelesquelles on peut s'en prévaloir.
5 La bonne foi du possesseur n'est à prendre en considérationque lorsqu'il a
achetéla chosevolée ouperdue dans les circonstances indiquées par l'art. 2280;

dans ce cas la même, elle ne l'autorise qu'à demander la restitution du prix
qu'il a payé, et me;produit pas en sa faveur une exceptionà l'aide de laquelle il
puisse repourser larevendication.

6 Cpr. Toullier, XLI,323. C'est évidemment à tort que M.Renaud (Revuede
législation, 1845, I, p. 374) émet une opinion contraire.

II. 7
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suite d'expédition à une fausse adresses ont à ranger dans la caté-

gorie des choses perdues, soit que l'erreur provienne du fait d'un

commissionnaire de transports, ou de celui de l'expéditeur lui-

même 7.

L'exception relative au cas de vol doit être restreinte au vol pro-

prement dit, c'est-à-dire à la soustraction frauduleuse de la chose

d'autrui. Code pénal, art. 379. Elle ne saurait être étendue aux

délits qui, quoique ayant pour résultat, comme le vol, de dé-

pouiller illégalement le possesseur de sa chose, ne présentent

cependant pas les caractères du vol, tels que les définit la loi pé-
nale 8.

Ainsi, celui qui aurait été privé d'une chose mobilière par un

abus de confiance, par une violation de dépôt, ou même par suite

d'une escroquerie, ne jouirait pas de l'action en revendication

contre le tiers possesseur de cette chose 9.

7 Cpr. Req. rej., 10 février 1820, Sir., 20,1,178.
8 En restreignant la recevabilité de la revendication aux seuls cas de perle ou

de vol, les rédacteurs du Code sont évidemment partis de cette idée, déjà consa-
crée par notre très ancien Droit, que, si la revendication peut être exceptionnel-
lement admise lorsque la dessaisine a été involontaire, c'est-à-dire, comme l'énon-
cent les établissements de Saint-Louis , lorsque le possesseur n'a rien fait pour
perdre la saisine, elle doit, au contraire, être refusée quand la dessaisine a été
volontaire, auquel cas il ne reste au possesseur privé de sa chose qu'une action
personnelle contre celui à qui il l'a remise. Wo man seinen Glauben gelassen
hal, da muss man ihn wieder suchen. C'est où on a laissé sa foi, qu'il faut
aller la chercher.

2La proposition énoncée au texte est généralement acceptée en ce qui concerne
la violation de dépôt et l'abus de confiance. Merlin, Rép., v°Revendication, § 1,
n° 6; et Quest. eod. v°, § 1. Vazeille, Des prescriptions, II, 673. Duranton, XV,
286. Troplong, De la prescription, II, 1070. Paris, 5 avril 1813, Sir., 14,2, 306.
Bordeaux, 14 juillet 1832, Sir., 33, 2, 18. Caen, 9 mars 1846, Sir., 47, 2, 399.
Paris, 7 mars 1851, Sir., 52, 2, 38. Paris, 29 mars 1856, Sir., 56, 2, 408. Civ.
rej., 22 juin 1858, Sir., 58,1, 591. Voy. cep. en sens contraire : Toullier, XIV,
118 et 119 ; Lyon, 15 décembre 1830, Sir., 32, 2, 348. Mais celte proposition
est fortement controversée quant à l'escroquerie. Voy. dans le sens de l'opinion
émise au texte : Marcadé, sur les art. 2279 et 2280, n° 5 ; Civ.cass., 20 mai 1835,
Sir., 35,1,321; Paris, 21 novembre 1835, Sir., 36,2, 18 ; Rouen, 10 mars 1836,
Sir., 36, 2, 193. Voy. en sens contraire : Troplong, op. cit., II, 1069 ; Paris,
13 janvier 1834, Sir., 34 , 2 , 91 ; Dijon, 28 novembre 1856, Sir., 57, 2, 223;
Bordeaux, 3 janvier 1859, Sir., 59, 2, 452. Les motifs développés à la note 8
supra nous paraissent suffisamment justifier, même pour le cas d'escroquerie,la solution que nous avons adoptée. Que l'ancien propriétaire n'ait livré sa chose
que par suite de manoeuvres dolosives exercées à son égard, il ne s'en est pas
moins volontairement dessaisi, il n'en a pas moins suivi la foi de celui auquel il
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Mais la revendication pour cause de vol doit être admise alors
même qu'à raison, soit de l'âge, soit de la qualité de l'auteur de
la soustraction frauduleuse, ce fait n'est pas punissable 10.

Dans les deux cas où, par exception, la revendication est rece-
vable en matière mobilière , le demandeur justifie suffisamment sa
demande, en prouvant que l'objet revendiqué se trouvait entre
ses mains au moment de la perte ou du vol 11; et cette preuve
peut se faire par témoins, ou au moyen de présomptions graves,
précises et concordantes 12.

La personne qui revendique, même contre un tiers possesseur
de bonne foi, un objet mobilier volé ou perdu, n'est point, en
général, tenue de rembourser à ce possesseur le prix qu'il eu a
payé.

Il en est cependant autrement, lorsque cet objet a été acheté de
bonne foi, soit dans une foire ou dans un marché 13, soit dans une
vente publique, soit d'un marchand vendant des choses pareilles.
Art. 2280. Dans ces hypothèses, le revendiquant est obligé de
rembourser au possesseur actuel le prix qu'il a payé. Mais il est,
à son tour, autorisé à le répéter, tant contre celui par le fait du-

quel il a été illégalement privé de sa chose, que contre celui qui

l'a remise; et dès lors il ne peut pas plus la revendiquer, que ne pourrait le faire
celuiqui aurait été victime d'un abus de confianceou d'une violation de dépôt.

40
Cpr.Codepénal, art. 66 et 380. Voy.en sens contraire : Renaud, op. cit.,

p. 374, note b. L'opinionde cet auteur nous semble repoussée par cette consi-
dération bien simple, que le dessaisissement est toujours involontaire, bien
qu'à raison, soit de son âge, soit de sa parenté ou de son affinitéavec la vic-
timede la soustraction frauduleuse, l'auteur du vol ne soit pas punissable. Cequi
prouve, d'ailleurs, qu'une soustraction commise dans de pareilles circonstances
constituetoujours un vol, c'est que les compliceset les recéleurs sont punis dès
peinesdu vol.

44Cette proposition est une conséquence directe et forcée de la maxime En
fait de meublespossession vaut titre : on ne pourrait exiger du revendiquant
uneautre preuve que celle de sa possession au moment de la perte ou du vol,
sans se mettre en oppositionavec celle maxime. C'est aussi ce qu'indique nette-
ment le texte même de l'art. 2279, qui accorde l'action en revendication à celui
qui a perdu , ou auquel a été volé une chose. Destrais, Dissertation, p. 52,
§ 6. Renaud, op. cit., p. 375.

42
Paris, 18 août 1851, Sir., 51, 2, 475. Cpr. aussi : Paris, 3janvier 1846,Sir.,

47, 2, 77.
45Lesbourses de commercedoivent être considérées commedes marchés pu-

blics,quant aux effetsau porteur qu'on est dans l'usage d'y négocier. Paris, 9dé-
cembre1839,Sir., 40, 2, 113.
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le dernier l'a vendue, sans l'avoir acquise dans les conditions

indiquées par l'art. 228014.
D'un autre côté, les objets mobiliers engagés aux monts-de-

piété ne peuvent être revendiqués, pour cause de vol ou de perte,

par celui qui s'en prétend propriétaire, qu'à charge par lui de

rembourser, tant en principal, qu'intérêts et droits, la somme

pour laquelle ils ont été donnés en nantissement, alors, du moins,

que les règlements relatifs à l'engagement ont été observés 15.
'

La revendication d'un objet perdu ou volé ne peut s'exercer que

pendant trois années, à partir de la perle ou du vol. En limitant
à ce terme la durée de la revendication, l'art. 2279 n'a établi, ni
une usucapion triennale, semblable à celle du Droit romain, ni
même une prescription extinctive proprement dite, mais une

simple déchéance, qui peut être invoquée par le possesseur actuel,
quelque courte qu'ait été la durée de sa possession , et qui, d'un
autre côté, peut être opposée à toutes personnes indistinctement,
notamment aux mineurs et aux interdits 16.

44Celui qui, ayant acquis en dehors des circonstances indiquées par l'art. 2280
une chose volée ou perdue, se trouvait exposé à la revendication de celte chose,
sans pouvoir réclamer le prix qu'il en a payé , ne peut, en la vendant dans un
marché public ou à un marchand faisant le commerce de choses de cette nature,
ni améliorer sa position, ni empirer celle du possesseur dépouillé, autorisé à la
revendiquer. Troplong, op. cit., Il, 1072. Marcadé, sur les art. 2279 et 2280,
n° 5, in fine. Paris, 9 décembre 1839, Sir., 40, 2, 113. Aix, 17 mai 1859, Sir.,
59,2,621.

43Il en était ainsi dans notre ancien Droit. Ordonnance du roi Jean, de mars
1360, art. 12. Ordonnance de Charles VI, du 3 septembre 1406, art. 10. Lettres
patentes de Charles VII, du 13 septembre 1429, art. 10, 11 et 12. Lettres pa-
tentes du 9 décembre 1777, art. 9. C'est également ce qui se trouve reproduit
dans les nombreux règlements de monts-de-piété que nous avons consultés. Voy.
entre autres : l'art. 70 du règlement du mont-de-piété de Paris, sanctionné par
décret du 8 thermidor an XIII ; l'art. 114 du règlement du mont-de-piété de Bor-
deaux, sanctionné par décret du 30 juin 1806 ; les art. 64 et 128 du règlement
du mont-de-piété de Strasbourg, sanctionné par ordonnance du 6 décembre 1826.
Cpr. Code Napoléon, art. 2084 ; Lettre du ministre de la justice du 26 sep-
tembre 1836, transcrite dans l'ouvrage ci-après cité, p. 287; Croze-Magnan,
Études sur les monts-de-piété, p. 175 et suiv. ; Circulaire du ministre de la
justice du 30 mai 1861 ; Civ. rej., 28 novembre 1832, Sir., 33, 1, 402.

40Qu'il ne soit pas ici question d'usucapion ou de prescription acquisitive , c'est
ce que démontre la disposition qui fait courir le délai de trois ans, donné pour
intenter la revendication, du jour même de la perle ou du vol, c'est-à-dire de la
dépossession de l'ancien possesseur, et non pas à. partir seulement de la prise de
possession du possesseur actuel, disposition incompatible avec l'idée de la pres-
cription acquisitive, qui suppose une possession continuée pendant tout le temps
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3° La maxime En fait de meubles possession vaut titre ne s'ap-
plique qu'aux meubles corporels individuellement envisagés, et
réclamés d'une manière principale.

Elle est étrangère aux universalités juridiques ; et la pétition
d'hérédité serait recevable, dans le cas même où l'hérédité se com-

poserait exclusivement d'objets-mobiliers 17.
Elle reste également sans application, quand il s'agit dé meu-

bles dont la restitution est demandée comme accessoires d'un im-
meuble revendiqué 18.

Elle ne concerne pas davantage les meubles incorporels, tels

que les rentes et les créances 19, à moins qu'elles ne consistent en
titres au porteur 20.

Quant aux manuscrits, la maxime précitée leur est applicable,

requispour son accomplissement.Maisil faut aller plus loin, et reconnaître que
c'estune déchéance, et non une véritable prescription extinctive, qui se trouve
attachéeà l'expiration du délai dont s'agit, puisque ce délai est préfix, et qu'il
restreint ou modifiel'action en elle-même, inépendamment de toute considéra-
tiondenégligence,ou de renonciationde la part de celui auquel elle est accordée.
Cpr.§ 771, texte et notes 7 à 15. Planck, Die Lehre von der Verjährung, p. 24.
Destrais,Dissertation, p. 57. Renaud , op. cit., p. 375.

47Exposé de motifs, par Bigot de Préameneu ( Locré, Lég., XVI, p. 587,
n° 45). Maleville, sur l'art. 2279. Delvincourt, II, part. II, p. 645. Troplong,
op. cit., II, 1066. Renaud, op.cit., p. 375 et 376. Civ.cass.; 26 août 1833,
Dalloz,1833, 1, 207. Civ. cass., 10 février 1840, Sir:, 40, 1, 572.

48Cpr.§ 206, texte n° 6 in fine , notes 30 et 31.
49Les raisons en vue desquelles cette maxime a été établie, ne s'appliquent

qu'aux objetsqui sont de leur nature susceptiblesd'être transmis par voie de
traditionmanuelle. Delvincourt, loc. cit. Vazeille, Des prescriptions, II, 670.
Troplong,op. cit., II, 4065. Chardon, Du dol et de la fraude, I, 43. Renaud,
op. et loc. citt. Marcadé, sur les art. 2279 et 2280, n° 4.Courde cassation de
Belgique,rej., 4juin.1833, et Poitiers; 27novembre1833, Sir., 34, 2, 679et suiv.
Civ.rej., 4 mai 1836, Sir., 36, 1, 353. Civ.cass., 11 mars 1839,.Sir., 39, 1, 169.
Civ.cass., 14 août 1840, Sir,, 40, 1, 753, Douai, 28 juin 1843, Sir., 43, 2, 586.
Grenoble,15avril 1845,Sir., 46, 2, 557. Voy.en senscontraire : Rodière,Revue
de législation, 1837,VI, p. 466 et 467. Cpr. aussi Paris, 14 juin 1834, Sir., 36,
2,113. Cetarrêt, quoiquebien rendu au.fond, et au point de vue des règles qui
régissentlesventesd'immeublesou les cessionsde meubles incorporelsconsenties
par un héritier apparent, s'appuie sur des motifs évidemmenterronés.

20L'existencedes créances constatées par des billets au porteur se confond,en
effet, avecces billets eux-mêmes, de telle sorte que le possesseur du billet est
aussiréputé possesseurde,la créance. Transmissibles par voie de simple tradi-
tionmanuelle, les litres de celte nature se trouvent par cela mêmenécessaire-
ment soumis à l'application de la disposition de l'art. 2279. Merlin, Quest.,
v°Revendication,§1. Vazeille, op. cit., II, 670. Troplong, op. cit., II, 1065.
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en tant qu'on les considère comme des objets corporels, et en ce

sens que le possesseur est autorisé à en repousser la revendication.

Mais la possession d'un manuscrit n'engendre point, en faveur du

possesseur, une présomption légale et absolue de la concession

ou de la transmission du droit de le publier. A cet égard, elle ne

produit qu'une simple présomption de fait, qui demeure abso-

lument inefficace, lorsque le possesseur du manuscrit prétend que
le droit de le publier lui a été transmis sous forme de don ma-

nuel , et qui, dans le cas même où ce possesseur invoquerait une

transmission à litre onéreux, ne semble devoir être admise qu'au-
tant que son allégation serait appuyée d'un commencement de

preuve par écrit 21.

Du reste, la maxime précitée ne s'applique , même en fait de

meubles corporels, qu'aux choses qui sont dans le commerce.

Elle est donc étrangère à celles qui font partie du domaine public.
Les choses de cette nature peuvent être revendiquées, quelles que
soient les circonstances par suite desquelles elles ont passé dans
les mains d'un particulier, et sans que le possesseur soit admis à

opposer à leur revendication aucune déchéance ni prescription,
ou à se prévaloir du bénéfice de l'art. 228022.

Enfin, et en vertu d'une exception toute spéciale, les navires
ou autres bâtiments de mer ne sont pas soumis à l'application de
la règle En fait de meubles possession vaut titre23.

4° Le principe établi par le 1er al. de l'art. 2279, dans l'intérêt
seul du tiers possesseur contre lequel serait dirigée une action
en revendication proprement dite, ne peut être invoqué par celui

Marcadé, sur les art. 2279 et 2280, n° 4. Civ. rej., 2 nivôse an XII, Sir., 4,1,
225. Paris, 26 décembre 1822, Sir., 33, 2, 653. Paris, 7 mars 1851, Sir., 52,
2, 38. Paris, 2 août 1856, Sir., 57, 2, 177. Civ. rej., 17 novembre 1856, Sir.,
56,1,173. Paris, 10 novembre 1858, Sir., 58, 2, 661. Paris, 23 décembre 1858,
Sir., 59, 2, 215. Req. rej., 23 janvier 1860, Sir., 60, 1, 543. Cpr. Rapport fait
au Sénat, dans sa séance du 2 juillet 1862, par M. Bonjean (Moniteur du 3juillet
1862) M. Troplong (loc. cit.) assimile, sous ce rapport, aux effets au porteur
les billets à ordre transmis par un endossement régulier. Mais c'est là une inad-
vertance manifeste.

24Cpr. § 659, texte et note 21. Cpr. aussi Paris, 10 mars 1858, Sir., 58, 2,577.
Voy. cep. Paris, 10 novembre 1841, Sir., 44, 2, 5.

22
Cpr. § 169, texte et note 6, et § 171. Foucart, Droit administratif, II,

802 et 803. Destrais, Dissertation, p. 48, § 3. Civ. rej., 10 août 1841, Sir., 41,
1, 742. Paris, 3 janvier 1846, Sir., 47, 2, 77.

23Code de commerce, art. 190, 195 et 196. Bravard, Manuel de Droit com-
mercial, p. 342. Cpr. Civ. rej., 26 mai 1852, Sir., 52 , 1, 561.
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qui se trouve, en vertu d'un contrat, d'un quasi-contrat, d'un

délit, ou d'un quasi-délit, personnellement obligé à la restitution
d'un objet mobilier 24.

Ainsi, le dépositaire, le commodataire, et les autres détenteurs

précaires ne peuvent se prévaloir de la maxime En fait de meubles

possession vaut titre, pour repousser l'action personnelle en resti-

tution dirigée contre eux 25. Ainsi encore, le tiers auquel le déten-

teur précaire d'un objet mobilier a transmis cet objet, et qui l'a

reçu de mauvaise foi, c'est-à-dire sachant que son auteur n'avait

pas le droit d'en disposer, est, à raison même de sa mauvaise foi,
et du délit de Droit criminel, ou tout au moins de Droit civil, dont

il s'est rendu coupable, soumis à une action personnelle en resti-

tution de cet objet 26.

24C'est par les exceptions apportées à une règle, que se déterminent le plus
sûrementle véritable senset la sphèred'applicationde cette règle. Ortout le con-
textede l'art. 2279prouve que le second alinéa de cet article a pour objet d'in-
diquerles exceptionsauxquellesse trouve soumisela règle poséedans le premier.
Et commec'est l'action en revendication qui est exceptionnellementadmise aux
cas de perte et de vol par le second alinéa de l'art. 2279, on peut avec certitude
enconclureque c'est aussi l'action en revendication, et l'action en revendication
seule, qui se trouve en général écartée par le premier alinéa du même article.
Merlin, Quest., v°Revendication,§ 1. Trolong, De la prescription, Il, 1043 et
1044.Curasson, Compétencedesjuges de paix, I, 24. Destrais, op. cit., p. 51,
§5. Nîmes,8 janvier 1833, Sir., 33, 2, 202. On commetdonc une grave erreur,
quandon considère, comme autant d'exceptionsà la règle En fait de meubles
possessionvaut titre, les cas où une personne peut réclamer, non par voie de
revendication,mais en vertu d'une pure action personnelle, la restitution d'une
chosemobilière; et c'est à cette erreur qu'il faut attribuer les hésitations et les
incertitudesquise rencontrent dans la jurisprudence des arrêts. Cpr.note4 supra.
Troplong,op. cit., 1045 et suiv.

25 Cpr.Req.rej., 6 juillet 1841, Sir., 42, 1, 33.
20Il y a dissidenceentre les auteurs sur la question de savoir si, pour pouvoir

invoquerla maximeEn fait de meublespossession vaut titre, il faut être posses-
seur debonnefoi. Voy.pour l'affirmative: Delvincourt, I, part. II, p. 644et 645;
Duranton,IV, 433; Troplong, II, 1061; Marcadé,sur les art. 2279 et 2280, n° 2;
Demolombe,IX, 622. Cpr. aussi Merlin, op. et loc. citt. ; Req. rej., 22mai 1824,
Sir., 25, 1, 116. Voy.pour la négative : Destrais, op. cit., p. 49 et 50 ; Renaud,
op.cit., p. 375.Maisla questionformuléeen ces termes nous paraît mal posée. En
statuantqu'en fait demeubles la possessionvaut titre, la loi ne distingue pas entre
lapossessiondebonne foi et celle de mauvaise foi; et en cela elle est conformeau

principeque les effetsde la possessionsont engénéral, dansnotre Droit, indépen-
dantsde la bonneou de la mauvaise foi du possesseur. Contrairementà l'opinion
desauteurs cités en premier lieu, nous pensonsdoncque l'action en revendication
n'est pas admissible,même contre un possesseurde mauvaisefoi. Maiscela n'em-
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C'est par la même raison que le second acquéreur d'un objet

mobilier, quoique mis en possession réelle de cet objet, est tenu,

lorsqu'il l'a reçu de mauvaise foi, de le restituer au premier

acquéreur 27. Art. 1141.

Enfin, on doit également conclure de la proposition ci-dessus

énoncée, que l'action personnelle en restitution, à laquelle se trouve

soumis l'inventeur d'un objet perdu ou d'une chose erronément

envisagée comme un trésor, n'est pas régie par les dispositions de

l'art. 2279, et qu'ainsi celui-ci ne peut, pour repousser cette

action , invoquer la déchéance résultant de l'expiration du délai

de trois ans, déchéance qui n'est établie qu'en faveur des tiers

possesseurs 28.

Les actions personnelles dont il vient d'être parlé, peuvent être

exercées non-seulement contre le détenteur lui-même, mais en-

core contre les créanciers qui auraient fait frapper de saisie les

meubles à la délivrance ou à la restitution desquels il se trouvait

obligé 29.

5° Le possesseur actuel d'une chose mobilière en étant réputé

propriétaire en vertu de sa possession même, et sans être tenu

de rendre compte de son origine, on doit en conclure que les

actions en résolution, en nullité, ou en rescission, auxquelles
était soumis le précédent possesseur, ne peuvent pas réfléchir
contre lui.

pêche pas que sa mauvaise foi ne puisse donner ouverture contre lui à une action
en restitution fondée sur les art. 1382 et 1383 ; et sous ce rapport nous croyons
devoir repousser l'opinion des auteurs cités en dernier lieu. Ce qui prouve, au sur-

plus , que l'action compétant en pareil cas au propriétaire n'a pas le caractère
d'une action réelle, et ne repose que sur un rapport d'obligation personnelle ,
c'est que, d'une part, elle ne suit pas la chose entre les mains d'un possesseur
de bonne foi auquel le possesseur de mauvaise foi l'aurait transmise, et que,
d'autre part, ce dernier reste , malgré celle transmission, soumis à une action
en dommages-intérêts de la part du précédent possesseur.

27Cpr. § 174, texte et note 7.
28Cpr. § 201, texte n° 3, notes 32 et 42.

29Bordeaux, 3 avril 1829, Sir., 29, 2, 331. Nîmes, 22 août 1842, Sir., 43,
2 , 75. L'action en distraction, ouverte à cet effet par l'art. 608 du Code de pro-
cédure , n'est pas, ainsi qu'on l'a supposé (cpr. Destrais, op. cit., p. 53 et suiv.,
§ S), une véritable action en revendication , admise par exception au principe
posé dans le premier alinéa de l'art. 2279, mais une simple action en délivrance
ou en restitution , susceptible d'être exercée contre les créanciers du saisi, tout
aussi bien que contre ce dernier. La saisie , en effet, ne confère pas aux créan-
ciers saisissants, en ce qui concerne la propriété des objets saisis, un droit propre
et distinct de celui de leur débiteur, dont ils ne sont, sous ce rapport, que les
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La même idée conduit à reconnaître que la possession d'une
chose mobilière engendre, en faveur du possesseur, une présomp-
tion absolue, non-seulement de propriété, mais de propriété
franche de toutes charges réelles. Il en résulte que l'usufruitier
d'un objet mobilier n'est pas plus que le propriétaire autorisé à
le revendiquer contre un tiers possesseur. Il en résulte encore,
que le créancier ayant un privilége, même fondé sur le nantisse-

ment, ne jouit pas, en général, du droit de suite contre le tiers

possesseur de l'objet mobilier soumis à son droit de gage. Il en
résulte enfin, que le créancier dont l'hypothèque s'étend à des
immeubles par destination, n'est pas autorisé, après leur sépara-
lion, à les suivre entre les mains de leurs possesseurs 30.

Toutefois, dans les différentes hypothèses qui viennent d'être

indiquées, le droit de revendication ou de suite serait exception-
nellement admis aux cas de perte ou de vol.

D'un autre côté, et en vertu d'une exception toute spéciale, la
loi autorise le bailleur à revendiquer, pour l'exercice de son pri-
vilége, les objets mobiliers garnissant la maison ou la ferme louée,

qui auraient été déplacés sans son consentement. Art. 2102, n° 131.
Du reste, tout ce que nous avons dit de l'action personnelle en

restitution, reçoit également son application dans les cas où le

possesseur d'un objet mobilier, qui voudrait invoquer la maxime
En fait de meubles possession vaut titre, pour écarter, soit une

action en résolution, en nullité, ou en rescission, soit l'exercice

d'un droit correspondant à une charge réelle, aurait acquis cet

objet de mauvaise foi 82.
6° Pour compléter l'explication de l'art. 2279 , il reste à faire

remarquer que la simple détention, à titre de gage, d'objets mobi-

liers, produit, en ce qui concerne les priviléges fondés sur le nan-

ayants cause. Il en résulte que toutes les actions à l'aide desquelles un tiers au-
rait pu réclamer du débiteur les objets mobiliers qu'ils ont frappés de saisie,
peuventégalementêtre exercées contre eux, sauf bien entendu le droit dont ils
jouissentnomine proprio de repousser, commene pouvant leur être opposés,
lesactessimulésou frauduleux, passés par le débiteur pour prévenir la saisie, ou
pour en paralyserles effets. Req. rej., 6 juillet 1841, Sir., 42, 1, 33. Cpr. § 349,
texteet note 32.

30Lesdeuxdernièrespropositions énoncées au texte se résument dans la règle
queles meublesn'ont pas de suite par hypothèque. Art. 2119. Cpr.Bordeaux ,
17 mai1831,Sir., 31, 2, 287.

31
Voy.l'explication de cet article au § 261, texte n° 1.

32Art. 2102, n° 4 , al. 3, et arg. de cet article.



106 DROITCIVILTHÉORIQUEFRANÇAIS.

tissement, le même effet que la possession proprement dite, en ce

qui concerne le droit de propriété. Il en résulte notamment que le

créancier qui de bonne foi a reçu en gage, d'un détenteur pré-

caire , un objet mobilier, est en droit de repousser, jusqu'à paie-

ment de sa créance, l'action en revendication dirigée contre lui

par le propriétaire de cet objet 33.

B. Des actions possessoires.

§ 184.

Notions générales.

Les actions possessoires, prises dans le sens le plus large de

l'expression, et par opposition aux actions pétitoires , sont les

actions qui portent exclusivement sur la possession, sans toucher

au fond du droit. Dans cette acception étendue, et en donnant

également au mot possession sa signification la plus générale, les

actions possessoires comprennent tout à la fois la complainte , la

dénonciation de nouvel oeuvre, et la réintégrande 1.

Les actions possessoires proprement dites sont celles qui, fon-

dées sur une possession ou quasi-possession revêtue des carac-

tères exigés par la loi, et continuée pendant une année au moins,
c'est-à-dire sur la saisine possessoire, ont pour objet direct et

principal de la faire reconnaître au profit du demandeur. Elles

tendent par suite , et selon les circonstances, soit à le faire main-

tenir dans cetle saisine, lorsqu'il y a été troublé, ou à l'y faire réta-

blir, lorsqu'il a été dépossédé, soit à faire simplement suspendre
la continuation de travaux dont l'achèvement aurait pour résultat
de porter atteinte à sa possession. Au premier cas, l'action se
nomme complainte, au second, dénonciation de nouvel oeuvre.

La réintégrande, qui n'exige pas la saisine possessoire, et qui
n'a pas pour objet de la faire reconnaître au profit du demandeur,
est une action au moyen de laquelle le possesseur, ou même le

simple détenteur d'un immeuble, est autorisé à en demander la
restitution , par cela seul qu'il en a été dépouillé par violence ou
voie de fait.

33Cpr. § 261, texte n° 1 et n° 6 ; § 433, texte et note 1.
4 Loi du 25 mai 1838 sur les justices de paix. Art. 6, n° 1. Cpr. CodeNapoléon,

art. 1428.
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La complainte de notre Droit actuel est la reproduction de l'ac-
tion connue, dans notre ancien Droit, sous le titre de complainte,
en cas de saisine et de nouvelleté, et il faut bien se garder de la
confondre avec l'interdit uti possidetis. Si la complainte et l'inter-
dit exigent, l'une et l'autre , pour leur admission, une possession

paisible, publique, et à titre non précaire (nec vi, nec clam, nec

precario), ces deux voies de droit diffèrent cependant essentielle-

ment entre elles, en ce que, d'une part, on ne peut former la

complainte qu'en vertu d'une possession annale, tandis que celle

condition n'était pas requise pour l'interdit, et en ce que, d'autre

part, l'interdit n'était accordé qu'au possesseur actuel, tandis que
la voie de la complainte est ouverte même à celui qui a cessé de

posséder depuis moins d'une années.

La dénonciation de nouvel oeuvre, admise dans notre, pratique
et consacrée par la loi du 25 mai 1838, comme action possessoire
distincte de la complainte, n'a qu'un rapport fort éloigné avec la

operis novi nuntiatio du Droit romain.

Cette nuntiatio, en effet, ne donnait lieu à un interdit, en faveur

du dénonçant, que dans le cas où le nouvel oeuvre était continué,
au mépris de l'opposition, c'est-à-dire avant qu'il en eût été
accordé main-levée, auquel cas même, cet interdit ne constituait

pas un interdit possessoire 3.

Quant à la réintégrande, l'origine en remonte au Droit canon,

qui avait enté le remedium spolii sur l'interdit unde vi, en étendant

le bénéfice de cette voie de droit à tous les possesseurs ou déten-
teurs dépouillés par violence ou par occupation clandestine, et en

l'accordant, sous certaines conditions, même contre les tiers 4.
Avant de développer les règles spéciales à la complainte, à la

dénonciation de nouvel oeuvre, et à la réintégrande, nous expose-
rons, dans les deux paragraphes suivants, celles qui sont com-

munes à ces trois actions.

2Cpr.Bélime, n° 206.
3 Les idées émises par Henrion de Pansey ( Compétencedes juges de paix ,

chap.38) et par Merlin (Rép., v° Dénonciation de nouvel oeuvre, n° 6) , sur
la nature de la operis novi nuntiatio, sont évidemment erronées. D'Haut-

huille, Revuede législation, 1837,V, p. 444. Bélime, loc. cit.
4Dec.II pars, c. III, quaest.1. Dec. Gregorii IX, De restitutione spoliato-

rum (2,13).
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1. Des règles communes aux diverses actions possessoires.

§ 185.

Des choses et des droits susceptibles de former l'objet d'une action

possessoire.

Les immeubles corporels, les servitudes personnelles ou réelles,
et les droits réels immobiliers de jouissance ou d'usage qui seront

ci-après indiqués, sont seuls susceptibles de former l'objet d'une

action possessoire 1. Les actions de cette nature ne peuvent être

exercées, ni pour des choses mobilières individuellement envisa-

gées 2, ni même pour des universalités de meubles 3.

4Cpr. § 178.
2 C'est ce qui a toujours été admis dans notre ancien Droit, même aux époques

où les idées romaines l'emportèrent en celte matière sur celles de notre législa-
tion primitive. Cpr. § 183, note 2. On expliquait cette solution , en disant que la

possession des meubles n'est pas d'assez grande importance pour donner lieu à
une action possessoire, distincte de l'action pétitoire : Mobilium possessio vilis.

Imbert, Pratique judiciaire , liv. I, chap. XVII, n° 12. Loisel, Inst. cout.,
liv. V, lit, IV, règ. 15. Coutume de Paris, art. 97. Coutume d'Orléans, art. 489.
Ordonn. de 1667, tit. XVIII, art. 1. Pothier, De la possession, n° 93. Cette
doctrine est d'autant moins contestable dans notre Droit actuel, que l'art. 2279
a législativement consacré la maxime En fait de meubles possession vaut

titre, maxime dont l'effet est de rendre, pour les meubles, le possessoire insépa-
rable du pétitoire. Exposé de motifs, par Bigot-Préameneu (Locré, Lég., XVI,
p. 586 , n° 44). Merlin , Rép., v° Complainte, § 3 , n° 2. Henrion de Pansey,
Compétence des juges de paix , chap. 5, § 5. Troplong, De la prescription , I,
281. Bélime, n) 272. Crémieu , nos 363 à 367. Marcadé, sur l'art. 2228 , n° 3.
M. Renaud (Revue de législation, 1845, I, p. 379) a cependant essayé de sou-
tenir le contraire, mais il est resté seul de son avis.

3D'après l'art. 97 de la coutume de Paris et l'art. 489 de la coutume d'Orléans,
les universalités de meubles, telles que les successions mobilières, pouvaient
former l'objet de l'action possessoire. L'ordonnance de 1667, tit. XVIII, art. 1,
avait consacré la disposition de ces coutumes ; et Pothier ( De la possession ,
n° 94) indique les applications qu'elle était susceptible de recevoir. La question
de savoir si l'action possessoire est encore aujourd'hui recevable pour univer-
salité de meubles, est vivement controversée. Zachariae, qui, dans sa troisième
édition (§ 187, texte et note 1), avait adopté l'affirmative, s'est prononcé, dans
sa quatrième édition (§ 187 b, texte in fine) pour l'opinion contraire , qui nous
paraît également préférable, par les considérations suivantes: Une universalité
juridique n'est susceptible comme telle, c'est-à-dire comme exprimant l'idée
abstraite de l'unité des biens d'une personne, ni de possession, ni de quasi-
possession. Il existe sous ce rapport une profonde différence entre les universa-
lités de droit, et les servitudes réelles ou personnelles. La prétention à une ser-
vitude peut toujours se manifester par des actes matériels, positifs ou négatifs,
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1°. Des immeubles corporels.

Les immeubles corporels ne peuvent former l'objet d'une action

possessoire portant sur la possession du fonds même de ces im-

meubles, qu'autant qu'ils sont placés dans le commerce , et par
suite susceptibles d'être acquis par voie d'usucapion 4. Ainsi ne

peuvent former l'objet d'une action possessoire, les terrains dé-

pendants des fortifications d'une place de guerre, les rivages
de la mer, les routes impériales ou départementales et les chemins

vicinaux, les francs bords des canaux de navigation et les digues
artificielles des rivières navigablesB, les cimetières 6 et les églises 7.

quien réalisent l'exercice d'une manière complète; et c'est là ce qui explique
la quasi-possessionadmise à leur égard, par imitation de la possession propre-
mentdite. Aucontraire, les actes matériels de dispositionou de jouissance que
peut faire le prétendant droit à une succession, ne s'appliquent jamais qu'à des
objetsparticuliers, et non pointà l'universalité commetelle. L'action possessoire,
dontles universalitésjuridiques pouvaient autrefois former l'objet, avait donc
étéreçue contra rationem juris ; et, en l'absence de toute dispositionnouvelle
reproduisantcelle de l'ancien Droit, il y a d'autant plus de raison de rejeter
aujourd'huiune pareille action,qu'elle est implicitementrepoussée par les termes
mêmes de l'art. 23 du Codede procédure-, qui n'accorde l'action possessoire
qu'aupossesseur. C'est aussi en ce sens que paraît devoir être entendu le pas-
sage de l'exposé des motifs de l'art. 2279 , dans lequel Bigot- Préameneu,
aprèsavoir rappelé qu'on n'a point admis, à l'égard des meubles, une action
possessoiredistincte de la pétitoire, ajoute : «S'il s'agissait d'une universalité de
« meubles,telle qu'elle échoit à un héritier, le titre universel se conserve par les
«actionsqui lui sont propres,» c'est-à-dire par la pétitiond'hérédité oupar l'action
en partage. Favard, Rép., v° Complainte, sect. I ,§ 1, n° 3. Carré, Lois de
l'organisation et de la compétence, I, p. 494 ; II, p. 307. Bélime, n° 278.
Crémieu,nos369 et suiv. Voy. en sens contraire: Merlin, Rép., v° Complainte,
§ 3, n° 2 ; Henrionde Pensey, De la compétencedes juges de paix , chap. 5,
§5; Vazeille,Desprescriptions, II ,707; Troplong, De la prescription, 1, 281;
Boitard,Leçons de procédure, II, p. 125 ; Marcadé, sur l'art. 2228, n° 3.

4Il faut soigneusementdistinguer , en ce qui concerne les immeubles placés
horsdu commerce, la possession du fonds lui-même, commeobjet corporel, et
la quasi-possessiondes droits de servitude, de jouissance, ou d'usage, auxquels
ils peuventêtre légalement affectés. Si la première n'est pas susceptible de
donnerlieu à l'action possessoire, il en est autrement de la seconde. Cpr. texte,
n°4, et notes 37 à 39 , infra. Civ.rej., 5 janvier 1839, Sir., 39, 1, 621.

3
Proudhon, Du domaine public, III, 798. Civ.rej., 22 août 1837, Sir., 37,

1, 852.Civ.cass., 26 novembre 1849, Sir., 50, 1, 46. — Maisil en est autrement
des digues naturelles d'une rivière même navigable, et des francs bords d'un
canald'irrigationou d'usine, même appartenant à l'État. Req.rej., 30mars 1840,
Sir., 40, 1, 417. Civ.rej., 1eraoût 1855, Sir., 56, 1, 441.

6Civ.cass., 10 janvier 1844, Sir,, 44, 1, 120.
7Civ.rej., 1erdécembre 1823, Sir., 24, 1, 161. Req. rej., 19 avril 1825, Sir.,
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Toutefois il importe de remarquer, en ce qui concerne les che-

mins vicinaux, que le possesseur d'un terrain compris, par arrêté

préfectoral portant reconnaissance et fixation de la largeur d'un

chemin vicinal, dans le sol attribué à ce chemin , est recevable à

former, contre la commune qui lui contesterait le droit à une

indemnité de dépossession, une action possessoire , sinon pour

se faire maintenir ou réintégrer dans sa possession, du moins à

l'effet de la faire reconnaître, et d'arriver ainsi à établir son droit

à une indemnité 8.

Au contraire, les immeubles faisant partie du domaine privé de

l'État, des départements, ou des communes, étant susceptibles
d'être acquis par voie d'usucapion , peuvent aussi former l'objet
d'une action possessoire 9.

Il en est ainsi notamment des lais et relais de la mer 10, et même

des terrains qui, faisant partie de ses rivages , ont été concédés

pour être convertis en relais 11.

Il en est également ainsi des simples chemins ruraux, alors

même que la commune s'en prétendrait propriétaire, et qu'ils au-

raient été compris dans un arrêté administratif de classement1S.
Les choses que la loi considère comme immeubles par nature,

à raison de leur cohésion avec le sol, étant susceptibles d'une

possession séparée de celle du sol, peuvent aussi pour elles-mêmes,
et comme distinctes du fonds, former l'objet d'une action posses-
soire. Ce principe s'applique non-seulement aux édifices construits

27, 1, 89 Secus, s'il s'agissait d'une église qui avait cessé d'être consacrée au
culte, ou d'une chapelle privée. Req. rej., 4 juin 1835. Sir., 35, 1, 413.

8 Cpr. § 187, texte, n° 3, et note 18. Garnier, I, p. 342. Carou , n° 448. Civ.
cass., 26 mars 1833, Sir., 33, 1, 394. Civ. cass., 2 février 1842, Sir., 42, 1, 276.
Civ. rej., 13 janvier 1847, Sir., 47,1, 248. Civ. rej., 29 novembre 1848, Sir., 49,
1, 265. Civ. cass., 26 juin 1849, Sir., 49 , 1, 648. Civ. cass., 28 décembre 1852,
Sir., 53,1, 429. Chamb. réun. cass., 10 juillet 1854, Sir., 54 , 1, 628.9 Req. rej., 7 août et 18 novembre 1834 , Sir., 35, 1, 767 à 769. Civ. rej., 22
juin 1836, Sir., 36, 1, 700. Civ. rej., 1er août 1855, Sir, 56 1, 441.49Garnier, Régime des eaux , I, 39. Proudhon , Du domaine public, III, 712.
Beaussant, Code maritime, 1,553. Civ. cass., 3 novembre 1824, Sir., 25,1,62. Req. rej., 18 mai 1830, Sir., 30, 1, 218. Poitiers, 4 février 1842, Sir., 42,
2, 221 Req. rej., 15 novembre 1842, Sir., 43, 1, 72. Civ. rej., 2 janvier 1844,
Sir., 44, 1, 331. Req. rej., 17 novembre 1852, Sir., 52, 1, 789.

11 Req. rej., 17 novembre1852, Sir., 52, 1, 789. Civ. cass., 21 juin 1859, Sir.,
59, 1, 744.

12Crim. rej., 5 janvier 1855, Sir., 55, 1, 145. Civ. cass., 23 août 1858, Sir.,59, 1, 57. Voy. dans le même sens les arrêts cités à la note 10 du § 169.
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sur le sol d'autrui, mais encore aux arbres plantés sur le terrain
d'un tiers 13, ou même sur un chemin vicinal dont le caractère
n'est pas méconnu 14.

2° Des servitudes personnelles.

Les servitudes personnelles, c'est-à-dire l'usufruit, l'usage et

l'habitation, sont toutes susceptibles de former l'objet d'une action

possessoire 15, en tant qu'elles portent sur des immeubles corpo-
rels placés dans le commerce.

Les faits constitutifs de l'exercice des servitudes personnelles
résistant de leur nalure à la présomption d'une jouissance pure-
ment précaire , ces servitudes peuvent donner lieu à l'action pos-
sessoire, sans que le demandeur soit tenu de produire un litre

qui établisse son droit.

Les différents droits d'usage dans les forêts doivent, en ce qui
concerne la possession et la prescription acquisitive, être assimilés

aux servitudes personnelles 16. Tels sont les droits d'usage ayant

43Pardessus,Des servitudes, I, 49. Curasson, Compétencedesjuges de paix,
II, 247. Garnier, Des actions possessoires, p. 221. Caen, 14 juillet 1825, Sir.,
26,2, 301. Boulogne-sur-Mer,23 mai 1856, Sir., 56, 2, 513.

44Cpr.Loidu9 ventôse an XIII. Civ.cass., 18 mai 1858, Sir., 58, 1, 661. Civ.

rej., 7 novembre1860, Sir., 61, 1, 879. Req. rej., 23 décembre 1861, Sir., 62,
1,181.

15Poncet, Des actions, n° 28. Toullier, III, 418 et 419. Duranton, IV,313.
Proudhon,De l'usufruit, III, 1234 et suiv. Carou, n° 332. Boitard, Leçons de
procédurecivile, II, p. 134. Bélime, nos302 et 305. Crémieu, nos 337 à 340.

46Et non point aux servitudes réelles discontinues, qui, d'après l'art. 691,
nepeuvents'établir que par titres. En effet, les droits dontil est questionau texte,
conférantla faculté de recueillir une partie plus ou moins notable des fruits de
la forêtsur laquelle ils sont établis, constituent de véritables droits de jouissance
dontl'exercicene saurait être réputé précaire, par cela même qu'ils enlèvent au

propriétaireune partie de son revenu. Ces droits, par conséquent, ne peuvent
être assimilésà des servitudes réelles discontinues, qui n'affectent pas, ou qui
n'affectentque d'une manière peu sensible la jouissance du propriétaire, et dont

l'exercice, par ce motif, peut et doit être considéré comme le résultat d'une

simpletolérance de sa part. Tel est aussi le point de vue sous lequel les rédac-
teursdu CodeNapoléonont envisagé les droits d'usage dans les forêts, puisque
l'art. 636deceCode,portant qu'ils sont régléspar deslois particulières, fait partie
du chapitrequi traite des droits d'usage et d'habitation. C'estenfin ce qui résulte
nettementde l'art. 1er de la loi du 28 ventôse an XI, et de l'art. 1er de la loi du
14ventôsean XII, qui tous deux admettent la possessioncommepouvant, à l'ins-
tar d'un titre, fonder des droits d'usage dans les forêts. Voy., dans le sens de
lapropositionénoncée au texte, et sauf les divergencessecondaires, qui seront
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pour objet le bois de chauffage
17 ou de maronage, la glandée, et

le pacage 18. Ces droits sont susceptibles de former l'objet d'une

action possessoire, alors même qu'ils ne sont pas fondés en titre u,

pourvu qu'ils aient été exercés conformément aux règles établies

par les lois forestières 20.

Du reste, il résulte des dispositions combinées des art. 61 et 62

du Code forestier, qu'une action possessoire ne pourrait plus au-

jourd'hui être formée à l'occasion de droits d'usage dans les bois

de l'État, qu'autant que l'usager aurait fait reconnaître son droit,
conformément au premier de ces articles 21.

Quant à la question de savoir si la jouissance à titre d'emphy-
téose constitue une quasi-possession pouvant donner lieu à l'ac-

indiquées dans les notes suivantes : Proudhon, De l'usufruit, VIII, 3537 à 3652 ;
Carré, Lois de l'organisation et de la compétence,.11, p. 316 ; Troplong, De la

prescription, 1, 400 à 407 ; Bélime, n° 306; Req. rej., 8 novembre 1848, Sir.,
49, 1, 111. Cpr. Req. rej., 12 décembre 1860, Sir., 61, 1, 955. Voy. en sens con-
traire : Merlin, Quest., v° Usage (Droit d') , § 7 ; Henrion de Pansey, Compé-
tence des juges de paix, chap. 43, § 8; Curasson, sur Proudhon, Des droits

d'usage , 1, 319 à 328 ; Crémieu , n° 360 ; Req. rej., 2 avril 1855, Sir., 56,1, 68.
47Req. rej., 11 juin 1839, Sir., 39, 1, 653.
48Troplong, op. cit., I, 407. Civ.rej., 19 août 1829, Sir., 29, 1, 382. Dijon,

20 février 1857, Sir., 57, 2, 614. Voy. en sens contraire : Proudhon, op. cit.,
VIII, 3643. Cet auteur, en se fondant sur la disposition de l'art. 688, qui range
le droit de pacage parmi les servitudes discontinues, non susceptibles d'être ac-
quises par prescription , a oublié que le pacage dans les forêts , constituant un
droit d'usage réglé, aux termes de l'art. 636, par des lois particulières, se trouve
par cela même soustrait à l'empire des règles établies par le Code Napoléon,
pour les servitudes discontinues. Le même auteur (op. cit., VIII, 3642) a égale-
ment fait erreur, mais dans un sens opposé, en comprenant le droit d'extraire
du sable, de l'argile, ou de la pierre, du sol d'une forêt, parmi les droits d'usage
dans les bois, susceptibles de possession et de prescription acquisitive. Il est, en
effet, bien évident qu'un pareil droit, qui ne porte pas sur les produits de la forêt
comme telle, et qui n'en affecte que le sol, ne saurait être rangé parmi les droits
d'usage dans les bois dont parle l'art. 636, et reste par conséquent sous l'ap-
plication des règles relatives aux servitudes discontinues. Troplong, op. cit.,
1, 407. .

49Req. rej,, 8 novembre 1848, Sir., 49, 1, 111.
29

Cpr. Code forestier, art. 61 à 85, 119 et 120. L'exercice de droits d'usage,
même fondés en litre, constituant un délit, lorsqu'il n'a pas eu lieu conformé-
ment aux règles établies par les lois forestières , il en résulte que les actes de
jouissance exercés en dehors de ces règles, ne sauraient servir de base à une
possession utile. Troplong, op. cit., I, 404 à 406. Bélime, n° 306.

24Cpr. Dijon, 20 février 1857, Sir., 57, 2, 614 ; Req. rej., 25 janvier 1858,
Sir., 58, 1, 351.
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tion possessoire, sa solution dépend de celle de savoir si l'emphy-
téose confère ou non à l'emphytéote un droit réel immobilier 22.

3° Des servitudes réelles.

a. Des servitudes légales. Les servitudes établies par la loi peuvent
toutes donner lieu à une action possessoire, à supposer, bien en-
tendu , que le demandeur ait encore actuellement, ou qu'il ail eu
la quasi-possession de la servitude à l'occasion de laquelle il
exerce une pareille action. Il en est ainsi notamment des servitudes
établies par les art. 64023 et 64324. La même proposition s'applique
au passage nécessaire en cas d'enclave, en ce sens que le proprié-
taire d'un fonds enclavé qui, pendant une année au moins, a
exercé le passage par un endroit déterminé, est autorisé à former

une action en complainte pour tout trouble apporté à cet exercice,
bien qu'il n'ait pas fait régler, conformément aux art. 682 et sui-
vants , l'assiette du passage et l'indemnité qui peut être due au

propriétaire du fonds servant 25.

22D'après la jurisprudence constante de la Cour de cassation, jurisprudence
approuvéepar plusieurs auteurs, l'emphytéose constituerait un droit réel immo-
bilier; et dans ce système la jouissance de l'emphytéote serait, commecelle de
l'usufruitier, susceptiblede former l'objet d'une action possessoire. Nousdéve-
lopperonsau § 224bis les raisons qui nous portent à rejeter cette doctrine.

23Duranton, V, 169. Daviel, Des cours d'eau., III, 973 à 977. Demolombe,
XI, 45. Civ.cass., 13 juin 1814, Sir., 15, 1, 239. Req.rej., 3 avril 1852, Sir.,
62,1,654.

24
Req.rej., 15 janvier 1849, Sir., 50, 1, 329. Cpr. Civ.rej., 26 juillet 1836,

Sir., 36, 1, 819.
23Cettepropositionavait d'abord été contestée, par le doublemotifqu'une ser-

vitudede passagen'est qu'une servitude discontinue, soumise à l'application de
l'art. 691, et que, la loi accordantseulement au propriétaire d'un fondsenclavéle
droitde réclamer un passage , il fallait qu'il se pourvût avant tout au pétitoire
pouren faire régler l'exercice. Voy. en ce sens : Toullier, III, 552, à la note ;
Req.rej., 8 juillet 1812, Sir., 12, 1, 298. Mais ces deux raisons sont sans valeur.
L'art.691,en effet, ne s'applique qu'aux servitudes conventionnelles,et non aux
servitudeslégales.Et si, d'un autre côté, le propriétaire d'un fondsenclavédoit,
pourévitertout obstacle au passage de la part du propriétaire du fonds sur le-
quelil entend l'exercer, faire régler par conventionou par jugement l'assiette
decepassage, et l'indemnité qu'il peut devoir à son occasion, ce n'est pas un
motifpour le priver des avantages attachés à sa quasi-possession, exclusivede
touteidée de précarité. Aussi la jurisprudence et la doctrine se sont-elles depuis
prononcéesdans le sens de la propositionémise au texte. Poncet, Des actions,
n°98. Carré, De la compétence, II, 406. Garnier, p. 317. Bélime, n° 262. Cu-

rasson,Compétencedes juges de paix, II, 77. Demolombe,XII, 624. Demante,
Cours,II, 538bis. Req. rej., 7 mai 1829, Sir., 29, 1, 332. Req. rej., 10 mars

II. 8
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b. Des servitudes conventionnelles. Les servitudes tout à la fois

continues et apparentes peuvent former l'objet d'une action pos-

sessoire , sans que le demandeur soit tenu de produire un titre à

l'appui de sa quasi-possession 26.

Au contraire, l'exercice des servitudes discontinues, apparentes

ou non apparentes, ne peut fonder une action possessoire qu'au-

tant que le demandeur produit, à l'appui de sa quasi-possession,

et pour la colorer, un titre constitutif de servitude émané du pro-

priétaire de l'héritage servant ou de ses auteurs 27. Un titre émané

a non domino n'est pas suffisant pour autoriser l'action posses-

soire 28; et il en serait ainsi, alors même que ce titre aurait été

1830, Sir., 30, 1, 271. Civ. cass., 19 novembre 1832, Sir., 33,1, 253. Req. rej.,
7 juin 1836, Sir., 36,1, 936. Req. rej., 12 décembre 1843, Sir., 44 , 1, 352. Req.
rej., 8 mars 1852, Sir., 52, 1, 314. Req. rej., 5 janvier 1857, Sir., 58, 1, 740.

20Merlin, Rép., v° Servitude, § 35, n° 2 ; et Quest., cod. v, § 5. Henrion de

Pansey, Compétence des juges de paix, chap. 6 in fine. Toullier, II, 633. Par-

dessus, Des servitudes, II, 325. Bélime, n° 255. Demolombe, XII, 941. Civ.

cass., 19 juin 1810, Sir., 11, 1,164. Req. rej., 13 juin 1842, Sir., 43,1, 60. Civ.

cass., 18 juin 1851, Sir., 51, 1, 513. Req. rej., 18 avril 1853, Sir., 56, 1, 214.
Civ. cass., 5 décembre 1855, Sir., 56,1, 216. Civ. cass., 24 juin 1860, Sir., 60,
1, 317.

27En produisant un titre émané du propriétaire de l'héritage servant ou de ses

auteurs, le demandeur fait disparaître, tant en ce qui le concerne lui-même qu'en
ce qui concerne le défendeur, la présomption de précarité ou de tolérance inhé-
rente à la servitude, dans la jouissance de laquelle il entend se faire maintenir.
Mais aussi, à défaut de la production d'un pareil titre, l'exercice de la servitude

est, comme présumé entaché de précarité, inopérant pour fonder une action en

complainte ou en dénonciation de nouvel oeuvre. Merlin , Rép., v° Servitude,
§ 35, n° 2 bis ; et Quest., eod. v°, § 6. Poncet, op. cit., n° 96. Henrion de Pansey,
op. cit., chap. 51. Toullier, III, 715 et suiv., Carré, op.cit., II, 308. Pardessus,
Des servitudes, II, 324 et 325. Duranton , V, 638 et suiv. Bélime, nos255, 256
et 260. Crémieu, nos 353 à 356. Curasson, II, p. 239. Carou, nos 310 et 685.
Demolombe, XII, 945 à 947.

28Si un titre émané a non domino peut, jusqu'à certain point, faire dis-
paraître la présomption de précarité dans la personne de celui qui exerce une
servitude discontinue, il est cependant insuffisant pour écarter toute idée de
tolérance de la part du propriétaire du fonds prétendument assujetti. Et c'est
évidemment par ce motif que les servitudes discontinues ne sont pas susceptibles
de s'acquérir par usucapion. Art. 691. Crémieu , n° 357. Demolombe, XII, 951.
Voy. en sens contraire : Bélime, nos 258 à 260 ; Demante, Cours , n° 546 bis,
III et IV. Cpr. aussi Civ. rej., 16 juillet 1849, Sir., 49,1, 545. Nous comprenons, du
reste, que les auteurs qui se prononcent en faveur de la prescriptibilité des ser-
vitudes discontinues, lorsqu'elles sont exercées en vertu d'un titre émané a non
domino, admettent également pour ce cas l'action possessoire.
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accompagné d'une contradiction opposée au propriétaire du fonds

prétendument assujetti 29.

En admettant que l'art. 694 ait consacré un mode spécial d'éta-
blissement des servitudes, distinct de la destination du père de fa-

mille, le titre implicite ou virtuel résultant de l'absence de toute
énonciation contraire dans l'acte d'aliénation de l'un des immeu-
bles appartenant au même propriétaire, suffirait également pour
autoriser l'action possessoire à l'occasion d'une servitude discon-
tinue et apparente ainsi établie 30.

Les règles qui viennent d'être posées quant aux servitudes dis-

continues, s'appliquent notamment à celles de passage 81, de pui-
sage, ou de pacage 32.

Il est toutefois à remarquer que leur application cesse, lorsque
le passage, le puisage, ou le pacage a été exercé, non à titre de

servitude, mais à titre de propriété ou de copropriété. Dans cette
dernière hypothèse, l'action possessoire est toujours admissible,
même sans production de titre, puisqu'elle a pour objet la pos-
session du fonds lui-même, et non plus la quasi-possession d'une

simple servitude 88. La solution de la question de savoir si les faits
de possession invoqués par le demandeur, comme ayant été exer-
cés à litre de propriété, ont réellement ce caractère, ou si, au

49Lesilencequece propriétaire aurait gardé, n'a aucune signification,puisque,
garanti commeil l'était par le principe de l'imprescriptibilitédes servitudes dis-
continues, la contradictionà lui opposéene le mettait pasdans la nécessité d'y
répondre par une action négatoire. Il n'est donc pas possible de voir dans ce
silenceune reconnaissancedu droit de servitude allégué par l'auteur de la con-
tradiction. L'hypothèsedont il est ici question, est toute différentede celle que
prévoitl'art. 2238. La contradiction peut sans doute opérer une interversion de
possessionà l'effet de conduire à l'usucapion, quand il s'agit d'une chose pres-
criptible, mais elle ne saurait avoir pour résultat de rendre prescriptible ce qui
ne l'est pas. Pardessus, Des servitudes, II, 276 et 324. Demolombe, loc. cit.

30Bélime, n° 264. Demolombe,XII, 947.
34Civ.rej.,20mai1828,Sir., 29,1, 126. Civ.rej., 25juin 1860,Sir., 60,1, 728.

Civ.rej., 19 mars 1861, Sir., 61, 1, 447.
52Req.rej., 16 janvier 1843, Sir., 43, 1, 412. Req. rej., 29 mai 1848, Sin,

49, 1, 451. Req. rej., 20 mai 1851, Sir., 51, 1, 812.
33Pardessus, Des servitudes, I, n° 7, p. 13 ; II, n° 325, p. 238. Req. rej.,

29novembre1814,Sir,, 16,1, 225. Req. rej., 11 décembre1827,Sir., 28,1,103.
Req.rej., 19 novembre1828, Sir., 29,1, 110. Civ.cass., 26 août 1829, Sir., 29,
1, 380. Civ.rej., 27 décembre 1830, Sir., 31, 1,165. Req. rej., 14 janvier 1840,
Sir., 41,1, 80. Civ.cass., 29 mars 1841, Sir., 41, 1, 356. Civ.rej., 12 décembre
1863,Sir., 55, 1, 742. Poitiers, 15 mai 1856, Sir., 56, 2, 517. Cpr., quant aux
aqueducs,Civ.rej., 9 décembre 1833, Sir,, 34, 1, 282.
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contraire, ils ne sont qu'indicatifs d'un simple droit de servitude,

est, par la force même des choses , abandonnée à l'appréciation

du juge du possessoire , qui doit la décider d'après la nature de

ces faits et l'ensemble des circonstances de la cause. C'est ainsi

qu'il a été jugé que , lorsqu'un terrain ne comporte de sa nature

que le pacage et l'enlèvement des litières, ces faits sont à consi-

dérer comme ayant été exercés, plutôt à titre de propriété ou de

copropriété, qu'à titre de simple servitude 84. C'est ainsi encore

que la pâture vive et grasse peut, à la différence de la vaine pâ-
ture , être réputée avoir été exercée à titre de propriété ou de

copropriété , et non à titre de simple servitude 33.

Les servitudes négatives , qui de leur nature sont non appa-
rentes , et dont l'exercice même ne se manifeste par aucun acte

positif, sont, malgré cela, susceptibles de former l'objet d'une

action possessoire , lorsque le titre qui les établit émane du pro-

priétaire de l'héritage assujetti, et que ce titre a été, pendant une

année au moins, suivi de l'abstention de la part de ce propriétaire
de tout acte contraire à la servitude 36.

4° Des droits d'usage ou de jouissance sur des immeubles faisant partie du
domaine public.

Les droits de cette nature peuvent, suivant qu'il s'agit d'im-

meubles dépendants du domaine public, national, départemental,
ou communal, former l'objet d'une action possessoire de la part
de l'État, du département, ou de la commune qui en a la posses-
sion. C'est ainsi que l'État est admis à former une action posses-
soire , lorsqu'il est troublé dans le droit de jouissance qui lui appar-
tient sur les produits des terrains dépendants des fortifications
d'une place de guerre. C'est ainsi encore que les communes sont

recevables à former une action possessoire pour les troubles appor-
tés au libre exercice des usages publics auxquels sont affectés les

places ou les rues communales et les chemins vicinaux 37.

34Req. rej., 8 janvier 1835, Sir., 35,1, 538. Limoges, 26 mars 1838, Sir., 39,
2, 79. Voy. cep. Req. rej., 25 janvier 1842, Sir., 42, 1, 972 ; et § 217, texte et
note 8.

33Henrion de Pansey, Compétence des juges de paix, chap. 43, § 5. Curasson,
Compétence des juges de paix, II, p. 332. Civ. rej., 7 juin 1848, Sir., 48, 1,
569. Req. rej., 6 janvier 1852, Sir., 52 , 1, 317. Voy. aussi Req. rej., 22 no-
vembre 1841, Sir., 42 , 1, 191.

36Cpr. § 179, texte, n° 2 , lett. a , et note 22. Demolombe, XII, 950.
37Bélime, n° 230. Dumay, Des chemins vicinaux, II, 579. Proudhon , Du
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Les droits d'usage sur des immeubles faisant partie du domaine

public sont, même entre particuliers, susceptibles de donner lieu
à une action possessoire, lorsqu'ils sont réclamés à titre de droits

réels, et comme accessoires d'un fonds au service duquel ces im-
meubles sont affectés d'après leur destination. C'est ainsi que le

propriétaire d'un héritage pourrait intenter une action possessoire
contre celui qui le troublerait dans l'exercice du passage sur une
voie publique donnant accès à cet héritage 38.

Il y a mieux : le particulier qui aurait expressément ou tacite-
ment obtenu de l'autorité administrative la concession précaire
d'un droit d'usage ou de jouissance sur un objet dépendant du
domaine public , serait autorisé à former une action possessoire
contre les tiers qui le troubleraient dans l'exercice de ce droit.
C'est ce qui aurait lieu, par exemple, au cas de la concession,
expresse ou tacite, d'une prise d'eau dans une rivière navigable,
ou dans les fossés dépendants d'une place de guerre 39.

Par application des mêmes idées, on doit admettre, à plus forte

raison, que le droit de recueillir le varech ou goémon de rive peut
faire l'objet d'une action possessoire de la part d'une commune
contre une autre commune 40.

5° Desdroits d'usage sur des eaux qui ne forment pas des dépendances
du domaine public.

a. La jouissance des eaux d'une source peut former l'objet d'une
action possessoire de la part du propriétaire d'un fonds inférieur
contre le propriétaire même du fonds où se trouve celte source ,
pourvu que cette jouissance présente un caractère exclusif de
toute idée de précarité ou de simple tolérance. Il en est ainsi,
lorsque le propriétaire du fonds inférieur a manifesté, par des
travaux apparents 41, l'intention de s'approprier l'usage des eaux

domainepublic, II, 237, 626 et 627. Req. rej., 18 août 1842, Sir., 42,1, 965
Civ.cass., 31décembre 1855, Sir., 56, 1, 209.

33Bélime, n° 233. Garnier, Des chemins , p. 291. Proudhon, Du domaine
public, II, 631. Req. rej., 23 mars 1836, Sir., 36,1, 867. Req. rej., 24 février
1841,Sir., 41, 1, 492. Civ.cass., 2 décembre 1844, Sir., 44, 1, 24. Cpr. Req.
rej., 15juin 1829, Sir., 29, 1, 359; Req.rej., 12 février 1834, Sir., 34, 1, 190.

39Bélime,n° 143. Civ.cass., 6 mars 1855, Sir., 55, 1, 507. Req. rej., 9 no-
vembre1858,Sir., 59, 1, 116. Civ.cass., 23 août 1859, Sir., 59, 1, 910.

10Civ.rej., 5 juin 1839, Sir., 39, 1, 621.
44Nousexamineronsultérieurement la question de savoir si des travaux exé-

cutéssur le fonds inférieur seraient suffisants à cet effet, ou si, au contraire,
il faut que les travaux aient été faits sur le fonds où se trouve la source.
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de la source 42, comme aussi lorsqu'il produit un titre de conces-

sion émané du propriétaire dans le fonds duquel elle prend nais-

sance , ou de ses auteurs 43, et enfin lorsqu'il peut invoquer la

destination du père de famille 44.

La jouissance des eaux d'une source est également susceptible

de former l'objet d'une action possessoire de la part du proprié-

taire du fonds inférieur, sur lequel ces eaux s'écoulaient, contre le

propriétaire d'un fonds latéral qui en a détourné le cours, et cela

alors même que le demandeur n'aurait fait aucun travail pour en

faciliter la chute dans son héritage 45.
b. L'usage des eaux d'un cours d'eau naturel 46, non compris

dans le domaine public, constitue une quasi-possession propre
à donner ouverture à l'action possessoire en faveur de celui qui
en a joui au moyen de travaux apparents 47, tels qu'un barrage ou

une écluse, contre tout propriétaire supérieur ou inférieur qui
aurait commis sur ce cours d'eau une entreprise de nature à porter
atteinte à sa jouissance, suivant son objet et son étendue 48.

42Arg. art. 641 et 642. Req. rej., 2 août 1858, Sir., 59, 2, 733.
43Civ. cass., 17 juillet 1844, Sir., 45, 1, 74.
44Demolombe, XI, 83. Req. rej., 22 août 1859, Sir., 60,1, 369.
43Dans celle hypothèse, la jouissance du propriétaire du fonds inférieur,

quoique précaire au regard de celui dans le fonds duquel la source prend nais-

sance, ne l'est pas vis-à-vis du défendeur. Civ. rej., 11 août 1856 , Sir,, 57,
1, 126.

40Nous ne nous occupons pas spécialement des cours d'eau artificiels, c'est-
à-dire des canaux creusés de main d'homme, et destinés à l'irrigation ou au rou-
lement d'usines, par la raison que les actions possessoires auxquelles ils peuvent
donner lieu, rentrent soit dans l'une ou l'autre des hypothèses déjà traitées sous
les nos1 et 3, soit dans celle que nous allons actuellement expliquer.

47Il est généralement admis qu'il n'est pas nécessaire en pareil cas que les
travaux soient faits sur le fonds du défendeur. Civ. rej., 4 janvier 1841, Sir., 41,
1, 248. Civ. cass., 4 mars 1846, Sir., 46,1, 401. Cpr. note 41 supra.

48
Arg. Code Napoléon, art. 644 et 645. Code de procédure, art. 3, n° 2. Loi du

25 mai 1838, art. 6, n° 1. Le riverain qui a manifesté par des travaux apparents
l'intention de s'assurer l'usage d'eaux courantes, ne saurait être considéré comme
n'en ayant qu'une jouissance précaire et de pure tolérance de la part des autres
riverains, et doit par cela même pouvoir se faire maintenir dans cette jouissance
par voie d'action possessoire. Quant à la question de savoir si, en usant des eaux
ainsi qu'il l'a fait, le demandeur a excédé ou non les limites du droit que lui
accorde l'art. 644 , elle ne peut être examinée au possessoire, et rentre dans le
domaine du juge du pétitoire. Il en est de même de celle de savoir si l'auteur
de l'entreprise qualifiée de trouble de possession, s'est ou non renfermé dans
les bornes de son propre droit, à moins cependant que, pour sa justification, il

ne produise un titre opposable au demandeur, titre que le juge du possessoire
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A cet égard, il importe de remarquer que la jouissance des eaux

peut autoriser une action possessoire, non-seulement de la part
de l'usinier ou du propriétaire qui les a utilisées en totalité, soit

pour le roulement de son usine, soit pour tout autre usage d'uti-

lité ou d'agrément, mais encore de la part du riverain qui n'en a

usé que d'une manière partielle ou restreinte pour l'irrigation de

son fonds 49.

L'action possessoire dont il vient d'être question, est ouverte
même au profit de celui dont les travaux auraient été exécutés

sans autorisation de l'administration 50.
Du reste, si la quasi-possession , telle qu'elle vient d'être ca-

ractérisée , suffit pour donner lieu à une action possessoire , on

ne doit pas en conclure que, lorsqu'elle a duré pendant trente ans,
elle entraîne toujours et nécessairement l'extinction du droit fa-

cultatif des autres riverains. La prescription ne peut, à raison

auraitalors à apprécier. C'est sur cettehypothèseexceptionnellequ'a statué l'arrêt
de la chambredes requêtes, du 17février 1858 (Sir., 59, 1, 491), qui n'est nul-
lementcontraire aux autres arrêts de la Cour de cassation ci-après cités. Cpr.
§ 186, texte n° 3, et note 23; § 187, texte n° 3, et notes 31 à 39. Duranton, V,
244.Demolombe,XI, 184. Civ.rej., 28 avril 1829, Sir., 29, 1, 183. Req. rej.,
26janvier1836,Sir., 36,1, 90.Req.rej., 6décembre1836,Sir., 37,1, 66. Civ.cass.,
18 avril 1838,Sir., 38, 1, 547. Civ.rej., 4 janvier 1841, Sir., 41, 1, 248. Civ.
cass., 4 mars 1846, Sir., 46, 1, 401. Civ.cass., 24 avril 1850, Sir., 50, 1, 461.
Req.rej., 18 juin 1850, Sir., 51, 1, 113. Civ.cass., 2 août 1853,Sir., 53,1,694.
Unedoctrinecontraire avait d'abord été émise par la Chambredes requêtes, dans
sonarrêt du 16 février 1824 (Dev.et Car., Coll.nouv., VII, 1, 393). Aprèsl'avoir
abandonnéeen1836, dans les deux arrêts ci-dessus cités, ellel'a reproduite sous
une autre forme en 1844. Req. rej. , 11 juin 1844, Sir., 44, 1, 729. Maisla
Chambrecivile n'a jamais varié dans sa manière de voir, qu'elle a de nouveau
consacréepar un arrêt du 20 mars 1860 (Sir., 61, 1, 54).

19Pardessus(Des servitudes, II, 326) et Bélime(n°246bis) restreignent l'ac-
tionpossessoire pour entreprise sur des cours d'eau, à l'hypothèse où des rive-
rains inférieurs se trouveraient complétementprivés de la jouissance des eaux,
qu'unriverain supérieur a détournées sur son fonds, et à celle où le riverain qui
se les est ainsi appropriées,serait troublé dans sa jouissance exclusive,par suite
detravauxau moyendesquels d'autres riverains les ont dirigées sur leurs fonds.
Cesauteurs paraissent partir de l'idée vraie en elle-même, que c'est dans ces
seuleshypothèses que la possession peut conduire à la prescription, et ils en

concluent,mais à tort, selon nous, que c'est aussi dans ces circonstancesseu-
lementqu'elleest capable de fonder une action possessoire. Cpr. note 51 infra.

50L'opinioncontraire, enseignée par Bélime (n° 247), est le résultat d'une
confusionentre les règles du Droit administratif et celles du Droitprivé, en ma-
tièredepossession.Troplong, Dela prescription, 1,146, Req. rej., 14août1832,
Sir,, 32,1,733,
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même du caractère purement facultatif d'un pareil droit, com-

mencer à courir que du moment où ces riverains ont été consti-

tués en demeure de le faire valoir; et cette mise en demeure ne

peut elle-même résulter que de travaux qui les auraient placés dans

l'impossibilité d'user des eaux, à leur passage devant leurs fonds 51,

c. La jouissance des eaux pluviales tombant sur un terrain privé
autorise l'action possessoire de la part du propriétaire du fonds

qui les reçoit contre le propriétaire du fonds dont elles découlent,
sous les conditions précédemment indiquées à l'occasion des eaux

de source, c'est-à-dire lorsque cette jouissance a eu lieu au moyen
de travaux apparents, ou qu'elle est fondée, soit sur un titre, soit

sur la destination du père de famille 52.

51Onpourra objecter, contre la théorie exposée au texte, qu'il faut, pour donner
ouverture à la complainte ou à la dénonciation de nouvel oeuvre, une possession
qui soit également de nature à servir de base à l'usucapion. Nous avons une
double réponse à faire à cette objection. 1° En admettant qu'il fût effectivement
ici question d'une prescription acquisitive, nous dirions que, si la règle qu'on
nous oppose est vraie en thèse générale, elle n'est cependant pas absolue. C'est
ainsi qu'un droit de jouissance exercé sur un objet dépendant du domaine public,
en vertu d'une concession précaire de l'administration, est, comme nous l'avons
établi, susceptible de former l'objet d'une action possessoire contre un tiers, bien
qu'une pareille jouissance ne puisse jamais, à raison de l'imprescriptibilité du
domaine public, conduire à l'usucapion. Il y a mieux, et c'est là notre seconde

réponse , la prescription en cette matière est extinctive et non acquisitive, puis-
qu'elle ne doit pas avoir pour résultat de faire acquérir au riverain qui l'invoque
un droit sur le fonds d'autrui, mais seulement d'écarter, quant à la jouissance
des eaux, la concurrence des autres riverains, et ce, au moyen de l'extinction
du droit rival qui leur compétait. Cette prescription suppose sans doute le main-
tien, pendant trente ans, de l'état de choses, par suite duquel ces derniers ont
été placés dans l'impossibilité de jouir des eaux. Mais , cette situation une fois
établie, l'accomplissement de la prescription est bien moins attaché à la jouis-
sance de celui qui s'en prévaut, qu'à l'inaction de ceux auxquels elle est opposée'
A ce point de vue, on comprend très-bien que l'action possessoire soit recevable
de la part du riverain qui a joui des eaux, alors même qu'il n'aurait pas placé
les autres riverains dans l'impossibilité d'en jouir de leur côté, par la raison que
la recevabilité de son action se trouvera malgré cela suffisamment justifiée par
sa possession même ; tandis que, pour éteindre par la prescription le droit facul-
tatif des autres riverains, la possession seule est insuffisante. Ce droit, en effet,
qui, à raison de son caractère facultatif, se conserve indépendamment de son
exercice et de toute action en justice, par la seule possibilité d'en user (art. 2232),
n'est soumis à la prescription qu'à partir du moment où il a été établi sur le cours
d'eau des travaux qui en ont rendu l'exercice absolument impossible. Cpr. Req.
rej., 6 décembre 1836, Sir., 37, 1, 66.

52Cpr. Troplong, De la prescription, I, 148 ; Pardessus, Des servitudes, I,
103; Proudhon, Dudomaine public, IV, 1331 et 1332 ; Marcadé, sur l'art.642,
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Les eaux pluviales qui coulent sur une voie publique étant res

nnllius, et la loi ne les ayant soumises à aucun droit d'usage pri-
vatif au profil des riverains, elles appartiennent au premier occu-

pant, et ne sauraient par conséquent, sauf convention contraire,
devenir l'objet d'une possession utile, tant qu'elles conservent leur

caractère de res nullius 53. Il en résulte que, dans le cas même où

un riverain aurait fait des travaux apparents pour s'approprier
l'usage de pareilles eaux, il ne serait cependant pas admis à for-

mer une action possessoire contre le riverain supérieur qui les

détournerait sur son héritage 54.
Mais les eaux pluviales provenant d'une voie publique cessent

d'être res nullius, dès qu'elles ont été amenées dans un fonds privé;
et elles peuvent dès lors former l'objet d'une possession utile au

profit du propriétaire inférieur qui les reçoit à l'issue de ce fonds.
Il en résulte que ce dernier est recevable à former une action

possessoire contre le propriétaire supérieur dans le fonds duquel
ces eaux ont été primitivement recueillies , lorsqu'il en a joui,
soit au moyen de travaux apparents, soit en vertu d'un titre oppo-
sable au propriétaire de ce fonds, ou de la destination du père de
famille 55.

D'un autre côté, les eaux pluviales provenant d'une voie pu-
blique peuvent, même à l'état de res nullius, devenir l'objet de
conventions valables entre les riverains de celle voie publique; et
celui qui en a joui d'une manière exclusive, en vertu d'une pareille
convention , est recevable à former la complainte contre ceux qui
les ont détournées, au mépris de l'engagement qu'ils avaient con-
tracté de ne pas le faire 56.

n° 5 ; Demante, Cours, II, 495 bis, I ; Demolombe, XI, 107 à 113; Bordeaux,
7 janvier1846, Sir., 46, 2, 210. Voy. cep. Duranton, V, 158.

53Duvergier,Sur Toullier, III, 132, note a. Proudhon, op. cit., IV, 1318.Du-
ranton, V,159. Troplong, op. cit., 1,147. Marcadé, sur l'art. 642 , n° 4. Demo-
lombe, XI, 115 et 116.

54Req. rej., 21juillet 1825, Dalloz, 1825,1,366. Rennes, 10 février 1826,
Sir., 28, 2, 74. Limoges,22 janvier 1839, Sir., 39, 2, 284. Limoges,14 juillet
1840,Sir., 41, 2, 1.

55Marcadé,sur l'art. 642, n° 4. Demolombe,XI, 117. Civ.rej., 21 juillet 1845,
Sir., 46,1, 33. Req. rej., 16 mars 1853, Sir., 53,1, 621. Req. rej., 9 avril 1856,
Sir., 56, 1, 399. Req.rej., 12 mai 1858, Sir., 59, 1, 431. Cpr. Duranton,V, 160.,
Voy.en senscontraire : Proudhon, op. cit., IV, 1335; Troplong,op. cit., 1, 147 ;
Colmar,26 mars 1831, Dalloz, 1832, 2, 205.

56Caen, 22 février 1856, Sir., 57, 2, 204. Req.rej., 11 juillet 1859, Sir., 60,
1, 355.
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§ 186.

De la compétence en matière d'actions possessoires.
— De l'intro-

duction de ces actions, du délai dans lequel elles doivent être

intentées, et de leur instruction. — Des rapports du possessoire et

du pétitoire.

1° De la compétence en matière d'actions possessoires.

Les actions possessoires sont de la compétence exclusive des

juges de paix, en première instance, et des tribunaux civils d'ar-

rondissement, en seconde instance 1. L'incompétence des tribunaux

civils pour connaître des actions possessoires en première instance,
et des Cours impériales pour y statuer sur appel, est tellement

absolue qu'elle peut être proposée pour la première fois devant la

Cour de cassation 2, et qu'elle s'applique même aux actions pos-
sessoires incidemment soumises à ces juridictions, à raison de faits

survenus dans le cours des instances au pétitoire liées devant

elles 3.

Le juge de paix saisi, comme juge du possessoire, d'une de-
mande dont les conclusions tendraient à la reconnaissance ou à la

dénégation d'un droit de propriété ou de servitude, sans qu'il fût

possible de les interpréter dans le sens d'une simple action pos-
sessoire , devrait, même d'office, déclarer son incompétence, qui
est absolue, et ratione materioe, en fait d'actions réelles immobi-

lières touchant au fond du droit 4.
Le juge de paix, saisi d'une action qualifiée de complainte, de-

vrait également, quelle que fût la formule des conclusions prises
par le demandeur, se déclarer incompétent, si le litige , au lieu
de porter sur une simple question de possession, avait en réalité

pour objet l'interprétation ou l'exécution de conventions dont il ne

pourrait connaître 8.

1Loi du 25 mai 1838 sur les justices de paix, art. 6, n° 1. Cpr. Loi des 16-
24 août 1790, lit. III, art. 10, n° 3.

2 Civ. rej., 28 juin 1825, Sir., 26, 1, 238. Civ. cass., 16 mars 1841, Sir., 41,
1, 196.

5 Req. rej., 7 août 1817, Sir., 18, 1, 400. Civ. cass., 4 août 1819, Sir., 19, 1,
112. Civ. rej., 28 juin 1825. Sir., 26,1, 238. Req. rej., 30 mars 1830, Sir., 30,
1, 320. Civ. cass., 5 août 1845, Sir., 46, 1, 46.

1
Cpr. Bélime, n° 437 et suiv.; Civ. cass., 6 décembre 1853, Sir., 54, 1, 793.

5 C'est ainsi que le juge de paix devrait se déclarer incompétent, pour statuer
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Que si la demande portait cumulativement sur le possessoire
et le pétitoire, le juge de paix , tout en se déclarant incompétent
sous ce dernier rapport, devrait retenir et juger la question pos-
sessoire 6.

Le juge de paix devant lequel l'action possessoire doit être

portée, est celui de la situation de l'immeuble litigieux. Code de

procédure, art. 3, n° 2.

Tout jugement rendu sur action possessoire est susceptible

d'appel, quelle que soit la valeur de l'objet du litige. Loi du 28

mai 1838, art. 6, n° 1.

2° De l'introduction des actions possessoires, du délai dans lequel elles
doivent être formées, et de leur instruction,

a. Les actions possessoires, comme toutes les autres actions de

la compétence des juges de paix, ne sont pas soumises au préli-
minaire de conciliation. Code de procédure, art. 48. Elles peuvent
être intentées contre l'État, contre une commune ou un départe-
ment , sans dépôt préalable du mémoire en général exigé par
l'art. 15,tit.III, de la loi des 28 octobre-5 novembre 1790, l'art. 51

de la loi du 18 juillet 1837, et l'art. 37 de la loi du 10 mai 18387.

Les administrateurs du patrimoine d'autrui, tels que les maris

ou tuteurs, sont, en vertu même des pouvoirs inhérents à leur

qualité, admis à exercer les actions possessoires compétant aux

personnes dont ils administrent les biens, ou à y défendre 8.

Aux termes de l'art. 55 de la loi du 18 juillet 1837, le maire

peut, sans autorisation préalable du conseil de préfecture, inten-

sur une prétendue action en complainte formée par un propriétaire contre un

fermier,si, celui-ci ne contestant ni la propriété ni la possessiondu bailleur, le
débatportait uniquement sur une question d'expiration de bail ou de tacite re-
conduction.Bélime, n° 328 Cpr. sur d'autres applicationsdu principeposé au
texte: Req.réj.,' 29 juin 1824, Sir., 25, 1, 259 ; Req. rej., 17 novembre1847,
Sir., 48, 1, 305.

6Civ.cass., 30 janvier 1837, Sir., 37,1, 613. Civ.cass., 6 avril 1841, Sir.,41,
1, 596. Cpr. Civ.cass., 17 août 1836, Sir., 36, 1, 788.

7C'estce que dit positivement l'art. 37 de la loi du 10 mai 1838, quant aux
actionspossessoires à introduire contre un département. La Courde cassation

(Civ.rej., 7 juin 1848, Sir., 48,1, 569) a jugé qu'il devait en être de même, par
identitéde motifs , des actions possessoires dirigées contre une commune. Et

l'analogieconduit à étendre la même exception aux actions possessoiresformées
contrel'État.

8
Voy.pour le mari, art. 1428 et 1549, Voy. pour le tuteur, § 114, texte et

note 7,
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ter, au nom de la commune qu'il représente, toute action posses-

soire, ou y défendre. Il semble que celte dispense doive également

s'appliquer à l'appel 9; mais l'autorisation devient nécessaire pour

former un pourvoi en cassation, ou pour y défendre 10.

b. La complainte et la réintégrande doivent, à peine de dé-

chéance , être intentées dans l'année du trouble ou de la déposses-

sion. Code de procédure, art. 23. Loi du 25 mai 1838, art. 6, n° 1.

Lorsque le trouble consiste dans des actes matériels exercés sur

le fonds du demandeur, ou dans des actes juridiques dirigés contre

sa possession, le délai d'une année dont il vient d'être parlé,

commence à courir du jour même où ces actes se sont produits.
Il en est également ainsi, lorsqu'il s'agit d'actes constituant une

opposition directe au libre exercice d'une servitude.

Lors, au contraire, que le trouble ne résulte que de travaux

exécutés par le défendeur sur son propre fonds, le délai ne com-

mence à courir que du jour où , par leur étal d'avancement, ces

travaux ont réellement porté atteinte à la possession du de-

mandeur 11.

Lorsqu'une action possessoire est intentée par celui qui se pré-
tend propriétaire d'un terrain qu'un arrêté préfectoral, fixant la

largeur d'un chemin vicinal, a compris dans ce chemin , le délai

d'un an ne court, ni du jour de cet arrêté, ni même de celui de la

dépossession matérielle, mais seulement du jour où la possession
a été déniée et le droit à l'indemnité contesté 12.

Au cas de troubles successifs, la complainte formée pour la ré-

pression de ceux qui ont été commis dans l'année, est recevable

8 Foucart, Droit administratif, III, 1751. Req. rej., 2 février 1842, Sir., 42,
1, 116. Voy. en sens contraire : Sérigny, Compétence administrative, n° 127 ;
Bélime, n° 299; Dalloz, Jur. gén., v° Commune, n° 1609.

10Foucart, op. et loc. citt. Dalloz, op. et v° citt., n° 1610. Ord. en Cons. d'État
du 10 janvier 1845, Dalloz, 1846, 3, 50.

41Suivant Bélime (n° 358), le délai d'un an ne commencerait à courir que du
jour du préjudice causé. Mais cette opinion repose sur la double confusion du
trouble , c'est-à-dire de l'atteinte portée à la possession, avec le préjudice qui a
pu en résulter, et de l'action possessoire, qui doit être intentée dans l'année du
trouble, avec l'action ordinaire en dommages-intérêts, qui ne se prescrit en
général que par trente ans à compter du préjudice causé.

12La raison en est que l'arrêté pris par le préfet dans la limite de ses attribu-
butions, et l'occupation qui en a été la conséquence, ne sauraient être consi-
dérés comme des actes de trouble. Civ. rej., 18 janvier 1847, Sir., 47, 1, 248.
Civ. cass., 28 décembre 1852, Sir., 52 , 1, 429.
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alors même que les premiers faits de trouble remonteraient à plus
d'une année 13.

En matière de dénonciation de nouvel oeuvre, le délai d'une
année court à partir du commencement des travaux, dont la con-
tinuation peut avoir pour résultat de porter atteinte à la possession
du demandeur 14.

Le délai d'une année, dont l'expiration emporte déchéance de
l'action possessoire, court contre les mineurs et les interdits 15.
Il n'est pas suspendu par le seul fait que le demandeur aurait

ignoré l'existence du trouble 16,à moins cependant que ce trouble
n'eût eu lieu d'une manière clandestine 17. Enfin, le cours de ce
délai n'est interrompu, ni par la circonstance que le demandeur
aurait matériellement détruit l'ouvrage constitutif du trouble 15,ni

par des poursuites correctionnelles dirigées contre son auteur 19.
c. La possession peut se prouver par témoins. Code de procé-

dure, art. 24. Mais l'enquête n'est pas obligatoire. Le juge est au-

torisé, sans recourir à ce moyen d'instruction, à tenir pour cons-

tante, la possession déniée, ou à rejeter, comme non justifiée, la

possession alléguée, lorsque cela ressort des autres éléments de
la cause 20.

Le trouble matériel apporté à la possession peut aussi se prou-
ver par témoins. Code de procédure, art. 24. Quant au trouble
de droit, il s'établit par la production des actes judiciaires ou

extrajudiciaires qui le constituent.

18Req. rej., 1eraoût 1848, Sir., 49, 1, 449.
14Il est bien entendu que, même après l'expiration du délai d'une année à

partirdu commencementdes travaux, le possesseur, quoiquedéchu de la faculté

d'agirpar voiede dénonciationde nouveloeuvre,pourra toujours exercer la com-

plainte, s'il ne s'est point encore écoulé une année depuis le moment où il a été
réellementtroublé dans sa possession.

15Jousse, Commentaire de l'ordonnance de 1667, tit. XVIII, art. 1, note 6.

DeFréminville,De la minorité, 1, 391. Bélime, n° 355. Cpr. § 771, texte et
note14.

15Bélime, n° 353. Civ.rej., 12 octobre 1814, Sir., 15, 1, 124.

17Bélime, n° 356.
18Civ.cass., 22 avril 1839, Sir., 39, 1, 366.

19Civ.cass., 20 janvier 1824, Sir., 24, 1, 265.

20Non obstat Code de procédure, art. 24. L'objet de cet article n'est pas de
rendrel'enquête obligatoire, mais de statuer qu'elle ne pourra porter sur le fond
dudroit. Bélime, n° 417. Crémieu, n° 413. Req. rej., 25 juillet 1826, Sir., 27,
1, 194.Req.rej., 28 juin 1830, Sir., 30,1, 409. Civ. rej., 22 mai 1833, Sir., 33,
1, 553.Req. rej., 4 juin 1835, Sir., 35, 1, 413.
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3° Des rapports du possessoire et du pétitoire.

Le possessoire et le pétitoire ne peuvent jamais être cumulés.

Code de procédure, art. 25.

a. Envisagée au point de vue de l'office du juge , mais abstrac-

tion faite de la question d'incompétence, que nous avons déjà

examinée sous le n° 1 de ce paragraphe, cette règle signifie que

le juge du possessoire ne peut, soit admettre, soit rejeter l'action

possessoire, sans constater ou méconnaître en fait la possession

annale, ou, s'il s'agit de réintégrande, la détention actuelle du

demandeur, et en se décidant par des motifs exclusivement tirés

du fond du droit, ni, à plus forte raison , soit préjuger le péti-
toire par le dispositif de son jugement, soit dénier le possessoire
comme étant inséparable du pétitoire, ni même surseoir à statuer

sur le possessoire, en le subordonnant au jugement à intervenir

sur le pétitoire.
Ainsi, il y a cumul du possessoire avec le pétitoire, lorsque le juge

de paix, sans constater en fait la possession annale du demandeur,
le maintient cependant en possession, sous le prétexte qu'il est

propriétaire, ou que la possession est établie en sa faveur par son
titre de propriété, ou qu'enfin la propriété lui a été reconnue par
un jugement antérieur 21.

A l'inverse, il y a également cumul du possessoire avec le péti-
toire, lorsque le juge de paix, sans méconnaître la possession
annale du demandeur, se fonde uniquement, pour repousser l'ac-
tion possessoire, sur ce que le fait qualifié de trouble à cette

possession , n'a été, de la part du défendeur, que l'exercice d'un
droit 22. Il en serait ainsi notamment dans le cas où le juge du

possessoire, saisi d'une complainte pour entreprise sur un cours
d'eau , la rejetterait par l'unique motif que le défendeur, s'étant
borné à user de la faculté que lui donnait l'art. 644, ne saurait
être considéré comme ayant commis un trouble de possession 23.

21Civ.cass., 16 mars 1841, Sir., 41,1, 196. Civ. cass., 17 mai 1848, Sir., 48,
1, 398. Civ. cass., 8 novembre 1854, Sir., 54 , 1, 794. Voy. aussi Civ. cass.,
29 novembre 1852, Sir., 53, 1, 156.

22Civ. cass., 11 août 1852, Sir., 52, 1, 648. Civ. cass., 4 décembre 1855, Sir.,
56,1, 438. Civ. cass., 6 avril 1859, Sir., 59, 2, 593. Voy. aussi Civ. cass., 23 no-
vembre 1836, Sir., 37, 1, 532 ; Civ. cass., 23 mai 1838, Sir., 38, 1, 406,

Civ cass., 22 août 1849 , Sir., 52 , 1, 648. Voy. aussi Civ. cass., 29 dé-
cembre 1857 Sir., 58,1, 799. - Il ne faut confondre, avec la question résolue au
texte,

ni
celle de savoir si, et à quelles conditions, la jouissance d'un cours d'eau
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De même encore, il y a cumul du possessoire avec le pétitoire,
lorsque le juge de paix , au lieu de maintenir simplement le de-
mandeur dans sa possession annale, lui a reconnu un droit quel-
conque, comme lui appartenant en vertu de sa possession, ou
même lorsque , sans lui reconnaître aucun droit, il l'a maintenu

dans sa possession trenteriaire ou immémoriale 24.

Enfin, il y a cumul du possessoire avec le pétitoire, lorsque le juge
de paix, saisi d'une action en complainte, la rejette ou met les

parties hors de cause par le motif que, d'après les faits et moyens

respectivement invoqués, le possessoire serait inséparable du pé-
titoire 25,comme aussi lorsque, sans se dessaisir du possessoire ,
il renvoie les parties à se pourvoir préalablement au pétitoire 26.

Au contraire, le juge de paix peut, sans cumuler le pétitoire et

le possessoire, se livrer à l'examen des titres respectivement pro-
duits, lorsqu'il les consulte, non pour reconnaître ou méconnaître
le fait matériel de la possession, mais uniquement pour en appré-
cier la nature, l'étendue et l'efficacité juridiques 27.C'est ainsi que,

constitueune possession de nature à donner ouverture à complainte, ni celle
de savoir dans quels cas un riverain supérieur ou inférieur peut être consi-
dérécommeayant troublé cette possession. La première de ces questions, qui
sontjusqu'à certain point connexesentre elles, a déjà été traitée au § 185,
texten° 5, et notes 46 à 51. La seconde sera examinée au § 187, texte n° 3, et
notes31 à 39.
24Bélime,nos442 à 445. Req. rej., 15juillet 1829, Sir., 29,1, 306. Civ.cass.,

10novembre1845,Sir., 45,1, 681. - Lejuge de paixcumuleégalement, à cepoint
devue, lepétitoireavec le possessoire, lorsque, saisi d'une action en complainte
forméeà raison d'un trouble apporté à la jouissance d'un cours d'eau, il fait un

règlemententre les parties, et détermine la manière dont elles jouiront à l'avenir
de cecours d'eau. Civ.cass., 17 août 1836, Sir., 36, 1, 788. Civ.cass., 14 dé-
cembre1841, Sir., 42, 1, 146.

25Civ.cass., 29 décembre1828, Sir., 29, 1, 70. Civ.cass. , 20 janvier 1836,
Sir,, 36, 1, 836. Civ.cass., 11 août 1852, Sir., 52, 4, 648. Civ.cass., 31mars
1857,Sir., 57, 1, 675.

26Civ.cass., 22 août 1842, Sir., 42,1, 823. Cpr. Req.rej., 3 janvier 1840, Sir.,
40,1,519. Cetarrêt n'est pas contraire à la propositionémise au texte. D'après les
circonstancesdans lesquelles il a été rendu, le demandeur en cassationse trou-
vait sans intérêt légitime à se plaindre du sursis que le juge de paix lui avait ac-

cordé, à l'effet de justifier de son exception de mitoyenneté. Cpr. aussi note 29

infra.
2

Merlin,Quest., v° Complainte,§ 2 ; Rép., v° Servitude, § 35, n° 2 bis. Toul-

lier,111,716.Henrionde Pansey, De la compétencedes juges de paix, chap. 51.

Req.rej., 21décembre 1820, Sir., 21,1, 135. Civ rej., 26 janvier 1825,Sir., 25,
1, 397.Civ.rej., 9 novembre1825, Sir., 26,1, 248. Req. vej., 19 décembre1831,
Sir., 32,1, 67. Req. rej., 10 février 1837, Sir., 37,1, 328. Civ.cass., 25 juillet



128 DROIT CIVIL THÉORIQUEFRANÇAIS.

dans le cas où les deux parties ont également fait preuve d'actes

possessoires de même nature, le juge de paix est autorisé à con-

sulter les titres, pour y rechercher quelle est, de la possession du

demandeur ou du défendeur, celle qui se trouve la mieux caracté-

risée ou colorée 28. C'est ainsi encore que, sur une action en

complainte formée à raison d'un trouble apporté à la jouissance

d'une servitude discontinue, le juge de paix ne cumule pas le pé-
titoire avec le possessoire, en se fondant, pour écarter la pré-

somption de précarité attachée à l'exercice d'une pareille servi-

tude , sur un titre invoqué par le demandeur. Le juge de paix

pourrait aussi, sans cumuler le pétitoire et le possessoire, rejeter
une complainte, en constatant, sur le vu d'un titre constitutif de

servitude produit par le défendeur, que le demandeur n'avait plus
une possession exclusive de nature à faire considérer comme des

troubles, les actes rentrant dans l'exercice de la servitude.

Les contestations élevées sur l'interprétation, ou même sur la

validité des titres produits, ne privent pas le juge de paix de la fa-

culté de les consulter pour éclairer la possession 29.

1837, Sir., 37, 1, 885. Req. rej., 13 novembre 1839, Sir., 40,1, 76. Req.rej.,
11 mai 1841, Sir., 41,1, 708. Civ. rej., 8 août 1841, Sir., 41, 1, 871. Req.rej.,
23 novembre 1841, Sir., 41,1, 815. Req. rej., 2 février 1842, Sir., 42, 1, 116.

Req. rej., 6 juin 1853, Sir., 53,1, 735. Civ. cass., 6 décembre 1853, Sir., 54 ,
1, 793. Req. rej., 17 février 1858, Sir., 59, 1, 491. Voy. aussi Civ. rej., 28 juillet
1856, Sir., 57, 1, 283.

28Req. rej., 13 novembre 1839, Sir., 40, 1, 76. Req.rej., 11 mai 1841, Sir.,
41, 1, 706.

20Pothier, De la possession, n° 90. Crémieu, nos 468 et suiv. Civ. rej.,
24 juillet 1810, Sir., 10, 1, 334. Civ. rej., 17 mai 1820, Sir., 20, 1, 273 et 324.
Req. rej., 8 mai 1838, Sir., 38,1, 408. Civ. cass., 24 juillet 1839, Sir., 39,1,861.
Civ. cass., 15 février 1841, Sir., 41,1, 193. Req. rej., 16 janvier 1843, Sir., 43,
1, 412. Req. rej., 6 juin 1853, Sir., 53, 1, 735. Civ. cass., 6 décembre 1853,
Sir., 54, 1, 793. Voy. en sens contraire : Bélime, nos 450 et suiv D'après cet
auteur, le juge de paix devrait, au cas où la contestation de la validité du titre
lui paraîtrait sérieuse, surseoir à statuer sur le possessoire , en renvoyant les
parties à faire préalablement décider la question de validité du titre, question
qui, d'après lui, serait préjudicielle. Mais c'est là précisément que se trouve
son erreur. Il ne saurait y avoir au possessoire de question préjudicielle de pro-
priété ou de servitude, puisqu'il s'agit uniquement de statuer sur la possession,
et que c'est dans le but seulement d'en apprécier le caractère que le juge de
paix peut ou doit consulter les titres. Or on comprend que la possibilité de l'an-
nulation ultérieure de ces litres au pétitoire, ne saurait avoir d'influence, ni sur
le fait matériel de la possession, ni sur la nature des actes invoqués comme
constitutifs de la possession, ou qualifiés de troubles. D'ailleurs, le système de



SECONDEPARTIE. INTRODUCTION.§ 186. 129

L'examen des titres, qui n'est en général que facultatif pour le

juge du possessoire 30, devient obligatoire, lorsqu'il s'agit d'une

complainte formée à raison d'un trouble apporté à l'exercice d'une
servitude discontinue 31,ou d'une servitude négative 32.

Le juge de paix ne cumule pas non plus le pétitoire et le pos-
sessoire, lorsque, après avoir reconnu la possession annale du

demandeur, il invoque surabondamment des motifs touchant au
fond du droit, mais en statuant uniquement sur le possessoire 83.Il
en est ainsi notamment dans le cas où , pour accueillir une com-

plainte, il se fonde sur la possession immémoriale du demandeur,
sans cependant l'y maintenir par le dispositif de sa sentence3i.

Enfin le juge de paix peut encore, sans cumuler le possessoire
et le pétitoire, rejeter ou admettre une complainte, en se fon-
dant sur ce que la possession ne s'est exercée que d'une manière

précaire, ou s'est, au contraire, exercée à titre de droit, comme

s'appliquant à un terrain ou à un cours d'eau qui fait partie ou qui
ne fait pas partie du domaine public 85.

Bélimetendrait à absorber le possessoire dans le pétitoire, contrairement à la
dispositionde l'art. 25 du Codede procédure..

30Req.rej., 23 novembre 1840, Sir., 41, 1,158. Req. rej., 6 janvier 1852,
Sir., 52, 1, 317.

31Commel'exercice des servitudes discontinues est, en l'absence d'un titre
constitutif,présumé entaché de précarité, et que, tout au contraire, la produc-
tiond'un pareil titre fait cesser cette présomption, le juge de paix qui refuserait
de prendre connaissance du titre invoqué par le demandeur en complainte, se
trouveraitdans l'impossibilité d'apprécier le véritable caractère de la possession,
et sa sentence, qu'il admît ou rejetât la demande, serait également sujette à cri-
tique.Req.rej., 16 janvier 1843,Sir., 43,1, 412.Voy.encoreen ce sensles arrêts
citésà la note 29 supra.

52Les servitudes négatives ne pouvant, comme les servitudes discontinues,
s'établirque par titres , ce n'est également que par l'inspection du titre dont se
prévautle demandeur, que le juge de paix se trouvera à même d'apprécier si
l'abstention, de la part du propriétaire de l'héritage prétendûment grevé, est
ou nonle résultat d'une servitude.

33Civ.rej., 15 décembre 1812 , Sir., 20, 1, 456. Civ.rej., 9 novembre 1825,
Sir.,26,1, 248. Req. rej., 20 mai 1829,Sir., 29, 1, 281. Civ.rej., 12décembre
1836,Sir., 36, 1, 326. Req. rej., 2 février 1848, Sir., 48, 1, 236. Req. rej.,
18juin 1850, Sir., 52, 1, 113. Civ. rej., 4 janvier 1854, Sir., 54, 1, 235.

51Req.rej., 7 juillet 1836, Sir., 37, 1, 159.
35

Req.rej., 19 avril 1825, Sir., 27, 1, 89. Civ.rej., 31août 1836, Sir., 37, 1,
132. Civ.rej., 12 décembre 1836, Sir., 37, 1, 326. Req. rej., 16 février 1837,
Sir., 37, 1, 328. Civ.cass., 25 juillet 1837,Sir., 37, 1, 885. Req.rej., 28février
1840,Sir., 40, 1, 341. Req. rej., 24 février 1841, Sir., 41, 1, 492. Req.rej.,

II. 9
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Il est, du reste, bien entendu que le juge du pétitoire peut,

sans violer la règle qui défend de cumuler le pétitoire et le pos-

sessoire, prendre, dans le cours de l'instance liée devant lui, des

mesures provisoires relatives à la garde et à la conservation de la

chose litigieuse 36. Mais il ne pourrait, même par mesure provi-

soire, statuer sur une demande incidente qui constituerait une

véritable action possessoire 37.

6.. La règle qui défend le cumul du possessoire et du pétitoire,

s'applique également aux parties. A ce point de vue, elle signifie

que, le possessoire une fois engagé, le pétitoire ne peut être

poursuivi avant que l'instance possessoire soit terminée 38. Il en

résulte, d'une part, que celui qui s'est pourvu au possessoire,
ne peut agir au pétitoire, tant que l'instance liée au possessoire
n'a pas été vidée, soit par un jugement définitif, soit par un dé-

sistement accepté ou tenu pour accepté 39. Il en résulte, d'autre

part, que le défendeur au possessoire ne peut également se pour-
voir au pétitoire, tant que l'instance se trouve encore liée au pos-
sessoire 40. Art. 27. Dans ces deux hypothèses , la demande pré-
maturément formée au pétitoire devrait être déclarée non rece-

vable41.

2 février 1842, Sir., 42, 1, 116. Ord. en Conseil d'État du 11 avril 1848, Sir.,
48,2,496.

36Art. 1961. Cpr. § 409, texte et note 3.
31Voyez les arrêts cités à la note 3 supra.
38Elle signifierait en outre, suivant la Cour de cassation, que le possessoire ne

peut être joint au pétitoire par la même action, et devant le même juge. Cpr. Civ.
cass., 5 août 1845, Sir., 46, 1, 46. Telle était, en effet, la portée de la défense
du cumul dans notre ancien Droit, sous l'empire duquel le même juge connais-
sait et du possessoire et du pétitoire. Cpr. Ordonnance de 1667, tit. XVIII, art. 5.
Mais depuis la loi des 16-24 août 1790, qui a créé les juges de paix, et qui leur
a attribué la connaissance exclusive des actions possessoires, l'impossibilité, soit
de soumettre à un juge de paix une question pétitoire, à l'occasion d'une action

possessoire liée devant lui, soit de porter devant un tribunal de première instance,
saisi d'une action pétitoire, une demande incidente relative à la possession, est
plutôt le résultat d'une incompétence ratione materioe, que la conséquence de la
simple prohibition du cumul. C'est pour ce motif que nous avons cru devoir
traiter séparément la question de cumul et celle d'incompétence.

39Req.rej., 3 mars 1836, Sir., 36, 1, 875. Cpr. Crim. cass., 9 mai 1828, Sir.,
28, 1, 331.

40Mais on ne doit pas conclure de là, que le défendeur qui s'est pourvu au pé-
titoire avant le jugement définitif du possessoire , soit par cela même non rece-
vable à interjeter appel de la sentence rendue contre lui au possessoire. Civ.cass.,
19 décembre 1859, Sir., 60, 1, 151.

11On a cependant soutenu que la violation de la défense établie par la pre-
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c. Le demandeur au pétitoire est, par cela même, déchu de la
faculté d'agir au possessoire, pour les troubles antérieurs à l'intro-
duction de la demande. Art. 26. Il n'y serait pas recevable, même

en se désistant de celte dernière 42. Mais rien n'empêche que, si

de nouveaux troubles sont commis dans le cours de l'instance au

pétitoire, il ne se pourvoie par action possessoire pour en de-

mander la répression 43.
A la différence du demandeur, le défendeur au pétitoire est au-

torisé à agir au possessoire pour tout trouble de possession, même
antérieur à la demande formée contre lui 44.

d. Le défendeur qui a succombé au possessoire, ne peut se

pourvoir au pétitoire, qu'après avoir pleinement satisfait aux con-

mièrepartie de l'art. 27 du Codede procédure n'entraîne qu'une simple fin de
nonprocéder, et non une véritable fin de non recevoir, de telle sorte qu'il n'y
auraitpaslieu à rejeter la demande, mais seulement à refuser toute audienceau
demandeurjusqu'après le jugement au possessoire. Voy.en ce sens : Bélime,
n°475; Crémieu, n° 435, Maisces auteurs restreignent, à notre avis, le sens
natureldestermes ne pourra se pourvoir au pétitoire, qui emportent l'idée d'un
obstacles'opposant à l'introduction dela demande, tout aussi bienqu'à l'instruc-
tionet au jugement de la cause. La seule concessionque l'on puisse faire à cette
opinion,c'est d'admettre la validité,de l'assignation à l'effet d'interrompre la
prescription, s'il apparaît, d'après les circonstances, et surtout par le résultat
mêmede l'action possessoire, qu'elle n'a été formée que dans le but de mettre
le demandeurau pétitoire dans l'impossibilité d'introduire en temps utile une
demandeinterruptive de prescription. Cpr. Civ. rej., 15 avril 1833, Sir., 33,
1,278.

42Laraison en est que celui qui introduit une action pétitoire, est censéavoir
renoncé,nonpas, il est vrai, au bénéfice de sa possession (non enim videtur
possessionirenuntiasse, qui rem vindicavit, L. 12, § 1, D. de acq. vel amitt.
poss., 41, 2; Req. rej., 9 juin 1852, Sir., 52, 1, 555), mais à la faculté de de-
mander,par lavoiepossessoire,la réparation destroubles antérieurs à sa demande.
Carré,op. cit., I, p. 54, quest. 127.Crémieu,n° 428. —Cpr.sur leseffetsdel'in-
troductiond'un référé.: Req.rej., 1er février 1860, Sir., 60, 1, 973. Voy. quant
auxeffetsd'un compromis sur le pétitoire : Req. rej., 27 juin 1843, Sir., 43 ,
1, 816.

43En pareil cas, en effet, la présomption de renonciation dont il a été ques-
tionà la noteprécédente, n'aurait plus aucun fondement. Req.rej., 7 août 1817,
Sir.',18,1,400. Civ.cass., 17avril 1837,Sir., 37,1, 868.Req. rej., 22juillet 1837,
Sir., 37,1, 872.

44Arg. a cont., art. 26. L'auteur d'un troublede possessionne peut, en intro-
duisantune actionpétitoire, priverie possesseurdu bénéficede l'action posses-
soireouverteà son profit. Carré et Chauveau, Lois de la procédure , I, quest.
128.Carré, De la compétence, II, p. 368. Curasson, Compétencedesjuges de
paix, II, p. 405. Bélime, n° 503. Crémieu, nos431 et 432. Civ.cass., 8 avril
1823,Sir., 23, 1, 305. Civ.cass., 3 août 1845, Sir., 46, 1, 46.
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damnations prononcées contre lui 45. Code de procédure, art. 27,

al..1..L'action pétitoire , introduite avant l'accomplissement de

celte condition , devrait, comme dans l'hypothèse dont il a été

précédemment question, être déclarée non recevable 46.

Toutefois, si le demandeur au possessoire se trouvait en retard

de faire liquider les dommages-intérêts et les frais qui lui ont été

adjugés, le défendeur pourrait, pour cette liquidation, faire fixer,

par le juge du pétitoire, un délai, passé lequel l'action au pétitoire
serait reçue 47. Code de procédure, art. 27, al. 2.

e. La décision intervenue au possessoire ne préjuge le pétitoire,
ni quant aux faits mêmes de possession, ni quant aux caractères
de ces faits 48. Cependant, si le juge du possessoire avait incompé-
temment statué sur le pétitoire par une décision qui ne fût plus
susceptible d'être réformée, elle aurait, même au pétitoire, l'au-
torité de la chose jugée 49.

2. Des règles spéciales uns diverses actions possessoires.

§ 187.

a. De la complainte.

1° Des personnes admises à exercer la complainte, et de celles contre
lesquelles cette action peut être formée.

Toute personne qui, par elle-même ou par autrui, possède un
immeuble corporel animo domini, ou exerce, comme lui appar-
tenant, un droit de servitude, de jouissance, ou d'usage, suscep-
tible de former l'objet d'une action possessoire, est admise à in-
tenter la complainte.

Le communiste est recevable à la former contre des tiers, sans
avoir besoin du concours de ses consorts 1. Il peut même l'exercer
contre ceux de ces derniers qui, en le troublant dans la jouis-
sance commune, manifesteraient des prétentions à un droit ex-

15Cpr. Civ. cass., 30 novembre 1840, Sir., 41, 1, 58.
40Cpr. Civ. rej., 25 août 1852, Sir., 52, 1, 810.
47Cpr. Paris, 28 mai 1853, Sir., 63, 2, 462.
48Req. rej., 28 décembre 1857, Sir., 58, 1, 741. Voy. aussi les autres auto-

rités citées à la note 30 du § 769.
40Voy. à cet égard les autorités citées à la note 9 du § 769.
1 Civ. cass., 23 novembre 1836, Sir., 37, 1, 532.
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clusif 2. Ces propositions s'appliquent notamment au copossesseur
d'un mur, d'une haie, ou d'un fossé mitoyen 3, et d'une cour ou
d'une allée commune.

L'usufruitier est également recevable à intenter la complainte

pour tout trouble apporté à sa jouissance, soit par des tiers, soit
même par le nu-propriétaire 4.

Les personnes qui ne possèdent que pour le compte d'autrui, et

qui n'exercent en leur propre nom qu'un droit personnel de jouis-
sance, sont sans qualité pour former la complainte. Tels sont le

fermier, le locataire , le créancier sur antichrèses, et même, à
notre avis, l'emphytéote 6.

La complainte est recevable contre toute personne qui a commis
un trouble de possession ou qui l'a fait commettre. Elle l'est spé-
cialement contre l'adjudicataire d'un immeuble saisi, qui aurait
tenté de se mettre en possession de cet immeuble au préjudice
d'un tiers possesseur 7.

La complainte est régulièrement intentée contre celui qui a
commis personnellement un trouble de possession, encore qu'il
prétende n'avoir agi que comme représentant ou d'après les or-
dres d'un tiers, par exemple, d'une commune, sauf à lui à mettre
en cause la personne pour le compte de laquelle il aurait agi 8.

2Req.rej., 8 décembre 1824, Sir., 25, 1, 197. Req. rej., 4 avril 1842, Sir.,
42, 1, 686. Req. rej., 6 janv. 1852, Sir., 52, 1,317.

3La recevabilitéde la complainte est en principe incontestable; et si la mi-
toyennetéest reconnue, l'admission de celte action, en cas de trouble apporté
à la jouissancecommune, ne saurait faire difficulté. Que si la mitoyennetéétait
contestée, le juge du possessoire pourrait', pour éclairer la situation respective
desparties au point de vue de la possession, consulter non-seulement les signes
ou marquesde non-mitoyenneté, mais encore les titres. Cpr. Pardessus, Des
servitudes,II, 326, p. 267 et suiv.

4Toullier,III, 418. Duranton, IV, 513. Proudhon, De l'usufruit, III, 1259.
Pardessus,Des servitudes, II, 332. Henrion de Pansey, Compétencedes juges
depaix, chap. 40. Vazeille, Des prescriptions, II, 712. Bélime, nos302 et 303.
Civ.cass., 14 décembre1840, Sir., 41, 1, 237.

5Carré, Compétence, II, 410. Carou, n° 238. Cpr. cep. Bélime, n° 312.
8Cpr.§ 185, texte, n° 2, et note 22 ; § 224bis.
7En vain l'adjudicataire se prévaudrait-il du jugement qui a condamné la

partiesaisie au délaissement, puisque ce jugement ne lui a transmis, soit quant
à la propriété, soit quant à la possession,d'autres droits que ceux qui apparte-
naientau saisi, et qu'il n'a pu priver le tiers possesseur des avantagesattachés à
sapossession.Codede procéd., art. 717. Civ.cass., 7 février1849,Sir., 49, 1, 401.

8Req.rej., 15 juillet 1834, Dalloz, 1834,1,431. Civ.cass., 13 juin 1843,Sir.,
43,1, 597.
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Après le décès de l'auteur du trouble, cette action est utilement

dirigée contre ses héritiers ou successeurs universels 9.

La complainte peut être formée contre tout détenteur, même de

bonne foi, qu'il soit ou non le successeur de l'auteur de la dé-

possession ou du trouble, en tant du moins que celle action a

pour objet le délaissement de l'immeuble litigieux, ou le rétablis-

sement des choses dans l'état où elles se trouvaient antérieure-

ment au trouble 10. Quant aux dommages-intérêts, le paiement n'en

peut être poursuivi que contre l'auteur de l'atteinte portée à la

possession, et contre ses héritiers ou successeurs universels : ses

successeurs particuliers n'en sont point passibles, à moins qu'ils
n'aient été de mauvaise foi.

2° Des qualités que doit avoir la possession et du temps pendant lequel
elle doit avoir duré pour donner lieu à la complainte.

L'art. 23 du Code de procédure, en indiquant d'une manière

énonciative quelques - unes des qualités que doit avoir la posses-
sion pour autoriser la complainte , n'en donne point une énumé-

ration complète". Il y a lieu pour la compléter, de recourir à

l'art. 2229 du Code Napoléon, en admettant qu'en général, et sauf

9 Les héritiers et successeurs universels, responsables de tous les faits de
leur auteur, sont notamment tenus, des obligations qui procèdent d'un délit
ou d'un quasi-délit. Il en résulte que, dût-on même considérer la complainte
comme reposant exclusivement sur le fait illicite du trouble ou de la déposses-
sion , elle resterait toujours ouverte contre les héritiers ou successeurs univer-
versels de l'auteur de ce fait illicite, comme elle l'était contre ce dernier. Voy.
cep. Crémieu, nos 389 à .391.

10Dans les principes de notre Droit, la complainte est accordée pour la pro-
tection de la saisine possessoire, et l'on ne peut pas dire, comme pour la réin-

tégrande, qu'elle soit exclusivement fondée sur le fait illicite du trouble ou de la

dépossession, ce fait n'étant en réalité que la cause occasionnelle de son exer-
cice. D'un autre côté, le délaissement de l'immeuble litigieux, ou le rétablissement
des choses dans leur ancien état, ne peut être demandé que contre celui entre
les mains duquel se trouve cet immeuble ou le fonds sur lequel ont été établis
les travaux qu'il s'agit de faire disparaître ou modifier. Il résulte de ces considé-
rations que la complainte présente sous ce rapport un caractère de réalité, comme
le droit probable de propriété ou de servitude qu'elle est destinée à garantir.
Duranton , IV, 245. Troplong, De la prescription , 1, 238. Bélime, n° 210. Cré-
mieu , n° 392. Voy. en sens contraire : Zachariae, § 190 b, texte et note 2.

11L'objet principal de cet article est de déterminer, d'une part, le temps pen-
dant lequel la possession doit avoir duré pour autoriser la complainte, et de fixer,
d'autre part, le délai dans lequel cette action doit être formée à peine de dé-
chéance.
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de rares exceptions 12,la possession ne peut autoriser la complainte
que lorsqu'elle réunit les qualités dont elle doit être revêtue pour
servir de base à l'usucapion 13. Il faut donc qu'elle apparaisse
exempte de tout vice de précarité, de clandestinité, ou de violence,
qu'elle soit non équivoque, et que de plus, elle ait duré d'une
manière continue et non interrompue pendant le laps de temps
fixé par l'art. 23 du Code de procédure.

Les explications données au § 180 sur les vices de la possession
nous dispensent d'y revenir ; nous nous contenterons de rappeler,
en ce qui concerne spécialement la précarité, que ce vice, qui est
absolu en tant qu'il s'applique à la détention de ceux qui possèdent
pour le compte d'autrui, n'est plus que relatif, au point de vue
de l'action possessoire , lorsqu'il s'agit de la quasi-possession de
droits de servitude, de jouissance, ou d'usage, exercés par suite
d'une simple tolérance. L'exercice de pareils droits autorise ainsi
la complainte contre toute personne autre que l'auteur de la con-
cession précaire 14.

Les règles relatives à la continuité et à la non-interruption de la

possession, dont il a déjà été sommairement question au § 179,
seront plus amplement développées dans la théorie de l'usucapion.
On y expliquera également ce qu'il faut entendre par une posses-
sion équivoque. Nous nous bornerons donc à indiquer ici certaines

particularités qui se rattachent au temps pendant lequel la pos-
session doit avoir duré pour donner ouverture à la complainte.

Le laps de temps nécessaire pour acquérir la saisine possessoire
et pour autoriser la complainte, est d'une année au moins 15.Code
de procédure, art. 23.

12Cpr.texte et note 14 infra ; § 185 , texte n° 4, et texte n° 5, note 51.
13Rapport au Corps législatif, par Faure, orateur du Tribunat (Locré,Lég.,

XXI,p. 558, n° 11). Troplong, De la prescription, 1, 331. Curasson, De la com-
pétencedesjuges de paix, I, p. 84. Bélime, nes28et 29. Crémieu,n° 264. Carou,
n° 665. Voy. en sens contraire : Serrigny, Droit administratif, II, 695.

14Cpr.§ 180, texte n° 1, et note 15 ; § 185, texte n° 4.
13Les termes une année au moins, dont se sert l'art. 23 du Codede procé-

dure, ne sont pas synonymesdes mots an et jour, autrefois employéspour in-
diquer le laps de temps nécessaire à l'acquisition de la saisine possessoire. Il
résultebien de la rédaction de l'article précité qu'il faut, à cet effet, une année

complètede possession, mais il en résulte aussi que le jour en sus n'est plus
exigé. L'on invoquerait en vain, pour soutenir le contraire, la dispositionde
l'art. 2243du CodeNapoléon, d'après lequel l'interruption de la possessionn'en-
traîne cellede la prescription que quand elle a duré pendant plus d'une année.

Il n'y a rien à conclure de cette disposition, qui ne concerne que la pete de la
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La possession annale doit avoir immédiatement précédé le trouble

ou la dépossession dont se plaint le demandeur en complainte.

Mais il n'est pas nécessaire que les faits constitutifs ou indicatifs

de cette possession annale aient été accomplis dans l'année qui a

précédé le trouble ou la dépossession 16. Il suffit que la possession

antérieurement acquise n'ait pas été perdue par un abandon vo-

lontaire, ou par une interruption de plus d'une année 17.
La possession annale est exigée, non-seulement quand la com-

plainte est formée contre un précédent possesseur annal, mais

encore dans le cas où elle serait dirigée contre une personne qui
ne pourrait se prévaloir d'aucune possession utile, antérieure au

fait de trouble ou de dépossession qu'elle a commis 18.

Du reste, le demandeur en complainte peut, pour compléter
l'année requise, joindre à sa possession celle de son auteur 19.

3° Du trouble de possession.

La complainte suppose un trouble de possession.
On entend par trouble , dans le sens général de ce mot, tout

fait matériel ou tout acte juridique qui, soit directement et par
lui-même, soit indirectement et par voie de conséquence, cons-
titue ou implique une prétention contraire à la possession d'au-
trui.

Les faits ou actes de cette nature autorisent la complainte, bien

possession, quant au temps nécessaire à l'acquisition de la saisine. Bélime, n° 348.
Crémieu , n° 269. Cpr. Civ. rej., 19 mars 1834 , Sir., 34, 1, 838. Voy. en sens
contraire: Curasson, op. cit., II, p. 68.

10Req. rej., 4 juillet 1838, Sir., 38, 1, 882. Cpr. Civ. rej., 19 mars 1834, Sir.,
34, 1, 838 ; Civ. rej., 5 juin 1839, Sir., 39, 1, 621.

17Cpr. § 179, texte no 1, lett. b, et texte n° 2, lett. 6. Voy. aussi le § 217, où
nous expliquerons les deux maximes : Olim possessor, hodie possessor ; Probatis
extremis, proesumitur medium.

18On comprend que des doutes aient pu s'élever à cet égard sous l'empire de
l'ordonnance de 1667, par la raison que l'art. 1er du titre XVIII de cette ordon-
nance ne mentionnait pas expressément l'annalité de la possession comme une
condition indispensable à la recevabilité de la complainte. Mais aujourd'hui, et
en présence des termes formels de l'art. 23 du Code de procédure, dont la dis-
position générale et absolue ne comporte aucune distinction, nous regardons
comme certaine la proposition énoncée au texte. Garnier, p. 80. Crémieu, n° 268.
Req. rej., 9 février 1837, Sir., 37, 1, 609. Voy. en sens contraire : Pigeau,
Procédure civile, liv. III, vis Pétitoire et Possessoire, II, p. 507 ; Carré, Des

justices de paix, II, p. 382 ; Bélime , n° 366.
19Art. 2235. Cp. § 181, texte et note 4.



SECONDEPARTIE. INTRODUCTION.§ 187. 137

qu'ils n'aient encore causé aucun dommage à celui qui veut la
former, ou que même ils ne soient pas de nature à lui porter un

préjudice matériel 20.
Dans son acception étendue, le trouble comprend aussi bien la

dépossession complète, que la simple atteinte portée à la possession.
On appelle troubles de fait, les agressions matérielles commises

contre la possession 21,et troubles de droit, les attaques judiciaires
ou extra-judiciaires dirigées contre elle.

Les faits dommageables qui, de leur nature et d'après les cir-

constances dans lesquelles ils ont eu lieu, n'indiquent, de la part
de leur auteur, ni prétention à un droit, ni contestation de la pos-
session de celui au préjudice duquel ils ont été commis, ne cons-
tituent pas des troubles de possession. De pareils faits peuvent
bien donner lieu à une action en dommages-intérêts , mais n'au-
torisent pas la complainte

22
; et le juge de paix devrait, dans ce

cas, se dessaisir, à moins qu'il ne fût compétent pour statuer sur
la demande considérée comme action en dommages-intérêts.

Mais si l'auteur d'un fait qui, de sa nature, doit être envisagé
comme un trouble, se bornait à opposer pour sa défense qu'il
n'entend pas contester la possession du demandeur, la complainte
n'en serait pas moins recevable 23.

20En d'autres termes, l'intérêt qu'a le possesseur de faire reconnaître ou res-
pecter sa possession, suffit à lui seul, et indépendammentde tout dommage
éprouvé,pourmotiver la complainte. Bélime, n° 317. Garnier, 1, 64. Civ.cass.,
6 avril1859, 59, 1, 593. Voy. aussi l'arrêt cité à la note suivante.

21Lefait du riverain qui a établi des ouvrages destinés, non-seulement à dé-
fendre sa rive, mais à rejeter le courant sur la rive opposée, constitue une
agressionmatérielle à la possessiondu propriétaire de cette rive , et une pareille
agressionautorise la complainte,bien qu'elle n'ait encore causé aucun dommage.
Civ.cass., 1erdécembre 1829, Sir., 30, 1, 32.

22Bélime,nos315et suiv. Crémieu,nos307à 309. Cpr. § 186, note 5. Voy.aussi
Req.rej.,16avril1833,Dalloz,1833, 1, 173; Civ.rej., 21avril 1834,Dalloz,1834,
1, 214.Cesdeuxarrêts sont critiqués par Bélimecommecontraires, selon lui, à la
propositionénoncéeau texte. Maiscette critiquene nous paraît nullement fondée
quantau secondde ces arrêts , dans l'espèce duquel le fait de passage dont se
plaignaitle demandeur, constituait de sa nature un véritable trouble de posses-
sion. Dansl'affaire sur laquelle est intervenu le premier arrêt, le fait reproché
n'avaitpas, il est vrai, ce caractère ; mais le défendeur, loin d'avoir fait valoir
ce moyen, avait jusqu'à un certain point contesté l'efficacité de la possessiondu
demandeur,comme s'appliquant à un terrain dépendant du domaine public, et
cettecirconstanceexpliquela décisionde la Cour de cassation.

23
Aubin,Revuecritique, 1859,XV,p. 387 et suiv. Req. rej., 15 juillet 1834,

Dalloz,1834, 1, 431. Cpr.Bélime, n° 319; Crémieu, n° 310.
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Pour décider si les faits allégués comme constituant une agres-

sion matérielle contre la possession, ont ou non ce caractère, il faut

bien moins s'attacher à leur nature particulière, qu'aux résultats

qu'ils ont produits en ce qui concerne la possession 24.
Il importe donc peu que ces faits aient été ou non accompagnés

de violence., et qu'ils aient eu lieu d'une manière publique ou

clandestine. Il importe également peu que les travaux dont le de-

mandeur se plaint, comme portant atteinte à sa possession, aient

été exécutés sur son fonds ou sur celui du défendeur 25.

Enfin, le trouble, peut résulter de l'exécution de travaux pu-

blics, tout aussi bien que de l'établissement de travaux privés 26.

Néanmoins, les travaux exécutés par l'administration dans un in-

térêt général de sûreté, de salubrité, de voirie ou de navigation,
ne peuvent donner lieu à complainte, qu'autant qu'il en est résulté

une expropriation au moins partielle, c'est-à-dire une occupation

permanente d'un terrain, ou la suppression d'une servitude active 27.

Que si de pareils travaux n'avaient occasionné qu'un simple pré-
judice, même permanent, le dédommagement n'en pourrait être

poursuivi que devant la juridiction administrative 28.

La réparation, ou, qui plus est, la reconstruction, à la même

place et dans les mêmes dimensions, d'un ouvrage dont l'existence
remontait à une année au moins antérieurement aux nouveaux

travaux, ne saurait être considérée comme un trouble de posses-
sion 29. Au contraire, des faits d'aggravation de servitude consti-
tuent un trouble, tout comme l'exercice d'une servitude nouvelle 30.

54Cpr. Req. rej., 18 août 1842, Sir., 42, 1, 965.
25Troplong, De la prescription, II, 320. Daviel, Des cours d'eau, II, 584.

Req. rej., 11 août 1819, Sir., 19, 1, 4.49. Req. rej., 20 mai 1829, Sir., 29,1, 281.
Req. rej., 26 janvier 1836, Sir., 36,1, 90. Civ. cass., 18 avril 1838, Sir., 38,1,
547. Voy. aussi les arrêts cités à la note 61 infra.26Req. rej., 4 novembre 1846, Sir., 48, 1, 309. Cpr. Civ.rej., 7 juin 1848,
Sir., 48, 1, 569..

27
Voy. spécialement, en ce qui concerne les travaux entrepris pour l'élargis-

sement d'un chemin vicinal, § 185, texte n° 1 et note 8.
28Aubin, op. cit., p. 392. Demolombe, LX, 567. Req. rej., 5 décembre 1842,

Sir., 43, 1, 25. Req. rej., 29 mai 1845, Sir., 46, 1, 41. Tribunal des conflits,
29 mars et 18 novembre 1850, Sir., 50, 2, 429, et 51, 2, 219. Riom, 3 février
1851, Sir., 51, 2, 187. Civ. cass., 29 mars 1852, Sir., 52, 1,410. Req. rej.,
9 janvier 1856, Sir., 56, 1, 317.

29Req. rej., 26 février 1839, Sir., 39, 1, 303.
50Civ. cass., 10 août 1858, Sir., 59,1, 36. Cpr. Req. rej., 17 mai 1843, Sir.,

43, 1, 811 ; Req. rej., 29 décembre 1858, Sir., 59, 1, 799.
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Quant aux entreprises sur les cours d'eau, la question de savoir
si elles constituent où non des troubles de possession , peut se

présenter sous deux aspects différents, suivant que le demandeur
en complainte a joui de la totalité des eaux, soit pour le roule-
ment d'une usine, soit pour tout autre usage, d'utilité ou d'agré-
ment, ou qu'il n'en a joui que d'une manière partielle et restreinte

pour l'irrigation de son fonds.

Dans la première hypothèse, toute entreprise qui a pour résultat

de priver le possesseur d'une partie plus ou moins notable des

eaux, constitue par elle-même un trouble donnant ouverture à

complainte 31, à moins que les faits reprochés au défendeur n'aient
eu lieu en conformité, soit d'un règlement administratif ou judi-
ciaire, soit d'une convention intervenue entre les parties 32, ou

qu'ils n'aient été qu'une simple continuation, sans aucune exten-

sion , d'une jouissance antérieure 33.
Dans la seconde hypothèse, l'entreprise commise sur le cours

d'eau ne peut être considérée comme un trouble, qu'autant qu'elle
a porté atteinte à la possession du demandeur, soit en diminuant

le volume d'eau dont il disposait, soit en entravant, sous le rap-
port du temps ou de toute autre manière ; la faculté d'irrigation
dont il jouissait 34. Mais aussi, quand ces conditions se rencon-

31Eneffet, le riverain qui, par des travaux apparents, à manifesté l'intention
des'approprier,l'usage de la totalité des eaux, a, au regard des autres riverains
quin'enavaientpas précédemmentjoui, une possessionsuffisammentcaractérisée
pourfaire considérercomme un trouble toute entreprise de nature à opérer la
dérivationd'une portionquelconquedes eaux. Civ.cass., 1ermars1815,Sir., 15, 3,
220..Req.rej., 26 janvier 1836, Sir., 36,1, 90. Req. rej., 6 décembre1836, Sir.,
37,1, 66..Civ; cass., 4 mars 1846, Sir., 46, 1, 401. Civ.cass., 24avril 1850,Sir.,
50,1, 461.Req. rej., 5 février 1855, Sir., 56, 1, 86. Cpr.Civ.rej., 4 janvier 1841,
Sir.,.41,1, 248.

32Req.rej., 17février 1858, Sir., 59, 1, 491. Civ.rej., 30novembre 1859, Sir.,
60, 1, 372.

33Danscettehypothèse, la jouissance de l'usinier, quoique portant, pendant
la.majeurepartie du temps , sur la totalité des eaux, se trouve cependant res-
treinteà certainesépoques, par l'exercice de la faculté d'irrigation de la part de
l'autre riverain, et à supposer même que, dans l'année qui à précédé l'entre-
prisequilui est reprochée, ce dernier n'ait point fait usage de la faculté d'irri-
gation, cette simple abstention n'a pu avoir pour effet d'étendre à son égard la
jouissancede l'usinier. Cpr. texte n° 2 , et note 16 supra.

34Ladifférencequi existe entre cette hypothèseet la première s'expliquepar la
considérationsuivante : le riverain qui fait des travaux destinés à faciliter l'irri-
gationde sesfonds,manifestebien par là l'intention d'exercer la facultéd'irriguer,
et par suite de s'opposer à tout acte qui aurait pour résultat de le priver en tout
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trent en fait, le trouble doit-il être reconnu 35, sans qu'il y ait lieu,

pour le juge du possessoire, d'examiner si la jouissance des eaux,

telle que le défendeur l'a exercée, est ou non abusive au point de

vue des droits d'usage compétant respectivement aux parties en

vertu de l'art. 644, droits qui ne sauraient être débattus et réglés

qu'au pétitoire 86. A plus forte raison, l'existence du trouble doit-

elle être admise, lorsque, l'usage des eaux ayant été réglé par

un acte administratif, par un jugement, ou par une convention,

l'un des riverains a contrevenu au règlement 37.

Du reste, il y a trouble à la possession d'un usinier, non-seule-

ment lorsque l'entreprise a eu pour résultat de diminuer le volume

d'eau qui arrivait à sou usine, mais encore dans le cas où un

riverain supérieur, en faisant des travaux de nature à empêcher
l'écoulement naturel et continu des eaux, a substitué une force

motrice intermittente à une force motrice permanente 38, ainsi que
dans celui où un riverain inférieur, en établissant des travaux

ayant pour effet de faire refluer les eaux vers l'usine, a diminué

la force motrice de la chute d'eau 39.

Le trouble de droit peut résulter de tout acte extrajudiciaire

par lequel une personne s'arroge la possession d'un fonds possédé

par une autre personne, ou manifeste une prétention contraire à

la possession d'autrui40. C'est ainsi que la sommation faite à un

fermier par un tiers de payer les fermages entre ses mains, cons-

titue un trouble à la possession du bailleur 41. Pareillement, la

défense faite, par acte extrajudiciaire, au possesseur d'un fonds

ou en partie des avantages de l'irrigation, mais n'annonce nullement la prétention
d'exclure d'une manière absolue les riverains supérieurs de toute participation à

l'usage des eaux.
35Civ. rej., 28 avril 1829, Sir., 29, 1, 183. Req. rej., 18 juin 1850, Sir., 51,

1, 113. Civ. cass., 2 août 1853, Sir., 53, 1, 694.
56C'est ce que la chambre civile a nettement décidé par son arrêt du 20 mars

1860 (Sir., 61, 1, 54), contrairement à la doctrine précédemment émise parla
chambre des requêtes. Voy. Req. rej., 16 février 1824, Dev. et Car., Coll. nouv.,
VU, 1, 393; Req. rej., 11 juin 1844, Sir., 44,1, 729. Cpr. § 185, texte et note 48.

37Req. rej., 16 janvier 1856, Sir., 56, 1, 577.
58Req. rej., 3 août 1852, Sir., 52, 1, 652.
89Civ. cass., 18 avril 1838, Sir., 38, 1, 547. Req. rej., 8 décembre 1841, Sir.,

42,1,970.
40Pothier, De la possession, n° 103. Merlin, Rép., v° Complainte, § 4, n° 1.

Henrion de Pansey, De la compétence des juges de paix, chap. 37. Rauter,
Cours de procédure civile , § 396. Bélime, n° 330. Crémieu, n° 313.

41Cpr. Civ. rej., 12 octobre 1814 , Sir., 15, 1,124.
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d'y élever des constructions, forme un trouble à la possession de
ce dernier 42. De même enfin, le prévenu , traduit en justice ré-

pressive par suite d'un procès-verbal dressé à la requête de l'État,
d'une commune, ou d'un simple particulier, peut, en opposant à la

poursuite l'exception préjudicielle feci, sed jure feci, prendre ce

procès-verbal pour trouble à sa possession et former la com-

plainte 43.

Le trouble de droit peut également résulter d'une contestation

judiciaire sur la possession. C'est ainsi que le défendeur actionné
en complainte peut, en prenant cette action pour un trouble à sa

possession, se constituer reconventionnellement demandeur en

complainte44.
Les actes par lesquels une personne aurait disposé d'un fonds

possédé par un tiers , ne constituent pas un trouble à la posses-
sion de ce dernier 45. Il en est de même des actions pétitoires in-

tentées contre le possesseur 46.

4° Des exceptions et des moyens de fond opposables à la complainte.

Le défendeur peut contester la recevabilité de la complainte ,
soit parce qu'elle porterait sur une chose ou sur un droit non

susceptible de former l'objet d'une action possessoire, soit parce

que le demandeur serait sans qualité pour l'intenter, soit parce

qu'elle n'aurait pas été introduite dans l'année du trouble, soit,
enfin, parce que la question de propriété ou de servitude se trou-
verait déjà liée au pétitoire 47.

Il peut aussi, le cas échéant, proposer un déclinatoire fondé
sur ce que la réparation du préjudice allégué n'est susceptible
d'être poursuivie que devant la juridiction administrative 45.

Il peut encore contester la compétence du juge de paix saisi de
là complainte, comme n'étant pas celui de la situation de l'im-

meuble litigieux.

12L.3, §2, D. uti poss. (43, 17). Bélime, loc. cit. Crémieu, loc. cit.

43Civ.cass., 10janvier 1827, Sir., 27,1, 284. Cpr. Civ. rej., 18 août 1823,
Sir.,24, 1, 81; Req.rej., 14juin 1843, Sir., 43, 1, 590.

41
Polhier,op. et loc. citt. Rauter , op. et loc. citt. Civ.rej. , 12 décembre

1853,Sir., 55, 1, 742.
45Bélime,nos332 et 333.
40Merlin,Quest., v° Complainte,§ 1. Carré, Lois de la compétence, II, p. 346.

17Cpr.sur ces différents points : § 185, et Req. rej., 24 février 1841, Sir., 41,
1, 492; texte n° 1 supra ; § 186, texte no2, lett. b ; § 186, texte n° 3, lett. b.

48
Cpr.texte n° 3 et notes 26 à 28 supra.
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Au fond, le défendeur est admis à repousser la complainte, soit

en déniant le fait même de la possession, ou l'étendue que prétend
lui attribuer le demandeur, soit en soutenant qu'elle ne réunit pas
les caractères exigés par la loi, ou qu'elle n'a pas duré pendant
une année 49, soit enfin, en réclamant pour lui-même, au moyen
d'une demande reconventionnelle, le bénéfice de la possession 50.

Il est admis, d'un autre côté, à dénier l'existence du trouble

allégué par le demandeur, ou à soutenir qu'il n'en est pas l'au-

teur, ou même à établir qu'ayant agi sous l'empire d'une néces-

sité légale, que lui imposaient des ordres donnés par l'administra-

tion dans un intérêt général, le fait dont on argue ne saurait lui

être imputé comme un trouble de possession 51.

Mais le défendeur ne peut, en aucun cas, se justifier en allé-

guant qu'il n'a fait qu'user de son droit 52. C'est ainsi notamment

que le riverain, actionné à raison d'une entreprise sur un cours
d'eau servant au roulement d'une usine, ne peut invoquer pour
sa défense la faculté d'irrigation que l'art. 644 accorde aux rive-
rains d'un cours d'eau 53.

5° De l'office du juge en matière de complainte.

Le juge de paix doit, conformément à la règle Actore non pro-
bante, reus absolvitur, rejeter la complainte, si le demandeur ne

justifie pas d'une manière suffisante et de sa possession annale et
du trouble imputé au défendeur.

Lorsque ce dernier élève de son côté des prétentions à la pos-
session réclamée par le demandeur, et que l'un et l'autre rap-
portent la preuve de faits possessoires, il y a lieu d'examiner avant
tout si les parties n'ont pas joui sous des rapports divers de l'objet
litigieux, et, en cas d'affirmative, le juge doit maintenir chacune
d'elles dans sa possession respective. Il en serait ainsi, par exemple,

40Cpr. texte n° 2 supra ; texte n° 3, et note 34 supra.50Cpr. Req. rej., 24 juillet 1839, Sir., 40,1, 81 ; Req. rej., 14 juin 1843, Sir.,
43, 1, 589.

51Req. rej., 7 juin 1836, Sir., 37,1, 65.
52Civ. cass., 20 juillet 1836,1, 836. Voy. aussi les arrêts cités à la note 22 du

§ 186.
13Cpr. § 186, texte n° 3, et note 23. Voy. aussi les arrêts cités à la note 48 du

§ 185. La proposition énoncée au texte n'est pas contraire à l'opinion que nous
avons émise texte et note 34 supra. Si le juge de paix peut en point de fait, et
eu égard à la possession restreinte du demandeur, décider que le défendeur ne
l'a pas troublé dans cette possession en usant, en vertu de l'art. 644 de la fa-
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dans le cas où l'une des parties aurait émondé les arbres, et l'autre
fauché les herbes d'un terrain 54.

Que si les faits possessoires respectivement prouvés étaient de
même nature, et qu'il ne fût pas possible de déterminer, d'après
l'examen des titres et l'appréciation des circonstances de la cause,
quelle est celle des deux possessions qui se trouve la mieux ca-
ractérisée ou colorée, le juge de paix devrait, en général, main-
tenir les deux parties dans leur possession commune 55.Toutefois,
il pourrait aussi, sans prononcer cette co-maintenue, renvoyer
les parties à se pourvoir au pétitoire 56, soit purement et simple-
ment, soit en établissant un sequestre 57, ou même en accordant
la récréance, c'est-à-dire la garde provisoire de l'objet litigieux
à l'une ou l'autre des parties, à la charge de rendre compte des
fruits le cas échéant 58.

cultéd'irrigation, il ne peut pas, sans empiéter sur lepétitoire, décider, en point
dedroit, que le fait reproché au défendeur ne saurait constituer un trouble de
possession,en ce que ce fait n'a été que l'exercice de la faculté légale d'irri-
gation.

54Cpr.§ 185, texte n° 1, notes 13 et 14. Bélime, n° 401.
55Bélime,n° 401. Crémieu, no 447. Req. rej., 28 avril 1813, Sir., 13, 1, 392.

Req.rej., 11mai 1841, Sir., 41, 1, 708. Cpr. § 186, texte n° 3 et note 28.
56La maximeActorenon probante, reus absolvitur, reçoit ici forcément ex-

ception,puisqueles deux parties, également demanderessesen maintenue pos-
sessoire,n'ont, ni l'une ni l'autre , justifié d'une possessionexclusive. Henrion
dePansey,op. cit., chap. 48. Poncet, Des actions, n° 59. Carré, Lois de la
procédure, I, Quest. 111. Curasson, Compétencedesjuges depaix, II, p. 392.
Garnier,p. 69. Rodière, Procédure civile, I, p. 96. Req. rej., 17mai 1819,Sir.,
19,1,395.Req.rej., 11 février 1857,Sir., 57,1, 673..Civ.rej., 5 novembre1860,
Sir.,61,1,17. Voy.en sens contraire : Bélime, nos398 et suiv.; Carou, nos632
et 633; Chauveau, sur Carré, op. et loc. citt.; Alauzet, p. 267.

57Art.1961,n° 2. Cpr. § 409, texte et note 3. Civ.réj., 31juillet 1838, Sir.,
38,1, 676. Req. rej., 16 novembre1842, Sir., 42, 1, 907. Req. rej., 11 février
1857,Sir., 57,1, 673.

58Touten reconnaissant au juge de paix la faculté d'établir un séquestre pour
le maintiende la paix publique , et dans l'intérêt même des deux parties dont
aucunen'a justifié d'une possession exclusive, certains auteurs lui contestent

cependantle droit d'accorder la récréance à l'une d'elles, par le motif que cette

mesure, admisedans notre anciennejurisprudence, ne pourrait plus l'être au-

jourd'huien présencede l'art. 1041 du Codede procédure. Cpr.Crémieu, nos454
à 461.Maisen faisant cette objection, on oublie que, la récréance n'étant qu'une
espècede séquestre confié à l'une des parties, le juge doit pouvoir l'accorder
toutesles fois que les circonstances l'autorisent à établir un séquestre. Cpr. Code
deprocédure, art. 681. Pothier, De la possession, n° 105. Henrionde Pansey,
op. et loc. citt. Garnier, loc, cit. Req. rej., 16 novembre 1842, Sir., 42, 1, 907.
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Il semble que le juge de paix serait encore autorisé à prononcer

le renvoi au pétitoire, et à recourir à l'une des mesures qui vien-

nent d'être indiquées, si les deux parties, prétendant également à

la possession , avaient chacune rapporté la preuve de faite carac-

téristiques d'une possession exclusive, mais sans en avoir établi

l'annalité.

Le juge de paix qui accueille une complainte, peut accorder

des dommages-intérêts pour la réparation du préjudice causé par
le trouble. Il peut aussi et doit même condamner le défendeur au

délaissement de l'immeuble litigieux, ou ordonner la suppression
des travaux par lesquels le trouble a été causé et le rétablisse-

ment des choses dans leur ancien état 59. Celte suppression et ce

rétablissement devraient être ordonnés , alors même que les tra-

vaux se trouveraient complétement terminés 60, et qu'ils auraient

été exécutés sur le fonds du défendeur 61. Toutefois, et par une

59Troplong, De la prescription, I, 325 et suiv. Civ. cass., 30 janvier 1837,
Sir., 37, 1, 613. Req. rej., 5 février 1838, Sir., 38, 1, 239. Req. rej., 18 juin
1850, Sir., 51, 1, 113.

60Suivant Bélime (n° 367), le juge de paix pourrait, s'il s'agissait de travaux

complétement achevés, se dispenser, d'en ordonner la démolition, alors du moins

que, d'après sa conviction, le défendeur, succombant au possessoire, devrait
triompher au pétitoire. Mais cette manière de voir n'est pas admissible. Le juge
de paix qui, tout en reconnaissant le trouble causé par l'exécution des travaux,
refuserait de le faire cesser sous le prétexte d'une décision hypothétique à inter-
venir au pétitoire , commettrait un déni de justice, et violerait le principe qui
défend le cumul du possessoire et du pétitoire. Nous ajouterons qu'une pareille
décision mettrait le possesseur dans la nécessité de se pourvoir au pétitoire, et
le priverait ainsi du bénéfice de sa possession.

61On avait voulu contester la proposition énoncée au texte, en soutenant que
des travaux exécutés sur le fonds du défendeur ne peuvent donner lieu qu'à une
action en dénonciation de nouvel oeuvre, action qui n'est plus recevable lorsqu'il
s'agit de travaux terminés. Mais c'était là une erreur : toute atteinte actuelle à
la possession, alors même que le trouble ne résulte que de travaux exécutés sur
le fonds du défendeur, donne ouverture, non pas seulement à une action en dé-
nonciation de nouvel oeuvre, mais à une véritable complainte. Or que l'achève-
ment des travaux ait pour effet de rendre non recevable la dénonciation de nouvel
oeuvre dont le caractère est purement préventif, cela se comprend; mais ce n'est
pas un motif pour en conclure que cet achèvement doive également influer sur
le sort de la complainte, qui est une action répressive. Aussi l'opinion que nous
venons de combattre, est-elle aujourd'hui généralement rejetée. Merlin, Quest.,
v° Dénonciation de nouvel oeuvre , § 6. Garnier, p. 12. Troplong, op. et loc. citt.
Civ. rej., 28 avril 1829, Sir., 29, 1,183. Civ. rej., 22 mai 1833, Sir., 33, 1, 354.
Civ. cass., 27 mai 1834, Sir., 34, 1, 423. Civ. cass., 17 juin 1834, Sir., 34,1, 542.
Civ. cass., 25 juillet 1836, Sir., 36, 1, 538. Voy. en sens contraire : Henrion de
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exception qui tient au principe de la séparation des pouvoirs , le

juge de paix, même valablement saisi de la complainte, serait in-

compétent pour ordonner la suppression ou la modification de tra-
vaux exécutés en vertu d'actes administratifs 62.

§ 188.

b. De la dénonciation de nouvel oeuvre 1.

La dénonciation de nouvel oeuvre est une action possessoire
ayant pour objet de faire ordonner la suspension de travaux qui,
sans causer un trouble actuel à la possession du demandeur, pro-
duiraient ce résultat s'ils venaient à être achevés 2.

Pansey,op. cit., chap. 38 ; Req. rej., 15 mars 1826, Sir., 26, 1, 349 ; Req. rej.,
14mars 1827,Sir., 27, 1, 383.

62Cpr.texte n° 3 et notes 26 à 28 supra. Civ. cass., 22 mars 1837, Sir., 37,
1, 406.

1 Cpr.sur cette matière : Dissertation, par Alband'Haulhuille, Revue de lé-
gislation, 1836-1837,V, p. 351 et 444, et VI, p. 49 et 278.

2La dénonciationde nouvel oeuvre, dont le nom et la première idée nous
viennentdu Droitromain, avait été transformée par nos anciens auteurs en une
actionpossessoire,qui ne se distinguait de la complainteen cas de saisine et de
nouvelleté,que par certains caractères particuliers, sur lesquels cependant on
n'étaitpas complétementd'accord. L'ordonnancede 1667 et le Code de procé-
duren'ayant fait aucune mention de la dénonciationde nouveloeuvre, on com-
prend que ce silence ait conduit à soutenir que celte action ne forme plus,
sousl'empire de notre législation nouvelle, une action possessoire distincte de
la complainte; et telle est aussi l'opinion que, d'accord avec Zachariae(§ 187a),
nousavionsadoptéedans nos premières éditions. Cependantla Courde cassation
avaitexplicitementou implicitementadmis, en différentescirconstances, l'exis-
tencede la dénonciationde nouvel oeuvre,commeactionpossessoiresui generis.
Voy.les arrêts cités à là note 61 du § 187. C'est dans cet état des choses que fut
renduela loi du 25 mai 1838, dont l'art. 6 mentionne spécialementla dénoncia-
tionde nouveloeuvre, en la rangeant avec la complainte au nombre des actions
possessoires.Enprésence de cette disposition, il nous paraît difficiledeprétendre
encoreque celte dénonciation se confonde entièrement avec la complainte. La
seuledifficultéest, à notre avis, de savoir en quoi elle diffèrede celte dernière,
et quelsen sontles caractères distinctifs. Pour nous , nous y voyons une sorte
defusionde la novi operis nuntiatio du Droit romain avec la complainte. Cette
manièrede voir nous amène à dire qu'elle diffère de la complainte en ce qu'elle
peutêtre forméeà raison d'un trouble simplement éventuel, et qu'elle n'en dif-
fèrequesous ce rapport. Cette donnéefondamentaleune fois admise , les carac-
tèreset les effets particuliers de cette action s'en déduisent tout naturellement.
Noushésitonsd'autant moins à admettre la dénonciation de nouvel oeuvreainsi

comprise,quele demandeur, qui se trouve exposé à se voir troublé dans sa pos-

II. 10
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La dénonciation de nouvel oeuvre exige, comme la complainte
une possession annale revêtue des caractères indiqués par l'art. 222

du Code Napoléon. Mais elle en diffère en ce qu'elle peut être
formée à raison d'un trouble simplement éventuel, tandis que la

complainte n'est admise que pour un trouble actuel.

D'après sa nature et son objet, la dénonciation de nouvel oeuvre
ne peut s'appliquer qu'à des travaux exécutés sur un fonds autre

que celui du demandeur 3, et qui sont encore en cours d'exé

cution 4.

En matière de dénonciation de nouvel oenvre , le juge ne peut,
comme en matière de complainte, ordonner la suppression des

travaux commencés: il doit, lorsqu'il accueille l'action, se borner

à en prescrire la suspension.
Du reste, les autres règles développées au § 187 s'appliquent,

mutatis mutandis, à la dénonciation de nouvel oeuvre.

§ 189.

c. De la réintégrande.

La réintégrande est une action au moyen de laquelle celui qui
a été dépouillé par voie de fait d'un immeuble, ou de la jouissance
d'un droit réel immobilier susceptible d'action possessoire, de-

session par l'achèvement de travaux commencés , a un intérêt légitime à pré-
venir le trouble, en s'opposant à la continuation de ces travaux, et que, d'un
autre côté, le défendeur, qui peut toujours faire écarter la demande, en éta-
blissant que les travaux, tels qu'il entend les exécuter, ne sont pas de nature à
porter atteinte à la possession du demandeur, n'aurait dans l'hypothèse contraire
aucun motif sérieux et raisonnable pour les continuer. Cpr. Troplong, De la
prescription, I, 313 et suiv. ; Req. rej., 4 février 1856, Sir., 56, 1, 433.

3 En effet, des travaux entrepris sur le fonds d'autrui constituent toujours un
trouble actuel pour le possesseur de ce fonds, et donnent ainsi ouverture, non à
une simple dénonciation de nouvel oeuvre, mais à une véritable complainte, alors
même qu'ils ne sont point encore achevés.

4 Par cela même que la dénonciation de nouvel oeuvre tend simplement à faire
suspendre la continuation de travaux commencés, elle devient sans objet lorsque
les travaux sont complétement achevés. Mais, à supposer qu'il en résulte un
trouble réel à la possession, le possesseur pourra recourir à la voie de la com-
plainte, qui sera encore recevable, pourvu qu'elle soit formée dans l'année à
partir du moment où, par leur état d'avancement, les travaux ont réellement
porté atteinte à sa possession, Cpr. § 186, texte n° 2 et note 11 ; § 187, texte et
note 61; Req. rej., 26 juin 1843, Sir., 43, 1, 753.
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mande à être réintégré dans sa détention ou dans sa jouissance,
en vertu de la maxime Spoliatus ante omnia restituendus 1.

La réintégrande est une action possessoire sensu latissimo, en

ce que, d'une part, elle ne porte que sur la possession ou la dé-

tention , sans : toucher au fond du droit, et en ce que, d'autre

part, elle doit, comme toutes les actions possessoires, être inten-
tée dans l'année de la dépossession et portée devant le juge de

paix de l'objet litigieux. Code de procédure, art. 3, n° 2. Loi du

25 mai 1838, art. 6, n° 1. Mais elle diffère des actions possessoires

proprement dites, et spécialement de la complainte, en ce qu'elle

4Nousavons indiqué au § 184, texte et note 4, l'origine de la réintégrande,
qui, admised'ancienne date dans notre Droit, avait été formellementconsacrée
par l'art. 2, tit. XVIII,. de l'ordonnance de 1667, comme action distincte de la
complainte.Quoiquecette distinction ne se trouve pas, reproduitepar le Codede
procédure, qui semble, au contraire, confondre toutes les anciennes actions
possessoiresen une seule, la Courde cassation, se fondant sur l'art. 2060, n° 2,
du CodeNap., à toujours considéré la réintégrande commeayant été conservée
par notrelégislationnouvelle avec les caractères qu'elle avait autrefois. Sa juris-
prudencea été vivement combattue; et un grand nombre d'auteurs se sont pro-
noncéspour l'opinioncontraire, à laquelle nous nous étions nous-mêmesrangés
dans nos premières éditions. Mais la controverse nous paraît devoir cesser en
présencede l'art. 6 de la loi du 25 mai 1838, qui, à notre avis, a définitivement
sanctionnéla jurisprudence de la Cour suprême, en classant la réintégrande,
avecla complainteet la dénonciation de nouveloeuvre, au nombre des actions
possessoiressur lesquelles le juge de paix est appeléà statuer. On objecte, à la
vérité, que cette loi n'est qu'une loi de compétence, ce qui est exact. Mais,cette
concessionfaite, il n'en reste pas moins certain que le législateur de 1838 a en-

visagéla réintégrande comme une"action distincte de la complainte; et l'on est
dèslors amené à se demander ce que c'est que cette action, et quels en sont les
caractèresdistinctifs.Or, pour décider cette question, sur laquelle nos lois nou-
vellesne fournissent aucun élément de solution, il faut nécessairement, comme
l'a fait la Cour de cassation, recourir aux dispositions de notre ancien Droit.
Voy.dansce sens : Henrion dePansey, Compétencedes juges depaix, chap. 52;
Favard,Rép., v° Complainte, sect. II, n° 4 ; Duranton, IV, 246 ; Pardessus, Des
servitudes, II, 328; Proudhon, Du domaine privé ,11, 4.90à 492; Garnier,
p. 42et suiv.; Daviel, Des cours d'eau, I, 470 ; Bélime, nos371à 381; Deville-
neuve,Observations, Sir., 36,1,15 ; 37, 1, 615, à la note, et 39,1, 641. Voy.
aussiles arrêts cités aux notes suivantes. Voy.en sens contraire : Toullier, XI,
123et suiv.; Poncet, Des actions, n° 99 ; Rauter, Cours de procédure, § 395 ;
Troplong,De la prescription, I, 305 et suiv., et De la contrainte par corps,
surl'art. 2060; Vazeille, Desprescriptions, II, 708 ; Carré et Chauveau, Lois
dela procédure, I, 107 et 107 bis ; Curasson, De la compétencedesjuges de
paix, II, p. 35 à 64 ; Boitard, Leçons de procédure, II, p. 455 ; Benech, Des
justices de paix, p. 239 et 267; Alauzet, p. 150et 254; Crémieu, nos227à 231,
et 249à 260; Bolland, Examen de la doctrine de la Cour de cassation relati-
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est accordée bien moins pour la garantie et la conservation de la

possession, que pour la réparation du fait illicite et contraire à la

paix publique dont s'est rendu coupable l'auteur d'une déposses-

sion consommée par voie de fait.

La réintégrande n'exige pas pour son admission une possession

proprement dite, et qui réunisse tous les caractères indiqués par

l'art. 22292. Ceux qui ne détiennent que pour le compte d'autrui,
tels que le fermier ou le créancier sur antichrèse, sont admis à la

former tout comme le possesseur animo domini 3.

La réintégrande n'exige pas davantage une possession annale 4.

Elle requiert seulement, dans la personne de celui qui l'intente,
une détention actuelle, c'est-à-dire la détention au moment de la

perpétration de la voie de fait à raison de laquelle l'action est

formée 5. Toutefois, cette détention doit, d'après les motifs mêmes

sur les lesquels est fondée la réintégrande, être publique et pai-
sible 6. D'où il suit que celui qui ne s'était procuré la détention

d'une chose qu'au moyen d'actes violents, n'est point admis à
former la réintégrande, lorsqu'il a été dépossédé à son tour, même

par voie de fait, si d'ailleurs il ne s'est point écoulé, depuis la
cessation de la violence, un délai moral suffisant pour faire consi-
dérer sa détention comme paisible 7.

La réintégrande suppose, en outre, non pas seulement un simple
trouble, mais une dépossession 8. Encore faut-il que cette dépos-
session ait été consommée par des voies de fait exercées contre

vement à l'action possessoire appelée réintégrande, Paris et Grenoble 1859 ,
broch. in-8° ; Zachariae, § 187 a, texte et note 4.

2 Req. rej., 18 février 1835, Sir., 35,1, 886. Civ. cass., 19 août 1839, Sir., 39,
1, 641. Req. rej., 25 mars 1857, Sir., 58, 1, 453.

5 Bélime, n° 383. Req. rej., 10 novembre 1819, Sir., 20, 1, 209. Req.rej.,
16 mai 1820, Sir., 20, 1, 430.

4 Req. rej., 10 novembre 1819, Sir., 20, 1, 209. Req. rej., 28 décembre 1826,
Sir., 27, 1, 73. Req. rej., 4 juin 1835, Sir., 35, 1, 413. Civ. cass., 17 novembre
1835, Sir., 36, 1, 15. Civ.cass., 5 avril 1841, Sir., 41,1, 295. Civ. cass., 5 août
1845, Sir., 46, 1, 48. Civ. cass., 22 novembre 1846, Sir., 47, 1, 286. Req. rej.,
10 août 1847, Sir., 48, 1, 63.

5 Civ.rej., 11 juin 1828, Sir., 28,1, 220. Civ. rej., 12 décembre 1853, Sir., 55,
1, 742.

0 Bélime, n° 382. Req. rej., 10 août 1847, Sir., 48, 1, 63. Req. rej., 25 mars
1857, Sir., 58, 1, 453.

7 Req. rej., 8 juillet 1845, Sir., 46, 1, 49.
8 Civ. rej., 12 décembre 1853, Sir., 55, 1, 742.
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les personnes ou contre les choses, et qui soient d'une nature assez

grave pour compromettre la paix publique 9.

Toute dépossession, soit d'un fonds, soit de la jouissance d'un
droit immobilier susceptible d'action possessoire, autorise la réin-

tégrande, lorsqu'elle a été opérée par des actes qui, tels que la

démolition d'édifices, de digues ou barrages, la destruction de

clôtures, le comblement de fossés, ou l'enlèvement de pierres-
bornes , constitueraient des crimes ou des délits, s'ils avaient été
commis au préjudice du propriétaire 10.

On doit même aller plus loin et admettre la réintégrande, lorsque
la dépossession a été consommée par des actes arbitraires et vio-
lents qui, sans constituer des délits de Droit criminel, seraient de
nature à autoriser, indépendamment même de la déposséssion,
une action en dommages-intérêts contre leur auteur 11.

Mais de simples voies de fait, exemples des caractères aggra-
vants qui viennent d'être indiqués, quoique pouvant motiver une

complainte, ne suffisent pas pour fonder la réintégrande. C'est
ainsi qu'une simple anticipation de terrain, commise même après
bornage, mais sans dévastation de plants ou de récoltes, n'autorise

pas la réintégrande 12. A plus forte raison , la dépossession opé-
rée à l'aide de travaux qu'un tiers a faits sur son propre fonds,
est-elle insuffisante pour y donner ouverture 13. Du reste, celui

qui a demandé, sur le fondement d'une possession annale, à être

maintenu dans cette possession, ne peut prétendre, devant la

Cour de cassation, que son action a été mal à propos rejetée
en tant que complainte , sous le prétexte qu'elle constituait une

réintégrande 14.

9
Req.rej., 28 décembre 1826, Sir., 27, 1, 73.

10Cpr.Codepénal, art. 437, 444, 445, 449 et 456. Civ.cass., 17 novembre
1835,Sir., 36, 1, 15. Civ.cass,, 19 août 1839,Sir., 39,1, 641. Civ.cass., 5 avril

1841,Sir., 41, 1, 196. Civ.cass., 5 avril 1841, Sir., 41,1, 295. Civ.cass., 5 août

1845,Sir., 46, 1, 48. Civ.cass., 22 novembre 1846, Sir., 47, 1, 286. Req. rej.,
10 août1848,Sir., 48, 1, 63. Req. rej., 25 mars 1857, Sir., 57, 1, 453.

11Cpr.Rej.rej., 18 février 1835, Sir., 35, 1, 886 ; Req.rej., 4 juin 1835, Sir.,
35, 1, 413; Req. rej., 3 mai 1848, Sir., 48 , 1, 714 ; Req. rej., 8 juillet 1861,
Sir.,62, 1, 617.

12
Req.rej., 12 mai 1857, Sir., 57, 1, 808.

48
Req.rej., 13 novembre 1838, Sir., 39, 1, 605. Req.rej., 6 décembre1854,

Sir., 56, 1, 208.

14Req.rej., 9 février 1837, Sir., 37,1, 609, Cpr.Civ.rej., 12 décembre 1853,
Sir., 55, 1, 742.
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A la différence de la complainte qui, fondée sur la saisine pos-

sessoire, présente un certain caractère de réalité et peut être di-

rigée contre un tiers détenteur, en tant qu'il s'agit du délaissement

de l'immeuble litigieux, ou du rétablissement des choses dans

leur ancien état, la réiniégrande, dont le principe générateur se

trouve dans une voie de fait contraire à la paix publique, est essen-

tiellement personnelle, et ne peut être exercée contre un tiers

détenteur qu'autant qu'il serait à considérer comme complice de

cette voie de fait, pour avoir succédé de mauvaise foi au spo-
liateur 15.

Le défendeur à la réintégrande n'est point admis à la combattre

en offrant de prouver qu'il a la possession annale de l'objet liti-

gieux 16. Il ne peut pas davantage la repousser par le motif que
c'est à l'aide d'une voie de fait commise dans l'année, que le de-

mandeur s'est procuré la détention actuelle de cet objet 17.
Le juge de paix saisi d'une action en réintégrande est compé-

tent, non-seulement pour adjuger au demandeur les dommages-
intérêts qui peuvent lui être dus, mais encore pour ordonner la
restitution de l'objet litigieux et le rétablissement des choses dans
leur ancien état.

En matière de réintégrande, les effets du jugement, qu'il ait
admis ou rejeté la demande, ne sont que provisoires , même au

point de vue de la possession, de telle sorte que la partie qui a
succombé peut toujours , si elle se trouve d'ailleurs dans les
conditions voulues, se pourvoir par la voie de la complainte,
contre celle qui a obtenu gain de cause sur la réintégrande 18.

15Cpr. L. 7, D. de vi et vi arm. (43,16) : § 184, texte et note 4; Bélime, n° 386.
40Civ. cass., 17 novembre 1835, Sir., 36,1, 15. Civ. cass., 5 mars 1841, Sir.,

41, 1, 295. Req. rej., 3 mai 1848, Sir., 48, 1, 714.
17Civ. cass., 5 août 1845 , Sir., 46, 1, 48.
18Devilleneuve, Observations, Sir., 37, 1, 609. Pardessus, Des servitudes ,

II, n° 328, p. 277 et 278. Proudhon, Du domaine privé, II, 492. Req. rej.,
28 décembre 1826 ; Sir., 27, 1, 73. Civ. cass., 5 avril 1841, Sir., 41, 1, 295.
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DES DROITS SUR LES OBJETS EXTÉRIEURS CONSIDÉRÉS

INDIVIDUELLEMENT.

PREMIÈRE DIVISION.

DES DROITSRÉELS (JUS RERUM).

SECTION PREMIÈRE.

DE LAPROPRIETE.

SOURCES.Code Napoléon, art. 544 à 577, 647 et 648, 671 et 672,
674 à 681, 2219 et suiv. Loi du 23 mars 1855, sur la transcription.
— BIBLIOGRAPHIE,traité du droit de domaine de propriété, par Po-
lluer. Traité de la propriété, par Comte ; Paris 1834, 2 vol. in-8°.
Histoire du droit de propriété foncière en Occident, par Laboulaye ;
Paris 1839, 1 vol. in-8°. Traité du domaine de propriété, par

Proudhon ; Dijon 1839, 3 vol. in-8°. Robernier, De la preuve du
droit de propriété en fait d'immeubles ; Paris 1844, 2 vol. in-8°.

§ 190.

Introduction;

La propriété, dans le sens propre de ce mot (dominium), exprime
l'idée du pouvoir juridique le plus complet d'une personne sur
une chose, et peut se définir, le droit en vertu duquel une chose

se trouve soumise, d'une manière absolue et exclusive, à la volonté
et à l'action d'une personne 1.

Les facultés inhérentes à la propriété ne sont pas susceptibles
d'une énumération détaillée. Elles se résument dans la proposi-
tion suivante : le. propriétaire peut à volonté user et jouir de sa

1Telle est l'idée que les rédacteurs du Code paraissent avoir voulu exprimer
dans.l'art. 544. Maisen disant que «la propriété est le droit de jouir et de dis-
«poserdes choses de la manière la plus absolue», cet article fait plutôt, par voie
d'énumérationdes principaux attributs de la propriété;, une description de ce

droit, qu'il n'en donne une véritable définition.
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chose, en disposer matériellement, faire à son occasion tous les

actes juridiques dont elle est susceptible, enfin, exclure les tiers

de toute participation à l'exercice de ces diverses facultés.

Quoique la propriété soit un droit absolu de sa nature, l'exer-

cice en est cependant soumis à diverses restrictions établies dans

l'intérêt public 2.

D'un autre côté, les facultés inhérentes à la propriété ne peu-
vent être exercées qu'à la condition de ne point porter atteinte à

la propriété d'autrui. De là, certaines limites que, pour leur inté-

rêt réciproque, les propriétaires voisins ne doivent pas dépasser
dans l'exercice de ces facultés.

Enfin, la propriété peut se trouver modifiée par l'effet de servi-

tudes légales ou conventionnelles. Mais, par cela même qu'elle.
constitue de sa nature un droit absolu et exclusif, elle est légale-
ment présumée libre de toutes servitudes : Quilibet fundus proesu-
mitur liber a servitutibus. D'où la conséquence, que celui qui ré-
clame une servitude sur le fonds d'autrui, est tenu d'en établir

l'existence, alors même que de fait il aurait la quasi-possession de

celte servitude.

La propriété confère en général les mêmes avantages, qu'elle

s'applique à des meubles ou à dès immeubles. Toutefois, la pro-

priété des meubles, qui de fait est moins certaine et moins stable

que celle des immeubles, ne jouit pas non plus, d'après notre

Droit, de la même protection et des mêmes garanties légales que
cette dernière 8. Ainsi, par exemple, le propriétaire de meubles

corporels ne peut, sauf les cas de perte et de vol, les revendiquer
contre des tiers détenteurs 4. Ainsi encore la loi, sous le rapport de

la capacité d'aliéner, s'est montrée moins exigeante pour l'aliéna-
tion des meubles que pour celle des immeubles.

Dans l'acception véritable du mot, la propriété ne se comprend
que pour les choses corporelles.

Mais le terme propriété a été étendu à des choses incorporelles,
pour désigner le droit exclusif d'en user et d'en disposer 5.

2 C'est à ces restrictions que fait allusion la disposition finale de l'art. 544 :
«pourvu qu'on n'en fasse pas un usage prohibé par les lois ou par les règle-
ments.»

3 Cpr. Traité de la propriété mobilière, par Chavot ; Paris 1839, 2 vol. in-8°
Examen de la propriété mobilière en France, par Rivière ; Paris 1854, 1 vol.
in-8°.

4 Art. 2279. Voy. au § 183 l'explication de cet article.
5 Le terme dominium avait reçu en Droit romain des extensions analogues.
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C'est ainsi que l'art. 711 du Code Napoléon dit que «la propriété
" des biens s'acquiert et se transmet par succession , par donation
" entre vifs ou testamentaire, et par l'effet des obligations " ; et

que l'art. 136 du Code de commerce parle de la propriété d'une
lettre de change.

C'est ainsi encore qu'on qualifie de propriété littéraire, artis-

tique, ou industrielle, le droit exclusif des auteurs, artistes, ou in-

venteurs, sur la valeur pécuniaire de leurs compositions, oeuvres

d'art, ou inventions, valeur qui se détermine par les profits com-
merciaux ou industriels qu'on peut retirer de la reproduction ou
de la mise en application de ces créations ou découvertes 6.

Enfin, dans un sens analogue, on désigne sous le nom de pro-
priété des offices, la valeur pécuniaire du droit de présentation que
l'art. 91 de la loi du 28 avril 1816 assure aux titulaires de certains
offices ministériels.

L'examen de la nature et de l'étendue des droits ou pouvoirs
de l'État sur les biens compris dans son territoire, a conduit les

publicistes à distinguer le domaine éminent et le domaine du Droit
civil. Mais ce que l'on entend par domaine éminent ne constitue

pas un véritable droit de propriété. Ce domaine, en effet, ne

C'estainsi que la loi 3, D. si usuf. pet. (7, 6), parle du dominium ususfructus,
et la loi 70, § 1, D. de V. S. (50,16), du dominium universum hereditatis.

6Lesoeuvresde l'esprit, les créations de l'art, et les découvertes scientifiques
ou industriellescessent, par leur essence même, de former pour leur auteur un
bienindividuel, dès qu'il les a livrées à la publicité, en ce sens du moins qu'à
partir de ce moment"elles profitent à l'humanité tout entière, et que chacun peut
se les assimiler et en jouir. Mais l'idée d'un droit privatif et d'une jouissance
exclusivese comprend parfaitement, en tant qu'on l'applique à la valeur pécu-
niairequi, dans les conditions économiquesdes sociétés modernes, s'attache à
la facultéde reproduire ou de mettre en pratique ces oeuvres, ces créations, ou
cesdécouvertes. Seulementon peut se demander si le droit exclusifà cette va-
leur existe indépendamment et en dehors de toute loi positive, et si par suite
il y a pour le législateur un devoir impérieux de le sanctionner, ou si, au con-
traire, il est simplement équitable et utile qu'il le fasse. Cette dernière solution
est, à notre avis, la plus juridique, puisqu'il s'agit d'un droit tout particulier,
qui ne saurait se comprendre que dans un état social donné, et qui de sa na-
ture mêmese trouve, pour son établissement et sa conservation,' soumis à la

réglementationde la loi. C'est en partant de ces idées que les diverseslégislations
quiont reconnu ce droit privatif, en ont limité la durée à un certain terme. De
là aussi la nécessité de conventions internationales pour la garantie réciproque
de la propriété littéraire, artistique et industrielle. Voy. Code international de
la propriété industrielle, artistique et littéraire, par Patailleet Huguet; Paris
1855,1 vol.in-8°.
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donne pas au souverain le droit de disposer des choses qui appar-

tiennent à des particuliers ou à des personnes morales ; il l'auto-

rise seulement à soumettre l'exercice du droit de propriété aux

restrictions commandées par l'intérêt général, à exiger du pro-

priétaire le paiement de l'impôt, et à lui demander, pour cause

d'utilité publique, le sacrifice de sa propriété, moyennant une

juste et préalable indemnité 7. Art. 545. Cependant quelques juris-

consultes sont allés jusqu'à attribuer à l'État un droit de propriété

primordial sur tous les biens compris dans son territoire; et c'est

même sur le fondement de cette théorie, que la Cour impériale de

Paris avait reconnu à l'Étal un privilége ou un droit de prélève-
ment sur tous les biens dépendants d'une succession, pour le re-

couvrement des droits de mutation par décès. Mais celte doctrine

a été justement condamnée par la Cour de cassation, comme con-

duisant à la négation même du droit de propriété, et comme étant

également contraire aux principes fondamentaux de notre Droit

public et de noire Droit civil 8.

Nous n'aurons à nous occuper spécialement, ni de la propriété
littéraire et artistique 9, ni de la propriété industrielle 10, ni de celle

7 « Aucitoyen, a dit Portalis, appartient la propriété, au souverain l'empire.»
Exposé de motifs (Locré, Lég., VIII, p. 152 et suiv., nos 6 à 8). Cpr. Hello,
De l'inviolabilité du droit de propriété, Revue de législation ,1845, II, p. 5.

8 Civ. cass., 23 juin 1857, Sir., 57,1, 401. Cet arrêt a été rendu au rapport de
M. le conseiller Laborie , dont le remarquable travail est un traité ex professo
sur la matière.

9
Voy. sur la propriété littéraire et artistique : Loi des 13-19 janvier 1791 ;

Loi des 19 juillet - 6 août 1791 ; Arrêté du 1er germinal an XIII ; Décret du
8 juin 1806 ; Décret du 5 février 1810, art. 39 et 40 ; Avis du Conseil d'État du
23 août 1811; Code pénal, art. 425 à 430 ; Loi du 3 août 1844 ;. Loi du 8 avril
1854 ; Essai sur la propriété littéraire, par Florentin Ducos, Paris 1825, in-8°;
Collection des procès-verbaux de la commission de la propriété littéraire,
Paris 1826, in-4° ; Traité des droits d'auteurs dans la littérature , la science
et les beaux-arts, par Renouard, Paris 1838, 2 vol. in-8° ; Traité de la contre-

façon en tous genres, par Blanc, Paris 1855, 1 vol. in-8°; Études sur la pro-
priété littéraire en France et en Angleterre, par Paul Laboulaye, Paris 1858 ,
1 vol. in-8° ; La propriété littéraire au dix-huitième siècle, par Laboulaye et

Guiffrey, Paris 1860, 1vol. in-8°; Du projet de loi sur la propriété littéraire,
par Cosati, Revue pratique, 1862 , XIII, p. 112 ; Sur la perpétuité de la pro-
priété littéraire, par Hérold , Revue pratique, 1862, XIII, p. 394 ; Historique
et théorie de la propriété des auteurs, par Gastambide, Toulouse 1862, broch.
in-8° ; Rapport présenté à l'Académie de législation de Toulouse sur le prè-
cédent ouvrage, par Bressolles, Toulouse 1862, broch. in-8°.

10Sous le litre général de propriété industrielle, nous comprenons celle des



SECONDEPARTIE. LIVREPREMIER. § 191. 155

des offices 11,ces matières étant réglées par des lois particulières.
Nous nous bornerons à exposer dans les paragraphes suivants les

principes relatifs à la propriété des choses corporelles.

CHAPITREI.

Des facultés inhérentes à la propriété, et de son étendue quant
aux objets sur lesquels elle porte.

§ 191.

I. Des facultés inhérentes à la propriété.

1° Le propriétaire est autorisé à faire servir la chose qui lui

appartient à tous les usages compatibles avec sa nature.
Il est également autorisé à recueillir tous les fruits, revenus, ou

émoluments qu'elle est susceptible de produire ou de procurer 1.
C'est à cet attribut de la propriété que se rattache le droit de
chasser ou de pêcher sur les terrains ou dans les eaux dont on
est propriétaire 2. C'est aussi en vertu de cet attribut que le pro-
priétaire est autorisé à exploiter les carrières, tourbières et mi-
nières qui se trouvent dans son fonds 3, et à y rechercher, pour les

inventionset découvertes, et celle des marques de fabrique, - Voy.sur la pro-
priétédes inventions et découvertes : Loidu 5 juillet 1844 sur les brevets d'in-
vention(l'art. 52 de cette loi abroge toutes lès dispositionsantérieures relatives
auxbrevetsd'invention, d'importation,et de perfectionnement); Loi du 31 mai
1856,qui modifiel'art. 32 de la loi précédente ; Traité des brevets d'invention,
de perfectionnement et d'importation ; par Renouard, 2e édit., Paris 1844,
1vol.in-8°; Codedes inventions et des perfectionnements, par Blanc, 3eédit.,
Paris 1845, 1vol. in-8° ; Traité pratique du droit industriel ; par Rendu, Paris
1855,1 vol.in-8° ; Des brevets d'invention et de la contrefaçon, par Nouguier,
Paris1856, 1 vol. in-8° — Voy.sur la propriété des marques de fabrique et de
commercé: Arrêté du 23 nivôsean IX; Loi du 22 germinal an XI, art. 16 à 18 ;
Décretdu 5 septembre1810; Loidu 28juillet 1824 ; Loidu 23 juin 1857; Décret
du 26juillet 1858.,

11Voy.sur la propriété des offices: Loi des finances du 28 avril.1816, art. 91;
§165, texte et note 26 ; Traité des offices,'parDard, 1 vol. in-8° ; Propriété et
transmission des officesministériels, par Bataillard, Paris 1841,1 vol. in-8°.

1
Voy.pour le développement de cette proposition, le § 192.

2Les règles sur la chasse et la pêche, considérées commemoyen d'acquérir,
serontexposéesau § 201.

3
L'exploitationdes carrières n'est pas soumise à l'autorisation préalable de

l'administration.Loi du 21 avril 1810 sur les mines, art. 81 et 82. Il en est au-
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utiliser, les sources d'eaux, soit ordinaires, soit minérales, qu'il
renferme 4.

Enfin le propriétaire est libre de dénaturer sa chose, ou même

de la dégrader ou de la détruire 6. Ainsi, il peut changer la culture

des immeubles, convertir les terres arables en prés ou en vignes,
et réciproquement 6, défricher les forêts 7, et faire au-dessus ou

au-dessous du sol toute espèce de constructions 8, en les portant

jusqu'à la limite de son fonds 9. Art. 552, al. 3. Il peut, en particu-

lier, établir un étang, en utilisant à cet effet les sources qui prennent
naissance sur son fonds, les eaux pluviales qui y tombent, et

celles qui y arrivent d'un fonds supérieur ou d'une voie publique 10.

L'exercice de ces différentes facultés, qui reste sans doute subor-

donné à la condition de ne pas porter atteinte à la propriété d'au-
trui , ne peut être interdit par cela seul qu'il aurait pour résultat
de priver un tiers de quelque avantage ou agrément, et ne donne,
même en ce cas, ouverture, au profit de ce tiers, à aucune action
en dommages-intérêts 11.

Il y a mieux : le propriétaire riverain d'un cours d'eau ou d'un
torrent est autorisé, pour garantir son fonds contre l'invasion ou
la corrosion des eaux, à y faire les travaux de défense nécessaires,
à la seule condition de ne pas empiéter sur le lit du cours d'eau

trement de l'exploitation des minières et des tourbières. Loi précitée, art. 57 et
84. Quant aux mines : voy. § 192, texte n° 1 et note 2; § 193, texte et note 12.

4 Code Nap., art. 640. Cpr. Req. rej., 4 décembre 1860, Sir., 61, 1, 623. Voy.
cependant loi du 14 juillet 1856, sur la conservation et l'aménagement des sources
d'eaux minérales ; § 193, texte et note 14.

5 Voy. cependant Code pénal, art. 434.
6 Loi des 28 septembre 6 octobre 1791, tit. I, sect. I, art. 2.
7 Voy. cependant sur les restrictions auxquelles se trouve soumis l'exercice de

celle faculté : Loi du 18 juin 1859 ; § 193, texte et note 10.
8 Sauf cependant l'observation des règlements de voirie, sauf aussi les modi-

fications résultant entre autres des lois sur les mines et sur les sources d'eaux
minérales. Cpr. notes 3 et 4 supra, § 193, texte et notes 1, 2, 9, 12 à 14.

9 Il en serait ainsi dans le cas même où ce fonds se trouverait limité par un
mur appartenant exclusivement au voisin, pourvu que les constructions à élever
ne s'appuient pas sur ce mur et n'y pénètrent pas. Civ. rej., 20 juin 1859, Sir.,
59, 1, 707. Cpr. aussi Req. rej., 1er février 1860, Sir., 60, 1, 973.

10Duranton, IV, 408 et suiv. Proudhon, Du domaine public, V,1574 et 1575.
Pardessus, Des servitudes, 1, 80 et 81. Daviel, Des cours d'eaux, III, 807 et
810. Garnier, Régime des eaux, n° 103. Demolombe, X, 27. Cpr. cependant
§ 193, texte et note 7.

11Voy. au § 194, texte in fine et notes 16 à 19, le développement de cette pro-
position.
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ou du torrent, et de se conformer aux lois et règlements sur la

matière 12, de telle sorte qu'il jouit de cette faculté, bien que son
exercice puisse entraîner des inconvénients pour les propriétaires
de fonds situés sur la même rive ou sur la rive opposée, sauf

à eux à se défendre de leur côté 13.

2° Le propriétaire a la faculté de faire, à l'occasion de sa chose,
tous les actes juridiques dont elle est légalement susceptible.
Ainsi, il peut la donner à bail, l'aliéner à litre onéreux ou gratuit,
et, lorsqu'il s'agit d'immeubles, les grever de servitudes pu d'hy-

pothèques. Il peut même abdiquer sa propriété, c'est-à-dire l'aban-

donner purement et simplement, sans la transmettre à une autre

personne.
La faculté d'aliéner est d'ordre public. Le propriétaire ne peut,

en principe, y renoncer par convention 14; et la défense d'aliéner

imposée par le donateur ou testateur au donataire ou légataire,
n'est point en général efficace 15.

Toutefois, les futurs époux peuvent, par contrat de mariage,
rendre inaliénables les immeubles de la femme ou certains de ces

immeubles, en les soumettant expressément ou implicitement aux

règles de la dolalité 16.

3° Le propriétaire a la faculté d'exclure les tiers de toute parti-
cipation à l'usage, à la jouissance, ou à la disposition de sa chose,
et de prendre, à cet effet, toutes les mesures qu'il juge convenables.
Il peut notamment entourer ses héritages de murs, de fossés, ou
d'autres clôtures, à charge bien entendu de respecter les servi-

tudes dont ils seraient grevés. Art. 647. L'existence d'une servi-

tude légale ou conventionnelle de passage ne forme même pas,
d'une manière absolue, obstacle à la clôture du fonds servant; que

12
Cpr.Ord. de 1669, tit. 27, art. 42 ; Arrêts du Conseildes 24 juin 1777 et

23juillet1783; Loi du 28mai 1858, art. 6 et 7 ; Décret du 15 août 1858; Décret
en Conseild'État du 13 décembre 1860, Sir., 61, 2 , 235.

13Ripamsuam adversus rapidi amnis impetum munire prohibitum non est.
L.1, C.de alluv. (7, 41). Duranton,V, 162. Pardessus, Des servitudes, I, 92. Gar-

nier, Desrivières, III, 677.Daviel, Des cours d'eau, 1,384. Taulier, II, p. 361.

Demolombe,XI, 30. Aix, 19 mai 1813, Sir.,14, 2, 9. Req.rej., 11juillet 1860,
Sir., 61, 1, 510.

14Arg. art. 544 , 1594 et 1598. Civ.cass., 6 juin 1853, Sir., 53, 1, 609. Cpr.
§ 359, texte et note 6.

15Cpr.§ 692, texte in fine, notes 22 à 24.
10Cpr. § 504, texte n° 2, notes 6 et 7.
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le propriétaire reste toujours le maître de clore, à la condition de

ne pas gêner l'exercice du passage 17.
Le propriétaire peut user de la faculté de se clore pour sous-

traire ses fonds à la vaine pâture communale, c'est-à-dire à la vaine

pâture exercée, par l'universalité des habitants, sur tout le
terri-

toire d'une commune 18,et ce , non-seulement lorsqu'elle ne subsiste

qu'en vertu soit d'une ancienne loi ou coutume, soit d'un usage

local et immémorial,' mais même dans le cas où elle serait fondée

en titre 19.

Il jouit de la même faculté en ce qui concerne le parcours de

commune à commune , lorsque , fondé sur un titre ou sur une

possession autorisée par les anciennes lois ou coutumes, l'exercice

en est encore aujourd'hui légalement permis 20.

17Pardessus, Des servitudes, I, 234. Demante, Cours, II, 601 bis I. Demo-

lombe, XI, 283 et XII, 638. Bordeaux, 4 mai 1832, Sir., 33, 2, 283. Rouen,
16 août 1856, Sir., 57, 2, 67. Cpr. Req. rej., 31 décembre 1839, Sir., 41,1, 528;
Req. rej., 28 juin 1853, Sir., 54, 1, 57. Voy. cependant Duranton, V, 434.

18La vaine pâture dont il est ici question, est le droit réciproque que les ha-
bitants d'une même commune ont d'envoyer leurs bestiaux paître sur les fonds
les uns des autres , aux époques déterminées par l'usage, et où les terres, sans
semences et sans fruits, ne sont pas en défense. Dans les provinces de Droit
écrit et dans.quelques pays coutumiers, la vaine pâture n'avait jamais été con-
sidérée que comme le résultat d'une simple tolérance, et ne faisait point obstacle
à la clôture des fonds. D'autres coutumes, au contraire, l'avaient érigée en une
servitude légale, qui entraînait pour les propriétaires interdiction de se clore.
Cette interdiction a été levée par les art. 4 et 5, sect. IV, tit. I, de la loi des
28 septembre -6 octobre 1791.

19C'est ce qui résulté, de la manière la plus formelle, de l'ensemble des art. 2,
3, 4 et 5, sect. IV, tit. I, de la loi des 28 septembre-6 octobre 1791, et surtout
de la disposition de ce dernier article, qui porte : " Le droit de parcours et le
«droit simple de vaine pâture ne pourront en aucun cas empêcher les proprié-
" taires de clore leurs héritages. » En effet, les termes en aucun cas, dont le
sens se détermine par les dispositions des articles qui précèdent, expriment évi-
demment cette idée, que la vaine pâture communale ne peut faire obstacle à la
faculté de se clore, de quelque manière que ce droit se trouve établi. Et cette
signification ressort avec non moins de certitude du rapprochement de l'art. 5
et des art. 7 et 11, dont nous nous occuperons ci-après. Les arrêts de la Cour
de cassation qu'on invoque d'ordinaire en sens contraire de l'opinion que nous
avons adoptée, ne se rapportent pas à la vaine pâture communale, mais aux droits
dont il est question dans ces deux derniers articles. Voy. en ce sens : Pardessus,
Des servitudes, I, 132 et 134 ; Curasson, sur Proudhon, Des droits d'usage,
I, 350 ; Du Caurroy, Bonnier et Roustain, II, 279 ; Taulier, II, p. 375 et 376;
Gavini, Des servitudes, I, 172 et suiv. ; Demolombe, XI, 288. Voy. en sens
contraire : Toullier, III, 161 ; Proudhon, op. cit., I, 338 et 339.

20Loi des 28 septembre - 6 octobre 1791, tit. I, sect. IV, art. 2, 4 et 5. Le droit
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Quand il s'agit soit d'un droit de vaine pâture , réciproque ou
non réciproque, entre particuliers, soit d'un droit de pacage
exercé par l'universalité des habitants, dans une localité où les

prairies deviennent communes après la récolte des premières herbes
ou à toute autre époque , les propriétaires des terres, ou prairies
soumises à ces droits peuvent également s'en affranchir par la
clôturé , mais dans le cas seulement où ils ne seraient pas fondés
en titre 21. Au cas contraire, ils sont obligés d'en respecter l'exer-
cice 22.

Au surplus, les dispositions de la loi des 28 septémbre-6 octobre
1791 qui viennent d'être analysées , ne peuvent être étendues à
des droits de pâturage qui n'auraient plus le caractère de la
vaine pâture, et qui ne rentreraient pas dans la catégorie de ceux

qu'elle a assimilés à la vaine pâture, comme n'étant fondés que
sur la tolérance ou sur des usages locaux. Les propriétaires de

prairies soumises à de pareils droits de pâturage ne sont point
autorisés à s'en affranchir par la clôture, alors même qu'ils n'au-
raient été acquis que par prescription. Il en est ainsi notamment
du droit de pacage des secondes herbes sur des prairies closes, où

devainepâture, exercé d'une manière réciproque de commune à.commune, se
nommeparcours, entrecours, ou marchage. A la différence de la vaine pâture
communale,qui a été conservée pour le cas même où elle n'était fondée que sur
là coutumeou sur un usage immémorial, le parcours n'a été maintenu qu'au-
tant qu'il se trouvait fondésur un titre, ou sur une possessionautorisée par la loi
ou la coutume, de telle sorte qu'en dehors de ces hypothèses, les propriétaires
peuvents'opposer à son exercice sans avoir besoin de clore leurs héritages.

21Loides 28 septembre-6 octobre 1791, tit. I, sect. IV, art. 7 et 8. La pro-
positionénoncéeau texte paraît généralement admise par la doctrine et par la
jurisprudence. Proudhon et Curasson, Des droits d'usage , I, 341, 345, 350,
366et suiv. Du Caurroy, Bonnier et Roustain, loc. cit. Taulier, loc. cit. Demo-
lombe,XI, 290 et 293. Rennes, 27 mai .18.12,Sir., 15, 2, 102, Req. rej.,8 mai
1828,Sir.,28,1, 228. Req.rej., 1erjuillet 1840, Sir,, 40, 1, 877. Civ.cass., 27avril
1846,Sir., 46, 5, 488. — La seule difficulté.àlaquelleait donnélieu l'art. 11 pré-
cité, est de savoir si l'existence d'un titre ne forme obstacle à la clôture qu'au-
tant qu'il qualifiede propriété ou de copropriété le droit litigieux, ou si, au
contraire, elle l'empêche également, quoique le titre ne.qualifiece.droit que de
servitude.Merlins'était prononcé dans le premier sens, ens'attachant rigoureu-
sementaux termes sans titre de propriété. Mais son opinion a été rejetée avec
raisonpar la Courde cassation. Voy. les arrêts cités à la note suivante ; Merlin,
Quest., v°Vainepâture, § 1, et Rép., cod. v°, § 1, art. 2 , n° 2.

22Civ.rej,, 14 fructidor an,XI, et Civ. cass., 18 décembre 1808, Sir. ,9,1,
78 et 79. En vain voudrait-on , en se fondant sur l'art. 647 du CodeNapoléon,
soutenirque les propriétaires peuvent s'affranchir par la clôture, mêmedes droits
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les bestiaux sont introduits au moyen d'ouvertures annuellement

pratiquées à la clôture 23.

Le propriétaire qui use de la faculté de se clore, perd son

droit au parcours et à la vaine pâture, en proportion du terrain

qu'il y soustrait. Art. 648. Cpr. Loi des 28 septembre-6 octobre

1791, lit. I, sect. IV, art. 13 et 16.

Les facultés inhérentes à la propriété sont de leur nature im-

prescriptibles , en ce sens que le non-usage ne suffit pas pour en

entraîner l'extinction , et qu'elles ne peuvent se perdre qu'indi-

rectement par l'acquisition d'un droit contraire.

§ 192.

II. De l'étendue de la propriété quant aux objets sur lesquels elle

porte 1.

1° La propriété du sol emporte de sa nature la propriété du

dessus et du dessous. Art. 552, al. 1.

mentionnés aux art. 7 et 11 de la loi de 1791. L'argument a contrario , tiré de
l'art. 647, ne serait pas concluant, puisqu'il est certain que l'exception apportée
par cet article à la faculté de se clore, n'est pas la seule. Pardessus , op. cit.,
1,134. Proudhon, De l'usufruit ,VIII, 3664 et 3665. Demante, Cours, II, 501bis, I.

Demolombe, XI, 283 et 293.
85Merlin, Quest., v° Vaine pâture, § 2. Req. rej., 7 mars 1826, Sir., 26, 1,

324. Civ. cass., 29 décembre 1840, Sir., 41,1, 74. Req. rej., 23 mai 1855, Sir.,
57, 1, 123. Req. rej., 27 avril 1859, Sir., 61, 1, 171. Cpr. encore Demolombe,
XI, 289 ; Req.rej., 7 mai 1838, Sir., 38, 1, 789.

1 Les matières qui forment l'objet de ce paragraphe sont envisagées au Code

Napoléon comme rentrant dans le droit d'accession, expression sous laquelle
les rédacteurs de ce Code comprennent également les cas où une personne est

propriétaire d'une chose à titre d'accession , et ceux où elle devient propriétaire
d'une chose par l'effet de l'accession. Cpr. art. 546 et suiv. Mais il y a là un

mélange de principes qui tiennent à des ordres d'idées complétement différents,
et qu'il importe en bonne théorie de distinguer soigneusement. Autres, en effet,
sont les accessoires auxquels s'étend virtuellement la propriété, autres les acces-
sions qui viennent l'augmenter par l'effet d'une acquisition nouvelle. M. Demo-
lombe (IX, 572 et 573) a cependant essayé de justifier l'ordre suivi par les ré-
dacteurs du Code, en disant que, dans les cas mêmes où une chose s'unit et
s'incorpore à une chose appartenant à une autre personne , on doit bien moins
voir dans ce fait une acquisition nouvelle, qu'une simple extension de la chose
dans laquelle vient s'absorber celle qui s'y unit et s'y incorpore. Mais cette ma-
nière de voir, qui se comprendrait à la rigueur au cas de spécification , n'est
plus admissible lorsqu'une chose, malgré son union avec une autre, n'en a pas
moins conservé une existence distincte, qui la rendrait en fait susceptible d'en
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Le propriétaire d'un terrain est propriétaire de l'espace aérien

au-dessus du sol, en ce sens qu'il peut seul en user pour y établir
des constructions , et qu'il est autorisé à demander la démolition
des ouvrages qui, à une hauteur quelconque , empiètent sur cet

espace, ainsi que l'élagage des branches qui s'y avancent. Art. 552,
al. 2, et 672, al. 1.

D'un autre côté, la propriété du sol s'étend, à une profondeur
indéfinie, au terrain existant sous le sol, et à tous les objets qui se
trouvent dans ce terrain. Art. 552, al. 3. Le propriétaire d'un fonds

est donc comme tel propriétaire des mines qu'il renferme 2.Il l'est

aussi virtuellement du trésor qui s'y trouve enfoui 3. La propriété
du dessous, plus énergique sous ce rapport que Celle du dessus,
donne au propriétaire du sol le droit de couper lui-même les ra-

cines des arbres du voisin qui s'avancent dans son terrain. Art.

672, al. 3.
Toutes les constructions , plantations et ouvrages existant à la

surface ou dans l'intérieur d'un terrain sont présumés faits par le

propriétaire de ce terrain et lui appartenir, si le contraire n'est

prouvé. Art. 553. Cette preuve peut se faire par témoins ou à
l'aide de simples présomptions, sans commencement de preuve
par écrit, à quelque somme que s'élève la valeur des travaux 4.

2° La propriété d'une chose comprend virtuellement celle des ac-
cessoires qui s'y trouvent unis naturellement ou artificiellement, et

qui en forment des dépendances nécessaires, en d'autres termes, le

être détachée, ou de former l'objet d'une propriété séparée, commecela a lieu,
par exemple, pour les îles et ilots qui se forment dans un fleuve ou dans une
rivière, ainsi que pour les constructions élevées sur le sol d'autrui.

2 Sousla modification, toutefois, qui peut résulter de la concessionde la mine
en faveurd'un tiers. Cpr. § 193, texte et note 12.

3La découverted'un trésor est sans doute la condition de fait qui seule en
rendl'existencecertaine, et donne au propriétaire du fonds où il a été trouvé la
possibilitéd'en profiter; mais elle ne constitue pas pour lui le titre d'acquisition
du trésor, qui dès avant sa découverte lui appartenait virtuellement. La preuve
enest que, lorsquele trésor n'a pas été découvert par le pur effet du hasard, il
appartientintégralement, jure soli, à celui dans le fondsduquelil a été trouvé,
soitpar ce dernier, soit même par un tiers. Que si la loi attribue à l'inventeur

étrangerla moitiédu trésor trouvé par le pur effet du hasard, ce n'est là qu'une
espècede transaction législative fondée sur l'équité. Art. 716. Cpr. § 201, texte
n°3, lett. a ; § 507, texte et note 25.

4Il s'agit en pareil cas de la preuve, non d'un fait juridique, maisd'un fait pur
et simple, auquel ne s'applique pas la dispositionde l'art. 1341. Cpr. § 762, texte
n°1. Demolombe,IX, 697bis. Civ.cass., 27 juillet 1859, Sir., 60, 1, 360. Civ.
rej., 23mai 1860, Sir., 60, 1, 792.

II. 11
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propriétaire de la chose est légalement présumé propriétaire des

accessoires de cette nature. Art. 546.

C'est ainsi que le propriétaire d'un étang est légalement pré-
sumé propriétaire de tout le terrain que l'eau couvre quand elle

est à la hauteur de la décharge de l'étang ; et celte présomption
ne peut même être combattue par la preuve d'une possession tren-

tenaire 5. Art. 558.
C'est ainsi encore que le propriétaire d'une usine est légalement

réputé propriétaire du biez qui y amène l'eau, et du canal de fuite

par lequel elle s'écoule, lorsque ce biez et ce canal ont été creusés

de main d'homme, et pour le service de l'usine 6. Mais celte pré-

5Une telle possession devrait être réputée précaire, tant que l'étang est main-
tenu comme tel, et ne pourrait, ni autoriser une action possessoire, ni servir de
fondement à la prescription. Toullier, III, 13. Duranton, IV, 406. Daviel, Des
cours d'eau, II, 814. Garnier, Actions possessoires, p. 349; et Régime des eaux,
II, p. 117. Demolombe, X, 31. Civ. rej., 23 avril 1811, Sir., 11, 1, 312. Civ.

- rej., 11 mai 1835, Sir., 36, 1, 55. Req. rej., 18 janvier 1851, Sir., 52, 1, 315.
Cette présomption était généralement admise dans notre ancien Droit ; et,

quoique le Code Napoléon ne la rappelle pas spécialement, nous pensons qu'elle
a été virtuellement consacrée par l'art. 546, qui pose le principe général du droit
d'accession. En effet, le canal creusé de main d'homme pour l'alimentation
d'une usine se trouve matériellement uni et en quelque sorte incorporé à l'usine
par les travaux qui l'y rattachent, et en constitue ainsi une partie intégrante.
Cela est évident surtout, lorsque, comme d'ordinaire, le canal, qui forme dans
toute sa longueur un tout indivisible, traverse l'usine elle-même. De prime
abord, et d'après l'état matériel des choses, le propriétaire de l'usine doit donc
être réputé propriétaire du canal qui l'alimente, Il peut sans doute arriver que
l'usinier n'ait acquis qu'un droit d'aqueduc ; mais, comme cette supposition est
contraire au principe incontestable que le propriétaire d'une chose l'est égale-
ment de tout ce qui en fait partie intégrante, elle ne doit être admise qu'autant
qu'elle se trouve dûment justifiée. En vain dirait-on , pour écarter l'application
de l'art. 546 , que cet article ne s'occupe que de l'accession considérée comme

moyen d'acquérir, puisque les rédacteurs du Code, ainsi que nous l'avons étaMi
à la note 1 supra, comprennent tout à la fois, sous le litre d'accession, et le
droit aux accessoires, et le droit aux accessions proprement dites. En vain éga-
lement se prévaudrait-on de la disposition de l'art. 553, aux termes duquel tous
les ouvrages faits sur un terrain sont réputés appartenir au propriétaire de ce
terrain, pour en conclure que le canal dont les deux rives appartiendraient aux
mêmes propriétaires, devrait, dans ce cas du moins, être considéré comme leur
appartenant. Cette argumentation ne reposerait, en effet, que sur une pétition
de principe, puisqu'il s'agit précisément de savoir si le lit du canal appartient à
l'usinier ou au riverain, et que la circonstance que la même personne se trouve
être propriétaire des deux rives, ne prouve pas que cette personne ait été, ni sur-
tout qu'elle soit restée propriétaire de ce lit. Favard, Rép., v° Servitude, sect. II,
§ 1, n° 10. Garnier, Régime des eaux, II, 242. Dubreuil, Législation sur les
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somption ne doit pas être admise pour les cours d'eau naturels,
alors même que le lit en aurait été déplacé ou rectifié dans l'in-
térêt d'usinés au roulement desquelles ils servent 7.

La présomption légale en vertu de laquelle le propriétaire d'une
usine est réputé propriétaire du canal artificiel qui l'alimente, peut
être combattue soit au moyen d'un titre qui en attribuerait la pro-
priété à un tiers, soit par des actes qui établiraient que le proprié-
taire de l'usine n'a acquis qu'un simple droit d'aqueduc , et non
la propriété du lit du canal 8.

La propriété du biez ou canal alimentaire d'une usine emporte,
au profit du propriétaire de l'usine, la présomption de propriété
des francs bords du canal, c'est-à-dire de bandes latérales de ter-
rain suffisantes pour en permettre la surveillance, l'entretien et
le curage 9. Mais , à la différence des présomptions dont il a été

précédemment question, celle dont il s'agit ici n'est plus une pré-
somption légale

10
; on ne doit y voir qu'une pure présomption de

fait, qui peut être combattue, non-seulement à l'aide d'un litre ou
d'une possession suffisante pour faire acquérir la prescription11,

eaux, 1,164. Proudhon, Du domaine public, III, 1082. Colmar, 12 juillet
1812,Sir., 34, 2, 6. Civ.rej., 28 novembre 1813, Sir., 16, 1, 374. Bordeaux,
24juillet1826,Sir., 27, 2,8. Toulouse, 1erjuin 1827,Sir., 27, 2, 205. Civ.rej.,
14août1827,Sir., 28, 1, 118. Bordeaux, 23 janvier 1828, Sir., 28, 2, 104.
Toulouse,30 janvier 1833, Sir., 33, 2, 579. Civ.cass., 13 août 1850, Sir., 50,
1, 821.Req. rej., 5 mai 1857, Sir., 57, 1, 335. Civ.cass., 10 juillet 1861, Sir.,
61, 1, 861. Cpr. cependant Pardessus, Des servitudes, I, 111; Duranton, V,
240; Demolombe,XI, 129 et suiv. D'après le premier de ces auteurs, le pro-
priétairede l'usine devrait bien être réputé propriétaire du canal ; mais ce ne
serait là qu'une simple présomption de fait. Les deux derniers vont plus loin
encore, et n'admettent en faveur de l'usinier qu'une présomption de servitude
d'aqueduc.

7
Req.rej., 13 février 1854, Sir., 56,1, 224. Orléans,13 décembre1855, Sir.,

56,1, 340. Cpr. aussi Civ.rej., 25 avril 1854, Sir,, 54, 1, 458.
8Req.rej., 21 novembre 1830, Sir., 31, 1,14. Req. rej., 25 novembre1839,

Sir., 39, 1, 918.
8

Pardessus, op. cit., I, 112. Proudhon, op. cit., III, 1083 et 1084. Colmar,
12juillet 1812, Sir., 14, 2, 6. Req. rej., 4 décembre1838, Sir., 39, 1, 253. Req;
rej., 23 novembre1840, Sir., 41, 1, 158. Req. rej., 22 février 1843, Sir., 43,
1, 418.

10La raison en est que les francs bords, quelque utilité qu'ils puissent offrir
au propriétairedu canal, n'en forment cependant pas un accessoire absolument
nécessaireet inséparable, commele canal lui-même l'est pour l'usine. Req.rej.,
13 janvier1835,Sir., 35, 1, 278.

11Req.rej., 6 mars 1844, Sir., 44, 1, 289. Civ.rej., 28 avril 1846, Sir., 465
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mais encore au moyen de la possession annale ou de simples pré-

somptions 12.Toutefois, dans le cas même où il serait reconnu que

la propriété des riverains s'étend jusqu'aux berges du canal, on

devrait, ce semble, admettre en faveur du propriétaire de l'usine

le droit de circuler sur les bords du canal, pour en surveiller l'en-

tretien, et en opérer le curage 13.

Une présomption de fait pareille à celle que nous avons admise

pour les francs bords d'un canal artificiel, s'applique aussi aux

francs bords ou répares de fossés, dans les pays où il est d'un usage

constant de laisser un certain espace de terrain entre la crête des

fossés et les fonds voisins 14.
Si la propriété du sol emporte de sa nature la propriété du

dessus, on ne peut, en renversant la proposition, conclure de la

propriété d'ouvrages établis dans l'espace aérien qui se trouve au-

dessus d'un terrain , à la propriété de ce terrain. C'est ainsi que
le propriétaire d'un bâtiment dont la toiture dépasse le parement
du mur, n'est pas légalement présumé propriétaire du terrain com-

pris entre le mur et la ligne d'aplomb du stillicide. On ne doit

admettre en sa faveur qu'une pure présomption de fait, susceptible
d'être combattue par d'autres présomptions de même nature, et à

plus forte raison par une possession annale ou trentenaire 15.

1, 381. Req. rej., 21 mars 1855, Sir., 56, 1, 304. Voy. en sens contraire : Paris,
12 février 1830, Sir., 30, 2, 138 ; Bordeaux, 11 janvier 1833, Sir., 33, 2,279 ;
Paris, 24 juin 1834, Sir., 35, 2, 234.

12Bordeaux, 23 mars 1849, Sir., 49, 2, 354. Civ.rej., 16 août 1858, Sir., 58,
1, 764.

43Cette solution n'est point, comme on pourrait le croire au premier abord,
contraire à la maxime Quilibet fundus proesumitur liber a servitutibus. En
effet, le passage étant indispensable pour l'entretien et le curage du canal, les
riverains ne peuvent avoir eu l'intention d'en acquérir les berges qu'à la charge de
ce passage, que, d'un autre côté, le propriétaire du canal est censé s'être réservé.
Cpr. Bordeaux, 23 janvier 1828, Sir., 28, 2, 104 ; Req. rej., 15 décembre 1835,
Sir., 36, 1, 312 ; Req. rej., 6 mars 1844 , Sir., 44, 1, 289 ; Aix, 7 mai 1858,
Sir., 58, 1, 764.

14Cpr. Demolombe , XI, 464 à 466 ; Caen, 14 juillet 1825, Sir., 26, 2, 29 ;
Req. rej., 22 février 1827, Sir., 27, 1, 136 ; Dijon, 22 juillet 1836, Sir., 36, 2,
387 ; Civ. rej., 11 avril 1848, Sir., 48, 1, 395 ; Civ. rej., 3 juillet 1849, Sir., 49
1, 624.

15Arg. art. 681. On doit, en effet, présumer que le propriétaire d'un bâti-
ment l'a établi de manière à se conformer aux dispositions de cet article. Demo-
lombe, XII, 592 à 593. Limoges, 26 décembre 1834, Dalloz, 1841, 2, 10. Req.
rej., 28 juillet 1855, Sir., 51, 1, 600. Voy. cependant Pardessus, Des servitudes,
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La propriété du dessous d'un fonds, par exemple d'une cave
ou d'une carrière souterraine , n'emporte pas davantage , en fa-
veur du propriétaire de cette cave ou de cette carrière, une pré-
somption légale de la propriété du sol 16.

Les dispositions des art. 546, 552 et 553 sont sans application
aux contestations relatives à la propriété d'un chemin traversant

un domaine, en ce sens que le propriétaire du domaine ne peut,
en vertu de ces articles, être légalement réputé propriétaire du

chemin. Ici encore on ne doit admettre qu'une pure présomption
de fait, qui peut être balancée par d'autres présomptions, ou écar-

tée par la possession annale 17.
Que s'il s'agissait d'un chemin circonscrit dans l'intérieur d'un

domaine, il est évident qu'il devrait être considéré comme en fai-

sant partie intégrante.
3° La propriété d'une chose comprend virtuellement celle des

objets qu'elle est susceptible de produire, soit spontanément, soit

à l'aide du travail de l'homme, ainsi que celle des émoluments

pécuniaires qu'on peut en retirer. Art. 546.
Tous ces produits appartiennent au propriétaire à litre d'acces-

sion, sauf le cas où un tiers aurait droit à la jouissance de la chose,
et sauf aussi l'exception relative au possesseur de bonne foi, qui
sera développée au § 206. Art. 547.

Pour le règlement des rapports du propriétaire d'une chose, avec
les tiers qui pourraient avoir des' droits à sa jouissance , ou avec
un possesseur de bonne foi, il convient de distinguer entre les

produits et émoluments en général, et ceux qui revêtent plus par-
ticulièrement le caractère de fruits.

On entend par fruits les objets qu'une chose produit et reproduit
annuellement, ou à des intervalles périodiques plus éloignés, sans

altération ou diminution de sa substance 18, ainsi que les revenus

périodiques qu'on peut retirer de la cession de sa jouissance. Les

I, 214; Taulier, II, p. 421 ; Daviel, Des cours d'eau, III, 943 ; Bordeaux,
20novembreet 14 décembre 1833, Sir., 34, 2, 429 ; Amiens, 20 février 1840,
Sir., 51, 1, 601, à la note. Cesauteurs et ces arrêts semblent admettre que la

présomptionmilitant en faveur du propriétaire du bâtiment, ne pourrait être
efficacementcombattue par la preuve d'une possessioncontraire.

16Req.rej., 7 mai 1838, Sir., 38, 1, 719.

17Req.rej., 11 avril 1853, Sir., 53,1, 732. Voy. sur les chemins servant à

l'exploitationde fonds appartenant à divers propriétaires : § 221ter.
18Fructus sunt qui nasci et renasci solent.
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premiers sont appelés fruits naturels ou industriels 19; les seconds,

fruits civils 20.

Les fruits naturels ou industriels comprennent les récoltes des

champs, des prairies et des vignes, les produits des jardins, le

croît des animaux, les coupes de bois taillis, et celles des futaies

soumises à un aménagement régulier. Art. 547, 583, 590 et 591.

Au nombre des fruits civils se placent les loyers de maisons, de

fabriques ou d'usines 21, les prix de baux à ferme 22, les intérêts

de capitaux exigibles, les arrérages de rentes perpétuelles, et les

redevances de mines dues par les concessionnaires aux proprié-
taires du sol 23. Art. 584.

Par une extension de l'idée de fruits, la loi attribue ce carac-

tère à certains objets qui, n'étant pas susceptibles de se repro-
duire , ne peuvent être détachés de la chose dont ils font partie
sans altération ou diminution de sa substance. Tels sont, à certains

égards, les produits des mines, minières, carrières et tourbières.

Gpr. art. 598.

La loi assimile de même aux fruits civils proprement dits, cer-

tains revenus dont la perception emporte l'absorption successive

10Les fruits naturels sont ceux que la terre produit spontanément. Les fruits
industriels sont ceux qui ne s'obtiennent qu'à l'aide du travail et de l'industrie
de l'homme. Mais cette distinction, que rappelle l'art. 547, ne présente plus aucun
intérêt pratique. Cpr. Demolombe, IX, 580.

20Les fruits naturels ou industriels sont les produits qui proviennent directe-
ment de la chose elle-même, ex ipso rei corpore. Les fruits civils sont les sommes
ou prestations dues par un tiers, en vertu d'une obligation ayant pour cause la
jouissance de la chose. On les appelle fruits civils, parce que, ne provenant pas
de la chose elle-même , ils ne revêtent le caractère de fruits qu'en vertu de la
loi. Cpr. L. 121, D. de V. S. (50,16).

21Nous disons les loyers, car les bénéfices que peut procurer une fabrique ou
une usine à celui qui l'exploite, ne sont pas des fruits de cette fabrique ou de cette
usine ; ils constituent pour ce dernier des produits de son travail ou de son in-
dustrie et de l'emploi de ses capitaux. Cpr. § 551, texte n° 2 et note 17. Rossi,
Revue de législation, 1840, XI, p. 9.

22La disposition du second alinéa de l'art. 684 est une innovation législative.
Autrefois les fermages étaient censés représenter les fruits naturels ou industriels
de la terre, et se trouvaient soumis aux mêmes règles de perception et d'acqui-
sition que ces derniers. Ces règles devraient encore aujourd'hui être appliquées,
en cas de colonage partiaire, à la portion de fruits réservée au bailleur. Cesfruits,
en effet, lui appartiennent en qualité de propriétaire, et ne lui sont pas dus seu-
lement ex obligatione. Toullier, III, 400. Duranton, IV, 532. Proudhon, De
l'usufruit, II, 905, III, 1152. Demolombe, X, 386.

23Cpr. loi du 21 avril 1810, art. 6, 18, 19 et 42.
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du fonds ou du capital. Tels sont les arrérages d'une renie via-

gère, et l'émolument d'un usufruit. Art. 588 et 1568.
Les fruits ne revêtent une existence propre et distincte de celle

de la chose qui les produit que par la perception. Ainsi, la vente
d'un fonds couvert de récoltes pendantes par branches ou par
racines, comprend virtuellement celle de ces récoltes.

Les fruits naturels sont censés perçus dès qu'ils sont séparés du

fonds, et même avant leur enlèvement 24.La même règle s'applique
aux produits des mines, minières, carrières et tourbières 23.

Les fruits civils, qui ne se perçoivent en réalité que par le paie-
ment , sont cependant réputés s'acquérir jour par jour 26. Art. 586.
Il en résulte, que si le droit aux fruits civils d'une chose vient à

passer d'une personne à une autre, chacune d'elles doit obtenir
sur ces fruits une part proportionnelle à la durée de sa jouissance,
sans que celle qui de fait les a perçus, soit, à raison de cette cir-

constance, autorisée à les retenir en totalité. C'est ainsi que, quand
un immeuble affermé est vendu au milieu de l'année, le prix de
location se partage par moitié entre le vendeur et l'acheteur 27.

Il est cependant certains fruits civils auxquels ne s'applique pas
la répartition qui vient d'être indiquée, et que, pour ce motif, on

appelle fruits civils irréguliers. Tels sont, par exemple, les rétri-
butions dues pour mouture dans un moulin, ou pour sciage dans
une scierie. Ces rétributions appartiennent à ceux qui ont fait et
exécuté les conventions successives à raison desquelles elles sont

dues, sans qu'il y ait lieu de les totaliser par année, pour les ré-

partir entre les ayants droit à proportion de la durée de la jouis-
sance de chacun d'eux 28.

Les fruits ou produits d'une chose n'appartiennent au proprié-
taire de cette chose qu'à charge de rembourser aux tiers, fussent-
ils possesseurs de mauvaise foi, les dépenses de culture, de ré-
colte , ou d'extraction qu'ils auraient faites pour les obtenir. Art.
54829. Fructus non sunt, nisi deductis impensis.

21Arg. art. 585, cbn. 520. Demolombe, IX, S82, et X, 275.
25Proudhon, De l'usufruit, II, 911. Demolombe,X, 280 et 281.
20Cetterègle s'applique-t-elle aux rapports du possesseur de bonne foi avec le

légitimepropriétaire ? Voy. pour la négative : § 206, texte n° 6, et note 26.

27Demolombe,IX, 576. Grenoble, 3 mars 1860, Journal des Cours de Gre-
nobleet de Chambéry, 1861, p, 21.

28
Proudhon, op. et loc. citt. Demolombe, X, 280.

29La dispositionde cet article, conçue en termes généraux, s'applique tout
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CHAPITRE II.

Des restrictions et des limites auxquelles est soumis et dans

lesquelles se trouve circonscrit l'exercice du droit de pro-

priété. — Des obligations légales imposées au propriétaire

comme tel.

I. Des restrictions apportées dans l'intérêt public à l'exercice

du droit de propriété.

§ 193.

L'intérêt public peut exiger que l'exercice de telle ou telle des

facultés naturellement inhérentes au droit de propriété soit com-

plétement interdit au propriétaire, ou ne lui soit permis que sous
certaines conditions. Les restrictions ou charges qui résultent de

dispositions législatives fondées sur ce motif, constituent des servi-
tudes légales, lorsqu'elles sont établies sur un fonds pour l'utilité
immédiate d'un autre héritage, qui revêt à ce point de vue le carac-
tère de fonds dominant. En dehors de cette hypothèse, on ne doit

aussi bien à l'hypothèse où les fruits sont encore pendants par branches ou ra-
cines au moment de la rentrée en possession du propriétaire , qu'à celle où ce'
dernier réclame la restitution de fruits perçus par le possesseur. En Droit romain
on distinguait entre ces deux hypothèses. Dans la première, le possesseur de
mauvaise foi n'avait aucune indemnité à réclamer pour ses frais de semence et
de culture, et le possesseur de bonne foi lui-même n'était admis à les répéter
qu'à titre d'impenses utiles, et au moyen d'une exception de dol. § 32, Inst. de
rer. div. (2,1). L. 11, C. de rei vind. (3, 32). Dans la seconde, au contraire,
tout possesseur, qu'il fût de bonne ou de mauvaise foi, avait le droit de retenir,
sur les fruits qu'il pouvait être tenu de restituer, le montant des frais faits pour
les obtenir. L. 36, § 5, D. de hered. pet. (5, 3). Voy. aussi L. 1, C. de fruct.
et lit. exp. (7, 51). Il est donc inexact de dire, comme semblent l'enseigner cer-
tains auteurs modernes , que le possesseur de mauvaise foi ne pouvait jamais
obtenir, d'après le Droit romain, la bonification de ses frais de semence et de
culture. Il est, du reste, généralement reconnu que la différence entre le pos-
sesseur de bonne foi et le possesseur de mauvaise foi, telle qu'elle était établie
par le Droit romain, pour la première des hypothèses ci-dessus indiquées,
ne doit plus être admise aujourd'hui. Cpr. art. 1381. Duranton, IV, 349.
Proudhon, Du domaine privé, II, 546 et 554. Marcadé, sur l'art. 548. Demo-
lombe, IX, 584.
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plus y voir que de simples limitations apportées à l'exercice du
droit de propriété.

Les restrictions de la dernière espèce, assez nombreuses du

reste, sont fondées, soit sur des motifs de sûreté ou de salubrité

publiques, soit sur des raisons qui se rattachent à la conservation

et au développement de la richesse nationale, soit sur les besoins

de la marine ou de l'armée, soit enfin sur les exigences du trésor.

Celte matière rentrant plutôt dans le Droit administratif que dans

le Droit civil, nous n'aurons point à l'exposer en détail. Nous
nous contenterons donc d'indiquer ici les plus importantes de ces
restrictions.

Au nombre de celles qui sont fondées sur des motifs de sûreté
ou de salubrité publiques, il faut ranger :

Les prohibitions et obligations établies par les lois et règlements
de voierie relatifs à l'alignement, à la hauteur des constructions 1,
à la réparation ou démolition des bâtiments menaçant ruine 2, aux

ouvrages ou dépôts de nature à compromettre la sûreté de la cir-
culation sur les chemins de fer 3

;
Les prescriptions concernant l'établissement des manufactures ,

usines et ateliers dangereux, insalubres, ou incommodes4 ;
Celles qui ont pour objet la construction des fosses d'aisance ,

des cheminées, des fours, et autres ouvrages de nature ana-

logue
5
;

Les obligations relatives, soit au desséchement des marais 6 et

4Arrêtdu Conseildu 27 février1765. Loi des 7-14 octobre 1790, art. 1er. Loi
des 10-22 juillet 1791, tit. I, art. 29. Loi du 15 septembre 1807, art. 52.
Décretsdu 26 mars 1852 et du 29 juillet 1859. Cpr.Dumay,Traité des chemins
vicinaux et de l'alignement, Paris 1844, 2 vol. in-8°. Traité de la législation
desbâtiments, par Frémy-Ligneville,Paris 1850, 2 vol. in-8°.

2Loides 16- 24 août 1790, tit. IX, art. 3.
5Loidu 15juillet 1845, lit. I.
4Décretdu 15 octobre1810. Ordonnancesdes 14 janvier 1815, 29juillet 1818,

25juin et 29 octobre 1823, 20 août 1824 , 9 février 1825, 5 novembre 1826,
20 septembre1828, 31 mai 1833, 27 janvier 1837, 25 mars, 19 avril et 27 mai
1838,27janvier 1846. Cpr.Manuel des ateliers dangereux, insalubres et in-
commodes,par Macarel, Paris 1825,in-18. Traité de la législation concernant
lesmanufactures et les ateliers dangereux, insalubres et incommodes, par
Taillandier,Paris 1825,in-8° Traité des établissements dangereux, insalubres
et incommodes,par Clérault, Paris 1845, 1 vol. in-8°.

3Cpr.§198.
6Loidu 16 septembre1807 (Locré, Lég., IX. p. 48 à 58). Cpr. Codedes des-

séchements,par Poterlet, Paris 1817, 1 vol. in-8°.
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des étangs de nature à nuire à la santé ou à causer des inonda-

tions 7, soit à l'assainissement des logements insalubres 8;
La prohibition d'élever des habitations, ou d'établir des puits,

dans un certain rayon autour des cimetières placés hors des com-

munes 9.

Parmi les restrictions fondées sur des motifs d'économie sociale

se placent :
Celles qui concernent le défrichement des forêts 10, le reboise-

ment des montagnes 11, ainsi que l'exploitation des mines et des

minières 12, des mines de sel, et des sources ou puits d'eau

salée 13
;

La défense de faire, sans autorisation préalable, des fouilles ou

7 La loi du 14 frimaire an II, qui avait ordonné par mesure générale le dessé-
chement des étangs, a été rapportée par une loi postérieure, du 13 messidor an III.
Mais suivant la loi des 11 -19 septembre 1792 , la suppression des étangs insa-
lubres ou de nature à causer des inondations peut, sur la demande du conseil
municipal, et après avis du conseil d'arrondissement et du conseil général, être
ordonnée par le préfet. Cpr. Décrets en Conseil d'État du 15 avril 1857 et du
16 décembre 1858, Sir., 58, 2, 217, et 59, 2, 457. Voy. aussi: Loi du 21 juillet
1856 , sur la licitation des étangs du département de l'Ain; et le Décret du
28 octobre 1857, rendu pour l'exécution de cette loi.

8 Loi des 19 janvier, 7 mars et 13 avril 1850.
9 Décret du 7 mars 1808. Cpr. Crim. rej., 17 août 1854, Sir., 54, 1, 829 ; Crim.

cass., 27 avril 1861, Sir., 61, 1,1001.
10Les dispositions transitoires des art. 219 et suiv. du Code forestier, qui avaient

été successivement prorogées par les lois du 22 juillet 1847, du 22 juillet 1850,
des 12 mars - 24 juin - 23 juillet 1851, du 7 juin 1853, et du 21 juillet 1856, ont
été définitivement remplacées par la loi du 18 juin 1859, aux termes de laquelle
le défrichement, permis en règle générale, à la charge d'une déclaration préa-
lable, ne peut être empêché que dans les cas exceptionnels et pour les causes
qu'elle indique. Cpr. Décrets du 22 novembre 1859 et du 31 juillet 1861.

41Loi du 28 juillet 1860, art. 5 et suiv. Décret du 27 avril 1861. Instruction
du directeur général des forêts du 1er juin 1861, Sir., Lois annotées 1861, p. 107.

42
L'exploitation des minières est soumise à l'autorisation de l'administration.

Celle des mines ne peut avoir lieu qu'en vertu d'un acte de concession délibéré
en Conseil d'État. Voy. sur cette matière : Loi du 21 avril 1810 (Locré, Lég., IX,
p. 107 à 647) ; Loi du 27 avril 1838 ; Ordonnance du 23 mai 1841, rendue pour
l'exécution de la loi précitée ; Ordonnance du 18 avril 1842. Cpr. Législation
française sur les mines, par Richard ; Paris 1838, 2 vol. in-8°. Traité pratique
de la jurisprudence des mines, par Dupont; Paris 1854, 2 vol. in-8°. De la
propriété des mines, par Rey ; Paris 1857, 2 vol. in-8°. Les lois sur les mines,
par Dufour ; Paris 1857, 1 vol. in-8°.

13Loi du 17 juin 1840. Ordonnance du 26 juin 1841.



SECONDEPARTIE. LIVREPREMIER. § 193. 171

sondages dans le périmètre de protection d'une source d'eau mi-

nérale, déclarée d'intérêt public 14.
Les besoins de la marine ou de l'armée ont notamment motivé

les restrictions résultant du droit de martelage sur les bois desti-
nés au service de la marine 16, et du droit attribué aux salpétriers
commissionnés sur les matériaux de démolition 16.

Enfin, c'est aux exigences du trésor que se rattachent les res-
trictions relatives à la' culture du tabac 17.

L'intérêt général peut non-seulement réclamer des restrictions
à l'exercice du droit de propriété, mais exiger la cession de la

propriété même des terrains nécessaires à l'exécution de travaux

publics 18.
Le propriétaire n'est tenu de céder sa propriété que pour cause

d'utilité publique légalement constatée, et moyennant une juste

14Loidu 14juillet 1856. Cpr. Décret du 28 janvier 1860.

15Le droit de martelage, que l'art. 124 du Codeforestier avait établi sur les
boisdes particuliers, pour dix ans seulement à partir de la promulgationde ce
Code,n'a point été prorogé, et a par conséquent cessé, en ce qui concerne ces
bois, à partir du 21 mai 1837. Mais ce droit subsiste encore à l'égard des bois
soumisau régime forestier, et s'exerce vis-à-vis l'adjudicataire des coupes de ces
bois. Cpr.Codeforestier, art. 122et suiv. Foucart, Droit administratif, II, 879.

40Loidu 13 fructidor an V, tit. I. Loi du 10 mars 1819, art. 2 à 6.

17Lois des finances du 28 avril 1816, partie des contributions indirectes,
art. 172 à 229. Le monopolede la régie des tabacs a été successivementprorogé
par les lois du 28 avril 1819, du 1erjanvier 1824, du 19 avril 1839, du 12 fé-
vrier1835, du 23 avril 1840, par le décret du 11 décembre 1851 , par la loi du
3juillet 1852, et par celle du 22 juin 1862.

48L'expropriationpour cause d'utilité publique ne s'applique qu'aux immeu-
bles corporels. — Il n'existe pas de disposition législative qui permette l'ex-
propriationd'objets incorporels, tels, par exemple, que des droits dé propriété
littéraireou industrielle. Foucart, Droit administratif, II, 649 et 650. Dufour,
Droit administratif, III, 1737. Demolombe,IX, 559. Crim.cass., 3 mars 1826,
Sir., 26,1, 365. — Quant au rachat de droits de péage (Req.rej., 23 février 1825,
Sir., 25, 1, 297), ou de concessionsde canaux (Loidu 29 mai 1845. Lois du
1eraoût1860),il constitue bien moins une véritable expropriation, qu'une simple
extinctionde charges Enfin, ce ne serait quepar une extensionpeu juridique
del'idée d'expropriationpour cause d'utilité publique, qu'on assimilerait à celte
mesurel'exercice, soit du droit de préemption accordé en certains cas à l'admi-
nistrationdes douanes (Loidu 22 août 1791, tit. II, art. 23), ou de celui qui est
attribué aux salpétriers commissionnés sur les matériaux de démolition (cpr.
texteet note 16 supra) , soit du pouvoir en vertu duquel l'administration est
autoriséeà frapper des réquisitions. Décret du. 19 brumaire an III. Décret du
15 décembre1813. Règlement du 1er décembre 1827.
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indemnité, qui doit, en général, être réglée par un jury, et payée

préalablement à la dépossession. Art. 545 19.
La loi principale qui régit aujourd'hui l'expropriation pour cause

d'utilité publique, est celle du 3 mai 184120. Cette loi, dont l'art. 3

a été modifié par l'art. 4 du sénatus-consulte du 25 décembre 1852,
forme le droit commun en matière d'expropriation pour cause

d'utilité publique, et s'applique à tous les cas qui ne sont pas

prévus et réglés par des lois spéciales 21.

Au nombre de ces lois spéciales se placent :

1° La loi du 16 septembre 1807. Les dispositions de cette loi,

qui concernent l'expropriation par suite d'alignement, sont encore

en vigueur 22.
2° La loi du 30 mars 1831, relative à l'expropriation, en cas

d'urgence, des propriétés privées nécessaires aux travaux de for-

tifications. Les dispositions de cette loi ont été, sauf certaines mo-

difications , formellement maintenues par l'an. 76 de la loi du

3 mai 1841.
3° La loi sur les chemins vicinaux du 21 mai 1836. L'art. 16 de

celle loi règle, d'une manière particulière, les formalités de l'ex-

propriation des terrains nécessaires à l'ouverture ou au redresse-

ment des chemins vicinaux, ainsi que la composition du jury

chargé de fixer l'indemnité de dépossession. Aux termes de l'art. 15

de la même loi, la dépossession des terrains qui, par des arrêtés

préfectoraux portant reconnaissance et fixation de la largeur de

chemins vicinaux, ont été compris dans le sol attribué à de pareils

19Cpr. Préambule de la Constitution des 3-14 septembre 1791, art. 17. Consti-
tution du 24 juin 1793 , art. 19. Constitution du 5 fructidor an III, art. 358.
Charte de 1814 , art. 10. Charte de 1830, art. 9.

20Les lois antérieures sur l'expropriation pour cause d'utilité publique sont
celles du 16 septembre 1807 (tit. XI), du 21 avril 1810 et du 7 juillet 1833. Ces
deux dernières lois ont été complétement abrogées par l'art. 77 de la loi du 3 mai
1841. Il n'en est pas de même de la loi du 16 septembre 1807. Cpr. texte et
note 22 infra.

21Cpr. sur cette matière : De l'expropriation pour cause d'utilité publique,
par Herson ; Paris 1843 , 1 vol. in-8°. Traité de l'expropriation pour cause
d'utilité publique , par Delalleau , 5e édit., revue par Jousselin ; Paris 1856-
1857 , 2 vol. in-8°. Code complet de l'expropriation pour cause d'utilité pu-
blique, par Malapert et Protat ; Paris 1856 , 1 vol. in-12. Les lois de l'expro-
priation pour cause d'utilité publique, par Daffry de la Monnoye; Paris 1859,
1 vol. in-8°. Commentaire théorique et pratique des lois d'expropriation pour
cause d'utilité publique, par de Peyronny et Delamarre ; Paris 1859, 1 vol. in-8°.

22Loi du 16 septembre 1807, tit. XI, art. 50 à 53.
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chemins, s'opère en vertu de ces arrêtés mêmes , et l'indemnité

qui peut être due aux propriétaires riverains, est réglée sur rap-
port d'experts par le juge de paix.

Aux lois relatives à l'expropriation d'utilité publique se rat-
tachent les dispositions législatives concernant l'occupation tem-

poraire des terrains ou l'extraction des matériaux nécessaires à
l'exécution de travaux publics 23.

II. Des limites dans lesquelles se trouve circonscrit l'exercice du

droit de propriété pour l'intérêt réciproque de fonds voisins.

§ 194.

Généralités.

Les rapports de contiguïté ou de voisinage entre des fonds ap-
partenant à des propriétaires différents, ont pour effet nécessaire
de mettre en conflit les droits respectifs de ces propriétaires ; et
ce conflit ne peut être concilié qu'au moyen de certaines limi-
tations imposées à l'exercice des facultés naturellement inhérentes
à la propriété.

Ces limitations normales et indispensables peuvent en théorie
se ramener aux règles suivantes, qui découlent elles-mêmes de ce

principe, que l'exercice du droit de propriété demeure subordonné
à la condition de ne point causer dommage à la propriété d'autrui.
Art. 1382 et 1383.

Le propriétaire d'un fonds ne peut y faire aucun travail, aucun

ouvrage de nature à porter une atteinte matérielle aux fonds
voisins.

Il ne peut ni rejeter sur ces fonds des corps solides, ni y trans-
mettre des substances liquides ou aériformes.

Il lui est interdit de disposer ses constructions de manière à com-

promettre la sûreté, l'indépendance, ou la tranquillité de la jouis-
sance des fonds voisins, et d'affecter ses bâtiments à des usages
de nature à produire de pareils inconvénients.

Enfin, il doit s'abstenir de toute plantation dont le résultat serait

d'absorber à son profit les forces productives d'un fonds voisin.

25
Cpr.Loidu 16 septembre 1807, art. 55 et 58; Loi du 30 mars 1831, art*13

et 14; Loidu 21mai 1836, art. 17 et 18.
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C'est à ces règles que se rattachent les dispositions du Code

concernant l'égout des toils, les vues et jours, les plantations
d'arbres , enfin la distance et les ouvrages intermédiaires requis

pour certaines constructions.

Quoique placées au titre des servitudes ou services fonciers, ces

dispositions ne sont point constitutives de véritables servitudes

légales , et peuvent d'autant moins être considérées comme créant

des charges sur un fonds au profit d'un autre fonds, que les res-

trictions qu'elles établissent sont réciproquement imposées aux

propriétaires voisins pour leur intérêt respectif, et qu'elles n'em-

portent aucune idée d'héritage dominant ni d'héritage servant.
Ces dispositions n'ont, en réalité, d'autre objet que de déter-

miner les limites dans lesquelles doit se restreindre l'exercice nor-

mal du droit de propriété, ou de concilier, au moyen d'une espèce
de transaction, les intérêts opposés des propriétaires voisins 1.

C'est par ces considérations que nous expliquerons aux quatre

paragraphes suivants les art. 671, 672 et 674 à 681, après avoir

indiqué au présent paragraphe les applications des règles ci-dessus

posées, qui ne font point l'objet de dispositions spéciales.
Le propriétaire d'un fonds ne peut ni y faire des fouilles, ni y

creuser des fossés dont l'exécution ou l'établissement aurait pour
effet d'entraîner la ruine de bâtiments ou de plantations existant
sur le fonds voisin, ou d'y produire des éboulements de terre 2.

Il ne peut pas davantage envoyer sur le fonds voisin de la pous-
sière ou de la suie en quantité dommageable 3.

Il lui est également interdit de transmettre aux maisons voi-
sines de la fumée ou des odeurs fétides, dont l'effet serait d'en
rendre l'habitation malsaine ou incommode 4. Toutefois, les incon-

4 Demolombe, XI, 8. Voy. cependant Merlin, Quest., v° Servitude, § 3;
Toullier, III, 534.

2 Mais le propriétaire supérieur n'est pas responsable envers le propriétaire
inférieur des éboulements amenés par la pente naturelle ou les vices du terrain.
Demolombe, XI, 56. Pau,. 14 février 1832, Sir., 32, 2, 259. Req. rej., 29 no-
vembre 1832 , Sir., 33, 1,19. Poitiers, 6 mai 1856, Sir., 56, 2, 470. Colmar,
25 juillet 1861, Sir., 61, 2, 577. - Celui qui veut établir un fossé est-il tenu de
laisser un certain espace de terrain entre le bord de ce fossé et le fonds voisin?
Voy. pour la solution de celte question : § 198, notes 5 et 6.

3
Demolombe, XII-, 658. Colmar, 16 mai 1827, Sir., 28, 2, 23.

4
" In suo hactenus alii facere licet, quatenus nihil in alienum immittat

" fumi autem, sicut aquoe, esse immissionem.» L. 8, § 5, D. si serv. vind. (8,5).
Domat, Lois civiles, liv. I, tit. XII, sect. II, n° 10. Toullier, III, 334. Démo-
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vénients légers qu'entraîneraient de pareilles émanations ne sau-
raient être considérés comme constituant un exercice abusif de la

propriété, lorsque, résultant des nécessités ou des usages ordi-

naires de la vie, ils n'excèdent pas la mesure des incommodités

inséparables du voisinage 5.

A plus forte raison, le propriétaire d'une manufacture ou d'une

usine ne peut-il pas transmettre aux fonds voisins des gaz délé-
tères de nature à nuire à la santé ou à la végétation 6.

D'après les mêmes motifs, le bruit causé par un établissement
industriel doit être considéré comme portant atteinte au droit

d'autrui, lorsque par sa continuité et son intensité il devient in-

tolérable pour les voisins, et excède ainsi la mesure dés incom-
modités ordinaires du voisinage 7.

Enfin, on doit même admettre que l'établissement d'une maison

de tolérance est susceptible de donner lieu en faveur des voisins

à une action en dommages-intérêts, à raison de la dépréciation de
valeur Iocative ou vénale que leurs propriétés ont subie par ce
fait 8.

Dans l'application des règles précédentes, les tribunaux pour-
raient se montrer moins rigoureux, s'il s'agissait d'un établisse-

ment créé antérieurement à la construction des maisons dont les

propriétaires se plaignent des inconvénients que cet établissement
leur cause 9.

L'exercice abusif de la propriété sous l'un ou l'autre des rap-
ports qui viennent d'être indiqués, donne non-seulement ouver-

lombe,XII, 653 et suiv. Metz, 10 novembre 1808, Sir., 21, 2, 154. Civ. rej.,
27novembre1844, Sir., 44, 1, 811. Civ. rej., 8 juin 1857, Sir., 58, 1, 305.

11L. 8, §6, D. si serv. vind (8, 5). Coepolla, De servitulibus, tract. I, cap. 53,
n°1, et tract. II, cap. 43, n° 2. Domat, op. cit., liv. I, tit.XII, sect. 1, n° 10.

Demolombe,XII, 658. Cpr. Civ.cass., 27 novembre1844, Sir., 44, 1, 811 ;
Agen,7 février 1855, Sir., 55, 2, 311.

6Demolombe,XII, 655 et suiv. Req. rej., 11 juillet 1826, et Civ.rej,, 19 juillet
1826,Sir., 27, 1, 236 et suiv. Req. rej., 3 mai 1827, Sir., 27, 1, 435 et 436.
Req.rej. , 17juillet 1845, Sir., 45, 1,825.

'Demolombe,XII,658. Civ.cass., 27 novembre1844, Sir., 44, 1, 811. Amiens,
18juillet1845,Sir., 45, 2 , 475. Req. rej., 20 février 1849, Sir., 49, 1, 546.

8
Besançon,9 février et 3 août 1859, Sir., 59, 2, 572, et 60, 2, 255. Cham-

béry,25 avril 1861, Journ. de Grenoble et Chambéry, 1861, p. 185. Req. rej.,
3décembre1860, et Civ.rej., 27 août 1861, Sir., 61, 1, 840 et 844. Aix, 14 août
1861,Sir., 62, 2, 285. Voy. cependant: Agen, 4 juillet 1856, Sir., 57, 2, 65.

9
Cpr.Décret du 15 octobre 1810, art. 9; Demolombe,XII, 659 et 660; Paris,

16mars 1841, Sir., 44, 1, 811.
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lure à une action en réparation du dommage déjà occasionnné,

mais autorise encore le propriétaire lésé à demander la suppres-
sion ou le changement de l'état de choses qui lui cause préjudice.

Si cependant l'ouvrage ou l'établissement qui porte dommage au

voisin avait été autorisé par l'administration dans l'exercice de son

pouvoir réglementaire, il n'appartiendrait qu'à l'autorité adminis-
trative d'en prononcer la suppression ou la modification, et les

tribunaux seraient incompétents pour l'ordonner 10. Mais l'autori-
sation administrative, en vertu de laquelle cet ouvrage ou cet éta-

blissement a été fait ou élevé, ne prive point le voisin du droit de

porter devant l'autorité judiciaire sa demande en indemnité 11.
Les tribunaux peuvent, en statuant sur de pareilles demandes,

accorder des dommages-intérêts, tant pour le préjudice causé dans
le passé 12, que pour celui qui doit se produire dans l'avenir, aussi

10Cette proposition n'est qu'une application du principe de la séparation des
pouvoirs, et de la défense faite aux tribunaux de s'immiscer dans la connaissance
des actes administratifs, pour en arrêter ou modifier l'exécution. Foucart, Droit
public et administratif, I, 152, 383 et 385. Agen, 7 février 1855, Sir., 55, 2,
311. Civ. rej., 27 août 1861, Sir., 61, 1, 844. Cpr. cependant : Civ. rej., 8 juin
1857, Sir., 58, 1, 305.

14L'autorisation d'établir des manufactures, usines, ou ateliers insalubres et
incommodes n'est jamais accordée que sous la condition implicite de ne point
porter atteinte aux droits des tiers, et de réparer, conformément aux art. 1382
et 1383, le dommage résultant de l'infraction de cette condition. En statuant sur
l'action en réparation du dommage causé par un établissement insalubre ou in-
commode, les tribunaux ne se mettent donc pas en opposition avec l'acte admi-
nistratif qui a autorisé cet établissement. Décret du 15 octobre 1810, art. 11.
Sirey, Observations, Sir., 27, 1, 239. Cormenin, Questions de Droit adminis-
tratif, II, p. 477et 478. Foucart, op. cit., 1,384. Demolombe, XII, 653. Chau-
veau, Compétence de la juridiction administrative, III, 700. Metz, 10 novembre
1808 et 16 août 1820, Sir., 21, 2, 154 et 155. Civ. rej., 19 juillet 1827, Sir., 27,
1, 238. Req. rej., 3 mai 1827, Sir., 27, 1, 435. Req. rej., 17 juillet 1845, Sir., 45,
1, 825. Req. rej., 20 février 1849, Sir., 49, 1, 346. Décret en Conseil d'État
du 5 juin 1859, Sir., 59, 2, 572. Civ. rej., 27 août 1861, Sir., 61, 1, 844. Voy.
en sens contraire : Duvergier, Revue étrangère el française , 1843, X, p. 425
et 601 ; Massé, Droit commercial, II, 382 et 388. D'après ces auteurs, le fait
même de l'autorisation administrative priverait les voisins de tout droit à indem-
nité, et enlèverait aux tribunaux le pouvoir, non-seulement d'ordonner la sup-
pression ou la modification de l'établissement autorisé, mais encore d'accorder
des dommages-intérêts à raison du dommage qui en résulterait.

12On avait voulu soutenir , en se fondant sur l'art. 1146 , que les dommages-
intérêts ne sont dus que pour la réparation du préjudice causé depuis la demande.
Mais cette manière de voir était évidemment erronée, puisque l'art. 1146, qui
ne concerne que les fautes contractuelles, est étranger aux délits et aux quasi-
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longtemps que les choses resteront dans le même état 13.L'indem-

nité à allouer se détermine, non-seulement d'après le dommage
matériel causé aux propriétés voisines, mais encore eu égard à la

diminution de valeur locative ou vénale qu'elles subissent 14. Le
mode le plus équitable et le plus rationnel de règlement de l'in-

demnité pour le dommage à venir, paraît être celui d'allocations

successives sous forme d'annuités 16.

Du reste, des travaux qui, sans causer aux voisins un dommage
positif, et sans porter ainsi atteinte à leur droit de propriété, au-
raient simplement pour résultat de les priver d'avantages dont ils

jouissaient jusqu'alors, ne pourraient motiver de leur part une
action en dommages-intérêts 16.C'est ainsi que des constructions
élevées par un propriétaire sur son fonds, n'autorisent pas le voi-
sin qu'elles privent de l'agrément d'une vue dont il jouissait, à
former pour ce motif une action en dommages-intérêts 17. C'est
ainsi encore que des fouilles faites par un propriétaire dans son

fonds, ne donnent ouverture contre lui à aucune action en indem-

nité, bien qu'elles aient eu pour effet de couper ou de détourner
les veines d'eau souterraines qui alimentaient le puits du voisin ou
un établissement d'eaux minérales 18.C'est ainsi enfin que la dé-

délits. Aussia-t-elle été réjetée par la doctrine et la jurisprudence. Duvergier,
sur Toullier,III, 510, note e. Demolombe,XI, 50. Civ.rej., 19 juillet 1826,Sir.,
27, 1, 238. Req. rej., 8 mai 1832, Sir., 32, 1, 398.

13Req.rej., 3 mai 1827, Sir., 27,1, 435 et 436. Req. rej., 17 juillet 1845,Sir.,
45, 1, 825.

14Clérault, Des établissements dangereux, chap. VIII, n° 130. Serrigny, De
l'organisation et de la compétence, n° 870. Sourdat, De la responsabilité,
II, 1189et 1191. Foucart, op. et loc. citt. Demolombe, XII, 654. Req. rej.,
3 mai1827,Sir., 27, 1, 435 et 436. Req. rej., 17 juillet 1845, Sir., 45, 1, 825.
Cpr.aussiles arrêts cités à la note 8 supra. Voy.en sens contraire : Macarel,
Des ateliers dangereux etc., n° 57; Ordonnance en Conseild'État du 15 dé-
cembre1824, Sir., 27,1, 434.

15C'estce mode d'indemnité que les tribunaux adoptent d'ordinaire. Cpr. cep.
Aix,1ermars 1826,Sir., 27, 1, 435.

10Quia non debeat videri is damnum facere, qui eo veluti lucro, quo
adhuc utebatur, prohibetur, multumque interesse, utrum damnum quis fa-
ciat, an lucro, quod adhuc faciebat, uti prohibeatur. L. 26, D. de damn. inf.
(39,2). Voy.aussi L. 24 , § 12, D. eod. tit. Demolombe, XII, 647. Voy. cep. :
Metz,12juin 1807, Sir., 7, 2, 188 ; Bruxelles, 23 août 1810,Sir., 11, 2, 256.

17Cpr.Civ.cass., 31juillet 1855, Sir., 56, 1, 393.
18

Toullier, III, 328. Pardessus, Des servitudes, I, 76 et 78. Duranton, V,
156. Daviel, Des cours d'eau, n° 897. Marcadé, sur l'art. 674. Sourdat, De
la responsabilité, 1, 425. Demolombe, loc. cit. Civ. rej., 29 novembre1830,

II. 12
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molition d'un mur, qui de fait seulement, et sans aucune charge de

servitude, servait d'appui au bâtiment du voisin, ne donne lieu par
elle-même à aucune action en dommages-intérêts contre le pro-

priétaire qui l'a effectuée 19.

§ 195.

1. De la défense de déverser sur le fonds d'autrui des eaux plu-
viales, ménagères, ou industrielles, et spécialement de l'égout des
toits.

Le propriétaire ne peut se livrer à aucun acte, ni faire sur son

fonds aucun travail ou ouvrage qui aurait pour résultat de déver-

ser sur le fonds du voisin des eaux que ce dernier ne serait pas
tenu de recevoir en vertu de l'art. 640, c'est-à-dire des eaux

autres que celles de source ou de pluie, découlant par la pente na-

turelle du terrain, d'un fonds supérieur sur un fonds inférieur1.
Ainsi, il ne peut faire écouler sur le fonds voisin, ni des eaux de

fontaine ou de puits, ni des eaux ménagères ou industrielles, ni
même celles qu'il aurait amenées sur son fonds pour les besoins
de la culture et de l'irrigation 2.

Ainsi encore, le propriétaire d'une cour ne pourrait, au moyen
d'un changement apporté au niveau du terrain, en établir là pente
de manière à diriger sur le fonds voisin les eaux pluviales tom-
bant dans cette cour 8.

Dans toutes ces circonstances, le propriétaire est obligé de

Sir., 31, 1, 110. Grenoble, 5 mai 1834, Sir., 34, 2, 491. Req. rej., 15 janvier
1835, Sir., 35, 1, 957. Civ. rej., 26 juillet 1836, Sir., 36, 1, 819. Crim. rej,,
13 avril 1844, Sir., 44, 1, 664. Civ. cass., 4 décembre 1849 , Sir., 50, 1, 33.
Voy. cependant en ce qui concerne le périmètre de protection accordé aux sources
d'eaux minérales déclarées d'intérêt public : Loi du 14 juillet 1856 ; § 198, texte
et note 14.

19Il en serait bien entendu autrement, si l'auteur de la démolition avait agi
méchamment, ou s'était rendu coupable d'une grave imprudence. Cpr. Demo-
lombe , XII, 648.

4 C'est en expliquant ultérieurement l'art. 640, que nous examinerons la ques-
tion de savoir si la servitude légale établie par cet article est ou non applicable
aux eaux d'une source que le propriétaire d'un fonds y a fait jaillir par des fouilles
ou des sondages.

2
Duranton, V,154. Pardessus, Des servitudes, I, 82. Daviel, Des cours d'eau,

III, 754. Taulier, II, p. 359. Du Caurroy, Bonnier et Roustain, II, 264. Demo-
lombe, IX, 23; XII, 584. Req. rej., 15mars 1830, Sir., 30, 1, 271.

3 Daviel, op. cit., III, 753. Marcadé, sur l'art. 640, n° 2. Demolombe, IX, 25.
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prendre les mesures nécessaires pour faire écouler les eaux dont
il vient d'être parlé, soit sur des fonds à lui appartenants, soif sur

la voie publique.
Par la même raison, le propriétaire d'un bâtiment est tenu d'é-

tablir ses toits de manière à faire tomber les eaux pluviales sur la

voie publique, ou à les recevoir dans son fonds. Art. 681. Il doit

donc, dans le cas où il ne peut les faire tomber sur la voie pu-

blique, soit établir des chéneaux destinés à les déverser sur un

terrain à lui appartenant, soit laisser entre son mur et le fonds
voisin un espace suffisant pour les recevoir.

Cette obligation lui incombe, alors même que le fonds voisin est

inférieur au sien 4. Le seul point qui, dans celte hypothèse, puisse
faire difficulté, est celui de savoir si, après avoir reçu sur son
terrain les eaux provenant de ses loils, le propriétaire du bâti-
ment est autorisé à les laisser couler sur le fonds inférieur, en

vertu de l'art. 640, ou s'il est, au contraire, tenu de leur procu-
rer un écoulement suffisant sur son propre fonds. Cette question
semble devoir se résoudre dans le premier sens ou dans le second,
suivant que le nouvel état de choses ne constitue pas ou constitue
une aggravation sensible de la servitude établie par l'article pré-
cité 6.

Non-seulement le propriétaire ne peut, hors du cas prévu par
l'art. 640, déverser sur le fonds voisin les eaux provenant du
sien ; il n'est pas même autorisé, tout en les retenant chez lui, à
établir ou à laisser subsister un étal de choses qui donnerait lieu
à des infiltrations dommageables aux constructions établies sur le
fonds d'autrui, et il doit prendre toutes les mesures nécessaires

pour écarter celte cause de préjudice 6. C'est ainsi que, dans le
cas où le larmier d'un bâtiment en fait tomber les eaux à une
faible distance du mur du voisin, le propriétaire du bâtiment peut
être tenu d'établir au-dessous de ce larmier une rigole pavée, avec
une pente suffisante pour assurer l'écoulement des eaux 7.

4L'art. 681ne distinguepas. Pardessus, Des servitudes, 1,212. Colmar,6mai
1819,Sir., 20, 2, 150. Req. rej., 15 mars 1830, Sir., 30, 1, 271.

5La solutiondonnée au texte est conformeà l'esprit qui a dicté la disposition
du 3eal. de l'art. 640, Cpr. Delvincourt, I, part. II, p. 378; Pardessus, op. cit.,
I, 213; Toullier, III, 538 ; Demante, Cours, II, 536bis, II ; Demolombe,XII,
586et 589.

6
Pardessus,op. cit., 1,199 in fine. Demolombe,XII, 587. Req. rej., 13mars

1827,Sir., 27, 1, 160.
7Delvincourtet Toullier, locc, citt. Pardessus, op. cit., 1, 213. Marcadé, sur
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Les règles exposées au présent paragraphe cessent de recevoir

application, lorsque, en vertu d'une servitude établie par la loi 8

ou par le fait de l'homme, un fonds est assujetti à recevoir des

eaux provenant d'un autre fonds.

§ 196.

2. Des jours et des vues sur un fonds voisin.

Pour garantir la sûreté, l'indépendance, et la tranquillité de la

jouissance des fonds voisins, la loi ne permet que sous certaines

restrictions au propriétaire d'un mur, d'un bâtiment, ou d'un fonds

de terre, d'y pratiquer des ouvertures et d'y établir des ouvrages
constituant des jours ou des vues sur ces fonds.

Les ouvertures pratiquées dans un bâtiment ou dans un mur

peuvent être disposées de manière, soit à donner vue sur le dehors

et à laisser pénétrer l'air extérieur, soit à ne permettre que l'en-

trée du jour. Au premier cas, on les appelle vues; au second, on

les nomme jours.
Les vues sont ou droites ou obliques.
Les vues droites sont les ouvertures qui, fictivement prolongées

dans la direction de leur axe, atteindraient le fonds voisin, peu

importe, du reste, que la ligne formant la limite de ce fonds soit
ou non parallèle à celle du mur dans lequel l'ouverture est prati-

quée. En d'autres ternies, la vue droite est celle que, dans la di-
rection de l'axe d'une ouverture, on peut exercer sur une partie
déterminée du fonds voisin, sans être obligé de tourner la tête soit
à droite soit à gauche 1.

l'art. 681, n° 1. Taulier, II, p. 420. Demante, Cours, II, 536 bis, II. Demolombe,
loc. cit.

8 Cpr. Loi du 29 avril 1845, sur les irrigations ; Loi du 10 juin 1854, sur le
libre écoulement des eaux provenant du drainage.

4 On définit ordinairement les vues droites , celles qui sont pratiquées dans
un mur parallèle à la ligné séparative de deux héritages. Voy. Pardessus, Des
servitudes, 1, 204 ; Demolombe , XII, 528 ; Zachariae, § 234. Mais celte défini-
tion n'est pas complétement exacte. D'une part, en effet, on peut avoir une vue
droite sur un fonds dont la ligne séparative forme un angle aigu avec le mur où
se trouve pratiquée l'ouverture par laquelle elle s'exerce. D'autre part, on n'a
qu'une vue oblique sur un fonds même placé parallèlement au mur dans lequel
l'ouverture est établie, lorsque ce fonds ne se prolonge pas assez pour se trouver,
partiellement du moins, en face de cette ouverture.
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Les vues obliques sont les ouvertures dont l'axe, quelque pro-
longé qu'il fût, n'atteindrait pas le fonds voisin , et au moyen des-

quelles on ne peut se procurer de vue sur ce fonds qu'en se pla-
çant dans une direction différente de celle de cet axe, c'est-à-dire
en se tournant à droite ou à gauche.

D'après ces définitions, la vue droite suppose toujours un fonds

placé en face de l'ouverture par laquelle elle s'exerce, et la vue

oblique, un fonds formant angle avec le mur dans lequel existe
l'ouverture. Lorsque cet angle est aigu, la même ouverture peut
donner tout à la fois une vue oblique sur la partie latérale du fonds

voisin, et une vue droite sur la partie siluée en face 2. Que si

l'angle était droit ou obtus, il ne pourrait y avoir qu'une vue

oblique 3. Enfin, il ne saurait même être question de vue oblique
entre deux héritages placés sur le même alignement, lorsque
d'ailleurs il n'y existe ni saillie ni balcon 4.

Les ouvertures pratiquées dans les saillies d'un bâtiment et les
balcons donnent des vues droites sur les fonds placés en face de
chacun de leurs côtés 6, et des vues obliques sur les fonds laté-

raux, c'est-à-dire sur les fonds formant angle avec l'un ou l'autre
de leurs côtés 6.

Les restrictions établies par les art. 676 à 680 sont également
applicables dans les villes et dans les campagnes 7, dans les loca-
lités où la clôture est forcée et dans celles où elle ne l'est pas 8. Il

importe également peu pour leur application, qu'il s'agisse d'ou-
vertures établies dans le mur d'un bâtiment ou dans un simple
mur de clôture 9, et que le fonds sur lequel elles sont pratiquées
serve ou non à l'habitation, et soit ou non en état de clôture. Art.
678 et arg. de cet article.

2Cpr,DuCaurroy,Bonnier et Roustain, II, 318; Demolombe,XII, 549.

3Demolombe,XII, 550.
4
Demolombe,XII, 546.

1
Toullier,III, 522. Duranton, V, 413. Pardessus, op. cit., I, 207. Taulier, II,

p. 416. Marcadé, sur l'art. 679, n° 1. Demolombe,XII, 547.
6Solon,Desservitudes, n° 291. Demolombe,XII, 548. Cpr.Dijon,7mai 1847,

Sir., 47, 2, 608.
7

Exposé de motifs, par Berlier (Locré, Lég., VIII, p. 374, n° 14). Merlin,
Rép.,v°Vue, § 2, n° 6. Toullier, III, 520. Demolombe,XII, 560.

8
Demolombe,XII, 561. Voy.cependant : Du Caurroy,Bonnier et Roustain,II,

319; Demante,Cours, II, 533bis, 1.
8C'estévidemmentà tort que MM.Du Caurroy, Bonnieret Roustain (loc. cit.)

enseignentque les règles établies par les art. 676 et suivants ne s'appliquent
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a. Des jours.

Le propriétaire d'un mur ou d'un bâtiment qui ne se trouve pas,
relativement à l'héritage voisin, à la distance à laquelle il est per-
mis d'ouvrir des vues droites ou obliques, ne peut y pratiquer que
de simples jours, c'est-à-dire des fenêtres garnies d'un châssis à

verre dormant, et d'un treillis de fer, dont les mailles ne doivent

avoir qu'un décimètre d'ouverture au plus. Art. 676 cbn. 677 et

678.
Ces fenêtres ne peuvent être établies qu'à 26 décimètres au-des-

sus du sol ou plancher de la chambre qu'on veut éclairer, si elle

est à rez-de-chaussée, et à 19 décimètres, pour les étages supé-
rieurs. Art. 677. Il suffit, lorsque les fonds contigus ne sont pas
de même niveau, que cette hauteur existe du côté du voisin qui
se propose d'ouvrir des jours 10.Si la partie du bâtiment qu'on veut
éclairer est un escalier, et que cet escalier soit placé le long du

mur dans lequel doivent être percés des jours, il faut que les fe-

nêtres soient disposées de manière qu'elles se trouvent à la hau-

teur légale par rapport à chaque marche 11. Quant aux soupiraux
de caves, dont la loi ne s'est pas occupée au point de vue de la

hauteur à laquelle ils doivent être placés, il semble qu'il soit per-
mis de les établir à une hauteur moindre que celle fixée par
l'art. 677, s'il n'en peut résulter pour le voisin aucune incommo-

dité sensible 12.

Du reste, le propriétaire est libre de donner aux jours ouverts

dans les conditions ci-dessus indiquées, les dimensions en hauteur

et en largeur qu'il juge convenables 13.

L'ouverture de jours établis conformément aux art. 676 et 677,
ne constitue de la part du propriétaire qui les a pratiqués, que
l'exercice normal de son droit de propriété, et n'implique aucune

prétention de servitude sur le fonds voisin; en d'autres termes,

qu'aux ouvertures qui, pratiquées dans un mur de bâtiment, sont destinées à
éclairer des appartements. Demolombe, XII, 562.

40C'est ce qui ressort des termes de l'art. 677 «au-dessus du plancher ou sol
«de la chambre qu'on veut éclairer ». Pardessus , op. cit., 1, 210. Taulier, II,
p. 411. Demolombe, XII, 534. Voy. en sens contraire : Toullier, III, 526.

44Cpr. Pardessus, op, et loc. citt.; Duranton,V, 405; Taulier, II, p. 412; Demo-
lombe , XII, 538,

42Pardessus, op. et loc, citt. Taulier, II, p. 412. Demolombe, XII ,534 bis.

15Toullier, III, 525. Pardessus, op, et loc, citt, Taulier, II, p. 412. Demo-
lombe, XII, 537.
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de pareils jours sont à considérer comme ayant été ouverts, non

jure servitutis, sed jure dominii14. Il en résulte que si, d'une part,
le voisin ne peut en demander la suppression pure et simple, il
conserve cependant, d'autre part, malgré leur existence depuis
quelque laps de temps que ce soit, le libre exercice des facultés
naturellement ou légalement inhérentes à son droit de propriété,
et qu'ainsi il est toujours autorisé , sans qu'on puisse lui opposer
aucune prescription, soit à obstruer les jours ouverts sur son fonds,
en bâtissant contre 15,soit à en demander la suppression, en acqué-
rant la mitoyenneté du mur dans lequel ils sont établis 16.

Par une raison inverse de celle qui a été ci-dessus indiquée,
les ouvertures pratiquées en dehors des conditions exigées par les

art. 676 et 677 ne sont plus à considérer comme établies jure
dominii, et le voisin est dès lors autorisé à demander qu'elles soient

supprimées ou modifiées conformément à la loi. Il en est ainsi du

moins, tant que de pareilles ouvertures n'existent pas depuis trente

années.

Dans l'hypothèse contraire, il y aurait à examiner si elles ont été

pratiquées et maintenues à titre de droit, ou seulement par suite

d'une simple tolérance ; et cette question de fait, de la solution

de laquelle dépend celle de savoir s'il y a eu ou non acquisition

par prescription d'une véritable servitude de vue, doit se décider

eu égard à l'ensemble des circonstances de chaque espèce, notam-

ment d'après la dimension des fenêtres, l'endroit où elles se trou-

vent placées, le but dans lequel elles ont été établies , et surtout

d'après l'incommodité plus ou moins sensible qu'elles ont dû cau-

ser au voisin 17.

Lorsqu'il est reconnu en fait que les ouvertures , quoique non

conformes aux prescriptions des art. 676 et 677, ne constituent

cependant que des jours de souffrance ou de tolérance, le voisin

est, même après trente ans , non-seulement autorisé à obstruer

ces jours en bâtissant contre, et à les faire boucher en acquérant

14Toullier,III, 518. Demante, Cours, II, 532 bis. Du Caurroy, Bonnier et

Roustain,II, 317. Demolombe,XII, 540.
10Voy.les autorités citées à la note précédente.
40Cpr. art. 661 et 675; § 222 , texte lett. a, notes 55.et 56.

17Pour éviter toute difficultéà ce sujet, le voisin qui laisse pratiquer sur son

fonds,des ouvertures dont le caractère pourrait être douteux, à raisonde l'inob-,
servationdes conditionsprescrites pour les simplesjours, agira prudemment en
se faisant remettre un écrit constatant qu'il n'en a permis l'établissement qu'à
litre de tolérance.
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la mitoyenneté du mur 18,mais encore à réclamer leur suppression

pure et simple, ou leur modification dans les termes de la
loi19.

Que si, au contraire, il est constant en fait que les ouvertures

constituent de véritables servitudes de vue, le voisin est tenu de

les respecter, conformément à ce que nous dirons en parlant des

vues.

b. Des vues.

On ne peut établir de vues droites sur le fonds d'autrui au moyen
de fenêtres d'aspect, de balcons, de saillies, ou outres ouvrages,
tels que terrasses 20 ou belvéders 21, qu'à la distance de dix-neuf

décimètres de ce fonds. Art. 678. Cette distance se compte, pour
les fenêtres ouvertes dans un mur de bâtiment ou de clôture, du

parement extérieur de ce mur, et pour les balcons, saillies, ou au-

tres ouvrages, de la ligne extérieure de l'appui ou de la balus-

trade de face, jusqu'à la ligne formant la limite de l'héritage voi-
sin. Art. 680. Lorsque les deux héritages sont séparés par un mur

mitoyen, celte ligne est celle qui passe par le milieu de l'épaisseur
de ce mur n.

On ne peut établir de vues obliques sur le fonds d'autrui qu'à la

distance de six décimètres. Art. 679. La distance se compte, pour

48Arg. art. 2229 et 2232. Req. rej., 24 décembre 1838, Sir., 39, 1, 56. Civ.
rej., 18 juillet 1859, Sir., 60, 1, 271.

40Seine, 2 décembre 1859, Sir., 60, 1, 271, à la note.
20Merlin, Rép., v° Vue, § 2, n° 1. Toullier, III, 520. Fremy-Ligneville, Légis-

lation des bâtiments, II, 505. Demolombe, XII, 573. Bordeaux, 18 mai 1858,
Sir., 59, 2, 177. Cpr. quant aux ouvrages qui, élevés sur un terrain en pente,
sont ou non à considérer comme constituant des terrasses de nature à procurer
une vue prohibée : Pardessus, op. cit., 1, 204 ; Demolombe , XII, 675 ; Orléans,
19 janvier 1849, Sir., 49, 2 , 596.

21Demolombe, XII, 572. Voy. cep. Metz, 25 mai 1843, Sir., 60, 1, 19.

22Pardessus, op. cit., I, 205. Duranton, V, 408. Taulier, II, p. 416. Solon,
Des servitudes, n° 290. Demolombe, XII, 557. — L'acquisition de la mitoyen-
neté d'un mur de clôture pourrait offrir au voisin dont les vues ne seraient pas
complétement à la distance légale le moyen de se mettre en règle. Mais celui
dont les vues se trouvent à celle distance, en y comprenant l'épaisseur totale du
mur de clôture dont la propriété exclusive lui appartient, ne pourrait être obligé
de les supprimer dans le cas où, le voisin venant à acquérir la mitoyenneté de
ce mur, ces vues ne seraient plus à la distance légale de la nouvelle ligne sépa-
rative des deux héritages. Pardessus, op. cit., I, 206. Toullier et Duvergier, III,
522. Solon, op. et loc. citt. Duranton, V, 411. Taulier, II, p. 416. Demante,
Cours, II, 534 bis. Demolombe, XIii, 558.
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les fenêtres, de l'arête des montants de ces ouvertures 23, et pour
les balcons ou autres saillies, de la ligne extérieure de la balustrade
ou de l'appui du côté où se prend la vue, jusqu'au point le plus
rapproché de la ligne formant la limite de l'héritage voisin.

Les règles précédentes s'appliquent même au cas où la vue

donne sur un bâtiment garni de balcons ou de saillies dépassant
la limite du fonds dans lequel il se trouve élevé, en ce sens que la

distance se compte toujours jusqu'à cette limite, abstraction faite

de l'avance formée par les balcons ou saillies 24.

Si les dispositions restrictives des art. 678 à 680 concernent

également les ouvertures pratiquées, soit dans un mur de bâti-

ment, soit dans un simple mur de clôture, elles ne sont cependant
relatives qu'aux vues proprement dites, et ne sauraient s'étendre
aux intervalles que présente la clôture elle-même d'après son mode

de construction, par exemple, lorsqu'elle est à claire-voie ou sous

formé de grille. De pareilles clôtures peuvent être établies sur la

limite séparative de deux fonds , alors même que la grille serait

posée sur un mur à hauteur d'appui 25.
Les dispositions des articles précités ne s'appliquent pas davan-

tage aux ouvertures d'accès, qui ne constituent pas en même

temps des ouvertures de vue, c'est-à-dire aux portes à panneaux

pleins et sans vitrage 26.
Les distances prescrites par les art. 678 et 679 doivent être

observées, même à l'égard des héritages qui ne seraient pas con-

tigus à celui d'où s'exerce la vue, et qui en seraient séparés par
un fonds appartenant à un tiers 27.

25C'està tort que l'art. 680 indique le même mode de calcul pour les vues

obliquesquis'exercent par des fenêtres que pour les vuesdroites. Lesdispositions
de cet article ne doivent s'appliquer qu'aux vues droites ; autrement tout pro-
priétairedont le mur ne serait pas séparé de l'héritage voisin par un espace de
six décimètres,ne pourrait avoir sur cet héritage aucune vue de côté, à quelque
distancequ'elle s'en trouvât. Merlin, Rép., v°Vue, §2, n° 7. Pardessus, op. cit.,
I, 206.Duranton,V, 413. Taulier, II, p. 415. Demolombe,XII, 552.

24
Pardessus, op. cit., 1, 205 et 207. Solon, op. cit., n° 290. Demolombe,

XII, 554.
25Demolombe,XII, 561. Req. rej., 3 août 1836, Sir., 36, 1, 744. _ Il en

seraitautrement des interstices laissés dans le mur d'un bâtiment, interstices qui
présenteraienttous les caractères d'une vue droite s'exerçant sans réciprocité
sur l'héritagevoisin. Agen, 9 février 1849, Sir., 49, 2, 277.

20Cpr.Caen, 2 mars 1853, Sir., 58, 2, 180 ; Montpellier,14 novembre1856,
Sir., 57,2, 81. Voy. en sens contraire : Caen, 27avril 1857, Sir., 58, 2, 177.

27Demante, Cours, II, 533bis, II. Demolombe,XII, 564.
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Mais les vues établies dans des constructions élevées sur un

terrain riverain d'une voie publique ne sont pas soumises aux dis-

positions restrictives des art. 678 et 679. Il est permis d'ouvrir

toute espèce de vues dans un bâtiment ou dans un mur joignant
une voie publique, bien qu'à raison de son peu de largeur les

vues droites sur un héritage situé de l'autre côté de cette voie

ne se trouvent pas à la distance de dix-neuf décimètres 28, ou qu'à

raison, soit du croisement, soit du détour des rues, les vues

obliques sur un héritage faisant angle avec les constructions dans

lesquelles elles sont pratiquées, ne soient pas à la distance de

six décimètres 29.

Il y a mieux , lorsque le propriétaire d'un bâtiment joignant la

voie publique a obtenu de l'autorité compétente la permission d'y
établir des balcons ou autres saillies, il est libre de le faire, bien

que ces ouvrages doivent avoir pour résultat de lui donner, sur
des héritages riverains de cette voie publique, des vues droites

ou obliques qui ne se trouveront pas à la distance légale 30.

28Cepremier point ne paraît pas contesté. Merlin, Rép., v°Vue, § 2, n°l. Delvin-
court, I, part. II, p. 408. Toullier et Duvergier, III, 628. Duranton, V, 412. Par-
dessus, op. cit., I, 204. Solon, op. cit., n° 294. Taulier, II, p. 417. Marcadé, II,
p. 673. Du Caurroy, Bonnier et Roustain, II, 320. Demante, Cours, II, 533 bis, II.
Demolombe, XII, 566. Req. rej., 1er mars 1848, Sir., 48, 1, 622.

20Voy. en ce sens : les auteurs cités à la note précédente; Dijon, 13 mars
1840, Sir., 47, 2, 605; Civ. cass., 1er juillet 1861, Sir., 62,1, 81. Voy. en sens
contraire : Nancy, 25 novembre 1816, Sir., 17, 2, 155 ; et Zachariae, § 244, texte
et note 10. Cet auteur qui, dans sa troisième édition, avait enseigné que les dis-
positions des art. 678 et 679 sont applicables, même aux ouvertures pratiquées
dans un bâtiment longeant une voie publique, lorsqu'elles donnent des vues droites
ou obliques sur un fonds voisin, s'est, dans sa quatrième édition, rangé à l'opi-
nion commune en ce qui concerne les vues droites; mais il a maintenu sa précé-
dente décision quant aux vues obliques. La distinction qu'il établit à ce sujet
sans la justifier, nous paraît dénuée de tout fondement. En effet, la raison déci-
sive des solutions données au texte se tire de la destination des voies publiques,
et de la faculté réciproquement accordée aux riverains de percer toute espèce de

portes et de fenêtres dans les bâtiments élevés le long de ces voies. Or celle
raison s'applique tout aussi bien aux vues obliques qu'aux vues droites.

30Marcadé, sur l'art. 679, n° 2. Demolombe, XII, 567. Civ. cass., 27 août 1849,
Sir,, 49,1, 609. Cpr. Civ. rej., 31 janvier 1826, Dalloz, 1827, 1, 150 ; Civ. cass.,
16 janvier 1839, Sir., 39 , 1, 399. Voy. en sens contraire : Fremy-Ligneville,
Législation des bâtiments, II, 595 et 605 ; Solon, op. cit., n° 291 ; Devilleneuve,
Observations, Sir., 49, 1, 609 ; Dijon, 7 mai 1847, Sir., 47, 2, 608. On dit, à
l'appui de cette dernière opinion , que les balcons ou saillies n'offrant qu'un but
de pur agrément et non de nécessité, leur établissement ne rentre pas dans la
distination à laquelle sont essentiellement affectées les voies publiques, et que la
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Enfin, les dispositions restrictives des art. 678 et 679 ne sont

plus applicables, lorsque les vues établies dans le bâtiment ou dans
le mur de l'un des voisins ne donnent que sur le mur plein ou le
toit non percé d'ouvertures de l'autre 81,ou lors encore qu'il s'agit
de lucarnes qui, pratiquées dans le faîte d'une maison, ne re-

gardent que le ciel 32.

Les vues établies à la distance légale ne constituent pas plus que
les simples jours, de véritables servitudes, et n'ont point ainsi

pour effet de restreindre en quoi que ce soit l'exercice des facul-
tés naturellement inhérentes au droit de propriété du voisin, qui
reste libre d'élever sur la limite extrême de son fonds toute espèce
de constructions.

Lorsque des vues ont été établies à une distance moindre qu'à
la distance légale, le voisin sur l'héritage duquel elles donnent, est

permissionadministrative,nécessaire à leur construction,n'est accordéeque sauf
lesdroitsdes tiers. Maiscette argumentation ne nous paraît pas concluante. Si
une autorisation administrative est exigée pour l'établissement de balcons ou
sailliessur la voie publique, il n'en est pas moins vrai qu'après l'avoir obtenue,
le propriétaireest, en ce qui concerne lés balcons établis en vertu de cette con-
cession, dans la position où il se trouve de plein droit en ce qui concerne l'ou-
verturede simples fenêtres. D'un autre côté, il ne faut pas oublier que c'est dans
un intérêt général que les voiespubliques sont affectéesà certains usages, et que
les intérêts privés doivent fléchir devant cet intérêt général. Si les propriétaires
riverainsd'une voie publique sont autorisés jure civitatis à en user pour ouvrir
desporteset des fenêtres, ils doivent aussi jure civitatis subir les inconvénients
attachésà leur position riveraine, et ne sauraient se prévaloir de leur droit de
propriétépour restreindre le pouvoir réglementaire en vertu duquel l'autorité
administrativereste libre d'accorder la permission de faire sur la voie publique
toutesles constructions compatiblesavec sa destination. De pareillespermissions
peuvent sans doute léser les intérêts des propriétaires voisins, en les privant
d'avantagesdont ils jouissaient jusqu'alors ; mais on ne saurait y voir une vio-
lationde droits. D'où il résulte qu'elles ne peuvent jamais donner lieu qu'à une
réclamationadministrative, et non à une action judiciaire.

31Toullier,III, 528. Duranton, V, 409 et 410. Pardessus, op. cit., I, 204.

Solon,op. cit., n° 295. Taulier, II, p. 417. Marcadé, sur l'art. 678, n° 2. Demo-

lombe,XII, 569 et 570. Req. rej., 7 novembre 1849, Sir., 50, 1, 18. Orléans,
27 mai 1858, Sir., 59, 2, 36. Voy.en sens contraire : Delvincourt, I, part. II,
p. 408; Dijon, 26 mai 1842, Pal. 1842, II, p. 29 Il est bien entendu que,
si le mur sur lequel donnent les vues venait à être démoliou détruit, de telle
sorte qu'elles portassent désormais sur le fonds même du voisin, ce dernier se-
rait autorisé à demander la suppression de celles qui ne seraient pas à la dis-
tance légale, sans qu'on pût lui opposer aucune prescription. Duranton, Solon,
Taulieret Demolombe, locc. citt. Cpr. Pardessus, loc. cit. Voy. en sens con-
traire : Toullier, loc. cit.

32Pardessus, op. cit., I, 207. Demolombe,XII, 571.
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autorisé à en demander la suppression pure et simple, et à plus
forte raison peut-il les obstruer ou les masquer, en élevant sur

son terrain telles constructions qu'il juge convenables.

Cependant la jouissance de pareilles vues pendant trente ans

conduirait à l'acquisition par prescription d'une véritable servi-

tude, dont l'effet serait non-seulement de rendre le proprié-
taire du fonds voisin non recevable à demander la suppression de

ces vues, même après avoir acquis la mitoyenneté du mur où

elles se trouvent établies 33, mais encore de lui imposer l'obliga-
tion de les respecter en restant, pour les constructions qu'il vou-

drait élever, à la distance de dix-neuf ou de six décimètres du bâ-

timent ou du mur dans lequel elles ont été pratiquées 34.

35Cpr. § 222, texte lett. a, notes 58 à 61.
54Nous croyons devoir rétracter l'opinion que nous avions émise sur ce dernier

point, dans nos précédentes éditions, en partant de la supposition que la défense
d'établir des vues à une distance moindre que dix-neuf ou six décimètres, cons-
titue une servitude imposée au fonds dans lequel on se propose d'en pratiquer,
et que la libération par prescription de celle servitude passive n'emporte pas
acquisition d'une servitude active sur l'héritage voisin. L'inexactitude de ces
idées est ressortie pour nous d'un examen plus approfondi des principes relatifs
à l'exercice de la propriété. Nous avons déjà établi au § 194 que la défense dont
il est ici question ne saurait être considérée comme une servitude, mais qu'on
doit y voir une disposition réglementaire de l'exercice normal et régulier du droit
de propriété. Ce point admis, il faut reconnaître que celui qui ouvre des vues à
une distance moindre que la distance légale, exerce sous ce rapport un véritable
empiétement sur le fonds voisin, et que par cela même qu'il établit ainsi un état
de choses constitutif en fait d'une servitude active de vue, il doit, par une jouis-
sance trentenaire , acquérir celte servitude , qui est à la fois continue et appa-
rente. Quant à l'effet de cette acquisition, il se détermine , conformément à la
règle Tantum proescriptum, quantum possessum, par l'étendue de l'empiétement
qui, sous le rapport de la vue , a été exercé sur le fonds voisin , ce qui revient
à dire que le propriétaire de ce fonds ne peut plus y construire qu'en retrait de
la ligne séparative des deux héritages , et de manière à laisser entre ses cons-
tructions et le point où sont établies les vues, une distance de dix-neuf ou de six
décimètres. Delvincourt, I, part. II, p. 418. Duranton, V, 326. Duvergier, sur
Toullier, III, 554, note a. Vazeille, Des prescriptions, I, 413 et 418. Taulier,
II, p. 418 et 419. Marcadé, sur l'art. 678, n° 3. Du Caurroy, Bonnier et Roustain,
II, 321. Solon, Des servitudes, nos303 et 305. Demante, Cours, II, 535 bis, II
et IV. Demolombe, XII, 580 et 581. Bordeaux , 10 mai 1822, Sir., 22, 2, 266.
Montpellier, 28 décembre 1825, Sir., 26, 2, 230. Grenoble, 1er août 1827, Sir.,
28, 2, 180. Bordeaux, 1er décembre 1827, Sir., 28, 2,80. Nancy, 7 février 1828,
Sir., 29, 2, 178. Toulouse, 21 avril 1830 , Sir., 31, 2, 329. Req. rej., 1er dé-
cembre 1835, Sir., 36, 1, 604. Req. rej., 21 juillet 1836, Sir., 36,1, 529. Mont-
pellier, 15 novembre 1847, Sir., 48, 2,124. Civ. cass., 22 août 1853 , Sir., 53,
1, 593. Bordeaux, 18 mai 1858, Sir., 59, 2, 177. Voy. en sens contraire : Merlin,
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Il est, du reste, bien entendu qu'une servitude de vue peut

également s'acquérir par titre ou par destination du père de fa-

mille 35.

§ 197.

3, De la distance à laquelle les arbres doivent être tenus du fonds
voisin. — Des branches qui s'étendent sur ce fonds et des racines

qui s'y avancent.

a. Le propriétaire ne peut avoir sur son fonds, soit des arbres

à haute ou basse tige, soit des haies vives, qu'à une certaine dis-

tance de la ligne qui le sépare du fonds voisin. Art. 671.

La restriction à laquelle se trouve soumis sous ce rapport l'exer-

cice du droit de propriété, s'applique aux arbres provenant, soit

de semis naturels ou artificiels, soit même excrus d'anciennes

souches, tout aussi bien qu'aux arbres plantés de main d'homme 1.

D'un autre côté, il n'y a pas, quant à l'application de cette res-

triction, de différence à faire entre les héritages urbains et les

héritages ruraux 2, entre les terrains clos de murs et ceux qui ne

le sont pas 3, entre les terres cultivées et les chemins 4.

Enfin, la disposition de l'art. 671 s'étend aux forêts comme aux

héritages de toute autre nature, de sorte que le propriétaire d'une

forêt est soumis à l'application de cet article 6, et qu'il est aussi

Quest,, v°Servitude, § 3; Toullier, III, 524 et 536 ; Pardessus, Des servitudes,
II, n° 312 et p. 392, note k ; Req. rej., 10 janvier 1810, Sir., 10, 1, 176 ; Pau,
12avril1826, Sir., 27, 2, 14 ; Nîmes, 21 décembre 1826, Sir., 27, 2, 88; Bastia,
19 octobre1834, Sir., 35, 2, 301.

33Nousexpliqueronsdans la théorie des servitudes, les conséquencesde l'ac-
quisitiond'une servitude de vue par titre ou par destination du père de famille.

4Leterme planter, dont le législateur s'est servi dans l'art. 671 et le ler al.
del'art. 672, ne doit pas être entendu dans un sens restrictif. Les raisons sur
lesquellessontfondées les dispositionsde ces articles, s'opposentà toute distinc-
tion entre les arbres plantés et ceux d'une autre origine. Duranton, V, 386.
Marcadé, sur l'art. 671. Demolombe,XI, 490. Civ.rej., 28 novembre1853, Sir.,
54,1, 37. Civ.rej., 22 décembre 1857, Sir., 58, 1, 361. Voy.cependant Proud-
honet Curasson, Des droits d'usage, II, 571.

2
Duvergier,sur Toullier, II, 512, note b. Demolombe,XI, 485. Nîmes,14juin

1833,Dalloz, 1834, 2, 7. Voy. cep. note 11 infra , in fine.
3Demolombe,XI, 486. Voy. cep. Sebire et Carteret, Encyclopédie du droit,

v°Arbres,n° 9 ; Proudhon, Du domaine privé, II, 582 ; Caen, 18 février 1859,
Sir., 59, 2, 587. Cpr. aussi note 11 infra, in fine.

4Civ.cass., 25 mars 1862, Sir., 62, 1, 470.
3Ordonnanceréglementaire du Codeforestier, art. 176, al. 2. Curasson, sur
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admis à l'invoquer 6. Il en est ainsi, alors même que les héritages

contigus sont tous deux en nature de bois 7.

Quant à la distance , l'art. 671 s'en remet aux règlements exis-

tant lors de la promulgation du Code, et aux usages locaux cons-

tants et reconnus 8, et ce n'est qu'à défaut de règlement ou d'usage

qu'il la fixe à deux mètres de la ligne séparative des deux héri-

tages, pour les arbres à haute tige, et à un demi-mètre, pour les

arbres à basse tige et pour les haies vives.

L'autorité que, pour la fixation de la distance, la loi attribue aux

règlements et aux usages locaux, s'étend aux arbres à basse tige
et aux haies vives aussi bien qu'aux arbres à haute tige 9. Elle sert

à déterminer les droits respectifs des voisins, peu importe que la

distance fixée par ces règlements ou usages soit plus grande ou

moindre que celle qui se trouve indiquée dans l'art. 67110. Mais

on ne saurait considérer comme un usage obligatoire et maintenu,
l'habitude suivie dans une localité de n'observer aucune distance ;
et dans ce cas les arbres ou les haies devraient être tenus à la

distance indiquée par l'article précité 11.

Proudhon, Des droits d'usage, II, 572. Du Caurroy, Bonnier et Roustain, II, 306.
Demolombe, XI, 487 et 488. Rennes, 19 juin 1838, Sir., 38, 2, 526. Civ. rej.,
28 novembre 1853, Sir., 54, 1, 37.

6 Req. rej., 20 mars .1828, Sir., 28, 1, 354. Civ. rej., 24 juillet 1860, Sir., 60,
1, 897.

7 MM. Du Caurroy, Bonnier et Roustain (loc. cit. ) et Demolombe (XI, 489)
émettent une opinion contraire, en se fondant sur l'intérêt réciproque des pro-
priétaires de forêts contiguës. Cet intérêt les déterminera sans doute le plus
souvent à ne pas se prévaloir, l'un contre l'autre, des dispositions de l'art. 671,
mais on ne saurait y voir un motif juridiquement suffisant pour leur refuser le
droit de les invoquer.

8 Cpr. Paris , 17 février 1862 , Sir., 62, 2, 137. Une simple habitude de tolé-
rance ne constitue pas un véritable usage. Il faut que l'habitude généralement
suivie, l'ait été à titre de règle de droit, opinione juris vel necessitatis. Cpr. § 23.
Pardessus, Des servitudes, II, 340. Amiens, 21 décembre 1821, Sir., 22, 2, 297.

8 La première partie de l'art. 671 ne parle, il est vrai, que des arbres à haule

tige; mais il ressort évidemment des mots et à défaut de règlements et usages,
qui se trouvent au commencement de la seconde partie du même article, que les
rédacteurs du Code ont entendu maintenir la distance fixée par les règlements
et usages, pour les arbres à basse lige, aussi bien que pour les arbres à haute
tige. Demolombe, XI, 492. Voy. en sens contraire : Solon, Des servitudes, n° 234;
Joccoton, Des actions civiles, n° 272.

40
Pardessus, op. et loc. citt. Taulier, II, p. 401. Demolombe, XI, 493. Paris,

2 décembre 1820, Sir., 21, 2, 227.
41L'ensemble de l'art. 671 prouve, en effet, qu'il a été dans l'intention du

législateur d'établir en règle la nécessité d'une distance quelconque, et qu'en se
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La distinction entre les arbres à haute et à basse tige s'établit

d'après leur nature et leur essence, et ne dépend nullement du
mode d'aménagement auquel ils sont soumis. Il en résulte que
la distance prescrite quant aux arbres à haute tige, doit être ob-
servée même pour des arbres de celte nature qui seraient pério-
diquement recepés et maintenus à la hauteur d'arbres à basse

tige 12.
La distance se mesure à partir dû coeur de l'arbre 13,jusqu'à la

ligne séparative des deux héritages, et lorsqu'ils sont séparés par
une clôture mitoyenne, jusqu'au milieu de cette clôture 14.Que s'il
existe entre les deux fonds un chemin public ou un cours d'eau

naturel, on comprend dans la distance la largeur de ce chemin ou
de ce cours d'eau 16.

référantaux anciens règlements et usages, il ne l'a fait que pour la fixationde
cettedistance.Ondoit en conclure que, dans les localités où l'usage est de n'ob-
serveraucunedistance, il y a lieu de se conformer à cellequi se trouve établie
par l'art. 671. Pardessus et Taulier, locc. citt. Joccoton, Des actions civiles,
n°272.Demolombe,XI, 493. Voy. en sens contraire : Carou, Des actions pos-
sessoires,n° 282 ; Garnier, Des actions possessoires, p. 227 ; Serrigny, Revue
critique, 1859,XV,p. 1. — Ala rigueur, la propositionénoncée au texte devrait
s'appliquermême aux terrains clos de murs situés dans l'intérieur des villes.
Toutefoisil faut reconnaître que cette applicationprésenterait de sérieux incon-
vénients, et l'on comprend que la jurisprudence incline à adopter à cet égard
certainstempéraments. Cpr. Domolombe,XI, 486 et 493 ; Paris, 27 août 1858,
Sir., 58,2, 637; Bordeaux, 13 mars 1860, Sir., 60, 2, 179.

«Demolombe, XI, 498. Civ.cass., 5 mars 1850, Sir., 50,1, 377. Req. rej.,
9mars1853,Sir., 53, 1, 248. Chamb.réun. cass., 25 mai 1853, Sir., 53,1, 714.
Civ.cass., 12 février 1861, Sir., 61, 1, 327.

13Solon, op. cit., n° 243. Suivant M. Demolombe(XI, 496), la distance de-
vraitse calculerà partir de la surface extérieure de l'arbre. Maiscette opinion,
d'aprèslaquellela distance varierait suivant la grosseur plus ou moins forte de
l'arbreau moment de sa plantation, ne nous paraît pas admissible. Elle ne cadre
d'ailleurspas avec la solution négative adoptée par notre savant collègue sur
la questionde savoir si le voisinpeut demander l'arrachement des arbres qui,
s'étanttrouvésà la distance légale au moment de leur plantation, auraient cessé
de l'être par suite de leur accroissement.

14Pardessus,Des servitudes, I, 194. Duranton, V, 387. Taulier, II, p. 402.

Demolombe,XI, 495,
15Demolombe, loc. cit. Cpr. Pardessus et Duranton, locc. citt. L'opinion

émiseau texte, pour le cas où les deux héritages sont séparés par un cours d'eau
naturel, ne peut être contestée, dès qu'on admet, comme nous le faisons, que
le lit desruisseaux doit, tout aussi bien que celui des rivières qui ne forment pas
desdépendancesdu domainepublic, être considérécommen'appartenant pas aux'
riverains.Cpr. § 169, texte, notes 8 et 9.
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Le voisin peut exiger que les arbres ou les haies qui se trouvent

à une distance moindre que la distance légale, soient arrachés,

quelque minime que soit la différence entre ces deux distances,

et alors même qu'il ne résulte pour lui aucun dommage de cet état

de choses 16. Art. 672, al. 1.

Si cependant des arbres ou des haies plantés à une distance

moindre que la distance légale avaient existé pendant trente an-

nées, le propriétaire aurait acquis par prescription le droit de les

maintenir 17. La prescription court de la plantation 18, et lorsqu'il

s'agit d'arbres provenus de semis ou excrus de vieilles souches,
du jour où leur existence est devenue visible et publique 19.

Le propriétaire qui a acquis par prescription le droit de main-

tenir des arbres qui ne se trouvent point à la distance légale, n'est

pas pour cela autorisé à les remplacer dans le cas où ils vien-

draient à périr ou à être abattus 20.

16Pardessus, op. cit., \, 195. Garnier, Des actions possessoires, p. 227.

Demolombe, XI, 498. Req. rej., 20 mars 1828 , Sir., 28, 1, 354. Civ. cass.,
5 mars 1850, Sir., 50, 1, 377.

17Toullier et Duvergier, III, 514. Duranton, V, 390. Pardessus, op. et loc.
citt. Proudhon, De l'usufruit , VI, 2989. Vazeille, De la prescription, I, 118.

Troplong, De la prescription, 1, 346, Solon, op. cit., n° 244. Demolombe , XI,
499. Req. rej., 27 décembre 1820, Sir., 22, 1, 410. Amiens, 21 décembre 1821,
Sir., 22, 2, 297. Req. rej., 9 juin 1825, Sir., 26, 1, 176. Toulouse, 29 décembre

1826, Sir., 27, 2, 210. Bourges, 16 novembre 1830 , Dalloz, 1832, 2, 210. Civ.

rej., 29 mars 1332, Sir., 32, 1, 323. Req. rej., 25 mars 1842, Sir., 42, 1, 733.

Req. rej., 13 mars 1850, Sir., 50, 1, 385.
48Duranton , Troplong et Demolombe, opp. et locc. citt. Civ. rej., 29 mars

1832, Sir., 32, 1, 323. Cpr. cep. Bourges, 16 novembre 1830, Sir., 31, 2, 152.
40On a voulu soutenir que la prescription ne court, pour les baliveaux poussés

sur taillis, que du jour où ils ont été réservés comme tels, lors de la coupe des
taillis. C'est avec raison que cette prétention, évidemment inadmissible, a été re-

jetée par la jurisprudence. Civ. cass., 13 mars 1850, Sir., 50, 1, 385. En sens

inverse, on a essayé de faire admettre, pour les arbres excrus de vieilles souches
ravalées au niveau du sol, que la prescription remonte à l'existence de ces souches

elles-mêmes, de telle sorte que le propriétaire serait autorisé à maintenir les ar-
bres provenant de ces souches, alors même qu'ils auraient moins de trente ans.
Cette thèse a été également, et à bon droit, repoussée par la Cour de cassation,
puisque de pareils arbres sont en réalité des arbres nouveaux. Civ. rej., 22 dé-
cembre 1857, Sir., 58, 1, 361. Civ. cass., 25 mars 1862, Sir., 62, 1, 470. Cpr.
Civ. rej., 28 novembre 1853, Sir., 53, 1, 37.

20La servitude qu'exerce sur l'héritage voisin, le propriétaire dont les arbres
sont placés à une distance moindre que la distance légale, s'attache de sa na-
ture , plutôt aux arbres eux-mêmes, qu'au fonds dans lequel ils se trouvent. Ces
arbres, en effet, ne sont pas seulement le moyen par lequel la servitude se ma-
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Du reste, le droit de maintenir des arbres à une distancé moindre

que la distance légale peut également être établi, comme servitude
active, par litre et même par destination du père de famille 21.

Quant à la faculté de remplacer de pareils arbres, elle ne peut
résulter que d'un titre , et non de la destination du père de fa-
mille 22.

b. Le propriétaire sur le fonds duquel s'étendent les branches
des arbres du voisin, peut contraindre ce dernier à couper ces
branches. Il est de plus autorisé à couper lui-même Les racines

qui s'avancent dans sort fonds. Art. 672, al. 1 et 2. Il en est ainsi,
dans le cas même où il s'agirait d'arbres placés à la distance lé-

nifesteet se réalise, mais ils en forment directement le sujet actif. Il en résulte
quele propriétaire, en acquérant par prescription le droit de conserverces mêmes
arbres,n'acquiert cependant pas, pour son fonds, le droit d'avoir des arbres quel-
conquesà une distance moindre que la distance légale. Cette solution se fortifie
encorepar celte double considération, que l'existence des arbres est nécessaire-
menttemporaire, et que, comme êtres organisés, ils ne sont pas susceptibles
d'êtreidentiquementremplacés. Enfin, elle a été formellement consacrée, pour
lesarbresde lisière des forêts, par le second alinéa de l'art. 176 de l'ordonnance
réglementairedu Codeforestier. Duranton, V,391. DuCaurroy,Bonnieret Rous-
tain, II, 308. Solon, Des servitudes, n° 245. Garnier, Des actions possessoires,
p 233. Benech, Des justices de paix, p. 282. Curasson, Compétence,des
jugesde paix, II, p. 485. Carou, Des actions possessoires, n° 135. Marcadé,
surl'art. 671. Rennes, 19 juin 1838, Sir., 38, 2, 526. Bourges, 8 décembre1841,
Sir.,42, 2, 453. Douai, 14 avril 1845, Sir., 45, 2, 305. Caen, 22 juillet 1845,
Sir.,46,2, 609. Civ.rej., 28 novembre1853, Sir., 54, 1, 37. Voy. en sens con-
traire: Pardessus, Des servitudes, 1, 195 ; Favard, Rép., v. Servitude, sect. II,
§ 2; Vazeille,Des prescriptions, I, 429; Tardif, sur Fournel, Du voisinage,
1, p. 127; Taulier, II, p. 402 ; Zachariae, § 241, note 3. — M. Demolombe(XI,
601),qui admet également en principe l'opinion émise au texte, y apporte cepen-
dantune exceptionpour les arbres d'allées ou d'avenues. Bien que les raisons
invoquéespour justifier cette exception ne soient pas sans force, nous la regar-
donscependantcomme très-contestable, puisque ces raisons semblent militer
avectout autant de force pour les arbres de lisière des forêts, à l'égard des-
quelsla questiona cependant été résolue, dans le sens de l'effet restreint de la
prescription,par l'article précité de l'ordonnance réglementairedu Codeforestier.

21Demolombe,XI, 502. Rennes, 3 juillet 1813. Dev.et Car., Coll.nouv., IV,.
2, 336.Cette solution, qui n'a pas été contredite, nous paraît fournir une nou-
vellepreuvede l'inexactitude du point de vue où l'on se place, en considérant
commeune servitude légale la prohibition établie par l'art. 671, puisque la des-
tinationdu père de famille ne se comprendque comme mode d'acquisition, et
noncommemode de libération des servitudes.

22
Duranton,V, 391. Demolombe,XI, 502. Paris, 28août 1825, Sir., 26, 2, 21.

Civ.rej., 28 novembre 1853, Sir., 54, 1, 37.

II. 13
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gale 28, ou d'arbres placés à une distance moindre et que le voisin

aurait le droit de maintenir 24.

Ces dispositions s'étendent, sauf la modification temporaire éta-

blie par l'art. 150 du Code forestier, aux arbres de lisière des fo-

rêts appartenant soit à des particuliers soit à l'État 25.

L'application de ces dispositions ne saurait, d'ailleurs, être

écartée sur le fondement d'anciens usages contraires, encore qu'il

fût question d'arbres existant déjà lors de la promulgation du

Code 26.

Le propriétaire d'un arbre ne peut acquérir par prescription le

droit de conserver les branches qui s'étendent sur le fonds voisin,
ou les racines qui s'y avancent 27, à moins que, par une contra-

diction formelle opposée au droit du voisin, il n'ait purgé sa pos-
session des vices dont elle se trouvait entachée, et n'ait donné à

la prescription un point de départ certain 28. Mais le droit dont

s'agit, qui est évidemment susceptible d'être établi par un titre

83Demolombe, XI, 506.
24Pardessus, op. cit., I, 196. Du Caurroy, Bonnier et Roustain, II, 309. Demo-

lombe, XI, 307. Paris, 16 février 1824, Sir., 25, 2. 25. Req. rej., 16 juillet 1835,
Sir., 35, 1, 799. Bourges, 4 juin 1845, Sir., 45, 2, 479. Limoges, 2 avril 1846,
Sir., 46, 2, 372. Voy. cep. Duranton, V, 396 à 399.

25Ordonnance réglementaire du Code forestier, art. 176. Taulier, II, p. 405.

Demante, Cours, II, 527 bis, III. Demolombe, XI, 505.
20Duranton , V, 395. Pardessus, op. cit., 1, 196. Garnier, Des actions posses-

soires, p. 234. Du Caurroy, Bonnier et Roustain, II, 309. Demolombe, XI, 504.
Civ. cass., 31 décembre 1810, Sir., 11, 1, 81.

27L'accroissement des branches ou des racines d'un arbre, étant l'oeuvre de la
nature seule, ne constitue pas de la part du propriétaire de cet arbre un fait de

possession assez caractérisé pour fonder l'usucapion. D'un autre côté , l'absten-
tion du voisin qui n'a pas fait usage de la faculté que lui accorde l'art. 672, ne
doit être considérée que comme l'effet d'une simple tolérance. Enfin, l'extension
des branches et des racines sur le fonds voisin n'ayant lieu que d'une manière suc-
cessive, il ne serait pas possible de fixer d'une manière certaine le point de départ
de la prescription. Pardessus, op. cit., 1,196 et 197. Proudhon et Curasson, Des
droits d'usage, II, 572 et 573. Duranton, V, 398. Vazeille, Des prescriptions,
I, 119. Du Caurroy, Bonnier et Roustain, II, 309. Marcadé, sur l'art, 672. De-
mante, Cours, II, 527 bis, II. Demolombe, XI, 509 et 511. Paris, 16 février
1824, Sir., 25, 2, 25. Req. rej., 16 juillet 1835, Sir., 35,1, 799. Bourges, 4 juin
1845, Sir., 45, 2, 479. Limoges, 2 avril 1846, Sir., 46, 2, 372. M. Troplong (De
la prescription, I, 355) se prononce pour l'opinion énoncée au texte en ce qui
concerne les racines, à raison de la clandestinité de la possession. Mais il est
d'avis contraire quant aux branches (I, 347.)

28Demante, op. et loc. citt. Demolombe, XI, 510.
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exprès , pourrait aussi, par interprétation d'un acte de vente ou
de partage, être considéré comme ayant été tacitement concédé 20.

Les actions relatives à la distance à observer pour les planta-
tions d'arbres et celles qui concernent leur élagage, sont de la

compétence des juges de paix, lorsqu'il ne s'élève entre les par-
lies aucune question de propriété ou de servitude 30.

§ 198.

4. De la disTance à observer, et des ouvrages intermédiaires à établir,

pour empêcher que certains travaux ou dépôts faits dans un fonds
deviennent dommageables aux fonds voisins.

L'art. 674 impose à celui qui veut creuser dans son fonds un

puits ou une fosse d'aisance 1, y construire une cheminée, un âtre,
un fourneau, ouyune forge , y établir une étable, un dépôt de sel

ou autres matières corrosives, l'obligation de laisser entre ces ex-
cavations, constructions, ou dépôts et le mur qui sépare son fonds

de l'héritage voisin , la distance prescrite par les règlements et

usages sur la matière, ou du moins de faire les ouvrages prescrits

par les mêmes règlements et usages pour éviter d'endommager
ce mur.

Il en est ainsi, que le mur exposé à être endommagé appartienne
exclusivement au voisin, ou qu'il soit mitoyen. Mais la disposition
de l'art. 674 n'est plus applicable, lorsque ce mur est la propriété
exclusive de celui qui veut faire les travaux ou dépôts dont il est

parlé dans cet article 2.

20Duranton,V, 399. — Suivant Proudhon (Du domaine privé, II, 883) et
M.Demolombe(XI, 508), le droit de conserver les branches ou les racines qui
s'étendentsur ou dans le fonds voisin, pourrait résulter, commeservitude prin-
cipale,de la destinationdu père de famille. Maisnous ne voyonspas que les con-
ditionsrequisespour la destination du père de famille ressortent de ce fait seul
quele propriétairedé l'arbre a laissé prendre à ses branches ou racines un dé-

veloppementplus ou moins prononcé. Req. rej., 16 juillet 1835, Sir., 35,1, 799.
30Loidu 25 mars 1838, art. 5, n° 2 ; art. 6, n° 2. Cpr. Civ.rej. 13 mars 1850,

Sir,, 50, 1, 385.
1Ladispositionde l'art. 674 s'applique-t-elle aux tuyaux de chute de fosses

d'aisance, commeà ces fosses elles-mêmes? Cpr. Req. rej., 7 novembre1849,
Sir., 50, 1, 18.

2C'est ce qui ressort de l'ensemble de l'art. 674 et de l'Exposé de motifs
présentépar Berlier (Locré, Lég., VIII, p. 373, n° 13). Solon, Des servitudes,
n° 273. Demante, Cours, II, 529bis, I. Demolombe, XI, 516. Voy.en sens
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L'énumération donnée par l'art. 674 des travaux ou dépôts de

nature à causer dommage à un mur, et par suite à motiver des

mesures destinées à prévenir ce dommage, n'est pas limitative.

Les tribunaux devraient donc, dans le cas même où il s'agirait

d'entreprises non spécialement rappelées dans l'article précité,

par exemple, d'un aqueduc, d'un puisard, ou d'un amas de terres

jectisses, susceptibles de causer dommage à un mur, ordonner

l'exécution des mesures préventives établies pour ces hypothèses

par les règlements et usages 3.

Le Code n'ayant pas maintenu l'autorité des anciens usages des-

tinés à prévenir les dommages qui pourraient être causés, non

plus à un mur, mais à toute autre partie d'un fonds voisin, ces

usages ont cessé d'être obligatoires, et les tribunaux ne peuvent

plus les appliquer comme ayant force de loi.

Cependant on doit reconnaître aux juges saisis d'une action par

laquelle le propriétaire d'un fonds provoque des mesures destinées
à prévenir un dommage dont ce fonds se trouve menacé par une

entreprise quelconque d'un propriétaire voisin, le pouvoir d'exa-
miner en fait, si le danger allégué est sérieux et imminent, et,
en cas d'affirmative, d'ordonner l'exécution des mesurés préven-
tives établies par les anciens usages, ou de prescrire telles autres
mesures de cette nature qu'ils jugeraient convenables 4.

C'est ainsi que les anciens usages sur la distance à observer

pour le creusement des fossés ne sont plus obligatoires comme

tels, et que le propriétaire qui veut en établir n'est plus en prin-
cipe: légalement tenu d'observer celle distance 6. Mais il appar-
tiendrait toujours aux tribunaux, en constatant l'imminence d'ébou-
lements de terre que devrait causer dans le fonds voisin un fossé

contraire : Delvincourt, I, part. II, p. 403 ; Pardessus, I, 200. Cpr. aussi Riom,
14 novembre 1842 , Sir., 43, 2, 7. — Il est toutefois à remarquer que la proposi-
tion énoncée au texte ne s'applique qu'aux mesures de précaution prescrites dans
le seul intérêt privé des voisins. Cpr. texte et note 7 infra.

5 Cpr. Coutume de Paris, art. 192. Pardessus , Des servitudes, I, 199. Duran-
ton, V, 402. Taulier, II, p. 408 et 409. Solon, op. cit., nos262 et suiv. Demante,
Cours, II, 529 bis, II. Demolombe, XI, 520 et 521.

4 Pardessus, op. et loc. citt., Bordeaux, 18 mai 1849, Sir., 50, 2, 183. Cpr.
§ 448, texte et note 10 ; Besançon, 31 août 1844, Sir., 45, 2, 625.

5 Duranton, V, 364. Daviel, Des cours d'eau, II, 859. Demante, Cours, II,
525. Du Caurroy, Bonnier et Roustain , II, 304. Voy. en sens contraire : Par-
dessus, op. cit., I, 186; Demolombe, XI, 464. Cpr. aussi Proudhon, Du do-
maine privé, II, 589 ; Req. rej., 3 janvier 1854, Sir., 54, 1, 119.
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établi sur une ligne trop rapprochée de ce fonds, d'en ordonner le
reculement à la distance fixée par les anciens usages 6.

Au nombre des mesures préventives prescrites par les règle-
ments auxquels renvoie l'art. 674, il en est qui ne sont pas seule-

ment exigées dans l'intérêt privé des voisins, mais qui le sont en-

core dans un intérêt public de sûreté et de salubrité. Telles sont,

par exemple, celles qui concernent la construction des cheminées,
des forges ou des âtres, et l'établissement des fosses d'aisance.

A la différence des mesures de la première espèce, celles de la

seconde doivent être observées, alors même que le mur près du-

quel de pareils travaux seraient établis, appartiendrait exclusive-
ment au constructeur 7.

On peut par titre, par destination du père de famille, ou par la

prescription trentenaire , acquérir le droit de maintenir des tra-
vaux ou dépôts qui auraient été établis sans l'observation des pré-
cautions uniquement prescrites dans l'intérêt privé des voisins;
mais on ne pourrait, par, aucune convention, ni par aucun laps
de temps, s'affranchir de l'obligation d'observer les mesures im-

posées dans un intérêt public 8.
Du reste, si, malgré l'observation des mesures préventives dé-

terminées par les réglements et usages, ou ordonnées par les tri-

bunaux , le voisin venait à éprouver un dommage quelconque , il

lui en serait toujours dû réparation, conformément aux art. 1382
et 13839.

6Toullier,II, 227. Duranton, loc. cit. Cpr. Civ.rej., 11 avril 1848, Sir., 48,
1, 395; Civ.rej., 3 juillet 1849, Sir., 49, 1, 624. Ces deux arrêts, il importe de
leremarquer, ne décident pas que les anciens usages sur la distance à observer
dansle creusementd'un fossé sont légalementobligatoires. Ils sebornent, d'une
part, à reconnaîtreaux tribunaux la faculté de les appliquer, comme indiquant
la mesurela pluséquitable pour prévenir tout éboûlementde terre dans le fonds
voisin,et, d'autre part, à déclarer que l'existence de pareils usages donne lieu
a la présomptionde fait que le propriétaire d'un fossé l'est également du franc
bordou de la répare. Cpr. § 192, texte et note 14.

7Demolombe,XI, 515.
8

Voy.sur ces diverses propositions : Pardessus, op. cit., 1, 201 ; Vazeille,
Desprescriptions, I, 117; Troplong, De la prescription, I, 139, p. 204 ; De-
mante, II, 529bis, III ; Marcadé, sur l'art. 674, n° 2 ; Taulier, II, 409; Demo-
lombe,loc.cit.; Bordeaux, 18 mai 1858, Sir., 59, 2, 177.

9Delvincourt,I, part. II, p. 402. Toullier, III, 332. Pardessus, op. et loc. citt.
Solon,Desservitudes, n° 250. Marcadé, loc. cit. Taulier, II, p. 410. Demolombe,
XI, 524.
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Les actions relatives aux constructions et travaux énoncés dans

l'art. 674 sont de la compétence des juges de paix, lorsque la

propriété ou la mitoyenneté du mur n'est pas contestée 10. Loi du

28 mai 1838, art. 6, n° 3.

III. Des obligations légales imposées aux propriétaires de fonds

contigus, dans leur intérêt réciproque.

§ 199.

1. Du bornage 1.

Tout propriétaire d'un fonds de terre peut contraindre son voi-

sin à procéder au bornage, à frais communs, de leurs héritages

contigus. Art. 646. Cette opération se fait au moyen de la plan-
tation de pierres-bornes, ou autres signes de délimitation, admis

comme tels par les usages locaux.

Lorsque les limites des deux héritages sont incertaines, ou

lorsque la ligne qui les sépare actuellement est contestée par l'un

des voisins, comme étant le résultat d'une anticipation, il est au

préalable nécessaire de rechercher ou de fixer les limites réelles
des deux fonds contigus, soit à l'aide de signes matériels, de plans
ou autres documents 2, soit au moyen d'un arpentage, c'est-à-dire

du mesurage de la contenance totale de ces fonds, et de la répar-
tition de celte contenance suivant les titres communs ou respec-
tifs des parties 3. Or, comme il est possible, et qu'il arrive même

fréquemment que ce que l'un des voisins possède en moins soit
détenu en plus, non par son voisin immédiat, mais par des arrières-

40Cpr. Req. rej., 13 novembre 1860, Sir., 61, 1, 855.
1 Cpr. sur cette matière : Traité des actions possessoires et du bornage, par

Curasson, Paris, 1842, 1 vol. in-8° ; Traité du bornage , par Millet, 2e édit.,
1847, 1 vol. in-8°.

2 Req. rej., 19 mars 1850, Sir., 52, 1, 646. Metz, 8 décembre 1857, Sir., 58,
2, 537.

3 Dans cette hypothèse, l'action en bornage est celle qu'en Droit romain on
appelait actio finium regundorum (D. 10, 1. C. 3, 39). Cpr. sur le développe-
ment historique de cette action, dont certains détails sont encore aujourd'hui fort
obscurs : Puchta, Instit., III, § 234.
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voisins, l'exécution de l'opération dont il vient d'être parlé peut
nécessiter la mise en cause de ces derniers jusqu'au point où il
existe des limites certaines et reconnues, et s'étendre ainsi à tous
les fonds compris dans une même subdivision de finage (canton,
tenement, lieu dit ). Que si les limites de deux cantons étaient
elles-mêmes incertaines, il y aurait lieu de les fixer au préalable
contradictoirement avec tous les intéressés.

Bien que l'action en bornage formée par un voisin qui se plaint
d'anticipations commises à son préjudice, tende à obtenir des
restitutions de terrain, elle ne perd pas pour cela son caractère

propre, et ne dégénère pas en action en revendication. Elle cons-
titue toujours de sa nature un judicium duplex, c'est-à-dire une de
ces actions dans lesquelles chacune des parties est à la fois deman-

deresse et défenderesse, et doit par conséquent faire preuve de

son droit4.
L'action en bornage est recevable, non-seulement lorsque les

héritages contigus consistent tous deux en fonds de terre, mais

encore lorsque l'un d'eux est surbâti, et même dans le cas où

deux bâtiments sont séparés par un terrain libre de constructions.

Elle ne cesse de l'être qu'entre propriétaires de bâtiments qui se

touchent 6.
En règle, l'action en bornage suppose la contiguïté des fonds

pour la délimitation desquels elle est formée.

Ainsi, elle n'est point admise entre propriétaires dont les fonds
sont séparés par un cours d'eau ou par un chemin public 6. Mais
elle serait recevable si les deux fonds n'étaient séparés que par un

sentier privé, un fossé, ou un autre ouvrage qui n'empêcherait
pas leur contiguité 7.

Si l'action en bornage n'est en général admise qu'entre proprié-
taire d'héritages contigus, rien n'empêche cependant que le de-

mandeur, en assignant ses voisins immédiats , n'assigne en même

temps les arrières-voisins dont le concours serait nécessaire à

l'opération qu'il provoque, et, à plus forte raison, ces derniers

4 Cpr.L. 1, D. fin. reg. (10,1). L. 3, C. fin. reg. (8, 39). Req. rej., 17 mars
1850,Sir., 50,1,646. Rej. rej., 29 juillet 1856, Sir., 57, 1, 655.

3L. 2, proe., L. 10, § 4, D. fin. reg. (10, 1). Cpr. Pardessus, Des servitudes,
I, 117; Demolombe, XI, 264 et 268.

6L.4, § 11, D.fin. reg. (10,1). Pardessus, op. cit., I, 118. Demolombe,
XI, 266.

7Pardessuset Demolombe, locc, citt.
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peuvent-ils être mis en cause sur la réquisition des défendeurs.

Ils pourraient même l'être d'office 8.

L'action en bornage peut être formée par le propriétaire, sans

qu'il soit tenu de justifier de sa propriété autrement que par la

présomption attachée à sa possession 9. Celle action compète éga-
lement à l'usufruitier et à l'usager

10; mais elle n'appartient ni au

fermier 11, ni au créancier sur antichrèse 12.

La capacité requise pour former une action en bornage se dé-

termine par une distinction entre le cas où la ligne séparative des

deux héritages étant certaine et reconnue, elle tend seulement à
la plantation de pierres-bornes , et le cas où les limites étant in-
certaines ou contestées, cette action a pour objet principal de les
faire déterminer, et de régler ainsi l'étendue et l'assiette des droits
de propriété des parties. Au premier cas, l'exercice de l'action
en bornage n'est qu'un acte d'administration et de conservation ;
et cette action peut par conséquent être formée par le tuteur,
sans l'autorisation du conseil de famille, par le mari, comme ad-
ministrateur des biens de sa femme, et par le mineur émancipé,
sans l'assistance de son curateur. Au second cas, au contraire,
l'action en bornage tendant au règlement définitif de droits im-
mobiliers , elle ne peut être exercée par le tuteur qu'avec l'auto-

8 Cpr. sur ces différentes propositions : Toullier, III, 178 ; Curasson, n° 50 ;
Millet, p. 150 ; Demolombe, XI, 267 ; Douai, 2 juillet et 11 novembre 1842 ,
Sir., 43, 2, 408 ; Req. rej., 20 juin 1855, Sir., 57, 1, 733; Req. rej., 9 novembre
1857, Sir., 58, 1, 229.

9 Pothier, De la société , n° 232. Merlin , Rép., v° Bornage, n° 3. Duranton,
V, 253. Demolombe, XI, 259. Montpellier, 14 janvier 1842, Sir., 42, 2, 119.
Voy. cependant Pardessus, op. cit., Il, 331.

40Pardessus, op. cit., II, 332. Duranton, V, 257. Proudhon , De l'usufruit,
III, 1243. Marcadé, sur l'art. 646, n° 1. Demolombe , XI, 256 et 257 Il est
bien entendu que le défendeur, assigné en bornage par unusufruitier ou un usager,
est autorisé à mettre en cause le nu-propriétaire, auquel ne serait pas opposable
un bornage opéré sans son concours. Bordeaux, 23 juin 1836, Sir., 37,1, 37.

44Toullier, III, 181. Solon , Des servitudes, n° 59. Taulier, II, p. 372. Millet,
p. 128. Demante, Cours, II, 500 bis. Demolombe, XI, 258.

42
D'après M. Demolombe (XI, 257), qui se fonde sur la loi 4, § 9, D. fin. reg.

(10,1), l'action en bornage pourrait être formée par le créancier sur antichrèse.
La loi précitée accorde, il est vrai, l'action finium regundorum au créancier
nanti d'un gage; mais, en invoquant cette loi, notre savant collègue paraît avoir
perdu de vue que, d'après les principes du Droit romain, le créancier gagiste
avait un droit réel, et jouissait des interdits possessoires, tandis qu'en Droit fran-
çais, le créancier sur antichrèse n'a qu'un droit personnel, et ne jouit même pas
de l'action possessoire. Quid de l'emphytéote ? Voy. § 224 bis.
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torisation du conseil de famille , par le mineur émancipé qu'avec
l'assistance de son curateur, et le mari est sans qualité pour la
former au nom de sa femme 13, à moins qu'il ne s'agisse de biens
dotaux 14.

L'action en bornage peut être formée contre l'État, les départe-
ments, les communes ou les établissements publics, pour les fonds

dépendant de leur domaine privé 15. Cependant la délimitation

générale des bois soumis au régime forestier forme l'objet de

règles spéciales établies par les art. 8 à 14 du Code forestier, et

par les art. 57 à 66 de l'ordonnance réglementaire de ce Code.

Quant à la délimitation des fonds qui dépendent du domaine pu-
blic, elle rentre dans les attributions exclusives de l'administra-
tion et de la juridiction administrative 16.

L'action en bornage est imprescriptible en ce sens que, quel que
soit le laps de temps pendant lequel deux fonds contigus sont
restés sans être abornés, le bornage peut toujours en être de-

43Une autre distinctiona été proposée par M. Demolombe(XI, 260 et 261),
qui reconnaît au tuteur et au mari le pouvoir de former l'action en bornage,
alorsmêmeque les limites sont incertaines, pourvuqu'il ne s'élève aucune con-
testationsur la propriété et sur les titres qui l'établissent, les règles qui fixent
la compétencedu juge de paix devant, suivant lui, servir également à déter-
minerla capacitéde ces administrateurs. Maisl'idée que le législateur de 1838,
en étendant,la compétencedes juges de paix et en leur attribuant la connais-
sancedes actions en bornage, aurait du même coup étendu les pouvoirs du tu-
teur etdu mari quant à l'exercice de pareilles actions, est, à notre avis, peujuri-
dique.D'ailleurs,notre savant collègue ne paraît pas avoir lui-mêmeune grande
confiancedans l'argument qu'il tire de la compétencedu juge de paix, puisqu'il
ne croitpas pouvoiraccorder au mineur émancipé la faculté d'exercer l'action en
bornagesans l'assistance de son.curateur. Quant aux autres auteurs , ils sou-
mettentle tuteur à la nécessité d'obtenir l'autorisation du conseil de famille pour
formerl'action en bornage, et refusent au mari le pouvoir de l'exercer au nom
de la femme, sans s'expliquer spécialement sur le cas où la demande tendrait
uniquementà la plantation de pierres-bornes.Voy.Delvincourt,I, part. II, p. 386;
Carou,Des actions possessoires, n° 498 ; Solon, Des servitudes, n° 59; Curas-
son, De la compétencedesjuges de paix, II, p. 443 ; Millet, p. 134 et suiv.;
Taulier,II, p. 372.

14Cpr.§ 535, texte n° 1, notes 5 et 6. — Il est également à remarquer que,
soustout autre régime, le mari est, en son nom personnel, autorisé à intenter
l'actionen bornage, pour les biens de la femme dont il a l'usufruit. Cpr. § 509,
texten° 3, et note 20.

15Demolombe,XI, 263. Douai, 26 mars 1844, Sir., 45, 2, 294.

40Pardessus,Des servitudes, I, 118. Foucart, Droit administratif, 11,794.
Demolombe,loc. cit., Merville, De la délimitation des cours d'eau navigables,
Revuepratique, 1861, XII, p. 225.
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mandé 17. Seulement, le voisin qui aurait possédé pendant trente

années une étendue de terrain certaine et délimitée au moyen de

signes apparents et invariables 18, pourrait, alors même que la

contenance de ce terrain serait supérieure à celle que lui attri-

buent ses titres, s'opposer à toute opération préalable de mesu-
rage, et demander que les pierres-bornes soient plantées sur la

ligne indiquée par ces signes 19. Mais les parties contre lesquelles
une pareille opération est provoquée , ne sont point fondées à y
résister, en se prévalant d'une simple possession annale, et ce

dans le cas même où cette possession réunirait les caractères qui
viennent d'être indiqués 20.

Du reste, et sauf l'effet de la prescription trentenaire en ce qui
concerne l'opération de mesurage, l'existence d'un mur ou de
toute autre clôture, même fixe et invariable, ne saurait être

opposée comme fin de non-recevoir à une demande en bornage.
Il en est de même de l'existence de signes de délimitation qui ne
seraient pas reconnus comme tels par les usages locaux 21.

Le bornage se fait à frais communs. Art. 646. L'application de
cette règle nécessite cependant quelques distinctions. Les frais

17Arg. art. 2232. Cpr. §772, texte n° 2. Delvincourt, I, part. II, p. 386.
Toullier, III, 170. Pardessus, op. cit., I, 130. Duranton, V, 245. Troplong, De
la prescription, I, 119. Solon, Des servitudes, n° 57. Demolombe, XI, 241.

1811s'élève souvent dans la pratique des difficultés sur le point de savoir si
une haie vive, un talus, un ravin forment des signes de délimitation certains
et invariables. Nous croyons qu'en thèse générale, et à moins de circonstances

particulières, on ne doit pas leur reconnaître ce caractère.
10Rien n'empêche, en effet, qu'on ne prescrive au delà de son titre. Cpr. § 217,

texte et note 3. Pothier, De la société, n° 133. Pardessus, loc. cit., I, 124.
Demolombe, XI, 272. Orléans, 25 août 1816, Sir., 18, 2,104. Civ. cass.,
30 novembre 1818, Sir., 19,1, 232. Metz, 19 avril 1822, Dev. et Car., Coll. nouv.,
VII, 2, 59.

20II a été jugé qu'en pareil cas il ne peut y avoir lieu qu'à une action en
revendication, et non à une action en bornage. Besançon, 10 mars 1828, Dalloz,
1828, 2, 215. Voy. aussi Duranton, V, 260. Mais cette décision nous paraît con-
traire à la double idée, que l'action en bornage est toujours recevable, lorsque
deux fonds contigus ne sont pas séparés par des pierres-bornes, ou autres signes
de délimitation admis comme tels par les usages locaux, et que, d'après le ca-
ractère propre de cette action, quoepro rei vindicatione est, elle tend virtuel-
lement à la restitution des anticipations commises par le défendeur, sans que le
demandeur soit tenu de les établir autrement que par le résultat même de l'ar-
pentage. Demolombe, XI, 268. Voy. aussi les arrêts cités à la note précédente.21Duranton, V, 259. Millet, p. 176 à 180. Demolombe, loc, cit. Civ. cass.,
30 décembre 1818, Sir., 19, 1, 232.
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relatifs à la fourniture et à la plantation des pierres-bornes se par-
tagent par moitié entre les propriétaires des fonds sur la ligne sé-

parative desquels elles se trouvent placées. Les frais concernant

l'arpentage se répartissent entre les propriétaires des fonds qui y
ont été soumis proportionnellement à la contenance respective de
ces fonds 22. Quant aux frais des contestations soulevées à l'occa-
sion du bornage , ils doivent être supportés par la partie qui suc-
combe 23. Code de procédure, art. 130. Il n'en est cependant pas
nécessairement ainsi des frais du jugement qui, à défaut de con-
sentement de l'un des intéressés à un bornage amiable, a ordonné

qu'il serait procédé à cette opération par un expert désigné à cet
effet 24.

Le procès-verbal constatant un abornement forme un titre défi-
nitif pour les contenances et les limites assignées à chacun des

intéressés, lorsqu'il a été revêtu de leurs signatures, ou que, sur

le refus de l'un d'eux de le signer, il a été homologué en justice 25.
Le jugement qui a déclaré exécutoire un procès-verbal d'abor-

nement, ne peut être attaqué que par les voies de recours aux-

quelles, de droit commun, les jugements sont soumis ; mais il peut
l'être pour toute espèce de griefs. Lorsque le procès-verbal a été

signé par les parties, l'opération d'abornement peut être attaquée

pour toutes les causes qui permettent en général de revenir contre
une convention ; mais elle ne peut l'être que pour ces causes 26.

Si les bornes plantées en conformité d'un procès-verbal signé

22Suivantcertains auteurs, tous les frais devraient être partagés par moitié.
DuCaurroy,Bonnier et Roustain, II, 277. Marcadé, sur l'art. 646, n° 3. Suivant
d'autres,ils devraienttous être supportés proportionnellement.Taulier, II, p. 374.
Millet,p. 356et suiv. La distinction que nous avons admise, nous semble con-
formeà l'équité, et n'est pas contraire au texte de l'art. 646. Pardessus, op. cit.,
I, 129. Demolombe,XI, 276.

25
Pardessus,op. et loc. citt. Du Caurroy, Bonnier et Roustain, loc. cit. Tau-

lier, loc.cit. Demolombe,XI, 277.
24Lesauteurs cités à la note précédente n'indiquent pas cette restriction , et

M.Demolombeparait mêmela repousser. Cependantil est telles circonstancesoù
il seraitdifficilede ne pas l'admettre. Ainsi,celui qui refuserait de concourir à un

arpentageamiablepar le motif que l'expert proposé pour y procéder ne lui con-
vientpas, ne saurait être considérécommeayant injustement résisté au bornage.

25
Cpr.Duranton,V, 260; Demolombe,XI, 279 ; Req. rej., 5 mars 1855, Sir.,

55,1, 731.
20

Cpr.Duranton, loc. cit.; Pardessus, op. cit., nos125, 129 et 130 ; Taulier,
II, 373; Demolombe,XI, 280 ; Douai, 21 février 1848, Sir., 48, 2, 523.
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par les parties, ou homologué en justice, venaient à disparaître 27,
chacun des intéressés pourrait demander qu'il en fût placé de

nouvelles, d'après les bases et suivant les indications de ce procès-
verbal , et serait par conséquent fondé à résister à une demande
de nouvel arpentage 28. Toutefois, le procès-verbal d'abornement

n'aurait plus aucune valeur , s'il s'était écoulé plus de trente ans

depuis la disparition des pierres-bornes 29. D'un autre côté, dans

le cas même où les pierres-bornes subsisteraient encore, les
effets du procès-verbal constatant leur plantation pourraient éga-
lement se trouver anéantis, par une possession trentenaire dans
des limites différentes de celles qui s'y trouvent indiquées 30.

Aux termes de l'art. 6, n° 2, de la loi du 23 mai 1838, les actions
en bornage sont de la compétence des juges de paix , lorsque la

propriété ou les titres qui l'établissent ne sont pas contestés.
Le juge de paix est compétent pour connaître de l'action en

bornage, non-seulement lorsqu'elle tend à la plantation de pierres-
bornes sur des limites certaines et reconnues, mais encore dans le
cas où , les limites étant incertaines ou contestées, il s'agit de les

27II ne faut pas confondre avec une simple disparition des pierres-bornes, qui
serait le résultat d'un accident ou d'un événement de la nature , l'enlèvement ou
le déplacement volontaire de ces signes de délimitation. Ce dernier fait peut
donner lieu, non-seulement à la demande dont il est parlé au texte, mais encore
à une action possessoire, et même, suivant les cas, à une poursuite correction-
nelle. Cpr. Code de procédure, art. 3, n° 2 ; Code pénal, art. 456. Civ. cass.,
8 avril 1854, Sir., 54, 1, 341.

28Req. rej., 11 août 1851, Sir., 52, 1, 645.
20L'action résultant de la convention ou du jugement qui ratifie ou qui homo-

logue un bornage, s'éteint, comme toute autre action, par le laps de trente an-
nées, à partir du moment où, les pierres-bornes ayant disparu, la convention ou
le jugement a cessé d'avoir son cours. Les parties se trouvent alors par la force
des choses replacées au même état où elles se trouveraient s'il n'y avait jamais
eu de bornage, aucune d'elles ne pouvant prétendre que leur possession respec-
tive soit restée conforme au procès-verbal de délimitation.

30Les idées développées à la note précédente s'appliquent a fortiori à l'hypo-
thèse actuelle, puisque les effets du bornage doivent nécessairement disparaître
devant une possession contraire continuée pendant trente ans. MM. Pardessus
(op. cit., I, 130) et Demolombe (XI, 281) semblent même admettre qu'un nou-
veau bornage peut être demandé, par cela seul qu'il s'est écoulé trente années
depuis la plantation des pierres-bornes. Si telle était effectivement leur manière
de voir, nous ne saurions y donner notre adhésion. Lorsque les pierres-bornes
placées depuis plus de trente années existent encore, et qu'on n'allègue pas une
possession contraire à ces signes de délimitation, la convention ou le jugement
qui a sanctionné le bornage, ayant continué "de recevoir son exécution, conserve
par cela même toute sa force.



SECONDEPARTIE. LIVREPREMIER. § 199. 203

faire déterminer au moyen d'un arpentage, et peu importe que
celte opération doive avoir pour résultat l'attribution à chacune
des parties de la contenance portée dans ses titres, ou la réparti-
lion proportionnelle entre elles d'un déficit ou d'un excédant de
la contenance réelle du terrain , comparée à celle qui se trouve

indiquée dans les titres 31. Le juge de paix ne cesse même pas
d'être compétent, et il n'y a pas contestation sur la propriété dans
le sens de la disposition précitée, encore que l'une des parties
invoque, pour résister à l'arpentage, la présomption de propriété
attachée à sa possession annale dans des limites apparentes et
invariables 32.

Mais il y aurait contestation sur la propriété ou sur les titres

qui l'établissent, et par suite le juge de paix ne serait plus com-

pétent pour statuer sur l'action en bornage dans les hypothèses
suivantes :

a. Lorsque l'une des parties prétend que le déficit ou l'excédant
de contenance, au lieu d'être réparti proportionnellement, doit
être supporté, ou être attribué, par tel, ou à tel héritage 83.

b. Lorsque l'une des parties s'oppose à l'arpentage, en se fon-
dant sur une possession trentenaire dans des limites apparentes et
invariables 34.

c. Lorsque le titre de l'une des parties est contesté par le motif

que son auteur n'était pas propriétaire de toute la contenance

portée dans ce titre, et n'a pas pu la lui transmettre.
d. Lorsqu'il s'élève des difficultés sur l'interprétation et l'appli-

cation des titres des parties, en ce que l'une d'elles prétend que

l'arpentage doit être restreint à leurs propriétés respectives ,

31Req.rej., 19 novembre 1845, Sir., 46, 1, 457. Req. rej., 19 juillet 1852,
Sir., 52, 1, 641. Civ.cass., 27 février 1860, Sir., 60, 1, 561. Civ. rej., 6 août
1860,Sir., 60, 1, 954.

32Cette proposition n'est qu'une conséquence des idées indiquées texte et
note20 supra. Dèsqu'on admet que le défendeur ne peut pas, en invoquant sa
possessionannale, résister à une demande d'arpentage, il n'est plus possiblede
considérercelte exceptioncomme engageant, au point de vue de la compétence
dujuge de paix, une contestation sur la propriété. Millet, p. 285. Demolombe,
XI, 251. Req.rej., 19 novembre 1845, Sir., 46, 1, 457.

33C'estce qui peut avoir lieu lorsque, l'un des fonds dont l'arpentage est pro-
voquése trouvant riverain d'un cours d'eau, il s'est-produit des érosionsou des
alluvions.

34
Benech, Desjustices de paix , p. 274 in fine. Millet, p. 282. Demolombe,

XI, 250. Douai, 19 janvier 1848, Sir., 49, 2,154. Civ.cass., 18 mai 1859, Sir.,
60,1, 49. Civ.cass., 8 août 1859, Sir., 60, 1, 56.
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tandis que l'autre soutient qu'il doit porter sur un périmètre plus

étendu, et comprendre des fonds appartenant à des propriétaires

qui ne sont pas en cause 35.

e. Lorsque, en l'absence de titres, la contestation porte sur la

contenance à laquelle chacune des parties a droit 36.

Le juge de paix devant lequel on élève une contestation sur la

propriété ou les titres de l'une des parties, n'a point, en général,

à en apprécier le mérite, et doit se déclarer incompétent à raison

de cette contestation même. Toutefois, si elle ne reposait que
sur des allégations tellement vagues ou irrelevantes qu'elle ne

présentât aucun caractère sérieux , le juge de paix serait autorisé

à ne pas s'y arrêter 37.

En cas de contestation sérieuse sur la propriété ou sur les titres

qui l'établissent, le juge de paix est, même d'office, tenu de se

déclarer incompétent ; et il ne doit pas se borner à prononcer un

sursis jusqu'à la décision de la contestation par les juges appelés
à en connaître 33. Le même devoir incombe au tribunal d'appel,
bien que la cause d'incompétence ne se soit produite que de-

vant lui 88.

§ 200.

2. De la clôture forcée.

Tout propriétaire d'une maison, d'une cour, d'un jardin, ou de

tout autre terrain formant dépendance d'un héritage de cette na-

55Civ. cass., 22 juin 1859, Sir., 60, 1, 58. Civ. cass., 27 novembre 1860, Sir.,
61, 1, 317.

56Demolombe, XI, 252. Req. rej., 1er février 1842, Sir., 42, 1, 99.
57Admettre le contraire, ce serait donner aux plaideurs le moyen de rendre

illusoire la compétence attribuée aux juges de paix en matière de bornage.
Millet, p. 305. Demolombe, XI, 253. Req. rej., 28 mars 1855, Sir., 55, 1,729.
Civ. rej., 16 mai 1860, Sir., 61, 1, 159. Voy. cep. Civ. cass., 12 avril 1843, Sir.,
43,1, 288.

38La compétence tout exceptionnelle attribuée aux juges de paix en fait de
bornage étant subordonnée à la condition qu'il ne s'élève aucune contestation sur
la propriété ou sur les titres qui l'établissent, il en résulte que, dans le cas
contraire, cette compétence cesse d'une manière complète. Carou, Juridiction
des juges de paix, I, 499. Curasson, Compétence des juges de paix, II, p. 456.
Joccollon, Des actions civiles, n° 370. Civ. cass., 8 août 1859, Sir., 60, 1, 49
et 56. Civ. cass., 24 juillet 1860, Sir., 60, 1, 897. Voy. en sens contraire:
Benech, Des justices de paix, p. 275 ; Millet, p. 500.

50
Voy. les arrêts cités à la note précédente.
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ture 1, peut contraindre son voisin à contribuer à la construction
et à l'entretien d'un mur destiné à servir de clôture à leurs héri-

tages contigus, lorsqu'ils sont situés dans l'enceinte ou dans le

faubourg d'une ville. Art. 663.
Notre législation n'ayant pas déterminé les caractères d'après

lesquels on peut distinguer les villes des communes auxquelles
cette qualification doit être refusée, il appartient aux tribunaux,
en l'absence d'actes administratifs, rangeant expressément ou im-

plicitement parmi les villes les communes au sujet desquelles la
difficulté serait soulevée, de la résoudre d'après les circonstances

locales, et notamment d'après le chiffre de la population, la na-
ture des constructions, les occupations et les habitudes de la géné-
ralité des habitants 2. C'est également, à défaut d'actes adminis-

tratifs, aux tribunaux à décider, pour l'application de l'an. 663,
si une agglomération d'habitations situées hors de l'enceinte d'une

ville, constitue.un faubourg de cette ville, et jusqu'où s'étend tel
ou tel faubourg 3.

La disposition de l'art. 663, principalement établie dans un in-

térêt privé de voisinage, ne saurait être considérée comme étant

d'ordre public. Rien n'empêche donc que les voisins ne renoncent

respectivement, ou l'un au profit de l'autre, à la faculté que leur

accorde cet article 4.

1D'aprèsl'esprit de la loi, l'indication des fonds auxquels s'applique la dispo-
sitionde l'art. 663, ne saurait être considérée comme limitative. Pardessus,
Desservitudes, I, 148. Toullier et Duvergier, III, 165. Demante, Cours, II,
517bis,III. Demolombe,XI, 382. Civ.cass., 27 novembre 1827, Sir., 28,1,122.
Civ.cass.,14 mai 1828, Sir., 28, 1, 308. Limoges,26 mai 1838, Sir., 39, 2,139.

2DuCaurroy,Bonnier et Roustain, II, 296. Demolombe,XI, 380. Voy. cep.
Delvincourt,I, part. II, p, 392; Pardessus, op. cit., I, 147 ; Duranton, V,319,
à la note.

3Demolombe,XI, 380 bis. Voy. cep. Duranton, loc. cit.
4Toullier,III, 162. Voy.en sens contraire : Demolombe, XI, 378. Si la dis-

positionde l'art. 663 était d'ordre public, comme l'enseigne ce dernier auteur,
onnecomprendraitpas que le Conseild'État eût formellement reconnu aux pro-
priétairesvoisins la faculté de ne donner au mur de clôture qu'une hauteur in-
férieureà celle que fixe cet article. Cpr. texte et note 11 infra. Les motifs sur

lesquelsse fonde notre savant collègue, tombent d'ailleurs devant cette simple
considération,que celui qui a renoncé au bénéfice de l'article précité, conserve

toujoursla faculté de se clore, et qu'ainsi sa renonciation ne porte en définitive

quesur un droit d'intérêt pécuniaire. Enfin , d'après le système que nous com-

battons,il faudrait aller jusqu'à dire que, dans les villes et faubourgs où la clô-
ture est forcée,les voisins ne pourraient pas constituer, l'un au profit de l'autre,
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D'un autre côté, le voisin requis de contribuer, soit à l'entre-

tien , soit même à la construction d'un mur de clôture, peut s'af-

franchir de cette obligation, en cédant la moitié du terrain sur

lequel ce mur est ou doit être assis, et en renonçant, le cas

échéant, à la mitoyenneté 6.

des servitudes qui les obligeraient à laisser leurs fonds ouverts. Or c'est là une

conséquence qui ne nous paraît pas acceptable.
3 L'opinion émise au texte se fonde sur l'art. 656 et sur les explications don-

nées au Conseil d'État lors de la discussion de l'art. 663, correspondant à l'art. 25
du projet. Berlier ayant fait remarquer « que l'art. 25 deviendrait d'une exécu-
«tion plus facile, si on y exprimait que le propriétaire, interpellé de contribuer
" à la clôture, peut s'en dispenser en renonçant à la mitoyenneté et en cédant la
«moitié de la place sur laquelle le mur doit être construit», Tronchet lui répon-
dit que cette modification était exprimée dans l'art. 48 du projet, correspon-
dant à l'art. 656 du Code (Locré, Lég., VIII, p. 344 et 345, n° 2). Il résulte bien
clairement de celte réponse, qui a clos le débat sur ce point, que l'on a entendu
laisser au voisin, requis de contribuer à la clôture en vertu de l'art. 663, le moyen
de se soustraire à celle obligation, en usant de la faculté accordée par l'art. 656.
Pour écarter cette conclusion, M. Demolombe dit qu'au moment où a eu lieu la
discussion qui vient d'être rappelée, l'art. 663 n'existait pas encore, et qu'au-
cune disposition du projet n'imposait aux propriétaires, dans les villes, l'obliga-
tion de se clore. Cette objection repose sur une supposition qui n'est pas com-
plètement exacte. L'obligation de contribuer à la clôture , quoique non formel-
lement exprimée par l'art. 25 du projet, s'y trouvait cependant virtuellement
renfermée, et le changement de rédaction que cet article a subi, n'a eu d'autre but
que de l'énoncer d'une manière positive. Ce qui le prouve, c'est l'observation
même de Berlier, qui n'aurait eu aucun sens, si cet article n'avait pas été com-
pris comme imposant implicitement à chacun des voisins l'obligation de contri-
buer à la clôture. C'est donc avec raison , selon nous, que, malgré l'opposition
d'un grand nombre d'auteurs, la jurisprudence persiste dans l'opinion que nous
avons admise. Voy. dans ce sens : Maleville, sur l'art. 663 ; Toullier, III, 218 ;
Favard, Rép., v° Servitude, sect. II, § 4, n° 4 ; Marcadé, sur l'art. 663, n° 2 ;
Carou, Des actions possessoires, n° 102 ; Civ. rej., 29 décembre 1819, Sir, 20,
1, 166 ; Civ. cass., 5 mars 1828, Sir., 28, 1, 292; Toulouse, 7 janvier 1834 ,
Sir., 34, 2, 364 ; Douai, 5 février 1840, Sir., 40, 2, 203 ; Angers, 22 mars 1847,
Sir., 47, 2, 435 ; Bordeaux, 14 juin 1855, Sir., 55, 2, 460 ; Paris, 14 novembre
1860, Sir., 61, 2, 127. Voy. en sens contraire: Delvincourt, I, part. II, p. 400 ;
Duranton, V, 319; Pardessus, op cit., I, 149 et 168 ; II, p. 371, note d. Tau-
lier, II, p. 394 ; Solon , Des servitudes, nos 178 et 222 ; Du Caurroy, Bonnier et
Roustain, 11, 297; Demante, Cours, II, 517 bis, I ; Demolombe, XI, 379 ; Angers,
23 avril 1819, Sir., 20, 2, 203 ; Paris, 29 juillet 1823, Sir., 23, 2, 334; Amiens,
15 août 1838, Sir., 39, 2,157 ; Amiens, 12 décembre 1861, Sir., 62, 2, 231. Voy.
aussi Bordeaux, 7 décembre 1827, Sir., 28, 2,103. Cet arrêt, distinguant entre la
première construction d'un mur de clôture, et la réparation ou la réédification de
ce mur, restreint à cette dernière hypothèse l'application de l'art. 656, et soumet
la première à celle de l'art. 663. Mais cette distinction a été généralement re-
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Du reste, celui qui, dans une localité où la clôture est forcée,
a construit, sur son terrain et à ses frais, un mur de clôture, ne
serait pas admis à réclamer du voisin, le remboursement de la
moitié de sa valeur et du terrain sur lequel il est assis 6.

La loi n'indique pas la nature des matériaux qui doivent être

employés à la construction du mur ; elle s'en est remise à cet

égard à l'usage des différentes localités. Mais un mur en pierres
sèches, sans aucune liaison de mortier ou de plâtre , ne rempli-
rait pas le voeu de l'art. 663. A plus forte raison, en serait-il ainsi
de simples clôtures en haies ou en palissades 7.

Le Code a maintenu , quant à la hauteur des murs de clôture ,
les règlements particuliers et les usages constants et reconnus,
exislant lors de sa promulgation. A défaut de pareils règlements
ou usages, il a fixé la hauteur des murs qu'il s'agirait de cons-
truire ou de rétablir à l'avenir 8, à trente-deux décimètres dans les
villes de cinquante mille âmes et au-dessus, et à vingt-six déci-
mètres dans les autres.

Lorsque, les deux héritages n'étant pas de niveau, il est im-

possible de construire un mur de clôture qui présente la même
élévation des deux côtés, chacun des voisins a le droit d'exiger

poussée,commeincompatibleavecles termes de ces articles, qui, l'un et l'autre,
assimilentcomplétementles deux hypothèses.

6La propositionénoncée au texte est contraire à l'opinioncommune,que nous
avionsnous-mêmesadoptée dans nos premières éditions. Voy. Delvincourt, I,
part. II, p. 392; Duranton, V, 323; Pardessus, op. cit., I, 152; Taulier, II,
p. 394; Demolombe,XI, 386. Mais, après nouvel examen de la question, nous
regardonscommepréférable le sentiment de Pothier (De la société, n° 354), qui
faitobserveravec raison que , si la loi autorise chacun des voisins à réclamer de
l'autre la construction à frais communsd'un mur de clôture, elle ne donne pas
pour cela à celui des voisins qui a construit un pareil mur, le droit de forcer
l'autre à en acquérir la mitoyenneté. Cettemanière de voir nous paraît d'ailleurs
une conséquencenaturelle de celle que nous avons admise et développéeà la
noteprécédente.Voy. en ce sens : Toullier, III, 198.

7
Delvincourt,I, part. II, p. 392. Duranton, V,182. Pardessus, op. cit., 1,149.

Demante,Cours, II, 517 bis, IV. Demolombe,XI, 381. Amiens, 15 août 1838,
Sir., 39, 2,157. Cpr. aussi Angers, 23 avril 1819, Sir., 20, 2, 203; Civ.cass.,
15décembre1857,Sir!, 58,1, 271; Req.rej., 1erfévrier 1860, Sir., 60, 1, 973.
Voy.cep.Toullier, III , 167.

8
Lorsqu'ilexiste entre deux héritages un mur de clôture, construit avant la

promulgationdu Code,dont la hauteur est inférieure à cellequ'indiquel'art. 663,
aucundes voisinsn'est autorisé à demander, tant qu'il n'y aura pas nécessité dé
le reconstruire, qu'il soit porté à la hauteur réglementaire. Pardessus, op. cit.,
I, 151. Demolombe, XI, 383.

II. 14
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que le mur ait, à partir du sol le plus élevé, la hauteur réglemen-
taire 9. Cette partie supérieure se fait à frais communs ; quant à
la partie inférieure, les frais en restent à la charge de celui des

voisins qui, par des travaux exécutés dans son fonds, aurait rendu

nécessaire la construction d'un mur de soutènement 10.

Du reste, si les voisins sont d'accord à cet égard, ils peuvent
donner à la clôture la hauteur qu'ils jugent convenable, fût-elle

au-dessous de celle qui est fixée par la loi 11.

CHAPITRE III.

Des manières d'acquérir la propriété.

I. De l'occupation.

§ 201.

L'occupation est un moyen d'acquérir la propriété d'une chose,

par le seul fait de l'appréhension de celte chose dans l'intention

de se l'approprier 4.

Ce moyen d'acquérir s'applique, suivant diverses distinctions

qui seront ci-après indiquées : 1° aux res nullius et aux res dere-

lictoe (occupatio pagana) ; 2° au butin fait sur l'ennemi (occupatio
bellica); 3° au trésor et à certaines épaves (inventio).

1° De l'occupation proprement dite.

Nous nous bornerons à renvoyer au § 168 pour l'indication des
res nullius et des res derelictoe susceptibles d'être acquises par
l'occupation proprement dite.

Parmi les différents faits d'appréhension au moyen desquels
s'acquièrent les res nullius, il importe de mentionner spécialement
la chasse et la pêche.

9 Pardessus, op. cit., I, 150. Demolombe, XI, 384. Caen, 13 mai 1837, Sir.,
37, 2, 333. Voy. cep. Demante, Cours, II, 517 bis, V.

40Cpr. en sens divers : Toullier, III, 162, à la note ; Pardessus , op. et loc.
citt. ; Duranton, V, n° 319 , p. 330 , à la note ; Marcadé, sur l'art. 663 , n° 1 ;
Demante, op. et loc. citt. ; Demolombe, XI, 384 bis.

11C'est ce qui a été formellement reconnu dans la discussion au Conseil d'État.
(Locré, Lég., VIII, p. 343 et suiv., nos 21 à 23.) Voy. cep. Demolombe, XI, 378
et 383 bis.

1 Voy. sur ce qu'il faut entendre par appréhension: § 179, texte n° 1.
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a. La chasse est un moyen d'acquérir par occupation les ani-

maux sauvages vivant dans leur état de liberté naturelle (in laxi-

tate naturali). Ce moyen d'acquérir ne s'applique pas aux animaux

de nature sauvage vivant dans une sorte de domesticité, en ce

qu'ils ont l'habitude de revenir à un gîte fixe, par exemple aux

pigeons de colombiers, qui appartiennent au propriétaire du co-

lombier dans lequel ils ont l'habitude de se retirer 2.

La loi des 28 septembre - 6 octobre 1791 règle d'une manière

particulière le droit d'occupation en ce qui concerne les essaims

d'abeilles. Aux termes de l'art. 5, tit. I, sect. III, de celle loi, le

propriétaire du fonds sur lequel vient s'abattre un essaim est au-
torisé à s'en emparer, lorsque le propriétaire des abeilles ne les

poursuit pas.
La faculté de chasser sur un fonds ne peut être exercée d'une

manière licite que par le propriétaire ou l'usufruitier 2de ce fonds,
et par ceux auxquels ces derniers auraient cédé leur droit de
chasse.

D'un autre côté , la faculté de chasser est soumise à certaines
conditions ou restrictions établies, soit par mesure de police, soit

dans l'intérêt de l'agriculture et de la conservation du gibier.
Art. 715. Loi du 3 mai 1844, sur la police de la chasse, art. 1er.

Mais la circonstance qu'un fait de chasse a été exercé soit sur

le terrain d'autrui, soit en contravention aux règles dont il vient

d'être parlé, n'empêche pas que le chasseur ne devienne proprié-
taire du gibier qu'il a tué 4, sauf les dommages-intérêts dus à celui

au préjudice duquel le fait de chasse a eu lieu, et sauf aussi la con-

fiscation du gibier, lorsque ce fait a été commis en temps prohibé5.

2Art. 524et 564. Cpr. Civ.rej., 28 janvier 1824, Sir., 24, 1, 259 ; Rennes,
29octobre1847,Dalloz,1849, 2, 225 ; Paris, 11novembre1857,Sir., 58, 2,173.
— Il convienttoutefois de remarquer que tout propriétaire est en droit de tuer
sur son terrain les pigeonsqu'il y trouve aux.époques où, d'après les règlements
locaux,ils doiventêtre enfermés dans les colombiers, et même, en l'absence de

règlements,lorsqu'ils causent des dommagesaux semences ou aux récoltes. Loi
des4 août-11 septembre 1789, art. 2. Demolombe,X, 180. Crim. rej., 1eraoût
1829,Sir., 29,1, 369. Rouen , 14 janvier 1845, Sir., 45, 2, 236.

3 L. 9, § 3, D. de usuf. (7, 1). Proudhon, De l'usufruit, III, 1209.
4Cettecirconstance,en effet, n'enlève pas au gibier le caractère de res nullius.

§ 12, Inst. de rer. div. (2, 1). Polluer, De la propriété, n° 24. Toullier, IV, 7.

Duranton,IV, 279 et 283. Proudhon, Du domaine privé, I, 386. Demante,
Cours,III, 11 bis, III. Demolombe, XIII, 23. Cpr. Crim.cass., 17 juillet 1840,
Sir., 40, 1, 732.

3Loidu 5 mai 1844, art. 4, art. 16, al. 5.
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L'occupation par un fait de chasse ne peut être considérée

comme consommée que par l'appréhension du gibier. Un tiers qui
se serait emparé du gibier blessé par un chasseur, ne serait pas
tenu de le lui restituer 6.

b. La pêche est libre dans la mer et dans les fleuves ou rivières

qui s'y jettent, jusqu'aux limites de l'inscription maritime 7, en

ce sens qu'elle ne s'exerce pas au profit de l'État, et que toute

personne peut s'y livrer, à la condition d'observer les lois et rè-

glements qui en règlent l'exercice 8. La pêche maritime comprend
non-seulement celle du poisson, mais encore celle des choses du
cru de la mer, comme l'ambre, le corail 8 elles herbes marines,
telles que le varech ou goëmon 10, et l'algue 11. Il est toutefois
à remarquer que les choses de celte nature rentrent dans la caté-

gorie des épaves, lorsqu'elles sont jetées sur la grève, et que, d'un

autre côté, la récolte du goëmon de rive est attribuée, d'une ma-

nière exclusive, aux communautés d'habitants riveraines de la

mer 12.

6
§ 13, Inst. de rer. div. (2,1). Duranton, IV, 278. Demolombe, XIII, 25.

Voy. cep. Proudhon, Du domaine privé, I, 386.
7Ce sont les limites de l'inscription maritime qui déterminent, pour les fleuves

et rivières affluant à la mer, le point où cesse la pêche maritime et où commence
la pêche fluviale. Cpr. Loi du 15 avril 1829, art. 3, al. 2; Ordonnance du 10 juillet
1835 ; Décret du 20 février 1852, art. 1.

8 Ordonnance de 1681, liv. V, tit. I, art. 1. Cpr. Décret sur l'exercice de la
pêche côtière, du 9 janvier 1852; Décrets portant règlement sur la pêche cô-
tière dans le premier, le second , le troisième et le quatrième arrondissement
maritimes, en date du 4 juillet 1853 (Bulletin des lois , partie supplémentaire,
série XI, B. 35, n° 623) ; Décret portant règlement sur la pêche côtière dans le
cinquième arrondissement maritime, du 19 novembre 1859 (op. cit., série XI,
B. 617, n° 9222). Les quatre décrets réglementaires du 4 juillet 1853 ont reçu
de nombreuses modifications par suite de décrets postérieurs, dont l'indication
se trouve dans le Recueil des lois et arrêts, Sir., 60, 3, 24.

9 Voy. sur la pêche du corail : Ordonnance de 1681, liv. IV, tit. IX, art. 29 ;
Arrêté du 27 nivôse an IX ; Loi du 17 floréal an X ; Ordonnance du 9 novembre
1844.

40Les dispositions du tit. X, liv. IV de l'ordonnance de 1681, sur la coupe du
varech ou goëmon, ont été abrogées par l'art. 24 du décret du 9 janvier 1852.
Celte matière est aujourd'hui réglée par les quatre décrets du 4 juillet 1853, cités
à la note 8 supra.

41La récolte de l'algue est régie par les art. 78 à 82 du décret du 18 novembre
1859, cité à la note 8 supra.

42
Voy. sur les épaves du cru de la mer : texte n° 3, noies 36 et 37 infra.

Voy. sur le goëmon de rive : § 170, texte et note 16.
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Le droit de pêche s'exerce au profil de l'État dans les fleuves,
rivières, canaux, contre-fossés et dépendances, navigables ou flot-
tables , avec bâteaux, trains ou radeaux , et dont l'entretien est
à la charge de l'État ou de ses ayants cause. Les particuliers ne

peuvent y pêcher qu'à la ligne flottante et tenue à la main, à moins
d'avoir obtenu une licence ou d'être adjudicataires de la pêche.

Dans les rivières et canaux autres que ceux ci-dessus désignés,
les propriétaires riverains ont le droit de pêche, chacun de leur

côté, jusqu'au milieu du cours de l'eau, sans préjudice des droits

contraires établis par possession ou titre 13. La faculté accordée à

toute personne de pêcher à la ligne flottante, tenue à la main, ne

s'applique ni aux rivières dans lesquelles le droit de pêcher appar-
tient aux riverains, ni aux canaux qui forment une propriété

privée 14.
Du reste, la pêche dans des cours d'eau quelconques ne peut

s'exercer que conformément aux dispositions établies pour la con-

servation et la police de la pêche.
Le poisson pêché en délit, dans un cours d'eau quelconque, n'en

devient pas moins la propriété du pêcheur qui s'en est emparé15,
sauf la restitution du prix de ce poisson à celui auquel appartient
le droit de pêche, et le paiement des dommages-intérêts qui peu-
vent lui être dus, et sauf aussi, s'il y échet, la confiscation du

poisson 16.
La pêche dans les lacs et étangs appartient aux propriétaires de

ces eaux, et la soustraction du poisson qui s'y trouve constilue le
délit de vol 17.

2° De l'occupation par fait de guerre.

On acquiert par occupation le butin fait sur l'ennemi, conformé-
ment au Droit de la guerre, tel qu'il est pratiqué d'après nos usages,
lorsqu'il s'agit d'une guerre sur terre.

Quant aux prises maritimes, les conditions et les effets en sont

13Voy.sur ces différentespropositions : Loi du 15 avril 1829, art. 1, 2, 5,
al. 3, 11 et suiv. ; Loi du 6 juin 1840.

11C'estce qui ressort du rapprochement des art. 1 et 2 dé la loi du 15 avril
1829,et de l'art. 5, al. 3 de la même loi. Crim. cass., 4 juillet 1846, Sir., 47,
1, 72.

13
Cpr.Proudhon,Du domaine privé, I, 368. Voy.cep. Demolombe,XIII, 29.

14
Cpr. art. 5 et 42 de la loi du 15 avril 1829.

17CodeNapoléon,art. 524. Codepénal, art. 888, al. 2.
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réglés par des lois spéciales et par des conventions internatio-

nales 18.

3° De l'invention.

a. Du trésor. La loi attribue à l'inventeur la moitié du trésor dé-

couvert par le pur effet du hasard, l'autre moitié restant au pro-

priétaire de la chose dans laquelle il a été trouvé. Art. 71619.

On entend par trésor, tout objet caché ou enfoui 20 dans un im-

meuble ou dans un meuble 21, et de la propriété duquel personne

ne peut justifier. Art. 716. La circonstance que la chose cachée

ou enfouie se trouverait être de création plus ou moins récente,

n'empêcherait pas que celte chose ne constituai un trésor, si d'ail-

leurs personne n'était à même de justifier de sa propriété 22.

On doit considérer comme inventeur celui qui, le premier, a

rendu le trésor visible, bien qu'il ne l'ait pas appréhendé, qu'il
ne l'ait rendu visible qu'en partie, ou que même il n'ait pas tout

12Cpr. Ordonnance de 1681, liv. III, tit. IX et X ; Règlement du 26 juillet 1778 ;
Arrêté du 2 prairial an XI ; Décret impérial du 28 avril 1856, portant promulga-
tion de la déclaration du 16 avril 1856, qui règle divers points de Droit maritime;
Bravard, Manuel de Droit commercial, liv. II, chap. XV, p. 537 et suiv.

40Cpr. sur cet article : Dissertation , par Latour, Revue de législation, 1852,
II, p. 40 et suiv., 1853, I, p. 277 et suiv.

20Les tombeaux antiques et les objets précieux qui s'y trouvent peuvent-ils
être considérés comme des trésors ? Cpr. Latour, op. cit., 1852, II, p. 53 ; Demo-

lombe, XIII, 37 ; Bordeaux, 6 août 1806, Sir., 6, 2, 175; Lyon, 19 février 1856,
Sir., 56, 2, 307.

21La définition que le second alinéa de l'art. 716donne du trésor, n'en restreint
pas l'idée aux choses cachées dans un fonds de terre ou dans un bâtiment.

Quoique le premier alinéa de cet article ne paraisse avoir en vue qu'un objet
trouvé dans un immeuble, il n'en est pas moins applicable à l'hypothèse plus
rare d'un trésor découvert dans un meuble : Eadem est ratio. Duranton, IV, 311.
Marcadé, sur l'art. 716, n° 2. Demolombe, XIII, 34.

22La loi 31, § 1, D. de acq. rer. dom. (41,1), définit le trésor : Vetus quoedam
depositio pecunioe, cujus non exstat memoria. Celte définition est exacte, sans
doute, en ce sens qu'une chose cachée ou enfouie ne prend réellement le caractère
de trésor qu'autant que personne ne peut justifier de la propriété de cette chose,
ce qui ne se rencontre d'ordinaire que pour les dépôts anciens. Mais on aurait tort
d'en inférer qu'un dépôt de date plus ou moins récente ne constituerait pas un tré-
sor, dans le cas même où, par suite de circonstances exceptionnelles, personne ne
serait en état d'établir son droit de propriété sur l'objet déposé. Aussi l'art. 716
ne rappelle-t-il pas la condition de l'ancienneté du dépôt. Duranton, IV, 311.
Proudhon, Du, domaine privé, 1,398. Demolombe, XIII, 40. Cpr. Toullier, IV,
36 ; Bordeaux, 22 février 1827, Dalloz, 1827, 2, 104 ; Orléans, 6 septembre 1853,
Sir., 56, 2, 54.



SECONDEPARTIE. LIVREPREMIER. § 201. 215

d'abord reconnu que ce fût un trésor 23. Si un trésor avait été
trouvé dans le cours de travaux auxquels plusieurs ouvriers étaient

employés en commun , la moitié de ce trésor reviendrait exclusi-
vement à celui qui l'a mis à découvert 24.

Le bénéfice de l'invention, qui ne s'exerce que sur les trésors
dont la découverte est due au hasard, ne peut être invoqué ni par
l'ouvrier que le propriétaire d'un fonds a chargé d'y faire des
fouilles ayant pour objet la recherche d'un trésor 23,ni par le tiers

qui, dans le même but, aurait fait des perquisitions non autorisées

par le propriétaire 28. Dans l'une et l'autre de ces hypothèses, le
trésor appartient en totalité à ce dernier. Art. 532.

Mais l'ouvrier travaillant sur le fonds d'autrui a droit à la moitié
du trésor qu'il a découvert sans avoir été spécialement chargé de
le rechercher 27, alors même que le propriétaire de ce fonds lui
aurait recommandé de porter son attention sur les objets précieux
qui pourraient s'y trouver 28. La même solution s'appliquerait au
tiers qui aurait découvert un trésor sur le fonds d'autrui, à l'occa-
sion de travaux entrepris sans le consentement du propriétaire ,
niais dans tout autre but que celui de la recherche d'un trésor 29.

Du reste, l'inventeur qui a tenté de s'approprier la totalité du

trésor, en en cachant la découverte au propriétaire du fonds dans

lequel il a été trouvé, n'est pas pour ce seul fait privé de la moitié
à laquelle il a droit 30.

23Delvincourt,II, part. II, p. 5. Demante, Cours, II, 12 bis. Demolombe,
XIII, 54. Bruxelles,15 mars 1810, Sir., 10, 2, 230.

24Demolombe,XIII, 55. Angers, 25 mai 1849, Sir., 49, 2, 375.
33

Delvincourt,loc. cit. Duranton, IV, 316. Demante, Cours, II, 12bis, XI.
Marcadé,sur l'art. 716, n° 1. Demolombe,XIII, 50. Orléans, 10 février 1842,
Sir., 42, 2, 455.

26
Arg.art. 716. Pothier, De la propriété, n° 65. Duranton, IV, 317. Demo-

lombe,XIII, 51 La solutiondonnée au texte serait, à notre avis, applicable
mêmeau cas où les fouilles, tendant à la recherche d'un trésor, auraient été
faitespar un possesseur de bonne foi. Cepossesseur devrait, sur l'action en re-
vendicationdu fonds dans lequel le trésor a été trouvé, le restituer intégrale-
mentau véritablepropriétaire de ce fonds. Il ne pourrait pas en retenir la moitié
à titred'invention, puisque la découvertedu trésor n'a pas été l'effet du hasard,
et quesaqualitédepossesseur de bonne foi ne change pas la nature du fait qui a
amenécette découverte.Voy.en sens contraire : Demolombe, XIII, 53.

27Duranton, IV,315. Demolombe,XIII, 50. Bruxelles, 15 mars 1810, Sir.,
10, 2, 230. Paris, 25 décembre1825, Dalloz, 1826, 2, 235.

18Rouen, 3 janvier 1853, Sir., 53, 2, 335.
21Demolombe,XIII, 52. Voy.cep. Toullier, IV, 35.

36Demolombe,XIII, 49, Rouen, 3 janvier 1853, Sir., 53, 2, 335. Mais l'in-
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Celui qui se prétend propriétaire d'un objet caché ou enfoui,

qu'on aurait indûment considéré comme un trésor , est admis à

justifier de sa propriété par témoins, et même à l'aide de simples

présomptions 31. Son action en restitution contre ceux qui se sont

approprié le prétendu trésor, ne se prescrit que par trente années
à dater du jour de la découverte 22.

b. Des épaves. Le mot épaves désignait, dans notre ancien Droit,
toute espèce de choses perdues ou égarées 33. On l'avait même
étendu à certaines choses du cru de la mer, telles que l'ambre, le

corail, le goëmon et l'algue, en tant que ces objets se trou-
vaient jetés sur la grève par les flots ; et c'est dans le même sens

que les décrets relatifs à la pêche côtière ont employé les expres-
sions goëmons ou algues épaves.

D'après l'art. 717, les droits sur les effets jetés à la mer, sur
les objets que la mer rejette, et sur les choses perdues dont le
maître ne se représente pas, sont réglés par des lois particu-
lières.

L'ordonnance de la marine de 1681 et les décrets sur la pêche
côtière, cités à la note 8 de ce paragraphe, règlent d'une manière

complète le sort des épaves maritimes.

venteur pourrait, en pareil cas, être poursuivi comme coupable de vol, si les
circonstances dénotaient de sa part une intention frauduleuse concomitanle à la
découverte même du trésor. Demolombe, loc. cit. Rouen, 12 février 1825,
Dalloz, 1827, 2, 56. Crim. cass., 18 mai 1827, Sir., 27,1, 491. Cpr. Crim. cass.,
2 août 1816, Sir., 17, 1, 52. Voy. en sens contraire : Carnot, Commentaire sur
le Code pénal, sur l'art. 379, n° 16 ; Rauter, Droit criminel, II, 507.

31Cpr. § 762, texte et note 7. Toullier, IV, 36. Duranton, IV, 311. Demolombe,
XIII, 39. Riom, 26 février 1810, Sir., 14, 2,102. Amiens, 19 janvier 1826, Sir.,
27, 2, 161. Bordeaux, 22 février 1827, Sir., 27, 2, 119.

32On reconnaît généralement que la maxime En fait de meubles, possession
vaut titre, ne peut être invoquée par celui qui a pris possession d'une chose ca-
chée ou enfouie, de la propriété de laquelle un tiers est à même de justifier. Il
ne s'agit point ici, en effet, d'une véritable revendication, mais bien d'nne ac-
tion personnelle en restitution, fondée sur l'inefficacité du prétendu titre en
vertu duquel le possesseur de cette chose s'est cru autorisé à s'en attribuer la

propriété. Et celle action, à laquelle ne s'applique ni le délai de trois ans établi
par l'art. 2279, ni la prescription décennale de l'art. 1304 , n'est par cela même
soumise qu'à la prescription de trente ans. Demolombe , XIII, 38 bis.

55On fait ordinairement dériver le mot épaves du verbe expavescere, étymo-
logie qui en restreindrait la signification primitive aux animaux effrayés et er-
rants dont le propriétaire était inconnu. Voy. Ferrière, Dictionnaire de Droit,
v° Épaves ; de Laurière, Glossaire du Droit français, eod. v°.
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Celles de ces épaves qui n'appartiennent pas en totalité à l'État 84,
ou sont attribuées à l'inventeur d'une manière exclusive, ou se par-
tagent entre l'État et ce dernier dans la proportion des deux tiers
au tiers.

Dans la première catégorie se trouvent : les ancres tirées du

fond de la mer ; les vêtements des naufragés
35

; et les herbes

marines détachées par les flots et jetées sur la grève 36.

Dans la seconde catégorie figurent : les effets naufragés, trouvés
en pleine mer ou tirés de son fond, autres toutefois que les an-

cres; l'argent, les bijoux ou effets précieux trouvés sur les cada-

vres des naufragés ; les choses du cru de la mer en dehors des
herbes marines, comme l'ambre, le corail, les poissons à lard,

lorsqu'elles sont trouvées sur la grève 37.

Les épaves fluviales, c'est-à-dire les objets trouvés sur les bords

ou dans le lit des fleuves ou rivières navigables ou flottables, appar-
tenant entièrement à l'État, nous n'avons pas à nous en occuper
ici 88.

Quant aux objets trouvés dans les cours d'eau qui ne forment

pas des dépendances du domaine public, on les comprend parmi
les épaves terrestres.

Différentes lois spéciales, qui ont été indiquées au § 170, con-

fèrent à l'État la propriété : des objets restés déposés dans les

greffes des tribunaux, dans les lazarets, et dans les bureaux des

douanes; des colis confiés à des entrepreneurs de roulage ou de

messageries; enfin des sommes versées dans les caisses des agents
des postes, et des valeurs déposées ou trouvées dans les boîtes ou

guichets des bureaux de poste; lorsque ces objets, colis, sommes
ou valeurs n'ont pas été réclamés dans les délais à ce fixés.

Mais il n'existe pas de disposition législative concernant les au-
tres espèces d'épaves terrestres, et notamment les choses perdues
proprement dites. De cet état de la législation, on doit inférer

que ces épaves appartiennent à l'inventeur, sous la réserve de l'ac-
tion en restitution, qui reste ouverte au propriétaire 39.

31Voy.sur les épaves maritimes dont la propriété est attribuée d'une manière
exclusiveà l'État : § 170, texte et note 14.

33Ordonnancede 1681, liv. IV, tit. IX, art. 28 et 35.
30

Voy.les décrets réglementaires cités à la note 8 supra. Cpr. aussi note 10
supra.

37Ordonnancede 1681, liv. IV, tit. IX, art. 27, 29 et 36.
38Cpr. sur les épavesfluviales: § 170, texte et note 12.

39Lesépaves terrestres appartenaient autrefois aux seigneurs haut-justiciers,
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Ceux qui trouvent des choses perdues ne sont même pas léga-
lement tenus d'en faire la déclaration 40; et le seul fait de les avoir

gardées sans accomplir cette formalité, ne constitue pas un vol 41.

soit pour la totalité, suivant la majeure partie des coutumes, soit, d'après quel-
ques autres, pour les deux tiers seulement, le troisième tiers se trouvant ré-
servé à l'inventeur. L'art. 7, tit. I, de la loi des 13-20 avril 1791 enleva le droit
d'épave aux ci-devant seigneurs, sans toutefois indiquer à qui appartiendraient
à l'avenir les choses trouvées. Dans l'opinion de Proudhon (Du domaine privé,
I, 417), le sort des épaves terrestres devrait encore actuellement être réglé par
les anciennes coutumes ; elles appartiendraient ainsi, soit pour la totalité, soit pour
les deux tiers, à l'État, qui se trouve aujourd'hui substitué aux droits des an-
ciens seigneurs. Mais l'argument que cet auteur lire du second alinéa de l'art.717
ne nous paraît pas admissible, puisque, en se référant.à des lois particulières,
cet article n'a pu avoir en vue d'anciennes coutumes dont les dispositions, en ce
qui concerne le droit d'épave, avaient été précédemment abrogées. Suivant une
autre opinion, professée par Merlin (Rép., v° Épaves) , et Favard (Rép., v° Pro-
priété, sect. I, n° 11), qui se fondent sur l'art. 3 de la loi des 22 novembre-
1er décembre 1790 et sur les art. 539 et 713 du CodeNapoléon, les épaves appar-
tiendraient toujours en totalité à l'État, comme biens vacants et sans maître.
Cpr. aussi : Arrêt en Conseil d'État du 5 janvier 1821, Sir., 21, 2, 70. Celte
manière de voir est, à notre avis, en opposition formelle avec le second alinéa
de l'art. 717, qui n'aurait aucun sens si la propriété des choses perdues de-
vait, en vertu des art. 539 et 713, être attribuée à l'État. D'ailleurs, les choses
perdues ne rentrent pas sous l'idée de biens vacants et sans maître, puisque le
propriétaire a une action pour les réclamer, et que nul ne peut se les attribuer
que provisoirement et sous la réserve de cette action. L'opinion émise au texte
a été consacrée par une décision du ministre des finances, en date du 3 août 1825
(Sir., 26 , 2, 2), comme la plus conforme à l'équité et au véritable intérêt du
propriétaire. Voy. également dans ce sens : Delvincourt, II, part. II, p. 6 ;
Garnier, Traité des rivières, I, 143 à 145 ; Duranton, IV, 325 et 326 ; Taulier,
II, p. 183 ; Marcadé, sur l'art. 717, n° 2 ; Du Caurroy, Bonnier et Roustain, II,
394; Boucher d'Argis, Observations, Sir., 56, 2, 54 ; Demolombe, XIII, 71.

40Les dispositions des coutumes qui imposaient aux inventeurs l'obligation de
déclarer et de remettre aux officiers de police ou de justice les objets par eux
trouvés-, étant abrogées, et nos lois nouvelles ne les ayant pas reproduites, il
faut reconnaître qu'il n'incombe à ce sujet aux inventeurs qu'un devoir moral
de probité. Demolombe, XIII, 73. Cependant dans les villes où l'administration
a pris des mesures pour le dépôt et la publication des objets trouvés , le devoir
de les déclarer est d'une nature plus stricte; et par cela même le silence de
l'inventeur élève contre lui une grave présomption d'avoir cherché à s'appro-
prier le chose d'autrui. Cpr. la note suivante.

41Plusieurs auteurs enseignent même que l'appréhension d'une chose trouvée,
fût-elle accompagnée de l'intention frauduleuse de se l'approprier, ne constitue
pas un vol, par le motif que l'élément matériel de ce délit, à savoir la soustrac-
tion de la chose d'autrui, ne se rencontrerait pas dans un pareil fait. Voy.Bour-
guignon, Jurisprudence des Codes criminels, III, p. 361; Carnot, Commen-
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L'action en restitution, qui compète au propriétaire contre l'in-

venteur, dure trente ans, à partir du jour où celui-ci a trouvé la

chose perdue 42.

II. De l'accession.

§ 202.

Généralités.

L'accession est un moyen d'acquérir la propriété d'une chose

par le fait de son union ou de son incorporation à une chose qui
nous appartient 1. Art. 551.

Lorsque la chose qui vient s'unir à la nôtre n'avait pas antérieu-
rement de maître, elle nous est acquise par une sorte de nécessité

juridique, et par cela même que personne ne peut avoir le droit
de la réclamer. Res nullius quoe nostroe rei accedit, fit nostra.

Dans le cas, au contraire, où les deux choses actuellement réu-
nies appartenaient avant leur réunion à des propriétaires diffé-

rents, la rigueur du Droit conduirait à reconnaître à chacun d'eux
la faculté d'en demander la séparation. Mais comme, dans la plu-
part des cas, cette séparation ne pourrait avoir lieu sans dégra-
dations, et que souvent même elle sérait absolument impossible,
l'équité et l'utilité générales exigent que le tout, formé par la
réunion de deux choses appartenant à des propriétaires différents,
soit attribué à l'un d'eux, sauf indemnité à l'autre.

taire du Codepénal, sur l'art. 379, n° 12, et sur l'art. 383, n° 4; Rauter, Droit
criminel, II, 507. Mais ces auteurs nous paraissent avoir restreint d'une ma-
nièrearbitraire l'idée de soustraction de la chose d'autrui, soustraction qui
se comprendalors même que le propriétaire de la chose n'en aurait pas la
possessiondans le sens du Droit civil. Nous estimons que si l'appréhension
d'unechosetrouvéea été instantanément accompagnée de l'intention de se l'ap-
proprier,ce fait constitue un vol. Chauveauet Hélie, Théorie du Codepénal,
VI,p.579.Demolombe, XIII. Orléans, 6 septembre 1853, Sir., 56, 2, 54. Paris,
9 novembre1855, Sir., 56, 2, 49. Chambéry, 23 septembre 1861, Journal des
Coursde Grenobleet de Chambéry, 1861, p. 297. Voy.aussi les autres déci-
sionscitéesdans les observations de Devilleneuvesur l'arrêt de Paris précité.

42La déchéanceque l'art. 2279 attache à l'expiration du délai de trois ans ne
peutêtre opposéequ'à l'action en revendication formée contre le tiers possesseur
d'unechoseperdue. Elle est étrangère à l'action personnelle en restitution diri-
géecontrel'inventeurlui-même.Duranton, IV,329, Demante,Cours, II, 14 bis, II.
Demolombe,XIII, 71,

1
Cpr,sur la distinction à établir entre l'accession considérée comme moyen
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Cette attribution se détermine en général d'après la maxime

Accessio cedit principali 2.

Cependant, dans certains cas, la loi, au lieu d'attribuer le tout,
formé par la réunion de deux choses appartenant à des proprié-
taires différenls, à l'un de ces propriétaires, le déclare commun

entre eux dans une certaine proportion. Cpr. art. 572 et 573.

D'un autre côté, il est des hypothèses où notre Code, écartant

le principe de l'accession, attribue la propriété de certaines choses

à des personnes auxquelles elles n'appartiendraient pas d'après ce

principe. Cpr. art. 560 et 563.

L'accession pouvant être le résultat soit d'un événement de la

nature, soit d'un fait de l'homme, soit enfin de la combinaison de
ces deux causes, les anciens jurisconsultes divisaient l'accession

en naturelle, industrielle, et mixte; mais celte division n'offre au-

cun intérêt pratique. Voy. art. 546.

Le Code Napoléon, en s'attachant uniquement à la nature mo-

bilière ou immobilière de la chose à laquelle une autre chose vient
s'unir ou s'incorporer, s'occupe, dans deux sections différentes,
de l'accession relativement aux choses immobilières, et de l'ac-
cession relativement aux choses mobilières. Mais l'accession quant
aux immeubles comprend en réalité deux hypothèses distinctes,
suivant que la chose qui s'unit ou s'incorpore à un immeuble,
est elle-même immobilière ou mobilière. Nous traiterons dans les

trois paragraphes suivants de l'accession d'une chose immobilière
à un immeuble, de l'accession de choses mobilières à un im-

meuble , et enfin de l'accession d'un meuble à un meuble.
La loi considère aussi comme une sorte d'accession le passage

sponlané des pigeons d'un colombier, des lapins d'une garenne,
ou des poissons d'un étang, dans un autre colombier, garenne,
ou étang. Art. 5643. Ces animaux deviennent la propriété du pro-
priétaire du fonds sur lequel ils se sont établis, sans qu'il soit
tenu à aucune indemnité au profil de leur ancien maître. Que s'ils
avaient été attirés par fraude ou artifice, ce dernier serait auto-
risé à les revendiquer ou à en réclamer la valeur, à supposer,
bien entendu, qu'il pût justifier de leur identité 4.

d'acquérir, et l'accession envisagée comme titre ou présomption de propriété:
§ 192, note 1.

2 L. 19, § 13, D. de aur. arg. (34, 2).
3 Cpr. Req. rej., 22 juillet 1861, Sir., 61, 1, 825.
4 Le droit de revendication nous paraît ressortir de la disposition finale de
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§ 203.

1. De l'accession d'une chose immobilière à un immeuble.

a. De l'alluvion.

On entend par alluvion l'alterrissement qui se forme successi-
vement et imperceptiblement aux fonds riverains d'un cours d'eau
naturel 1. L'alterrissement ainsi formé appartient au propriétaire
du terrain auquel il adhère. Art. 556.

Le bénéfice de l'alluvion ne peut de sa nature être invoqué que
par les propriétaires dont les fonds s'étendent jusqu'à l'extrémité

de la rive, et n'ont d'autre limite que le cours d'eau lui-même.
Il en résulte que l'alluvion ne profite, ni aux propriétaires dont les
fonds sont séparés du cours d'eau par une voie publique

5 ni aux
riverains d'une rivière canalisée et bordée dé digues artificielles,
formant des dépendances de cette rivière 3.

l'art. 564et des explications données par le tribun Faure, dans son rapport au
Tribunat(Locré,Lég.,VIII, p. 187, n° 21). Hennequin, I, 331. Taulier, II, p. 287.
Chavot,De la propriété mobilière, II, 538. Demolombe, X, 178. Voy.cep.
Pothier,De la propriété, n° 167; Duranton , IV, 428 ; Marcadé, sur l'art. 564;
DuCaurroy,Bonnier et Roustain, II, 129 ; Dupin, Encyclopédie, v° Accession,
n° 27; Zachariae,§ 203, note 17. Cesderniers auteurs , dont l'opinion est plus
exacteenpure théorie, et abstraction faite de la disposition de l'art. 564, n'ac-
cordentà l'ancien maître qu'une action en dommages-intérêts fondée sur le dol
commisà son préjudice.

1 «Est autem alluvio incrementum latens , quod ita paulatim adjicitur,
"ut intelligere non possis quantum quoquo momento temporis adjiciatur.»
§20., Inst. de rer. div. (2, 1). Cpr. sur l'alluvion et sur les autres accessions
produitespar les eaux : Traité du droit d'alluvion, par Chardon;Paris 1830,
1vol.in-8°; Dupin, Encyclopédie du Droit, v° Alluvion.

2L'alluvionprofiteen pareil cas à la commune, au département ou à l'État,
suivantqu'il s'agit d'un chemin vicinal, d'une route départementale ou impé-
riale. Chardon, n° 159. Proudhon, Du domaine public, IV, 1271. Garnier,
Traité des rivières, 1, 83. Demolombe,X, 46. Civ. cass., 12 décembre 1832,
Sir.,33, 1, 5. Civ. cass., 16 février 1836, Sir., 36, 1, 405. — L'existenced'un
cheminde halage ne forme pas obstacle au droit d'alluvion en faveur des rive-
rains,lorsque, le terrain affecté au passage appartenant à ces derniers, le halage
ne s'exercequ'à titre de servitude légale. Toulouse, 26 décembre1812, Sir., 22,
2, 32. Montpellier,5 juillet 1833, Sir., 34, 2, 120. Mais il en est autrement
lorsquele chemin de halage n'appartient pas aux riverains, et forme une dépen-
dancedu cours d'eau. Req. rej., 26 avril 1843, Sir., 43 , 1, 820. Cpr. Rouen,
16décembre1842, Sir., 43, 2, 409.

3
Demolombe,X, 45. Req. rej., 17 juillet 1844, Sir., 44, 1, 839; Cpr. Req.

rej., 30mars 1840, Sir., 40, 1, 417.
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Il n'y a pas , quant à l'attribution des alluvions aux riverains,

de différence à faire entre celles qui se sont formées soit dans des

fleuves ou rivières navigables ou flottables , soil dans de petites

rivières ou de simples ruisseaux7. Art. 556, al. 2. Il est toutefois

bien entendu qu'il ne peut être question d'alluvion pour les ruis-

seaux et torrents dont le cours est intermittent 5.

D'un autre côté, la conformation de la rive et la nature des

éléments qui la constituent n'exercent aucune influence sur le sort

des alluvions, qui appartiennent aux riverains, alors même que la

rive est formée de rochers plus ou moins escarpés, ou qu'elle se

trouve immédiatement bordée de constructions 6.

Enfin, il est indifférent que les atterrissements soient l'oeuvre de

la nature seule, ou qu'ils aient été déterminés par des travaux que
les riverains ou des tiers ont exécutés dans la rivière 7. Les atter-

rissements de la dernière espèce sont, comme ceux de la première,
dévolus aux riverains à litre d'alluvion, alors même qu'il s'agirait
de travaux faits par l'État dans une rivière navigable 8.

Un atterrissement n'ayant le caractère d'alluvion qu'autant qu'il
s'est formé successivement et imperceptiblement, on ne saurait

ranger parmi les alluvions, ni les atterrissements produits d'une

manière plus ou moins soudaine par des travaux que l'administra-

tion a fait exécuter dans un cours d'eau dépendant du domaine pu-

blic 9, ni les portions de terrain subitement détachées de l'une des

4 L'art. 556 ne parle, il est vrai, que des fleuves et rivières, parce que les
alluvions de quelque importance ne se forment d'ordinaire que dans les cours
d'eau de cette espèce. Mais, si de fait il s'était produit des atterrissements oudes
relais dans un ruisseau, il n'existerait aucun motif pour ne pas y appliquer les

règles de l'alluvion. Chardon, n° 35. Championnière, De la propriété des eaux
courantes, n° 432. Voy. en sens contraire : Proudhon, op. cit., IV, 1265 et 1273.

3Demolombe, X, 17 et 18.
6 Demolombe, X, 47 et 48. Voy. cep. Daviel, Des cours d'eau, I, 135.
7 Demolombe, X, 65, 66 et 68. Cpr. cep. Proudhon, op. cit., III, 740 et 1015,

IV, 1266; Chardon, n° 49. — Il est bien entendu que si les travaux faits par l'un
des riverains n'étaient pas simplement défensifs, et constituaient un empiéte-
ment sur le lit du cours d'eau, le propriétaire de l'autre rive, aux droits duquel
ces travaux porteraient atteinte, serait autorisé à en demander la suppression ou
la modification. Cpr. § 191, texte n° 1 et note 13. Demolombe, X, 67.

8 Daviel, Des cours d'eau, I, 127. Garnier, Régime des eaux, 1, 254. Demo-
lombe, X, 69. Req.rej., 8 juillet 1829, Sir., 29, 1,437. Paris, 7 juin 1839, Sir.,
40, 2, 29 et 32. Agen, 11 novembre 1840, Sir., 41, 2 , 74. Req. rej., 6 août
1848, Sir,, 49, 1, 614.

8 Garnier, op. cit., I, 236. Daviel, op. cit., I, 280 et 281. Demolombe, loc.
cit. Bourges, 27 mai 1839, Sir., 40, 2, 29.



SECONDEPARTIE. LIVREPREMIER. § 203. 223

rives, et reportées sur l'autre par suite de crues d'eau extraordi-
naires 10.

Mais les atterrissements qui, après s'être insensiblement formés
sous les eaux, apparaissent d'une manière soudaine, par exemple
lors de la retraite des eaux après une inondation, n'en constituent

pas moins des alluvions 11.

D'un autre côté, les atterrissements qui se" seraient formés ,
même subitement, à la suite de travaux exécutés dans un cours

d'eau non dépendant du domaine public, quoique ne constituant

pas, à vrai dire, des alluvions, n'en deviendraient pas moins la

propriété des riverains aux fonds desquels ils adhèrent 12.
L'alluvion n'est acquise que lorsqu'elle est définitivement for-

mée , et elle ne peut être considérée comme telle qu'autant que
l'atterrissement est adhérent à la rive, et qu'il a cessé de faire

partie du lit de la rivière.

Ainsi, d'une part, un atterrissement ne constitue pas une allu-
vion , quelque rapproché qu'il se trouve de la rive, lorsqu'il en
est encore séparé par un courant d'eau qui, eu égard à sa pro-
fondeur et à sa permanence, doit être regardé comme faisant

partie de la rivière 13.

Ainsi, d'autre part, un atterrissement, même adhérent à la

rive, mais qui se trouve compris dans les limites du lit du fleuve
ou de la rivière, telles qu'elles sont déterminées par la ligne où
arrivent les plus hautes eaux dans leur état normal et sans dé-

bordement, ne forme pas davantage une alluvion 14.

40Cettehypothèsel'entre sous l'application soit del'art. 559, soit de l'art. 563.
Paris, 1erdécembre1855, Sir., 56, 2, 434.

11Hennequin,I, p. 286. Dupin, n° 26. Demolombe,X, 59. Civ.cass., 25juin
1827,Sir., 27, 1, 402. Req. rej., 1ermars 1832, Dalloz, 1832, 1, 405.

42
Arg.a fortiori, art. 561. Demolombe,X, 61.

13
Demolombe,X, 54 et 55. Req. rej., 2 mai 1826 , Dalloz, 1826, 1, 273.

Maisil en est autrement lorsque l'atterrissement n'est séparé de la rive que dans
sa partie supérieure, par un filet d'eau qui n'atteint pas la profondeur de l'an-
cienlit, et surtout lorsque ce filet d'eau est intermittent. Dans ce cas, l'alluvion
doit être considérée comme définitivementacquise. Req. rej., 31 janvier 1838,
Sir.,38, 1, 794.

14Pardessus, Des servitudes, 1, 35. Proudhon, op. cit., III, 741. Daviel,
op.ci;,, I, 48. Chardon,nos49 et suiv. Demolombe,X, 52 et 54. Paris, 2 juillet
1831,Sir., 31, 2, 142. Bourges, 27 mai 1839, Sir., 40, 2, 29. Caen, 26 février

1840,Sir., 40, 2, 197. Lyon, 25 février 1843, Sir., 43, 2, 315. Orléans, 28 fé-
vrier1850, Sir., 50, 2, 273. Toulouse, 22 février 1860, Sir., 60, 2, 471. _

Sous avons admis, conformémentau Droit romain, que les limites naturelles
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La loi attribue aux riverains non-seulement les alluvions pro-

prement dites qui se forment par atterrissement, mais encore les

relais, c'est-à-dire les terrains qu'une eau courante laisse à dé-

couvert , en se retirant insensiblement de l'une des rives pour se

porter vers l'autre. Art. 557, al. 1.

Les relais de la mer n'appartiennent point aux riverains, mais

à l'Étal. Art. 538 et 557, al. 2. II en serait ainsi dans le cas même

où, l'État ayant concédé des relais déjà formés, de nouveaux relais

seraient venus s'ajouter aux anciens, à moins que le contraire ne

résultât expressément ou virtuellement de l'acte de concession 15.
Il ne saurait être question d'alluvion dans les eaux dormantes,

telles que les lacs et étangs. Le propriétaire d'un étang conserve

toujours le terrain que l'eau couvre quand elle est à la hauteur de

la décharge ; et réciproquement, il n'acquiert aucun droit sur les

terres riveraines que son eau vient à couvrir dans des crues ex-

traordinaires 16. Art. 558.

Lorsqu'un terrain d'alluvion ou de relais s'est formé le long de

plusieurs héritages, le partage s'en fait entre les propriétaires qui

peuvent y avoir droit proportionnellement à la largeur que cha-

cun de ces héritages, présente sur l'ancienne rive 17, sans tenir

compte de la direction des lignes qui divisent ces héritages 18.

Ce partage ne présente aucune difficulté, si l'axe du cours d'eau

forme une ligne droite dans toute l'étendue de l'alluvion. Il suffit

alors pour l'opérer d'abaisser, de chacun des points séparant à la

d'un fleuve ou d'une rivière se déterminent par la ligne qu'atteignent les plus
hautes eaux sans débordement : Ripa ea putatur esse, quoeplenissimum flumen
continet. L. 3, § 1, D. de flumin. (43, 12). Ce principe, généralement adopté
par les auteurs modernes, a été formellement consacré par plusieurs des arrêts
qui viennent d'être cités. voy. aussi dans ce sens : Lyon, 11 janvier 1849, Sir.,
49, 2, 369. Voy. cep. : Rouen, 16 décembre 1842, Sir., 43, 2, 409. Suivant ce
dernier arrêt, la limite d'un fleuve ou d'une rivière serait déterminée par la ligne
qu'atteignent les eaux à leur niveau moyen.13Cpr. Loi du 16 septembre 1807, art. 41. Daviel, op. cit., I, 168. Demo-
lombe, X, 22 et 23. Voy. cep. Pardessus, Des servitudes, I, 122.

40Cpr. § 192, texte n° 2 et note 5,
47Pro modo latitudinis cujusque fundi, quoe latitudo prope ripam sit.

§ 22, Inst. de rer. div. (2, 1).48Les auteurs anciens et modernes sont profondément divisés sur le procédé
à suivre pour le partage des alluvions. Cpr. Toullier, III, 152 ; Proudhon, op.
cit., IV, 1287; Chardon, nos171 et suiv.; Daviel, op. cit., I, 136; Dupin, n° 38;
Demolombe, X, 76 à 82. Le système auquel nous nous sommes arrêtés a été
consacré en principe par la Cour d'Agen (25 janvier 1854 , Sir., 54, 2, 127), et
paraît aussi avoir en sa faveur l'opinion de M. Demolombe.
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rive les différents héritages, des perpendiculaires sur cet axe, et
d'attribuer à chaque propriétaire la portion d'alluvion ou de relais

comprise entre les points extrêmes de son fonds.

Lorsque le cours d'eau forme, dans l'étendue de l'alluvion, des

sinuosités qui cependant n'en changent pas la direction géné-
rale, c'est sur la ligne fictive représentant cette direction, que
doivent être abaissées les perpendiculaires à tirer des points ex-

trêmes de séparation des fonds riverains.

Que si, dans l'étendue de l'alluvion , le cours d'eau changeait
complétement de direction, en formant des angles rentrants ou

saillants, son axe se déterminerait au moyen de lignes brisées à

chacun de ces angles, et c'est sur ces diverses lignes brisées que
s'abaisseraient les perpendiculaires destinées à opérer le partage.

b. De l'avulsion.

Lorsqu'un fleuve ou une rivière, dépendant ou non du domaine

public, emporte par une force subite une partie considérable et

reconnaissable d'un champ riverain, et la réunit, soit par adjonc-
tion, soit par superposition 19, à un champ inférieur ou à un fonds
situé sur la rive opposée, les terres, plantations ou constructions
ainsi déplacées continuent d'appartenir à leur ancien propriétaire.
Art. 559. Celui-ci est donc autorisé à les reprendre 20; mais il n'est

pas obligé de le faire, et n'est, dans aucun cas, passible de dom-

mages-intérêts envers le propriétaire du fonds inférieur ou op-
posé 21.

10L'art. 559semble ne prévoir que le cas d'une adjonction latérale ; mais il
n'estpasdouteuxque sa dispositionne s'applique également au cas de super-
position.Proudhon, De l'usufruit, II, 527, et Du domaine public, IV,1282.
Demolombe,X, 99.

20C'est-à-direà les enlever, et non pas à en prendre possessioncommed'un
nouveaufonds, distinct de celui vers lequel ou sur lequel elles ont été portées.
C'estainsique l'art. 559 a été expliqué lors de la discussion au Conseil d'État
(Locré,Lég., VIII, p. 126, n° 13). Proudhon, Du domaine public, IV, 1283.
Daviel,op. cit., I, 154. Du Caurroy, Bonnier et Roustain, II, 119. Chardon,
n°14. Demolombe,X, 104.

21On reconnaît généralement que le propriétaire de la partie enlevée n'est

tenud'aucunsdommages-intérêts, lorsqu'il renonce à la réclamer. Daviel, op.
cit., I, 174. Demolombe,X, 103. Mais il ne serait autorisé à la réprendre,
suivantle dernier de ces auteurs (X, 112), qu'à charge de réparer le dommage
causépar l'adjonction. Notre savant collègue invoque à l'appui de son opinion
l'art. 1382 et les décisionsde plusieurs lois romaines (L. 9, § 1, 2 et 3, D. de
damn. infect., 39, 2. L. 5, § 4 , D. ad exhib., 10, 4. L. 8, D. de incend., 49, 9).

II. 15
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Le propriétaire qui veut user de la faculté de reprendre les

terres, plantations ou constructions enlevées par la violence des

eaux, doit former sa réclamation dans l'année. Après ce délai, il

n'y serait plus recevable 22, à moins que le propriétaire du fonds

auquel la partie enlevée a été réunie, n'eût pas encore pris pos-

session de celle-ci 23. Art. 55924.

Lorsque la réunion a eu lieu par superposition, le propriétaire

du fonds sur lequel elle s'est opérée, est en droit, sans attendre la

Nous ne saurions adhérer à cette solution. L'art. 1382 ne peut trouver ici appli-
cation , puisque, d'une part, il s'agit d'un dommage causé par un événement de
force majeure, et que, d'autre part, le propriétaire de la partie enlevée ne fait

qu'user de son droit en la réclamant. Quant aux lois romaines ci-dessus ci-

tées, elles ne s'occupent nullement de l'avulsion, mais d'un éboulement de terres

ou de l'enlèvement par la force des eaux d'objets mobiliers, tels qu'un radeau,
c'est-à-dire de faits qu'à l'aide de certaines précautions il eût été possible d'em-

pêcher ou de prévenir ; et l'on comprend qu'en pareille circonstance, le proprié-
taire des objets enlevés ou des terres éboulées ne puisse les réclamer qu'à charge
de réparer un dommage qui lui est jusqu'à certain point imputable. Il est, du

reste, bien entendu que, si le propriétaire des terres, plantations ou construc-
tions emportées par les eaux n'est pas responsable, qu'il abandonne ou qu'il
reprenne ces objets , du dommage qui a été la suite de l'avulsion elle-même, il
sera cependant tenu de répondre , dans le dernier cas, du préjudice qu'il aura

pu causer par l'opération de l'enlèvement.

22En fixant à une année le délai au bout duquel le propriétaire de la partie
enlevée est déchu du droit de la réclamer, le CodeNapoléon s'est écarté de la

disposition du § 21 des Institutes (de rer. div., 2, 1), pour donner une règle à
la fois plus générale et plus certaine.

23L'expiration du délai d'une année, à partir de la réunion, emporte déchéance,
par cela seul que le propriétaire du fonds auquel la partie enlevée est venue se
réunir , a pris possession de celle-ci, bien que cette prise de possession ne re-
monte pas à une année.

21Cet article serait-il applicable au cas où la partie d'un fonds longeant une
rivière s'est trouvée, par la formation d'un nouveau bras, détachée du restant
de ce fonds, et réunie à une île dont elle était précédemment séparée? La Cour
de cassation (Req. rej., 13 décembre 1830, Dalloz, 1831, 1, 157) a décidé l'affir-

mative, en appliquant à ce cas la déchéance prononcée par l'art. 559. Mais, en

jugeant ainsi, cette Cour a fait, à notre avis, une fausse application de l'article
précité , qui suppose un déplacement de terrain, condition qui ne se rencontre
pas dans l'hypothèse dont il s'agit. Celte décision nous paraît d'autant plus con-
testable que l'aclion sur laquelle la Cour suprême était appelée à statuer n'avait
pas simplement pour objet la reprise des terres emportées par la force des eaux,
mais bien la revendication d'un fonds distinct de l'île à laquelle il avait été réuni,
et que l'art. 559 n'admet pas une pareille revendication. L'espèce rentrait donc
plutôt sous l'application de l'art. 562 que sous celle de ce dernier article. Cpr.
Demolombe, X , 5.
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fin de l'année, d'interpeller le propriétaire de la partie enlevée,

pour qu'il ait à s'expliquer sur le point de savoir s'il entend ou
non faire usage de la faculté que lui accorde l'art. 55925.

c. Desîles, îlots et atterrissements formés au milieu d'un cours d'eau.

Ces îles, îlots et atterrissements appartiennent à l'État ou aux

propriétaires riverains, suivant qu'ils se sont formés, soit dans une
rivière navigable ou flottable, soit dans un cours d'eau non dépen-
dant du domaine public. Art. 560 et 56126.

Les îles formées dans un cours d'eau dépendant du domaine

public ne font pas partie de ce domaine, mais rentrent dans celui

de l'État, et les particuliers peuvent en acquérir la propriété par
titre ou par prescription, comme de tous autres biens de l'État.
Art. 560.

23L'actioninterrogatoire doit, dans cette hypothèse, être exceptionnellement
admise,commeconséquencenécessaire de la faculté qu'a tout propriétaire d'user
et dejouir de sa chose, ainsi qu'il le juge convenable, faculté dont l'exercice
seraitneutralisé ou entravé, si celui sur le fonds duquel la superposition s'est
opérée,devaitattendre toute une année pour savoir à quoi s'en tenir quant aux
intentionsdu propriétaire de la partie enlevée. Cpr.Proudhon, op. cit., IV,1283;
Daviel,op. cit., I, 155; Chardon, n° 88 ; Demolombe, X, 110. Cesauteurs
semblentmême admettre le droit d'interpellationd'une manière absolue, c'est-
à-dire, tant pour le cas où la réunion s'est opérée par simple adjonction, que
pourcelui où il a eu lieu par superposition. Maisnous croyonsque c'est aller
troploin.Dansl'hypothèse, en effet, d'une adjonctionlatérale qui n'entrave en
aucunefaçonla culture du fonds auquel la partie enlevée est venue se réunir,
il n'existeplus aucun motif pour accueillir, de la part du propriétaire de ce fonds,
une actioninterrogatoire qui ne serait pas fondée sur un intérêt et un droit
actuels.Cpr, § 746, texte et note 5.

20La dispositionde l'art. 660, qui attribue à l'État la propriété des îles for-
méesdansdes rivières navigables ou flottables, est contraire au Droit romain.
D'aprèsce Droit, les îles qui se formaient dans un cours d'eau public ne deve-
naientpaspour celapubliques. Considéréescommeprolongementdes rives, elles
étaientattribuées aux riverains à titre d'accession, et en vertu de la règle Res

quoenostroerei accedit, fil nostra. Cpr. L. 30, proe., et L. 65, § 2, D. de acq.
rer, dom., (41, 1) ; L. 1, § 6, D. de flumin. (43, 12). Lors de la discussion au
Conseild'État, Treilhard chercha à expliquer la dispositionde l'art. 560, en di-
santque, commele lit des rivières navigablesou flottablesappartient au domaine

national,il doiten être demême des îles et îlots, qui, faisant partie du lit, suivent
lesort de la chose principale. Cpr. Locré, Lég., VIII, p. 126, n° 14. Maiscette

explication, inexacte en fait, puisque le lit disparaît complétementlà où s'est
forméeune île, aurait logiquement conduit à faire considérer les îles des rivières

navigableset flottablescommedesdépendancesdu domainepublic,tandis qu'elles
ontété attribuées au domaine de l'État, et par suite reconnues susceptibles de
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Pour opérer entre les propriétaires riverains le partage d'une

île formée dans un cours d'eau non dépendant du domaine public,

on suppose une ligne tracée au milieu de ce cours d'eau. Si l'île n'est

pas traversée par cette ligne, elle appartient exclusivement aux

riverains du côté desquels elle s'est formée. Au cas contraire, elle

se divise, suivant la même ligne, entre les propriétaires des deux

rives. Art. 561. Enfin, lorsque l'île se prolonge au devant de fonds

appartenant à des propriétaires différents, elle se partage entre

eux pour la totalité, ou, le cas échéant, pour la portion afférente

à chaque rive, conformément aux règles ci-dessus exposées quant
à la répartition des alluvions 27.

L'île une fois formée, ceux qui, d'après ce qui vient d'être dit,
en sont devenus propriétaires, ont également droit aux accroisse-

ments subséquents qu'elle peut recevoir par alluvion. Il en est

ainsi, dans le cas même où l'île s'étant formée d'un seul côté, elle

se serait étendue au delà du milieu de la rivière, et dans celui où

elle se serait prolongée du même côté, en face de fonds apparte-
nant à des propriétaires riverains qui n'avaient lors de sa forma-

tion aucune part à y réclamer 28.

Les dispositions des art. 560 et 561 sont inapplicables au cas où

un cours d'eau, faisant ou non partie du domaine public, s'est

formé un nouveau bras, et a ainsi converti en île un fonds appar-
tenant à un propriétaire riverain. Ce dernier conserve, dans ce

cas, la propriété de l'île. Art. 562.

propriété privée. Les motifs qui, contrairement au principe de l'accession, ont porté
le législateur à ne pas accorder aux riverains les îles des rivières navigables ou
flottables, tout en leur reconnaissant, conformément à ce principe, la propriété de
celles qui se forment dans des cours d'eau non dépendants du domaine public, ont
été indiqués par les orateurs du Tribunat, qui ont fait remarquer que, pour l'in-
térêt général de la navigation et du commerce, l'État devait conserver la libre dis-
position des îles, îlots et atterrissements formés dans des cours d'eau dépendants
du domaine public. Cpr. Locré , Lég., VIII, p. 186, n° 19, p. 207 et 208, n° 17.
Les observations précédentes démontrent le peu de valeur de l'argument que pré-
tendent tirer de l'art. 561 les auteurs qui enseignent que le lit des petites rivières
appartient aux riverains. Ce n'est point, en effet, comme accédant.au lit, qui a
cessé d'exister dans la partie où il a été remplacé par une île, que cette île est
attribuée aux riverains, mais bien comme accédant aux rives dont elle est censée
former le prolongement.

27§ 22, Inst. de rer. div. (2,1). L. 29, D. de acq. rer. dom. (41, 1). Ritting-
hausen, Revue de législation, 1836, IV, p. 302. Demolombe, X, 125 et 126.

28L. 56, proe., et L. 5, § 3, D. de acq. rer. dom. (41,1). Proudhon, Du do-
maine public, IV, 1286. Demolombe, X, 127.
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d. Du lit abandonné.

Lorsqu'une rivière , qu'elle soit ou non navigable ou flottable,
se forme un nouveau cours en abandonnant son ancien lit, les

propriétaires des fonds nouvellement occupés par les eaux pren-
nent, à litre d'indemnité, l'ancien lit abandonné, chacun dans la

proportion du terrain enlevé. Art. 56329. Si cet ancien lit n'était

pas commodément partageable entre les divers ayants droit, cha-

cun d'eux serait autorisé à en provoquer la licitation 30.
L'attribution du lit abandonné aux propriétaires des terrains

occupés par le nouveau cours de la rivière, ne comprend pas les

îles qui s'étaient formées dans ce lit; elles continuent d'appartenir
à ceux auxquels elles avaient été acquises 81.

Si une rivière, après s'être formé un nouveau cours, rentrait

plus tard dans son ancien lit, ceux auxquels cet ancien lit a été

attribué, ne pourraient reprendre qu'en vertu de l'art. 563, et
non par une sorte de droit de retour, les terrains dont ils avaient
été dépossédés par le changement du cours de la rivière. D'où la

conséquence, qu'ils n'y auraient aucun droit, s'ils avaient cessé
d'être propriétaires des portions de l'ancien lit à eux attribuées à
titre d'indemnité 82.

§ 204.

2. De l'accession de choses mobilières à un immeuble.

a. Desplantations, constructions et ouvrages faits par le propriétaire
d'un fonds avec les matériaux d'autrui.

Le propriétaire d'un fonds devient par droit d'accession pro-
priétaire des plantations, constructions et ouvrages qu'il y a faits,

29Cetarticleest introductif d'un Droitnouveau. D'après la législation romaine,
le lit abandonnéétait attribué aux riverains à litre d'accession. § 23 , Inst. de
rer.div. (2,1). L. 1, § 7, D. de flumin. (43, 12). Celte règle paraît avoir été
généralementsuivie dans les pays de Droit écrit. Toulouse, 2 mai 1834, Dalloz,
1834,2, 16. Req. rej., 26 février 1840, Sir., 41, 1, 54. Voy.cep. : Discussion
au Conseild'État (Locré, Lég., VIII, p. 129, n° 17). Dans les pays coutumiers,
lelit abandonnéétait dévolu au roi ou au seigneur haut-justicier, suivant qu'il
s'agissaitd'une rivière navigableou non navigable. L'innovationdu Codene nous
paraîtpas heureuse; elle est contraire au principe de l'accession, et le motif
d'équitésur lequel on l'a fondée est très-contestable, du moins pour les lits de
coursd'eau qui ne dépendent pas du domaine public. Demolombe,X, 162.

30
Chardon,nos184 et 185. Demolombe,X, 165.

51
Demolombe,X, 166. Voy.en sens contraire : Marcadé, sur l'art. 563, n° 1,

11Cpr.Taulier, II, p. 287; Demolombe,X, 170.
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même avec les matériaux d'autrui, et bien qu'il les ait employés

de mauvaise foi 1. Superficies solo cedit.

Il ne peut être contraint de restituer ces matériaux à celui au-

quel ils appartenaient, tant qu'ils forment partie intégrante du sol

ou du bâtiment auquel ils ont été incorporés, et sans qu'il y ait à

examiner, pour le cas de plantation, si les arbres ou arbustes ont

ou non déjà pris racine 5. Mais il est tenu de payer la valeur des

matériaux avec dommages-intérêts, s'il y a lieu, et ne peut se

soustraire à celte obligation en en offrant la restitution 3. Art. 5544.

Que si, avant le règlement de l'indemnité due par le proprié-
taire du sol, les constructions venaient à être démolies, le pro-

priétaire des matériaux pourrait, au lieu d'en réclamer la va-

leur, en poursuivre la revendication 5
; mais la même faculté ne

lui appartiendrait pas, s'il s'agissait d'arbres ou d'arbustes arra-

chés du sol où ils avaient été plantés 6.

La disposition de l'art. 554 ne s'applique qu'aux objets mobi-

liers qui, par leur incorporation dans le sol ou dans un bâtiment,

4 C'est à ce cas surtout que s'applique en Droit français la règle posée dans
l'art. 554, parce que celui qui a employé les matériaux d'autrui qu'il possédait
de bonne foi n'est soumis, même abstraction faite de l'accession, ni à une ac-
tion personnelle en restitution, ni, en général, à une action en revendication.
Art. 2279. Cpr. §183.

2 A la différence du Droit romain (cpr. § 31, Inst. de rer. div., 2,1), le Code

Napoléon n'a point exigé cette condition, à raison, sans doute, des difficultésque
sa vérification aurait le plus souvent présentées. Taulier, II, p. 272. Marcadé,
sur l'art. 554, n° 1. Demolombe, IX, 667. Voy. en sens contraire : Toullier, III,
127 ; Chavot, De la propriété mobilière, II, 524. Voy. aussi Duranton, IV, 374.

3 Demolombe, IX, 663.
4 Si, d'après cet article, le propriétaire du sol, qui s'est servi des matériaux ou

des arbres d'autrui, ne peut être contraint, pour les restituer, à les détacher des
constructions auxquelles il les a incorporés, ou du terrain dans lequel il les a

plantés, on ne saurait conclure de là que celui qui a vendu un bâtiment pour être
démoli, ou une forêt pour être abattue, soit en droit de se refuser à l'exécution
de cette convention, en offrant d'indemniser l'acquéreur. Une pareille prétention
serait évidemment contraire aux dispositions des art. 1134,1144 et 1243, que ne
modifie nullement l'art. 554 , qui statue sur un cas d'accession, et ne s'occupe
en aucune façon d'une question d'exécution de convention. Voy. en sens con-
traire : Demolombe, IX, 668.

1 § 29, Inst. de rer. div. (2, 1). Demante, Cours , II, 391 bis, I. Dupin,
Encyclopédie, v° Accession, n° 20. Marcadé, sur l'art. 554. Demolombe, IX ,
661. Voy. en sens contraire : Duranton, IX, 374 ; Du Caurroy, Bonnier et Rous-
tain, II, 109; Chavot, De la propriété mobilière, II, 531.

6 L- 26, § 2, D. de acq. rer. dom. (41,1). Demante, Cours, II, 391 bis, III.
Demolombe, IX, 662.
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sont devenus immeubles par nature, et non à ceux qui ont simple-
ment revêtu le caractère d'immeubles par destination 7.

b. Desplantations, constructions et ouvrages faits par un tiers sur le sol
d'autrui 8.

Les plantations, constructions et ouvrages faits par un tiers sur
le sol d'autrui deviennent, à titre d'accession, la propriété du pro-
priétaire du sol, en ce sens du moins que le tiers, constructeur
ou planteur, ne peut les enlever contre le gré de ce dernier 9.

Superficies solo cedit. Il n'y a pas, sous ce rapport, à distinguer si
les matériaux appartenaient ou non au tiers qui les a employés 10.

Lorsque les plantations, constructions et ouvrages ont été faits

par un tiers possesseur de mauvaise foi, le propriétaire du sol

peut demander, soit leur suppression, avec dommages-intérêts
pour le préjudice qui lui a été causé, soit leur conservation, mais
à charge, dans ce cas, de rembourser la valeur des matériaux et
le prix de la main d'oeuvre, sans être admis à se libérer en offrant
le montant de la mieux-value de l'immeuble. Art. 555, al. 1 et 2.

Si, au contraire, les plantations, constructions et ouvrages ont
été faits par un tiers possesseur de bonne foi, le propriétaire du
sol ne peut en demander la suppression ; mais aussi a-t-il, dans
ce cas, le choix de rembourser, soit la valeur des matériaux et le

7Maleville,sur l'art. 554. Toullier, III, 126. Duranton, IV, 374. Chavot, op.
cit., II, 534 et 535. Marcadé, sur l'art. 654. Demolombe,IX , 665et 666. Voy.
cep.Taulier,II, p. 272.

8Lesplantations, constructions et ouvrages existant sur un fonds étant, en
vertude l'art. 553, présumés faits par le propriétaire de ce fonds, c'est au tiers
quiprétendles avoir exécutés à le prouver. Cpr, sur cette preuve : § 192, texte
et note4.

9Si lesplantations, constructions ou ouvrages avaient été enlevés avant toute
réclamationde la part du propriétaire du sol, le principe posé au texte resterait
defait sans application; et il ne se présenterait plus qu'une question de dom-

mages-intérêts, qui devrait se résoudre d'après les règles que nous exposerons
au § 219. Cpr.Demolombe,IX, 681bis ; Douai, 18 mars 1842, Sir., 43, 2, 8;
Civ.rej., 16 février 1857, Sir., 58, 2, 192.

10
Quoiquel'art. 555 ne prévoie expressément que le cas où le constructeur a

employédes matériaux à lui appartenants, il est évident que son applicationest

indépendantede celle condition, la circonstance que les matériaux appartenaient
à un tiers ne pouvant en aucune façon influer sur les rapports de ce construc-
teur et du propriétaire du sol. Taulier, II, p. 274. Marcadé, sur l'art, 555, n° 7.

Demante,Cours, II, 392bis, X Demolombe,IX , 678.
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prix de la main d'oeuvre, soit le montant de la mieux-value de

l'immeuble au jour du délaissement. Art. 555, al. 311.
Pour l'application de la distinction précédente entre le posses-

seur de bonne foi et le possesseur de mauvaise foi, il faut se pla-

cer, non à l'époque de la prise de possession de l'immeuble, mais

à celle de l'exécution des travaux 12.

Le possesseur, même de bonne foi, ne jouit pas d'un véritable

droit de rétention pour le paiement de l'indemnité à laquelle il a

droit. Toutefois, si le propriétaire revendiquant ne présentait pas
des garanties suffisantes de solvabilité, le juge pourrait, en consi-

dération de la bonne foi du possesseur, subordonner l'exécution

de. la condamnation en délaissement au paiement préalable de cette

indemnité 13.
Le propriétaire du sol qui opte pour la conservation des travaux,

moyennant le remboursement de la somme représentant la valeur

des matériaux et le prix de la main d'oeuvre, n'est point tenu des

intérêts de cette somme. Seulement le possesseur de mauvaise

foi, obligé à la restitution des fruits, peut-il, quand ses travaux

ont eu pour résultat de procurer une augmentation de revenu,

retenir, jusqu'à concurrence de celte augmentation, les intérêts

des sommes qu'il a déboursées 14.

44On a trouvé singulier que le propriétaire du sol puisse se libérer envers un

possesseur de bonne foi, en lui remboursant le montant de la mieux-value de

l'immeuble, tandis qu'il est obligé de restituer intégralement au possesseur de
mauvaise foi la valeur des matériaux et le prix de la main d'oeuvre. Mais cette

singularité apparente disparaît, quand on réfléchit que le propriétaire du sol jouit
envers le possesseur de mauvaise foi de la faculté de demander la suppression
des travaux avec dommages-intérêts, faculté qui met, pour ainsi dire, ce der-
nier à sa discrétion. D'ailleurs, le propriétaire du sol pourrait toujours , en re-

nonçant à réclamer la restitution des fruits, considérer le possesseur comme
étant de bonne foi, et par suite se borner à lui offrir le paiement de la mieux-
value, sans que celui-ci fût admis à se prévaloir de sa mauvaise foi pour réclamer
le remboursement de ses déboursés. Demolombe, IX, 674 à 676.

42L. 37, D. de rei vind. (6,1). Pothier, De la propriété, n° 351.
43Voy. pour la justification de ces propositions : § 256.
44Non obstat art. 1153, al. 3. Il ne s'agit pas en pareil cas d'un paiement

d'intérêts, réclame par le possesseur au propriétaire du sol, ni même d'une com-
pensation fondée sur une créance d'intérêts, mais simplement d'un règlement de
compte portant sur les fruits à restituer au propriétaire du sol par le possesseur.
Refuser à ce dernier la faculté d'opérer la retenue dont il est question au texte,
ce serait reconnaître au premier le droit de s'enrichir à ses dépens, ce qui ne
saurait être admis, même à l'égard d'un possesseur de mauvaise foi. Demolombe,
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Le possesseur de bonne foi, dispensé de la restitution des fruits,
a droit au remboursement intégral de ses déboursés ou de la
mieux-value de l'immeuble, sans que le propriétaire du sol soit
autorisé à imputer, sur la somme à rembourser, les fruits perçus

par le possesseur, sous le prétexte qu'au lieu de les consommer,
celui-ci les aurait employés aux travaux qu'il a exécutés 15.

Les dispositions de l'art. 555 ne concernent que le cas où il

s'agit de travaux complétement nouveaux ; elles sont étrangères
à l'hypothèse où les travaux exécutés par le tiers possesseur, s'ap-

pliquant à des ouvrages préexistants, ne présentent que le carac-

tère de réparations ou de simples améliorations. Dans cette der-

nière hypothèse, le propriétaire du sol ne peut, même vis-à-vis

d'un possesseur de mauvaise foi, demander la suppression des

travaux 16. Les obligations qui lui incombent quant aux impenses,
seront expliquées au § 219.

L'art. 555 suppose que les plantations, constructions et ou-

vrages ont été faits par un tiers possesseur pour son propre

compte. Il ne s'applique donc pas aux travaux faits par un

administrateur, un mandataire, ou un gérant d'affaires, pour
le compte d'autrui 17. Il ne s'applique pas davantage aux tra-

vaux faits, soit par un propriétaire sous condition résolutoire 18,

IX,679.Civ.cass., 9 décembre1839, Sir., 40, 1, 66. Cpr. Agen, 27 mars 1843,
Sir.,43, 2, 511.

15Unepareilleimputation aurait pour résultat depriver le possesseurdebonne
foidubénéficede l'art. 649, en vertu duquelil fait siens les fruits par lui perçus,
quoiqu'ilne les ait pas consommés. La décisioncontraire de Papinien (L.48,
D.derei vind., 6,1), fondée sur la présomptionque les fruits avaient servi à
l'améliorationdu fonds, était conformeaux principes du Droit romain, qui n'au-
torisaitle possesseur de bonne foi à retenir les fruits par lui perçus qu'autant
qu'illesavait consommés. Maiscette décision n'est plus compatibleavec la dis-
positiongénérale et absolue de l'art. 549. Duranton, IV, 377. Chavot,De la pro-
priétémobilière,11, 511. Demolombe,IX, 680. Voy. en sens contraire : Trop-
long, Deshypothèques, III, 839 ; Marcadé, sur l'art. 555, n° 3.

48
Demolombe,IX, 685 et 686.

17Lesrapports du constructeur et du propriétaire du sol seraient, en pareil
cas,régléspar les principes du mandat ou de la gestion d'affaires. Demolombe,
IX, 691.
18L'événementde la condition résolutoire ayant pour effet de remettre les

chosesau même état où elles se trouvaient avant l'acquisition, le constructeur
dont le titre vient à être résolu, peut en général être contraint à enlever les
constructionspar lui faites. C'est ce qui a lieu, par exemple, pour l'adjudicataire
évincépar suite de folle enchère (Bordeaux, 17 janvier 1843, Sir., 43, 2, 232),
et mêmepour l'acquéreur sous pacte de retrait, qui, aux termes de l'art. 1673,
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soit par un cohéritier, un coassocié, ou tout autre coproprié-

taire 19.

L'art. 555 ne régit même pas directement les plantations,

constructions et ouvrages faits par un locataire ou par un fermier.

Lorsque les travaux ont été exécutés en vertu du bail ou d'un

contrat subséquent, le sort en est réglé par les conventions inter-

venues entre les parties 20. Au cas contraire, le propriétaire peut,

conformément aux art. 1730 et 1731, demander la suppression

des travaux. Il peut aussi en réclamer la conservation en vertu de

son droit d'accession ; mais alors, et par analogie de la disposition
du troisième alinéa de l'art. 555, il doit le remboursement des ma-

tériaux et de la main d'oeuvre, faute de quoi le preneur est auto-

risé à enlever ses plantations ou constructions 21.

ne peut demander que la bonification des simples réparations. Toutefois, nous

reconnaissons que le caractère particulier de telle ou telle condition résolutoire
et la nature des rapports existant entre les parties pourraient faire admettre une

solution contraire, surtout si le constructeur dont le titre se trouve résolu n'avait
à se reprocher ni faute ni imprudence. C'est ainsi que le cohéritier soumis au

rapport, et le donataire dont la donation a été révoquée par survénance d'enfant,
ne devraient pas être condamnés à enlever les constructions par eux faites , et
auraient droit à la bonification de la mieux-value qui en est résultée. Voy. cep.
Demolombe, IX, 691 bis, Notre savant collègue, tout en reconnaissant que
l'art. 555 est inapplicable à la question, enseigne cependant que ce n'est qu'ex-
ceptionnellement que le constructeur dont le titre est résolu peut être contraint
à enlever les constructions qu'il a élevées. Mais, à notre avis, cette doctrine ne
tient pas suffisamment compte de l'effet ordinaire des conditions résolutoires.

19Req. rej., 15 décembre 1830, Sir., 31, 1, 24. Bordeaux, 11 décembre 1838,
Sir., 39, 2, 251. En pareil cas, les obligations et les droits respectifs des parties
se règlent d'après les principes de la société ou de la communauté d'intérêts ré-
sultant de l'indivision. Demolombe, X, 691 bis.

20Demolombe, IX, 694. Req. rej., 1er août 1859, Sir., 60, 1, 67.
21On admet assez généralement l'application de l'art. 555 aux plantations,

constructions et ouvrages faits par un fermier ou par un locataire, sans toutefois

s'expliquer sur le point de savoir si ce dernier doit être traité comme un pos-
sesseur de bonne foi ou comme un possesseur de mauvaise foi. Il résulte de là
des hésitations et même des inconséquences dans la solution donnée à la ques-
tion de savoir si le bailleur qui veut conserver les travaux exécutés par le pre-
neur, peut se libérer en bonifiant la mieux-value, ou si, au contraire, il est tenu
de rembourser intégralement la valeur des matériaux et le prix de la main-
d'oeuvre. La plupart des auteurs se prononcent dans le premier sens, tout en re-
connaissant cependant au bailleur la faculté de demander la suppression des tra-
vaux , et assimilent ainsi le preneur, tantôt à un possesseur de bonne foi, tantôt
à un possesseur de mauvaise foi. Cpr. Duranton, IV, 381; Proudhon, De l'usu-
fruit , III, 1456; Troplong, Du louage , II, 354 ; Duvergier, Du louage, 1,457
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Ces diverses propositions semblent devoir s'appliquer également
aux constructions faites par un usufruitier sur le fonds soumis à
l'usufruit, lorsqu'elles ne rentrent pas dans la catégorie des sim-

ples améliorations 22
; mais l'usufruitier ne pourrait, ni enlever les

et suiv.Quant à M.Demolombe,il a évité cette inconséquenceet décide, comme
nous,que le bailleur qui veut conserver les constructions élevéespar le preneur,
doitrembourserle montant intégral des matériaux et de la main-d'oeuvre.Voy.
aussidans ce sens : Req. rej., 1erjuin 1851, Sir., 51, 1, 481. Cpr. Civ. cass.,
3janvier1849, Sir., 49, 1, 95 ; Orléans, 20 avril 1849, Sir., 49, 2, 597. L'opi-
nion que nous avons adoptée se fonde sur ce que, le preneur ne pouvant être
considérécommeun tiers possesseur, soit de bonne foi, soit de mauvaise foi, les
dispositionsde l'art. 555ne lui sont pas directement applicables. Et si nous sou-
mettonsle bailleur qui opte pour la conservation des travaux, à l'obligation de
rembourserintégralement la valeur des matériaux et le prix de la main-d'oeuvre,
c'estparce que nous lui reconnaissons aussi la faculté de demander la suppres-
sionde cesmêmestravaux, ce qui le place dans une situation analogue à celle
oùse trouve, d'après l'art. 665, le propriétaire du sol vis-à-vis d'un possesseur
demauvaisefoi.

22La questionrésolue au texte est vivement controversée. Les partisans de
l'opinioncontraire se fondent sur les deux derniers alinéas de l'art. 599 pour
refuserà l'usufruitier, non-seulement tout droit à indemnité à raison des cons-
tructionsqu'il aurait faites , mais même la faculté d'enlever ces constructions.
Anotreavis, celle opinionne repose que sur une extensionexagérée donnée au
motaméliorations, employépar l'article précité. Si, dans certaines dispositions
du Code, par exemple dans les art. 861, 1437, 1634, 2133 et 2175, cette ex-
pressioncomprenda fortiori, et d'après l'esprit même de la loi, les construc-
tionsnouvelles, ce n'est pas une raison pour dire qu'il en est de même dans

l'art.599.La dispositionde cet article, dérogeant à la règle d'équité Neminem
oequumest cum atterius detrimento locupletari, doit être restreinte aux tra-
vauxqui constituent des améliorations dans le sens propre du mot, c'est-à-dire
auxouvragesexécutés dans un fonds de terre ou dans une maison, pour les
mettreen meilleurétat et pour en augmenter le revenu ou l'agrément. Diction-
naire de l'Académie, v°Amélioration. De pareils ouvrages, s'identifiant avec le
fondsde terre ou le bâtiment dans lesquels ils ont été exécutés , n'en changent
pasla naturepropre et constitutive. Maisil en est autrement des constructions
nouvellesdont l'exécution a pour résultat de créer une chose distincte du fonds
surlequelellesont été élevées, et qui, par cela même , ne sauraient être consi-
déréescommede simples améliorations. Dureste, il résulte de ces observations
mêmesquenousconsidérerionscommedes améliorationsdans le sens del'art. 599,
deschangementsou additions faits à des bâtiments déjà existants, quelle qu'en
fûtd'ailleursl'importance. Notre opinion, ainsi expliquée et précisée, est con-
formeà l'esprit de l'art. 599 , dont le motif principal a été d'éviter les difficultés
qui s'élèveraient presque toujours sur la réalité et la valeur des améliorations
quel'usufruitierprétendrait avoir faites , et qui ne sont guère de nature à se
présenterquand il s'agit de constructionsnouvelles. Cpr.Discussion au Conseil
d'État et Discours de Gary au Corps législatif (Locré,Lég., VIII,p. 250, n° 4 ;
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plantations par lui faites, ni réclamer à ce sujet aucune indem-

nité 23.

Enfin, le législateur ne parait pas non plus avoir eu en vue

dans l'art. 555 l'hypothèse, assez fréquente du reste, où le pro-

priétaire d'un fonds aurait, en dépassant les limites de ce fonds,

étendu ses constructions sur l'héritage voisin. Dans celte hypo-

thèse , le voisin est toujours autorisé à demander la démolition de

la partie des constructions qui anticipe sur son héritage, sans

qu'il y ait à distinguer entre le cas où l'empiétement a été commis

de mauvaise foi, et celui où il serait le résultat d'une simple erreur

sur les limites 24.

p. 289, n° 11). Nous ajouterons que, si en Droit romain l'usufruitier ne pouvait, ni
enlever les constructions par lui faites, ni réclamer d'indemnité, cela était consé-

quent au principal général, d'après lequel l'un et l'autre de ces droits étaient refu-
sés à tous ceux qui avaient sciemment élevé des constructions sur le sol d'autrui.

Voy. § 30, Inst. de rer. div. (2,1) ; L. 7, § 12, D. de acq. rer. dom. (41,1) ; L. 15,

proe., D. de usufr. (7,1). Mais, ce principe ayant été rejeté par l'art. 555, on ne

peut plus aujourd'hui tirer aucun argument des dispositions des lois romaines pré-
citées. Nous en dirons tout autant de l'opinion de Pothier (Du douaire, n° 277),
qui écrivait sous l'influence des idées romaines. Voy. en ce sens : Delvincourt,
I, part. II, p. 360 ; Duranton, IV, 379 ; Duvergier, sur Toullier, III, 427,
note a ; Marcadé, sur l'art. 555 , n° 6 ; Taulier, II, p. 315 ; Demolombe, IX,
695 et 696. Cpr. Colmar, 13 janvier 1831, Sir., 31, 2, 180. Voy. en sens con-
traire : Toullier, III, 427 ; Proudhon, De l'usufruit, III, 1437 et 1441 ; Du

Caurroy, Bonnier et Roustain, II, 190 et 192 ; Pont, Des priviléges et des

hypothèques, I, 635 ; Bourges, 24 février 1837, Sir., 38, 2, 108 ; et les motifs
d'un arrêt de la Cour de Colmar du 18 mars 1853, Sir., 54, 2, 624. Cpr. Civ.rej.,
23 mars 1825, Sir., 25, 1, 414. Cet arrêt n'est pas contraire à notre sentiment :
dans l'espèce sur laquelle il a statué, il s'agissait d'ouvrages qui pouvaient être
considérés comme des additions à des constructions préexistantes.

23Nous croyons devoir nous écarter sur ce point de l'opinion des auteurs que
nous avons cités, à la note précédente, à l'appui de notre manière de voir sur la
question relative aux constructions nouvelles élevées par l'usufruitier. Des plan-
tations faites dans un fonds n'ayant pas pour résultat de créer une chose vérita-
blement distincte de ce fonds, et ne constituant qu'un mode d'exploitation ou de
jouissance destiné à en augmenter le revenu ou l'agrément, forment, d'après
nous, de simples améliorations dans le sens de l'art. 599.

24Suivant M.Demolombe ( IX , 691 ter), la solution donnée au texte ne doit
être admise que pour le cas où l'anticipation a été commise de mauvaise foi. Au
cas contraire, le propriétaire du sol sur lequel l'empiétement a eu lieu, devien-
drait propriétaire de la partie du bâtiment assise sur ce sol ; et, à défaut d'entente
entre les parties, il y aurait lieu à licitation de ce bâtiment dans la proportion de
leurs droits respectifs. Outre que cet expédient paraît peu pratique, à raison des
difficultés auquel il donnerait lieu, nous le regardons comme inadmissible en Droit,
puisqu'il ne peut être question de licitation que lorsqu'il existe une véritable in-
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§ 205.

3. De l'accession d'un meuble à un meuble.

Cette matière, à laquelle les jurisconsultes romains avaient donné
de grands développements, ne présente aujourd'hui qu'un intérêt

pratique fort restreint, en présence de la maxime En fait de meu-

bles, possession vaut titre. Ce n'est, en effet, que dans les cas où
cette maxime cesse de recevoir application, qu'il y a lieu de re-
courir aux dispositions des art. 565 et suivants, sur le droit d'ac-
cession en matière mobilière.

D'un autre côté, les dispositions de ces articles sont étrangères
à l'hypothèse où la réunion de deux choses mobilières, apparte-
nant à des propriétaires différents, a été opérée de leur commun

accord, le sort de la chose ainsi formée se trouvant alors réglé
par la convention des parties.

L'accession d'une chose mobilière à une autre chose mobilière

peut se réaliser sous trois formes principales, savoir : l'adjonction,
la spécification, et le mélange ou la confusion.

L'adjonction est la réunion de deux choses, appartenant à diffé-

rents maîtres, en un seul tout, dont chacune de ces choses forme

cependant une partie distincte et reconnaissable. Elle est réglée
par les art. 5661 à 569, aux termes desquels le propriétaire de la

division,ce qui ne se rencontre pas dans l'espèce. A notre avis, celui qui, en
l'absencede limites certaines et reconnues, étend ses constructionssur un ter-
rain dont, par suite d'un bornage ultérieur, la propriété est reconnue appartenir
auvoisin, se rend tout au moins coupabled'une grave imprudence, et ne sau-
rait trouverd'excuse dans sa prétendue bonne foi. Il ne pouvait ignorer qu'il
restaitsoumisà une action en bornage, et devait, avant de commencerses cons-
tructions, provoquer lui-même la délimitation. Cpr.Civ.cass., 23 avril 1823,
Sir.,23,1, 381; Civ.cass., 26 juillet 1841, Sir., 41, 1, 836.

4Larédactionde l'art. 566 laisse à désirer. Les termes sont néanmoins sépa-
rablesn'exprimentpas nettement la penséedulégislateur, et présententmêmeune
espècedecontre-sensau point de vue de la règle poséepar cet article, dont l'es-
prit est évidemmentde ne pas subordonner le droit d'accession à l'impossibilité
dela séparation. Il fallait donc dire quoique séparables, et non pas sont néan-
moins séparables. Au fond, cette dispositionest contraire à celle du Droit ro-

main, qui, tout en refusant au propriétaire de la chose accessoire le droit de la

revendiquerde piano, lui accordait cependant, lorsqu'elle pouvait se séparer de
la choseprincipale, la faculté d'agir ad exhibendum , pour en obtenir la sépa-
rationet pour en exercer ensuite la revendication. L. 23, § 6, D. de rei vind.

(6,1). L. 6, et L. 7, §§ 1 et 2, D. ad exhib. (10, 4). Le mérite de l'innovation
introduitepar le Codenous paraît très-contestable. Demolombe,X, 187 à 189.
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chose principale devient en général propriétaire du tout, à charge
de payer au propriétaire de la chose accessoire la valeur de cette

chose. Accessorium cedit principali.
La spécification désigne le fait de celui qui a formé une chose

d'une espèce nouvelle avec la matière d'autrui. Le propriétaire de

la matière a, en général, et sauf l'exception prévue par l'art. 571,
le droit, soit de réclamer la propriété de la chose nouvellement

formée, à la charge de rembourser le prix de la main d'oeuvre 5,
soit de demander le remboursement du prix de sa matière, ou la

restitution d'une égale quantité de matière de même nature et

bonté. Art. 570 et 576.

Le cas spécial où l'auteur de la spécification a employé en partie
sa propre matière et en partie celle d'autrui, est réglé par l'art. 572.

Au cas de mélange ou de confusion de matières sèches ou li-

quides, appartenant à des maîtres différents, et qui ne peuvent plus
être séparées sans inconvénient, la chose ainsi formée devient

en général, et sauf l'exception indiquée par l'art. 574, commune

aux deux parties, dans la proportion de la quantité, de la qualité
et de la valeur des matières provenant de chacune d'elles, et doit

être licitée à leur profit commun. Art. 573 et 575.

Lorsqu'il se présente des cas d'accession non prévus par les

dispositions légales qui viennent d'être analysées, les juges doivent
décider les difficultés qu'ils peuvent faire naître suivant les prin-

cipes de l'équité naturelle, et en prenant pour guide les solutions

données par le Code aux hypothèses dont il s'occupe. Art. 5653.
Du reste, dans toute espèce d'accession, ceux qui ont employé,

à l'insu des propriétaires, des matières appartenant à autrui, peu-

2Les dispositions des art. 570 et 571 relatifs à la spécification, s'écartent éga-
lement de l'opinion des proculéiens , suivant lesquels le spécificateur devenait
propriétaire de la chose qu'il avait formée ; de celle des sabiniens, qui donnaient,
dans tous les cas , la préférence au propriétaire de la matière ; et enfin de la
décision intermédiaire de Justinien, qui, tout en adoptant en principe le senti-
ment des proculéiens, accordait cependant au maître de la matière la facultéde
la revendiquer, lorsqu'il était possible de la ramener à son état primitif. Cpr.§25,
Inst. de rer. div. (2,1). Sur ce point, les dispositions du Code nous paraissent
plus équitables et plus pratiques que les solutions données par les jurisconsultes
romains et par les Institutes.

3
Malgré la rédaction ambiguë de cet article, on doit tenir pour certain que les

juges ne peuvent, dans les cas prévus par la loi, s'écarter des dispositions desti-
nées à les régler, et que c'est seulement dans les hypothèses dont le Code ne
s'est pas spécialement occupé, qu'ils sont autorisés à statuer d'après les règlesde l'équité naturelle.
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vent, selon les circonstances, et indépendamment de la restitution
de ces matières ou de leur valeur, être condamnés à des dom-

mages-intérêts , sans préjudice des poursuites criminelles , s'il y
échet. Art. 577.

III. De l'acquisition des fruits perçus par un possesseur de

bonne foi.

§ 206.

1° La propriété d'une chose emportant un droit exclusif aux fruits

produits par cette chose, celui qui les a perçus sans y être auto-
risé en vertu d'un titre opposable au propriétaire, est en général
tenu de les lui restituer. La loi fait exception à ce principe en faveur
du possesseur de bonne foi, qui acquiert par le seul fait de la

perception les fruits qu'il a perçus 1. Art. 549.
Le possesseur de bonne foi est celui qui possède en vertu d'un

litre translatif de propriété dont il ignore les vices. Art. 550. On

doit, sous ce rapport, assimiler aux litres translatifs de propriété
les titres translatifs ou constitutifs de droits d'usufruit ou d'usage.
. Les art. 549 et 550 ont uniquement pour objet de régler les

rapports du tiers possesseur de la chose productive de fruits, et du

propriétaire de cette chose qui la revendique contre lui. Ils sont

étrangers aux hypothèses où une chose doit être rendue par une

personne à une autre par suite d'une action en nullité, en res-

cission, en résolution, ou en restitution. Ces hypothèses sont ré-

gies, soit par des règles spéciales 2, soit par le principe que l'an-

nulation, la rescission, ou la résolution d'une convention, remet en

général les parties au même et semblable état où elles étaient avant
sa formation 3.

1Cebénéficeest accordé au possesseur de bonne foi d'une universalité juri-
dique, commeau possesseur d'un objet particulier. Voy. § 616, texte n° 3 et
notes19 à 21.

2Voy.art. 856, 968, 962, 1378 et 1682. Cpr. aussi art. 928 et 1630; § 685ter,
texteet note13 ; § 710,texte in fine, et note 35.

1Art.1183et arg. de cet article. Cpr. § 336, texte n° 2 et note 9. Voy. aussi
§ 302,texte n° 2 et note 37 ; Demolombe,IX, 604 et 609 bis. — Il règne à cet
égardune grande confusiondans la jurisprudence. Nombre d'arrêts ont fait in-
tervenirles art. 549 et 550 dans des hypothèses qui ne rentrent pas sous leur

application,dans les cas, par exemple : d'actions en nullité dirigées contre des
ventesde biens immobiliers appartenant à des mineurs (Amiens, .18juin 1814 ,
Sir., 15, 2, 40. Req. rej., 5 décembre1826, Sir., 27, 1, 310. Bourges, 11 mars
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2° Celui qui possède une chose productive de fruits, en vertu

d'un titre translatif de propriété qu'il croit émané du véritable

propriétaire, n'est pas pour cela seul de bonne foi, lorsque,

d'ailleurs, il a connaissance de tel ou tel autre vice dont son titre

est entaché. En d'autres termes, la loi exige du possesseur une

bonne foi absolue, c'est-à-dire l'ignorance de tous les vices de

son titre sans exception, et non pas seulement une bonne foi rela-

tive, consistant uniquement dans la croyance que son auteur était

propriétaire de la chose qu'il lui a transmise 4.

On ne saurait donc considérer comme possesseurs de bonne foi:

celui qui s'est procuré son titre à l'aide de violence ou de dol 5;
celui qui s'est rendu acquéreur d'une chose dont, à sa connais-

sance , l'aliénation n'était pas permise
6

; celui qui possède en
vertu d'un litre qu'il sait être prohibé par la loi, ou manquer des

formes prescrites pour sa validité 7; ni, en général, celui qui a

sciemment acquis d'un incapable 8.

Toutefois, celui qui aurait acheté, soit d'un mineur ou du tu-

teur d'une personne judiciairement interdite, sans accomplisse-
ment des formalités prescrites par la loi, soit d'une femme mariée

non autorisée, pourrait exceptionnellement avoir été de bonne

foi, malgré la connaissance de l'irrégularité de son titre, si, la
vente ayant été passée dans l'intérêt bien entendu de l'incapable,
il avait eu des motifs plausibles de croire qu'elle serait confirmée 9.

1837, Sir., 38, 2, 75) ; d'actions en rescission pour cause de lésion (Civ. cass.,
8 février 1830, Sir., 30, 1, 94. Civ. cass., 15 décembre 1830, Sir., 31, 1, 33) ;
d'actions en résolution de vente pour défaut de paiement de prix (Rouen, 28 dé-
cembre 1857, Sir., 58, 2, 76); et d'actions en répétition de l'indu (Req.rej.,
4 août 1857, Sir., 60, 1, 33 ). Quoique la plupart de ces arrêts aient été bien
rendus au fond, ils ne sont pas moins criticables au point de vue des saines
doctrines.

4 L'art. 550 n'établit aucune distinction entre les différents vices dont le titre
peut être entaché, et fait consister la bonne foi dans l'ignorance de tous ces vices.

3 Taulier, II, p. 264. Demolombe, IX, 606.
6Par exemple d'un immeuble dotal. Riom, 26 juin 1839, Sir., 40, 2,145. Req,

rej., 3 avril 1845, Sir, 45, 1, 423. Cpr. Civ. cass., 12 mai 1840, Sir., 40,1, 668.
7 Il en est ainsi notamment de celui qui, possédant en vertu d'une substitu-

tion prohibée ou par donation faite sous seing privé, connaît le vice de son titre.
Taulier, II, p. 263 et 264. Demolombe, IX, 608.

8 Duranton, IV, 353. Taulier, II, p. 262. Demolombe, IX, 604. Bourges, 11 mai
1837, Sir., 38, 2, 75.

9 Cpr. Demolombe, loc. cit.; Amiens, 18 juin 1814, Sir., 15, 2, 40; Req.rej.,
5 décembre 1826, Sir., 27, 1, 310.



SECONDEPARTIE. LIVREPREMIER.§ 206. 241

La bonne foi peut exister quelle que soit la nature des vices
dont le titre du possesseur se trouve entaché. Il n'y a à cet égard
aucune différence à faire entre les vices de fond ou de forme 10,
ni entre ceux qui entraînent une nullité relative ou une nullité

absolue.
D'un autre côté, la bonne foi peut non-seulement résulter d'une

erreur de fait, mais aussi d'une erreur de droit 11, pourvu que
cette erreur soit clairement établie. La question de bonne foi,
c'est-à-dire celle de savoir si le possesseur ignorait les vices de
son titre, est toujours une pure question de fait, qui doit être dé-

cidée d'après les circonstances particulières de chaque espèce, et
eu égard à la condition personnelle du possesseur 12.

3° En matière de perception de fruits, le titre n'est pas exigé
comme condition distincte de la bonne foi, mais seulement comme
élément ou comme moyen de preuve de cette dernière, et par le
motif qu'en général la bonne foi ne saurait se présumer de la part
de celui qui possède sans titre. On doit en conclure que le titre

putatif équivaut dans cette matière à un titre réellement existant 13.

40Non obstat art. 2267. Si le titre nul par défaut de forme ne peut servir
debase à l'usucapionde dix à vingt ans, la raison en est qu'en matière de pres-
cription,le litre est exigé commeune conditiondistincte de la bonne foi, et que
la loia assimilé la nullité extrinsèque du titre à l'absence de titre. En fait de

perceptionde fruits, au contraire, le titre n'est exigé que comme élément de
preuvede la bonnefoi ; et la nullité du titre pour défaut de forme, n'est pas
nécessairementexclusivede la.bonne foi. Duranton, IV, 352. Marcadé,sur l'art.
550,n°1. Demolombe,IX, 608. Douai, 7 mai 1819, Sir., 20, 2, 127. Toulouse,
6 juillet1821,Sir., 22, 2, 207. Angers , 9 mars 1825, Sir., 26, 2 , 181. Lyon,
29novembre1828, Dalloz,1829, 2, 35. Voy. cep. Taulier, II, p. 363.

11Cpr.§28, texte in fine, notes 6 et 7. Marcadé,sur l'art. 550, n° 2. Demante,
Cours,II, 385bis, IV. Demolombe,IX, 609. Dijon, 7 janvier 1817, Sir., 17, 2,
357.Riom,4 juin 1847, Sir., 47, 2, 467. Rennes, 19 mai 1849, Sir., 50, 2, 609.
Voy.en sens contraire : De Fréminville, De la minorité, II, 663 ; Taulier, II,
p. 262; Bourges,28 août 1832, Sir., 34, 2, 38 ; Civ.cass., 11 janvier 1843, 1,
149; Req.rej., 30 novembre1853, Sir., 54, 1, 27.

42L'erreurdu juge dans la solutionde cette question ne constitue qu'un mal

jugé, et nedonne pas ouverture à cassation. Duranton, IV,358. Demolombe,
IX,610. Civ.rej. 23 mars 1824, Sir., 25, 1. 79. Req. rej., 13 décembre 1830,
Sir., 31, 1, 24. — Il est toutefoisà remarquer que, dans le système d'après le-

quel la bonne foi ne pourrait jamais être admise sous prétexte d'une erreur de
droit, la décisionqui aurait jugé le contraire serait sujette à cassation. Cpr.
Civ.cass., 11janvier 1843, Sir., 43, 1, 149.

13La rédactionde l'art. 550, comparée à celle de l'art. 2265, fait clairement
ressortirque, si, en matière d'usucapion par dix à vingt ans, le titre est exigé

II. 16
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Cette proposition conduit à reconnaître que celui qui possède,

en vertu d'un titre translatif de propriété, une chose qu'il croit lui

appartenir en vertu de ce titre, bien qu'en réalité il ne s'y applique

pas, peut être considéré comme possesseur de bonne foi. C'est ce

qui a lieu, par exemple, pour l'héritier, ou pour l'adjudicataire

sur saisie immobilière, qui a pris possession d'immeubles qu'il

croyait dépendre de la succession, ou avoir été compris dans l'ad-

judication14.
Il résulte également de la proposition ci-dessus énoncée, que celui

qui est persuadé de l'existence à son profit d'un titre translatif de

propriété, peut être réputé posséder de bonne foi, bien que ce

titre n'ait jamais existé, ou qu'il ait été anéanti. C'est ainsi que le

parent qui se croit appelé par la loi à recueillir une succession

légalement dévolue à une autre personne, et le légataire institué

par un testament faux ou révoqué dont il ignorait la fausseté ou
la révocation, sont à considérer comme possesseurs de bonne
foi 13.

Dans les hypothèses où le possesseur ne peut invoquer qu'un
titre putatif, il est tenu de justifier de sa bonne foi, en prouvant
qu'il avait des raisons plausibles et suffisantes pour croire à l'exis-
tence d'un titre à son profit, ou pour étendre son titre à la chose

possédée, Lors, au contraire, que le possesseur produit un titre
translatif de propriété qui s'applique réellement à celle chose, il
faut distinguer si, pour établir sa bonne foi, il invoque une erreur
de fait, ou une erreur de droit. Au premier cas, il est, jusqu'à
preuve du contraire, présumé avoir ignoré les vices dont son litre
est entaché. Au second cas, il doit, pour repousser l'application
de la règle Nemo jus ignorare censetur, justifier de l'erreur dans

laquelle il se trouvait 16.
En tout état de cause, le possesseur ne peut être condamné à

la restitution des fruits perçus antérieurement à la demande,

comme condition distincte et indépendante de la bonne foi, il en est autrement
en matière de perception de fruits. Du Caurroy, Bonnier et Roustain, II, 100.
Demolombe, IX, 596 et 602. Angers, 9 mars 1825, Sir., 26, 2, 131.

44Req. rej., 8 février 1837, Sir., 37, 1, 729. Douai, 15 mai 1847, Sir., 47, 2,
564. Voy. aussi les arrêts cités à la note 18 infra. Cpr. Req. rej. , 4 avril 1851,
Sir., 51, 1, 809.

15Civ. cass., 18 août 1830, Sir., 30,1, 312. Civ.rej., 7 juin 1837, Sir., 37, 1, 581
et 586. Colmar, 18 janvier 1850, Sir., 51, 2, 533. Voy. aussi les arrêts cités à la
note 19 du § 616.

46Cpr. Demolombe, IX, 615.
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qu'autant que le jugement constate formellement sa mauvaise
foi17.

4° La bonne foi doit être exclusivement appréciée dans la per-
sonne du possesseur, qui prétend avoir fait siens les fruits par lui

perçus, sans égard à la possession de son auteur; de telle sorte

que le successeur, même à titre universel, d'un possesseur de
mauvaise foi, doit être réputé de bonne foi, lorsqu'il ignore les
vices du titre de son auteur 18,et que, réciproquement, lé succes-

17La simpledéclarationque le possesseur a possédéindûment ne suffiraitpas.
Civ.cass.,8 février 1830, Sir., 30,1, 94. Civ.cass., 24 février 1834, Sir., 34, 1,
78.Civ.cass., 25 mars 1835, Sir., 35, 1, 529. Civ. cass., 24 juillet 1839, Sir,,
39,1, 653.Civ.cass., 12 mai 1840, Sir., 40, 1, 668. Civ.cass., 7 janvier 1861,
Sir.,61, 1, 432. Voy. cep. Req. rej., 30 novembre 1853, Sir., 54, 1, 24. Dans
l'espècede cet arrêt, le possesseur se fondait sur une substitution prohibée, et
laCourdecassationa décidé qu'il avait pu et dû être condamnéà la restitution
desfruits par cela seul que son titre était contraire à la loi. Cet arrêt est une
conséquencedela doctrine d'après laquelle l'erreur de droit ne pourrait jamais
fonderla bonnefoi.

18Au soutiende l'opinion contraire, on a dit que la possession du défunt,se
continue,avecle vice de mauvaise foi, dans la personnedu successeur universel;
et qu'ilenest ainsi même en matière de perceptionde fruits, commele prouve.la
loi2au Codede fruct. et lit. exp. (7, 51) ; que d'ailleurs, en admettant que le
successeuruniversel gagnât les fruits à raison de sa bonne foi personnelle, il
n'enseraitpas moins obligé de les restituer, comme tenu de tous les faits de
sonauteur,et spécialementdes obligationsqui incombaient à ce dernier à raison
de soninduepossession. Mais cette double argumentation ne nous parait nulle-
mentfondée.Si le successeuruniversel d'un possesseur de mauvaisefoi ne peut,
malgrésabonnefoipersonnelle, se prévaloir de l'usucapion par dix à vingt ans,
la raisonen est que, d'une part, cette usucapion exige une bonne foi conco-
mitanteà l'acquisition, et que, d'autre part, la vocation à la succession n'est
un titretranslatif que pour les choses dont le défunt était propriétaire. En ce
senset au point de vue de l'usucapion , il est vrai de dire que la mauvaise foi
del'auteurse continuedans la personne de son successeur universel. Maisil en
esttoutautrementen matière de perception de fruits. En effet, la dispensede
restituerles fruits étant accordée à toute personne qui les a perçus de bonne foi,
mêmeenvertu d'un titre simplement putatif, rien n'empêche que le successeur
universel,possesseurde bonnefoi, ne puisse de son propre chefinvoquerce béné-
ficequantaux fruits par lui perçus. La loi 2 au Codede fruct. et lit. exp. n'est
aucunementcontraire à cette doctrine , puisqu'elle ne s'occupe que des fruits
perçusdepuisla demande(post conventionem), et qu'il n'est pas douteux que,
sousce rapport, l'héritier ne succède à l'obligation de restitution née dans la
personnede son auteur par l'effet du contrat judiciaire. Quant au second argu-
ment, il part d'une idée qui nous paraît beaucoup trop absolue, en tant qu'elle
tendraità rendre le possesseur de mauvaise foi responsable des suites de son
induepossession,mêmepostérieures à son décès. Qu'un tel possesseur soit tenu
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seur, même à titre particulier, d'un possesseur de bonne foi est à

considérer comme possédant de mauvaise foi, lorsqu'il connaît les

vices dont le litre de ce dernier est entaché.

5° La bonne foi doit accompagner chaque fait de perception.

Si donc le possesseur, de bonne foi dans l'origine, avait cessé de

l'être, il devrait la restitution des fruits par lui perçus depuis la

cessation de sa bonne foi19.
Le possesseur cesse d'être de bonne foi dès qu'il obtient con-

naissance des vices de son titre, soit par l'effet d'une demande

de restituer non-seulement les fruits par lui perçus, mais encore ceux qu'a re-
cueillis un tiers auquel il aurait transmis la possession par dol, cela se comprend.
Mais on ne comprendrait pas que l'obligation de restituer des fruits qui ne seront

perçus qu'après le décès du possesseur de mauvaise foi, préexistât dans sapersonne
et se transmît à son héritier, alors que la cessation de sa possession, suite natu-

relle de ce décès, ne se trouve entachée d'aucune espèce de dol. Duranton, IV,357.

Hennequin, II, p. 229. Marcadé, sur l'art. 550, n° 2. Chavot, De la propriété
mobilière, II, 479. Taulier, II, p. 263. Bu Caurroy, Bonnier et Roustain, II, 101.

Demante,II, 385 bis, VIII.Demolombe, IX, 612 à 614. Douai, 1erjuillet 1840,Sir.,
40, 2, 488. Douai, 15 mai 1847, Sir., 47, 2, 564. Civ. cass., 24 mai 1848, Sir., 49,
1,125. Orléans, 11 janvier 1849, Sir., 49, 2,139. Voy. en sens contraire : Domat,
Lois civiles, part. I, liv. III, tit. V, n° 14 ; Pothier, De la propriété, n° 336;
Delvincourt, II, part. II, p. 10 et 11; Proudhon, Du domaine privé, II, 551;
Coulon, Quest. de droit, III, p. 399. Cpr. Caen, 25 juillet 1826, Dalloz, 1828,2,
151 ; Req. rej., 10 mai 1857, Sir., 58,1, 59. Ces deux arrêts, bien que cités ordi-
nairement en sens contraire de l'opinion que nous avons émise, ne la contre-
disent cependant pas. Le premier statue sur des fruits perçus par des héritiers
dans le cours d'une instance engagée contre leur auteur, et vidée avec eux, Cpr.
texte n° 5 , notes 21 et 23 infra. Le second a été rendu sur une demande en
restitution de l'indu, c'est-à-dire dans une espèce où il s'était formé entre le
demandeur et le défunt un quasi-contrat, en vertu duquel ce dernier, ayant repu
de mauvaise foi une somme qui ne lui était pas due, se trouvait soumis à l'obli-

gation de la restituer avec intérêts, obligation qui, comme tout autre engage-
ment du défunt, devait passer à ses héritiers avec tous ses effets. Cpr. notes 2
et 3 supra.

10En matière d'usucapion par dix à vingt ans, il suffit que la bonne foi ait
existé au moment de l'acquisition. Art. 2269. Mala fides superveniens non nocet.
La raison en est que la prescription acquisitive repose sur la possession, c'est-
à-dire sur un état de choses permanent, dont le caractère se détermine en gé-
néral d'une manière invariable, d'après les circonstances qui en ont accom-

pagné l'origine. L'acquisition des fruits repose, au contraire, sur une perception
opérée de bonne foi. Or chaque acte de perception constituant un fait isolé, dont
le

caractère est indépendant de celui des perceptions antérieures , il en résulte
que le possesseur ne saurait, pour se dispenser de la restitution des fruits qu'il

la perçus depuis la survenance de la mauvaise foi, se prévaloir de sa bonne foi

originaire. Cpr. L. 23. § 1, et L. 48, § 1, D. de acq. rer. dom. (41, 1),
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judiciaire ou d'une sommation extrajudiciaire, soit de toute autre

manière 20. Art. 550, al. 2.

Du reste, le possesseur doit toujours être condamne à la resti-

tution des fruits du jour de la demande. Il n'y a sous ce rapport
aucune différence à faire entre le possesseur qui aurait acquis,

par la demande dirigée contre lui, la connaissance des vices de

son titre, et celui qui, [malgré cette demande, serait resté de

bonne foi 21.

Le possesseur doit restituer les fruits à partir du jour de la de-

mande, alors même qu'il a obtenu gain de cause en première
instance et en appel, et que la condamnation en délaissement
n'est intervenue qu'après la cassation ou la rétractation sur requête
civile d'une décision primitivement rendue en sa faveur 22.

80Dansnotre ancienne jurisprudence, on n'était pas d'accord sur le point de
savoirsi lepossesseurpouvait être constitué en mauvaise foi autrement que par
unedemandelibellée. Cpr. Ordonnancede 1539, art. 94; Rousseaude la Combe,
v°Fruits,sect. I ; Pothier, De la propriété, n° 342. Maisla solution affirmative
nousparaîtaujourd'hui incontestableen présence du secondalinéa de l'art. 550.
C'estauxtribunauxqu'il appartient de décider, en pur point de fait, si, et à partir
dequelmoment, le possesseura cessé d'être de bonne foi, en acquérant, n'im-

portepar quellevoie, la connaissance des vices de son titre. Toullier, III, 76.
Duranton,IV,362. Taulier, II, p. 265. Demante, Cours, II, 385bis,VIII. Demo-

ombe,IX, 630. Bordeaux, 14 août 1809, Sir., XI, 2, 85. Civ.rej., 23 décembre
1840,Sir., 41, 1, 136.

81L'obligationpourle possesseur, debonne ou de mauvaisefoi, de restituer les
fruitsà partir de la demande, est une conséquencedu caractère simplementdé-
claratifdesjugements, et de leur effet rétroactif entre les parties au jour même
delademande.Le contrat judiciaire ne recevrait pas sa complèteexécution, si la
chosedevenuelitigieuse n'était pas restituée avec tous les fruits perçus par le
défendeurpendant l'instance. Cpr. Demolombe, IX, 632. On exprime ordinai-
rementla propositionénoncée au texte , en disant que le possesseur doit néces-
sairementêtre réputé de mauvaise foi à partir de la demande. Cpr. Civ.cass.,
8mars1852,Sir., 52, 1, 497 ; Paris, 30 avril 1859, Sir., 60, 2, 655. Maiscette
formulen'est pas exacte : d'une part, en effet, il n'existe aucune disposition
quiattacheune présomptionlégale de mauvaise foi à la demande formée contre
ledéfendeur; et, d'autre part, il se peut que de fait il ait, malgré la demande,
conservél'entière convictionde la légitimité de sa possession.22Cetteproposition n'est qu'une conséquence des explicationsdonnées à la
noteprécédente.Req.rej., 3 juin 1839,Sir., 39,1, 477. Voy.cep.Paris, 18juillet
1835,Sir., 35, 2, 403. M,Demolombe,tout en admettant en principe la propo-
sitionémiseau texte , y apporte cependant une exception pour le cas où la dé-
cisionrendueau profit du possesseur aurait été rétractée sur requête civile, en
vertudemoyensautres que le dolpersonneldu défendeur.Maiscette exception,en
faveurde laquellepourraient, selon les circonstances, militer des considérations
d'équité,nenousparaît pas conciliableavec l'effet rétroactif de la requête civile.
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Les propositions précédentes s'appliquent également aux héri-

tiers qui seraient condamnés au délaissement par suite d'une ins-

tance engagée avec leur auteur 23.

Si le délaissement n'avait été ordonné que par suite d'une se-

conde demande, introduite après une première instance abandon-

née par désistement ou tombée en péremption, le possesseur ne

devrait les fruits qu'à partir de la seconde demande, en suppo-

sant, bien entendu, qu'il eût continué à être de bonne foi malgré
la première 24.

6° Le possesseur de bonne foi n'acquiert que les fruits naturels

ou civils qui ont été produits ou qui ont couru pendant la durée

de sa possession25 ; et il ne les fait siens que par une perception
effective.

Ainsi, d'une part, il ne peut retenir ni les fruits civils échus

avant son entrée en possession, qu'il aurait perçus en vertu d'une

cession à lui passée par un possesseur de mauvaise foi, ni les

fruits civils qui n'ont couru que depuis la demande en revendica-
tion formée contre lui, et qu'il aurait perçus par anticipation.

Ainsi, d'autre part, le possesseur de bonne foi n'acquiert pas,
comme l'usufruitier, les fruits civils jour par jour ; il ne les ac-

quiert même pas par le seul fait de leur échéance, et ne les fait

siens que par la perception 26. Il n'a donc aucun droit aux fruits

23Cpr. note 18 supra, in fine. Caen, 25 juillet 1826, Dalloz, 1828, 2, 151.
51Pothier, De la propriété, n° 342. Duranton, IV, 362. Demolombe,IX, 636.

23En effet, l'art. 549, en attribuant au possesseur de bonne foi les fruits qu'il
a perçus, n'a eu évidemment en vue que les fruits qui ont été produits ou qui ont
couru pendant la durée de sa possession, de même que l'art. 547, en disant que
les fruits appartiennent au propriétaire, n'a entendu parler que des fruits qui
ont été produits ou qui ont couru pendant la durée de son droit de propriété.
Demolombe, IX, 629. — Il est toutefois à remarquer que celui qui a pris posses-
sion des biens d'une succession à laquelle il se croyait appelé, doit, en vertu de
l'effet rétroactif de l'acceptation, être réputé les avoir possédés du jour même
de l'ouverture de cette succession, et qu'ainsi il a droit non-seulement aux fruits
qu'il a perçus lui-même depuis sa prise de possession effective, mais encore à
ceux qu'il est censé avoir perçus antérieurement par l'intermédiaire de la per-
sonne chargée de l'administration de la succession. Paris, 5 juillet 1834, Dal-
loz, 1834, 2, 217. Civ. rej., 7 juin 1837, Dalloz, 1837, 1, 363 et 364. Paris,
13 avril 1848, Sir., 48, 2, 213. C'est à tort, selon nous, que M. Domolombe
critique la décision de ces arrêts, en les citant comme contraires à l'opinion émise
au texte.

56L'art. 586 , d'après lequel les fruits civils s'acquièrent jour par jour, n'a
spécialement pour objet que le règlement des rapports de l'usufruitier et du nu-
propriétaire ; et si. nous avons cru devoir en étendre les dispositions au cas où
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civils de l'année courante, ni même à ceux des années précé-
dentes qu'il n'aurait pas perçus. Si cependant les débiteurs de ces
fruits s'en étaient reconnus redevables envers lui, ou s'il les avait

cédés à un tiers, il devrait être considéré comme les ayant réelle-
ment perçus 27.

Le possesseur de bonne foi fait siens par la perception tous les

fruits naturels ou civils proprement dits, ainsi que les produits
ou émoluments qui y sont assimilés, d'après les règles établies au

titre de l'usufruit et développées au § 192. Il est donc autorisé à

retenir les produits des coupes ordinaires de taillis ou de futaies

aménagées, ceux des mines, minières, carrières et tourbières qui
se trouvaient déjà en exploitation lors de son entrée en possession 28,
ainsi que les émoluments d'un usufruit ou d'une rente viagère 29.

deuxpersonnesviennent à succéder l'une à l'autre dans la propriété, c'est par
la raisonque les deux propriétaires successifsont chacun , commel'usufruitier
et le nu-propriétaire, un droit aux fruits préexistant à leur perception. Maisil
n'enestplus ainsi du simple possesseur même de bonne foi, qui, en cette seule
qualité, n'a aucun droit aux fruits. Son titre d'acquisition ne reposant que sur
le faitde la perception, on ne pourrait lui allouer des fruits civils qu'il n'aurait
pasperçus,qu'en étendantarbitrairement la dispositionde l'art. 586, et en créant
uneprésomptionde perception qui ne se trouve pas même implicitementconsa-
créepar cet article, dans lequel il n'est question que d'un règlement de droits,
indépendantde toute perception. Lesprécédents historiques viennent également
à l'appuide cette manière de voir. Le Droit romain ne laissait au possesseur de
bonnefoi que les fruits qu'il avait consommés, en partant de l'idée que la res-
titutiondes fruits encore existants n'était point pour lui une cause d'appauvris-
sement.Il est vrai que, dans la vue d'éviter les difficultésque présentait la véri-
ficationdu fait de la consommationdes fruits par le possesseur, les rédacteurs
duCode, à l'exemple de l'ancienne jurisprudence française, l'ont dispensé de
restituertous les fruits par lui perçus , sans distinction; mais en cela ils n'ont
faitquemodifier l'application du principe tel qu'il avait été admis par le Droit
romain, et rien ne permet de supposer qu'ils aient voulu établir un principe
tout nouveau, en accordant au possesseur le droit de réclamer des fruits qu'il
n'auraitpasperçus. Enfin, le texte de l'art. 549 corrobore encore cette solution:
endisantque, lorsque le possesseur n'est pas de bonne foi, il est tenu de rendre
tous les fruits, cet article donne clairement à entendre que le possesseur de
bonnefoi est simplementautorisé à garder les fruits qu'il a perçus. Taulier, II,
p.265. Demolombe,IX, 627 et 628. Req. rej., 30juin 1840, Sir., 40, 1, 884.

Caen,26février1847, Sir., 48, 2, 213, Voy. en sens contraire : Domat, Lois

civiles,liv.III, tit. V, sect. III, n° 8 ; Zachariae, § 201.

37 Demolombe,IX, 628.
28

Cpr.art. 590, 591 et 598. Demolombe, IX, 621.
29

Arg.art. 688et 1568. Demolombe,IX, 623 et 624. Cpr. Douai, 7 mai1819,
Sir.,20, 1, 127.
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Mais il n'acquiert pas la propriété des émoluments qui n'ont

pas le caractère de fruits. Il est donc, malgré sa bonne foi,
tenu de restituer les produits des coupes extraordinaires de taillis

ou de futaies faites en dehors d'un aménagement régulier, ceux

des mines, minières, carrières, ou tourbières non encore ouvertes
lors de son entrée en possession 80, ainsi que la moitié du trésor

réservée au propriétaire du fonds dans lequel il a été trouvé, et

même la totalité du trésor qu'il aurait découvert à l'aide de re-
cherches faites dans ce but 31.

IV. De l'acquisition de la propriété par l'effet des conventions1.

§ 207.

Aperçu historique.

En Droit romain, les conventions qui, telles que la vente ou la

donation, ont. pour objet la transmission de la propriété mobilière

30Ces solutions sont généralement admises ; elles n'ont été contestées que par
Marcadé (sur l'art. 549, n° 2), qui, ne voyant dans l'art. 549 qu'une application
spéciale de l'art. 2279 , accorde au possesseur de bonne foi non-seulement les
fruits par lui perçus, mais encore tous les produits mobiliers qu'il a tirés de
l'immeuble revendiqué. Peu de mots suffiront pour réfuter ce paradoxe. Et

d'abord, le point de vue auquel se place Marcadé est historiquement faux, puisque
la règle que le possesseur de bonne foi fait les fruits siens, était admise dans
notre ancienne jurisprudence bien antérieurement à l'époque où, par un retour
aux errements des lois des barbares et de nos premières coutumes, la pratique
judiciaire consacra la maxime En fait de meubles, possession vaut titre. Cpr.
§ 183, note 3. Aussi ne trouve-t-on, dans les travaux préparatoires du Code, au-
cune indication qui autorise à rattacher la disposition de l'art. 549 à celle de
l'art. 2279. L'opinion que nous combattons repose, en second lieu, sur une exten-
sion évidemment erronée de ce dernier article , qui ne s'occupe que de l'action
en revendication de choses mobilières, réclamées d'une manière principale,

à une hypothèse qu'il n'a pas eu en vue de régler, c'est-à-dire à l'hypothèse
d'une demande en restitution de fruits et produits d'un immeuble, formée acces-
soirement à la revendication de cet immeuble. La restitution d'un immeuble

revendiqué doit, en principe, avoir lieu cum omni causa ; et si le possesseur
de bonne foi est, en vertu de la disposition spéciale de l'art. 549 , autorisé à
retenir les fruits qu'il a perçus, c'est là un bénéfice de la loi qu'il n'est pas per-
mis d'étendre à des objets qui n'ont pas le caractère de fruits. Voy. en ce sens :
Duranton; IV, 350; Chavot, De la propriété mobilière, II, 473 et 474 ; Rivière,
Revue de législation, 1851, III, p. 316 et suiv. ; Demolombe, IX, 622, etXIII,
47; Req. rej., 8 décembre 1836, Sir., 36, 1, 76.

51Cpr. § 201, texte et note 26.
4BIBLIOGRAPHIE.Étude historique et critique sur la transmission de la pro-

priété par actes entre vifs, par Hureaux, Revue de Droit français et étranger,
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ou immobilière, ne l'opéraient point par elles-mêmes, et ne pro-
duisaient cet effet, soit à l'égard des tiers, soit même entre les

parties, qu'au moyen de la tradition faite en exécution de ces

conventions. Jusque-là, l'acquéreur ou le donataire ne jouissait

que d'une action personnelle en délivrance (jus ad rem) contre le

vendeur ou le donateur, qui restait investi de la propriété (jus in

re). Il en résultait entre autres que, tant que la tradition n'avait

point été faite, les créanciers de ces derniers pouvaient valable-

ment poursuivre leurs droits sur la chose vendue ou donnée, et

que, dans le cas de deux ventes successives de la même chose, la

préférence était due à celui des acquéreurs qui avait obtenu la tra-

dition , bien que son titre fût postérieur en date 2.
Ces principes, admis en théorie dans les pays de Droit écrit et

même dans la majeure partie des pays coulumiers, avaient été pro-
fondément modifiés, du moins en matière immobilière, par les
effets que la pratique, d'accord avec les dispositions de quelques
coutumes, attachait à la clause de désaisine-saisine insérée dans
les actes notariés, en assimilant la simple déclaration de tradition,
résultant de cette clause, à la tradition du Droit romain, qui sup-

posait un déplacement réel de la possession 3.

1846,111,p. 678, 765, 841, 897, et 1847, IV, p. 89. Observations sur le projet
de loiportant rétablissement de la. transcription, par Duverdy, Revue histo-

rique, 1855,I, p. 97. Nouvelles observations sur la loi relative à la trans-

cription, par Humbert, Revue historique , 1855, I, p. 464. Commentaire de
la loi sur la transcription, par.Lemarcis, Paris 1855, broch. in-8°. Exposé des

règlesdeDroit civil résultant de la loi du 23 mars 4855 sur la transcription,
par Bressolles,Toulouse1856, broch. in-8°. Explication de la loi du 23 mars
4855sur la transcription, par Rivière et François, Paris 1855 , broch. in-8°.
Questionsthéoriques et pratiques sur la transcription, par Rivière et Huguet,
Paris 1856, 1 vol. in-8°. Commentaire théorique et pratique de la loi du

23mars 1855, par Lesenne, Paris 1856, broch. in-8°. Commentaire de la loi
du 23 mars 1855, par Troplong, Paris 1856, 1 vol. in-8°. Etudes sur la loi de
la transcription , par Ducruet, Paris 1856, broch. in-8°. Précis sur la trans-

cription, par Fons, Paris 1857, broch. in-12. De la transcription en matière

hypothécaire, par Flandin, Paris 1861, 2 vol. in-8°. Traité théorique et pra-
tique de la transcription , par Mourlon, Paris 1862, 2 vol. in-8°. Résumé de
doctrineet dejurisprudence sur la transcription hypothécaire, par Gauthier,
Paris1862, broch. in-8°.

2Traditionibus et usucapionibus dominia rerum, non nudis pactis trans-

feruntur. L. 20, C. de pact. (2, 3). Quotiens duobus in solidum proediumjure
distrahitur, manifesti juris est, eum cui priori traditum est, in detinendo
dominioessepotiorem. L. 15, C. de rei vind. (3, 32). Humbert, nos7 à 10.

5
Pothier, De la propriété, n° 245 ; et Du contrat de vente, n° 314. Ricard,
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Dans certaines provinces du nord, qui avaient originairement
fait partie des Pays-Bas, et qu'on appelait pays de nantissement,
on tenait pour règle que la propriété des immeubles ne pouvait se

transférer civilement, soit au regard des tiers, soit même entre

les parties, qu'au moyen d'une investiture donnée par le seigneur
ou par ses officiers de justice, et précédée de la renonciation de

l'ancien propriétaire à tous ses droits, investiture qui se consta-

tait par une inscription sur des registres publics tenus à cet effet 4.

Ce fut dans la législation des pays de nantissement que les ré-

dacteurs de la loi du 11 brumaire an VII puisèrent l'idée de la

transcription sur les registres hypothécaires, à laquelle ils sou-
mirent les actes translatifs de biens et droits susceptibles d'hypo-
thèques. A la différence toutefois de ce qui avait lieu dans les pays
de nantissement, la transcription requise par les art. 26 et 28 de
la loi précitée n'était pas nécessaire pour opérer transmission de
la propriété entre les parties. L'omission de la formalité dont s'agit
avait seulement pour effet de rendre cette transmission non oppo-
sable aux tiers qui avaient contracté avec le vendeur, et qui
s'étaient, de leur côté, conformés aux dispositions de la loi, par
exemple à un second acquéreur qui avait fait transcrire son titre,
ou à un créancier hypothécaire, même postérieur à l'aliénation;
qui avait pris inscription. Du reste, la loi du 11 brumaire an VII
ne contenait aucune disposition relative à la transmission de la

propriété mobilière, et des droits immobiliers non susceptibles
d'hypothèque.

Tel était l'état de la législation sur cette matière, lorsqu'on s'oc-

cupa de la rédaction du Code civil.
La commission chargée de présenter le projet de ce Code admit

en principe que la propriété, soit des meubles, soit des immeubles,
devait, indépendamment de la tradition, et même de toute clause

expresse destinée à y suppléer, se transférer par le seul effet des
conventions ayant pour objet d'en opérer la transmission. Ce prin-
cipe fut adopté sans opposition par le Conseil d'État et par le
Tribunat 6.

Des donations, n° 901. Argou, Institution au Droit français, II, p. 242
et 243.

4Merlin, Rép., v° Nantissement, n° 2. Duverdy, p. 100 et suiv. Cpr. Loi des
20-27 septembre 1790, art. 3 à 5.

5 Les art. 711 et 1138 du Code, qui consacrent ce principe, ne sont que la
reproduction de l'art. 1er des dispositions générales du livre III, et de l'art. 37
du litre II, même livre, du projet présenté par la Commission de rédaction.
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En l'appliquant spécialement à la propriété immobilière, la Com-

mission de rédaction avait même inséré au titre II du troisième livre

un article 38e ainsi conçu : «Dès l'instant que le propriétaire a con-
«tracté, par un acte authentique, l'obligation de donner ou livrer
«un immeuble, il en est exproprié ; l'immeuble, ne peut plus être

«saisi sur lui par ses créanciers; l'aliénation qu'il en fait posté-
" rieurement est nulle; et la tradition qu'il en aurait pu faire à un
«second acquéreur, ne donne aucune préférence à celui-ci, lequel

«est obligé de restituer l'immeuble à celui dont le titre est anté-
«rieur, sauf le recours du second acquéreur contre le vendeur,
" ainsi qu'il est dit au titre du contrat de vente. » Mais cet article

ayant été attaqué par les partisans de la loi du 11 brumaire an VII,
comme préjugeant l'abandon du système de cette loi, la Section
de législation le supprima, et le remplaça par la disposition qui
est devenue l'art. 1140 du Code, dans le but de réserver la ques-
tion relative à la transcription. Ce fût dans la même vue qu'au
lieu de reproduire l'article du projet portant : La vente est accom-

plie dès qu'on est convenu de la chose et du prix, on y substitua,
dans l'art. 1583, la rédaction suivante : «La vente est parfaite

" entre les parties, et la propriété est acquise de droit à l'acheteur

"à l'égard du vendeur, dès qu'on est convenu de la chose et du
«prix 6.»

La question de la transcription ainsi réservée, et seule réservée,
dut enfin être résolue lors de la discussion du titre des priviléges
et des hypothèques. La Section de législation proposa à cet effet
deux articles ainsi conçus :

Art. 91. « Les actes translatifs de propriété qui n'ont pas été

«transcrits, ne peuvent être opposés aux tiers qui auraient con-
« tracté avec le vendeur, et qui se seraient conformés aux disposi-
«tions de la présente.»

Art. 92. « La simple transcription des titres translatifs de pro-
«priété sur les registres du conservateur ne purge pas les privi-
« léges et hypothèques établis sur l'immeuble. Il ne passe au nou-

"veau propriétaire qu'avec les droits qui appartenaient au précé-
«dent, et affecté des mêmes priviléges ou hypothèques dont il

« était chargé7.»
Ces deux articles , qui reproduisaient en substance les disposi-

3Discours au Corps législatif, par Grenier, orateur du Tribunat (Locré,Lég.,
XIV,p. 237, n° 8).1

Locré, Lég., XVI, p. 236.
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lions des art. 26 et 28 de la loi du 11 brumaire an VII, donnèrent

lieu à de vifs débats, à la suite desquels le Conseil d'État adopta
en principe « que la transcription du contrat ne transfère pas à

«l'acheteur la propriété, lorsque le vendeur n'était pas proprié-
" taire », et renvoya les deux articles à la Section de législation

pour être rédigés dans ce sens. Cette résolution, dont les motifs

ni la portée ne ressortent clairement de la discussion qui l'avait

précédée, impliquait-elle, comme le prétendent la plupart des

auteurs, le maintien du système de la loi de brumaire? Il est tout

au moins permis d'en douter. Ce qu'il y a de certain, c'est que la

Section de législation fit disparaître de sa nouvelle rédaction

l'art. 91, calqué sur l'art. 26 de cette loi, et qu'elle modifia

l'art. 92, qui est devenu l'art. 2182 du Code, en substituant aux

expressions « Il ne passe au nouveau propriétaire qu'avec les
" droits qui appartenaient au précédent », les termes « Le ven-

" deur ne transmet à l'acquéreur que la propriété et les droits qu'il
" avait lui-même sur la chose vendue,» pour mieux faire ressortir

cette idée, que la transcription ne peut transférer la propriété à

celui qui ne tient ses droits que d'une personne qui n'était pas

propriétaire. Ces changements ne sauraient laisser aucun doute

sur l'intention bien arrêtée du législateur de rejeter le système
de la loi de brumaire. Une nouvelle preuve de cette intention

résulte de la suppression du mot consolider, qui figurait primi-
tivement , tant dans l'intitulé du chap. VIII, que dans les dispo-
sitions correspondantes aux art. 2167 et 2179, et des observations

du Tribunat à la suite desquelles ce mot a disparu du premier de
ces articles. « Il est nécessaire, disait ce corps , de supprimer le
» mot consolider, qui n'est plus employé dans le projet de loi, ses
«principes étant différents , quant à la nécessité de la transcrip-
" tion, de ceux consignés dans l'art. 26 de la loi du 11 brumaire
" an VII. 8 "

8 Locré, Lég., XVI, p. 283 à 289 , p. 306, p. 319, n° 15, art. 75. Malgré ces
raisons décisives, on avait voulu soutenir, dans les premiers temps de la pro-
mulgation du Code, que la transcription n'avait pas cessé d'être nécessaire pour
rendre opposables aux tiers les transmissions à titre onéreux d'immeubles sus-
ceptibles d'hypothèques. Cpr. Bruxelles, 31 août 1808 , Sir., 9, 2, 45 ; Comte,
Dissertation, Sir., 12, 2, 217. Mais la jurisprudence ne tarda pas à se prononcer
dans le sens du principe posé au texte. Poitiers , 18 janvier 1810, Sir., 10, 2 ,
374. Trèves, 9 février 1810, Sir., 12, 2, 177. Civ. rej., 8 mai 1810, Sir., 10, 1,
265. Civ. rej., 16 octobre 1810, Sir., 11, 1, 25. Bruxelles, 6 août 1811, Sir.,
12, 2, 232. Civ. cass., 19 août 1818, Sir., 19, 1, 24. Cette jurisprudence fut
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L'aperçu qui vient d'être présenté ne concerne toutefois que les
actes à titre onéreux. Quant aux donations d'immeubles suscep-
tibles d'hypothèques et aux substitutions portant sur des immeu-
bles, on n'avait pas hésité à en soumettre l'efficacité, à l'égard des

tiers, à la condition de la transcription. Art. 939 à 941 et 1069 à 1072.
En dehors de ces dispositions spéciales , la transcription ne fut

maintenue que comme formalité préalable à la purge des privi-
lèges et hypothèques, comme condition de leur extinction par la

prescription de dix à vingt ans, enfin comme pouvant au besoin

remplacer l'inscription pour la conservation du privilége du ven-
deur 9.

Le système du Code Napoléon, d'après lequel les transmissions
à titre onéreux de propriété immobilière sont opposables aux tiers,
indépendamment de la tradition et de la transcription, c'est-à-
dire de tout fait et de tout acte propre à en assurer la publicité,
peut sans doute se justifier en pure théorie ; mais il était incom-

patible avec les exigences pratiques du crédit foncier et d'un bon

système hypothécaire. Les inconvénients qu'il devait inévitable-
ment entraîner, ne tardèrent pas à se produire.

Ce qui frappa tout d'abord, ce fut la position faite aux créan-
ciers qui, ayant valablement acquis une hypothèque, ne l'avaient

pas encore fait inscrire au moment de l'aliénation de l'immeuble

grevé, et qui, par l'effet immédiat de cette aliénation , se trou-
vaient déchus de la faculté de l'inscrire utilement 10. On profila
de la rédaction du Code de procédure pour donner plus de sé-
curité à cette classe de créanciers, en les autorisant à prendre
inscription, en cas d'aliénation volontaire, jusqu'à la transcription
de l'acte d'aliénation, et même dans la quinzaine suivante. Code
de procédure, art. 83411.

généralementadmise; et la controverse avait depuis longtempscessé, quand, en
1846,M.Hureauxessaya, mais sans succès, de la faire revivre dans la disser-
tationcitéeen tête de la note 1re de ce paragraphe. Voy.cep. aussi : Pont, Des
privilégeset des hypothèques, n° 258. Du reste, les indicationsdonnéesau texte
prouvent,à notre avis, que c'est en pleine connaissancede cause que les diffé-
rentscorpsqui ont concouru à la rédaction du Code, ont entendu revenir sur le
systèmeétablipar la loi du 11 brumaire an VII, et que c'est bien à tort que-cer-
tainsauteurs ont considéré la suppressionde l'art. 91 du projet qui reproduisait
cesystème,commele résultat d'une surprise, ou, commeon n'a pas craint de le

dire, d'un escamotagelégislatif.8
Cpr.art. 2108, 2180 et 2181.

10Cpr. sur ce point, qui avait été controversé: § 272 , texte et note 4.

11Apartir de la promulgationde cet article, la transcription devint doncnéces-
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Mais ce n'était là qu'une mesure incomplète, puisqu'il était tou-

jours possible à un homme de mauvaise foi de vendre une se-

conde fois ou d'hypothéquer un immeuble qu'il avait antérieure-

ment aliéné, sans que le second acquéreur ou le créancier eût

aucun moyen légal et certain de connaître l'existence de l'aliéna-

tion , et de se prémunir contre de pareilles fraudes. Aussi ré-

clama-t-on de toutes parts le retour au système de publicité établi

par la loi du 11 brumaire an VII, et par suite la réforme du régime

hypothécaire.
Avant d'entreprendre cette réforme, le Gouvernement prit, en

1841, le parti de consulter la Cour de cassation, les Cours royales
et les Facultés de droit sur son opportunité. Parmi les points qu'il

signalait à l'attention de ces corps, figurait en première ligne
celui de savoir s'il convenait ou non de rétablir la transcription,
comme condition d'efficacité, à l'égard des tiers, de la transmis-

sion des immeubles et des droits réels immobiliers. La Cour de

cassation, la très-grande majorité des Cours royales et la plu-

part des Facultés de droit se prononcèrent pour l'affirmative 12

Après une suspension assez longue, le travail fut repris en 1849;

et, dans le cours des années 1850 et 1851, l'Assemblée législative
s'occupa d'un projet de loi embrassant la refonte du titre des pri-
viléges et des hypothèques. Ce projet, qui soumettait à la nécessité
de la transcription les actes translatifs de propriété immobilière et

d'autres droits sur des immeubles , arriva à la troisième lecture ;
mais les événements politiques en empêchèrent le vote définitif.

C'est dans cet état des choses que le Gouvernement impérial,
renonçant à l'idée d'une réforme complète du régime hypothé-
caire, présenta en 1853 au Corps législatif un projet de loi dont

l'objet principal était le rétablissement de la formalité de la trans-

cription, et son extension à divers actes que la loi du 11 brumaire
an VII n'y avait pas soumis. Ce projet, modifié en plusieurs points
par des amendements concertés entre le Conseil d'État et le Corps
législatif, fut voté par ce corps le 17 janvier 1855, et converti en
loi par la sanction impériale, le 23 mars de la même année.

Comme , d'après l'art. 11 de celte loi, les actes et jugements
antérieurs au 1er janvier 1856, époque fixée pour sa mise à exé-

saire pour arrêter le cours des inscriptions de priviléges ou d'hypothèques acquis
avant l'aliénation.

12Cpr. Documents relatifs au régime hypothécaire, publiés par ordre du
garde des sceaux ; Paris 1844, 3 vol. in-8°.
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cution, continuent à être régis par la législation sous l'empire de

laquelle ils sont intervenus, il est nécessaire d'exposer parallèle-
ment les règles établies par cette législation et celles de la loi
nouvelle.

Le principe que la propriété se transfère par le seul effet dès
conventions n'ayant reçu aucune modification en matière mobi-

lière 13,nous ne traiterons aux paragraphes suivants que de la
transmission de la propriété immobilière. Encore n'aurons-nous à
nous occuper que de celle qui s'opère par des actes à titre oné-

reux, tout ce qui concerne les donations et substitutions devant

trouver sa place dans l'explication de ces matières 14.

§ 208.

De la transcription des actes entre vifs à titre onéreux et des juge-
ments, au point de vue de la transmission de la propriété immobi-

lière, d'après la législation antérieure à la loi du 33 mars 1855.

L'acquisition de la propriété immobilière par le moyen de con-
ventions à titre onéreux n'est pas subordonnée, même en ce qui
concerne les tiers, à la transcription des actes qui les renferment.
Elle est l'effet direct et immédiat de ces conventions elles-mêmes 1.
Art. 711, 1138 et 2182.

Il résulte de ce principe que l'acquéreur peut, sans avoir rem-

pli la formalité de la transcription, invoquer son droit de propriété
contre tous ceux qui prétendraient avoir acquis, depuis l'aliéna-
tion faite en sa faveur, et du chef de l'ancien propriétaire , des
droits quelconques sur l'immeuble à lui transmis. C'est ainsi qu'il
n'est tenu de supporter, ni les servitudes, ni les hypothèques con-

ventionnelles, légales, ou judiciaires, dont la création ou l'origine
serait postérieure à son acquisition. C'est ainsi encore que, dans
le cas de deux aliénations successives , le premier acquéreur est

préféré au second, alors même que celui-ci aurait fait transcrire
son titre, et qu'il aurait été mis en possession.

D'un autre côté, la transcription ne confère pas à l'acquéreur
plusde droits que n'en avait son auteur, et ne purge pas les charges

12Nousavonsdémontré au § 174, texte n° 1 et note 7, que l'art. 1141ne ren-
fermepasune véritable exceptionau principe posé par l'art. 1138.

11Cpr.§ 696, texte n° 2, 4) ; et § 704.
1

Cpr.sur ce principe l'ensemble du § 207, et spécialementla note 8.
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dont la chose aliénée était grevée entre les mains de ce dernier.

Art. 2182.
Inutile et sans objet sous les divers rapports qui viennent

d'
être

indiqués, la transcription est loin cependant d'être destituée de

toute efficacité juridique.
Elle constitue tout d'abord la première des formalités que doit

remplir l'acquéreur qui veut procéder au purgement des privi-

léges et des hypothèques inscrits sur l'immeuble. Art. 2181.

La transcription confère de plus à l'acquéreur les deux avan-

tages suivants 2 :

1° En cas d'aliénation volontaire, elle affranchit en général l'im-
meuble acquis des priviléges et hypothèques qui n'ont pas été

inscrits avant l'expiration de la quinzaine à dater de l'accomplis-
sement de cette formalité 3. Art. 2166. Code de procédure, art. 834.

2° Elle met l'acquéreur en position de prescrire, par dix à vingt
ans, la libération des priviléges et hypothèques dont l'immeuble

acquis se trouve grevé 4. Art. 2180, n° 4.

Les diverses propositions qui précèdent s'appliquent aux juge-
ments d'adjudication opérant transmission de propriété immobi-

lière, comme aux conventions de cette nature, sous cette seule

modification, que le jugement d'adjudication sur saisie immobi-
lière purge par lui-même, et indépendamment de sa transcription,
les priviléges et hypothèques non inscrits au moment où il a été
rendu 5.

Quant aux jugements d'expropriation pour cause d'utilité pu-
blique, ils doivent être transcrits, non pour assurer l'effet de l'ex-

propriation , mais pour arrêter, par l'expiration du délai de quin-
zaine, le cours des inscriptions. Loi du 3 mai 1841, art. 16.

Les principes développés au présent paragraphe régissent en-
core aujourd'hui les actes d'aliénation et les jugements ayant
acquis date certaine avant le 1er janvier 1856. Loi du 23 mars 1853,
art. 11, al. 1 et 2.

2 L'art. 2108 attache encore un autre effet à la transcription ; mais la disposi-
tion de cet article est étrangère à la théorie de la transmission de la propriété.3 Cpr. pour le développement de cette proposition : § 272.

4 Voy. sur ce point : § 293.
Cpr. sur l'application de ce principe aux hypothèques en général et aux pri-

viléges : §§ 272 et 278 ; et sur les modifications qui doivent y être apportées en
ce qui concerne les hypothèques légales dispensées d'inscription : § 269.
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§ 209.

De la transcription des actes entre vifs à titre onéreux et des juge-
ments, au point de vue de la transmission de la propriété immobi-

lière, d'après la loi du 23 mars 1855.

Les actes entre vifs et à titre onéreux, translatifs de propriété
immobilière, quoique la transférant par eux-mêmes entre les par-
lies, ne peuvent être opposés aux tiers qui ont acquis des droits
sur les immeubles aliénés, et qui les ont conservés conformé-
ment aux lois, qu'autant qu'ils ont été transcrits , et que la trans-

cription en a été effectuée antérieurement à l'accomplissement des
formalités requises pour la conservation des droits de ces tiers.
Art. 1, n° 1 et art. 3.

Les jugements qui opèrent transmission de propriété immobi-
lière , ou qui constatent une pareille transmission opérée par con-

vention verbale, ne peuvent également être opposés aux tiers que
sous la condition et à partir de leur transcription. Art. 1, nos 3et 4.

A. Des actes et jugements soumis à transcription.

1° Les actes entre vifs soumis à transcription, comme contenant

transmission à titre onéreux de propriété immobilière, sont prin-
cipalement les suivants :

a. Les ventes immobilières.
Les ventes alternatives de deux immeubles, ou d'un immeuble

et d'une chose mobilière, peuvent et doivent être transcrites im-

médiatement, c'est-à-dire avant toute option, et peu importe que
l'option appartienne à l'acquéreur ou au vendeur 1.

1Lapropositionémise au texte est généralement adoptée.Voy.Mourlon,I, 37;
Flandin,1, 105 et suiv. Elle doit être admise, quelle que soit l'opinion qu'on
se formesur la nature et les effets d'une vente alternative. Acet égard, nous ne
partageons,ni le sentiment de M.Mourlon,d'après lequel la vente alternative se
décomposeraiten deux ventes conditionnelles, ni bien moins encore celui de
M.Flandin, qui ne reconnaît à l'acquéreur de droit éventuel que sur la chose
à déterminerpar l'option. A notre avis , la vente alternative confère à l'acqué-
reurun droit actuel sur les deux choses comprises in obligations, droit, cepen-
dant, qui s'évanouira, quant à l'une d'elles , par le choix de l'autre. Nousen
concluons,avec plus de certitude encore que ne peuvent le faire ces auteurs,
que, dans le cas où le choix appartient à l'acquéreur, la transcription a pour
effetde le garantir contre les droits que concéderait le vendeur sur l'une ou sur
l'autredes chosescomprisesdans la vente, et que, dans le cas où l'option appar-

IL 17
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Les promesses de ventes synallagmatiques, c'est-à-dire celles

qui ont été acceptées avec promesse réciproque d'acheter, sont,

comme les ventes actuelles, susceptibles de transcription et su-

jettes à cette formalité 2. Toutefois , si une pareille promesse de

vente avait été accompagnée d'une remise d'arrhes impliquant fa-

culté de s'en désister, la transcription serait sans objet jusqu'au

moment de la passation du contrat 3.

Quant aux promesses de vente unilatérales, c'est-à-dire non

accompagnées de la promesse réciproque d'acheter, elles ne

peuvent être utilement transcrites qu'à partir du moment où celui

au profit duquel est intervenue une pareille promesse , a déclaré

vouloir acheter, et, pour être complète, la transcription doit

porter également sur l'acte qui constate cette déclaration 4.

Dans les ventes où a figuré un negotiorum gestor, il faut distin-

guer si ce dernier a agi au nom de l'acquéreur, ou pour le compte
du vendeur.

Au premier cas, la vente, bien que ne pouvant devenir défini-

tive , au regard de l'acheteur, que par son acceptation, n'en dé-

pouille pas moins actuellement le vendeur de la faculté de dispo-
ser de la chose vendue au préjudice de ce dernier; d'où la consé-

quence, qu'une pareille vente peut être transcrite immédiatement,

que cette transcription sera tout à la fois nécessaire et suffisante

pour garantir l'acheteur contre les actes émanés du vendeur dès

avant même la ratification, et que celle-ci n'aura pas besoin d'être
soumise à la formalité 5.

tient au vendeur, la transcription a pour conséquence de rendre inefficaces, à
l'égard de l'acheteur, les droits qu'après avoir usé de sa faculté d'option en ven-
dant ou en hypothéquant l'une de ces choses, le vendeur aurait ultérieurement
concédés sur l'autre.

2 Cpr. art. 1589 ; § 349, texte et notes 6 et 7. Mourlon, I, 38. Flandin, I, 66.
Voy. en sens contraire : Troplong, n° 52.

3 Cpr. art. 1590; § 349, texte et notes 25 et 26. Flandin, I, 72.
4Rivière et Huguet, n° 53. Troplong, n° 52. Flandin, I, 61 et 62. Voy. en

sens contraire : Mourlon, II, 39. Ce dernier auteur se fonde sur ce que la dé-
claration de vouloir acheter, faite à la suite d'une promesse unilatérale de vente,
réagit, même à l'égard des tiers, au jour de celte promesse. Voy. au § 349, texte
et note 9, la réfutation de cette doctrine.

5 Mourlon, I, 33. Gauthier, n° 36. Flandin , I, 126 et 127. Ces auteurs ex-
pliquent les solutions données au texte, en assimilant la vente dont il s'agit à
une vente conditionnelle, dans laquelle la ratification de l'acheteur remonterait
au jour même du contrat. Mais, à notre avis, une pareille vente ne saurait être
considérée comme soumise à une condition suspensive. Elle constitue un con-
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Au second cas , au contraire, celui dont la chose a été vendue
sans mandat de sa part, conserve d'une manière absolue son droit

de propriété, dont il ne se trouvera dépouillé que par sa ratifi-

cation. Il en résulte que l'acte de vente et l'acte de ratification

doivent être transcrits l'un et l'autre, et que la transcription du

premier de ces actes n'a d'effet qu'à partir de la transcription du
second 6.

Lorsque l'acquéreur s'est réservé la faculté de faire une décla-

ration de command ou élection d'ami, la vente et la déclaration

de command sont également assujetties à la formalité de la trans-

cription , celle de la vente étant nécessaire pour mettre l'acqué-
reur ou le command à couvert, soit des actes ultérieurs du ven-

deur, soit de ses actes antérieurs qui n'auraient pas encore été

rendus publics par la transcription ou l'inscription, et celle de la
déclaration de command étant requise pour garantir le command

contre les actes de l'une ou de l'autre espèce émanés de l'acqué-
reur 7. Mais l'acceptation du command n'a pas besoin d'être trans-

crite 8.

tractus claudicans, par l'effet duquelle vendeur est définitivementlié, quoique
l'acheteurne le soit pas encore.

6Mourlon,I, 32. Rivière et Huguet, nos57 et 58. Flandin, 1, 128 et suiv.
Voy.cep.Troplong, n° 55, 128 et 129. Ce dernier auteur, tout en reconnaissant
queles droits concédéspar le propriétaire avant la ratification de la vente sont

opposablesà l'acheteur, quand ils ont été dûment conservés, enseigne cependant
quela transcription peut et doit avoir lieu immédiatement dès avant la ratifi-
cation.Maisà quoi bon, si la transcription de l'acte de vente doit être suivie de
cellede l'acte de ratification, et ne peut avoir d'effet qu'à partir de cette der-
nière? Il y a mieux: le propriétaire de l'immeuble vendu par un negotiorum
gestor serait autorisé à demander la radiation, avec dommages-intérêts, de la

transcriptionfaite avant sa ratification.
7Larédactionde notre propositionindique que les actes de l'acquéreur, anté-

rieursà la déclarationde command,sont opposablesau command, lorsqu'ils ont
été renduspublics avant la transcription de cette déclaration. Il est, en effet,
évidentque,par cesactes mêmes, l'acquéreur a renoncé à la faculté d'élire com-
mand, au préjudice des tiers avec lesquels il a traité. Remarquons, au surplus,
queleshypothèqueslégales et judiciaires dont l'immeuble a pu se trouver frappé
duchefde l'acquéreur, n'emportant point de sa part l'idée d'une pareille renon-

ciation,puisqu'ellesexistent indépendammentde sa volonté, elles doivents'éva-
nouirpar l'effetde la déclarationde command. C'est de ces hypothèques, et non
deshypothèquesconventionnelles, qu'il faut entendre la dispositionde la loi des
13septembre-16 octobre 1791, à supposer que cette loi ne s'applique pas seu-
lementauxventes de biens nationaux, mais à toutes espècesde ventes immobi-
lières.Mourlon,I, n° 31. Flandin, 1, 143 et suiv.

8
Flandin, I, 148. M, Mourlon, qui avait d'abord émis une opinion contraire
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Dans les acquisitions en remploi, faites par le mari conformé-

ment à l'art. 1435, la transcription de l'acte de vente suffit, sans

qu'il soit nécessaire de soumettre à la formalité l'acte contenant

l'acceptation de la femme 9.

Les cessions de droits successifs sont sujettes à transcription, en

ce qui concerne les immeubles dépendant de l'hérédité, à moins

que, consenties au profit d'un cohéritier, elles n'aient fait cesser

l'indivision d'une manière absolue 10.

Les cessions d'actions immobilières sont soumises à transcrip-

tion, en tant qu'elles impliquent transport d'un droit de propriété

immobilière 11.Telles sont les cessions d'actions en revendication 12,
et celles d'actions en nullité ou en rescission de contrats transla-

teur pratique, 1856, I, p. 226 et 227, n° 31 ter), l'a ultérieurement aban-
donnée (I, n° 60, p. 188, note 1re).

9 Mourlon, I, 60 et 61. Flandin, I, 299 et suiv. La proposition énoncée au
texte doit être adoptée, soit que l'on reconnaisse, avec M. Mourlon, que l'accep-
tation de la femme, tout en faisant évanouir les hypothèques légales et judi-
ciaires dont l'immeuble se trouverait grevé du chef du mari, laisse subsister les

hypothèques conventionnelles et les aliénations qu'il aurait consenties dans l'in-
tervalle de la vente à l'acceptation, soit qu'avec M. Flandin, on attribue à celle
dernière un effet rétroactif tellement absolu, qu'elle ferait disparaître même les
actes de disposition émanés du mari. Voy. § 507, texte et notes 68 à 72.

10Hors ce cas, dans lequel la cession de droits successifs équivaut à partage
(cpr. § 625, texte n° 1 et notes 2 à 10), et se trouve par cela même dispensée de
transcription (cpr. texte, lett. B et note 46 infra), une pareille cession constitue
une véritable vente immobilière, en ce qui concerne les immeubles héréditaires.
Rivière et Huguet, nos53 et 92. Troplong, n° 58. Mourlon, I, 42. Gauthier, n° 51.
Flandin, I, 199 à 205. Cpr. cep. Mourlon, 1, 179 à 399. Suivant cet auteur, la
cession de droits successifs serait dispensée de transcription, alors même qu'elle
n'aurait fait cesser l'indivision que d'une manière relative et par rapport à.l'un
des cohéritiers seulement. Voy. à la note 10 du § 625 la réfutation de cette doc-
trine.

11La cession d'une action ne se comprend que comme cession virtuelle du droit
qu'elle a pour objet de poursuivre. Une pareille cession est donc sujette à trans-
cription , lorsque l'action porte sur un droit de propriété immobilière. Nous
croyons devoir modifier à cet égard l'opinion contraire, que nous avons émise
d'une manière trop générale à la note 10 du § 704 , en l'appliquant non-seule-
ment aux actions résolutoires proprement dites, mais encore aux actions en
nullité ou en rescision. Au surplus, nous doutons qu'il se passe dans la pratique
des actes portant simplement cession d'actions de la dernière espèce, sans con-
tenir également, et comme objet principal de la convention, vente des immeu-
bles auxquels ces actions se rapportent.

12Troplong, n° 56. Flandin, I, 378.
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tifs de propriété immobilière 13.Telles seraient même les conven-
tions qualifiées de cessions d'actions résolutoires, s'il s'agissait
d'une résolution opérée de plein droit14.

b. Les dations en paiement effectuées avec des immeubles.
On doit considérer comme des dations en paiement soumises à la

formalité de la transcription : les ventes passées par l'un des époux
au profit de l'autre, dans les cas prévus par l'art. 159515 ; les aban-
dons d'immeubles faits, même par un ascendant, en paiement d'une
dot promise en argent 10; les cessions, soit d'immeubles propres,
soit même de conquêts, faites par le mari à la femme renonçante
pour la couvrir de ses reprises", ainsi que les cessions de propres
faites dans le même but à la femme acceptante.

c. Les échanges d'immeubles ou de meubles contre des immeu-
bles.

Lorsque les immeubles échangés se trouvent situés dans des arron-
dissements différents,l'acte d'échange doit être transcrit aux bureaux
des hypothèques de l'un et de l'autre de ces arrondissements 18.

d. Les actes de sociétés, soit commerciales, soit civiles.
Ils sont soumis à la formalité de la transcription , en tant qu'ils

contiennent des apports en propriété immobilière faits par les asso-
ciés ou par l'un d'eux 19.

13Bressolles,n° 17. Mourlon, I, 16. Gauthier, nos27, 46 et 47. Flandin, I,
378et suiv. Voy.en sens contraire : Rivière et Huguet, n° 107.

14Enpareil cas, la qualificationdonnée à la conventionserait inexacte, puis-
qu'iln'y aurait plus de résolution à prononcer ; et dans la réalité la convention
opéreraitdirectementet par elle-même le transport de la propriété. — Quid de
la cessiond'actions résolutoires proprement dites et de la faculté de réméré ?
Voy.texte, lett. B, notes 66 et 67 infra.

15Rivièreet Huguet, n° 27. Troplong, n° 61. Gauthier, n° 70. Mourlon,I, 46.
Flandin,I, 176.

16Necobstat art. 1406. Si des considérationsspéciales ont fait admettre que
l'immeubleabandonnépar un ascendant en paiement d'une dot promiseen argent
nedevientpas un conquètet forme un propre, il n'en est pas moinscertain qu'un
pareilabandon constitue une aliénation par acte entre vifs et à titre onéreux.
Flandin,1,179.

17Par sa renonciation, la femmeperd toute espèce de droits sur les biens de
la communauté, qui ne peuvent plus entrer dans son patrimoine que par l'effet
d'unemutation de propriété. Art. 1492. Troplong, n° 62. Rivière et Huguet,
nos29et suiv. Gauthier, nos71et suiv. Mourlon, 1, n° 47 in fine, p. 109et 110.
Flandin,I, 177, 178 et 296. Civ.rej., 8 février 1858, Sir., 58, 1, 268. Voy.sur
les prélèvementsde la femme acceptante : texte, lett. B et note 4.8infra.

18Troplong,n° 134. Flandin, I, 183. Mourlon,I, 45.
19

Troplong,n° 63. Gauthier, n° 61. Mourlon,I, 52. Flandin, I, 266.
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Il en est de même des cessions de parts dans des sociétés civiles

dont l'actif comprend des immeubles, lorsqu'elles sont faites à un

étranger, ou lorsque, ayant été passées au profit d'un associé,

elles n'ont point eu pour résultat de faire cesser l'indivision d'une

manière absolue 20.

Au contraire, les cessions d'intérêts ou d'actions dans des so-

ciétés commerciales ne sont pas soumises à transcription , lors

même que l'actif de ces sociétés comprendrait des immeubles 21.

e. Les contrats de mariage.
Ils sont assujettis à transcription, en tant qu'ils renferment des

conventions d'ameublissement, portant sur un ou plusieurs im-

meubles rais dans la communauté d'une manière absolue, c'est-

à-dire quant à la propriété même et sans restriction à une certaine

somme 22
(ameublissement déterminé dans le sens que nous atta-

chons à ces expressions). Il en est ainsi, que l'ameublissement ait

été fait par la femme ou par le mari 23. La transcription dans cette

hypothèse aura pour objet et pour effet d'empêcher que l'époux,
auteur de l'ameublissement, ne dispose ultérieurement, eh qualité
de propriétaire, et au préjudice de l'autre, des immeubles ameu-

blis , ou qu'on ne puisse opposer à la communauté des actes de

disposition antérieurs, non transcrits en temps utile, à supposer,
bien entendu, que, par suite d'une clause expresse ou tacite de

séparation de dettes, elle se trouve dégagée de toute obligation
de garantie relative à ces actes.

20Cpr. texte et note 10 supra.
21Ces intérêts ou actions ne constituent, en effet, que des valeurs mobilières.

Art. 529. Rivière et Huguet, nos132 et 133. Flandin, I, 270 à 272.
22Mourlon, 1, 49. Flandin, 1, 273 à 277. Voy. en sens contraire : Troplong,

nos 64 à 67. C'est en restreignant la question aux actes passés, par l'auteur de
l'ameublissement, antérieurement au contrat de mariage, que le savant magis-
trat a émis l'opinion que la transcription de ce contrat serait inutile et même
nuisible à la communauté. Mais il a oublié, d'une part, que la transcription est

indispensable pour écarter les actes ultérieurs d'aliénation que consentirait l'époux
duquel procède l'ameublissement (cpr. la note suivante) ; et, d'autre part, que la
communauté ne serait point, en cas de séparation de dettes, tenue de l'obligation
de garantie à laquelle les époux se trouveront soumis à raison d'aliénations anté-
rieures au contrat de mariage.

23Mourlon, loc. cit. Flandin, I, 278 et 279. Voy. en sens contraire, Rivière
et Huguet (n° 37), qui soutiennent que la transcription est sans objet, lorsque
l'ameublissement procède du mari. Mais ces auteurs n'ont pas remarqué que la
transcription du contrat de mariage peut devenir nécessaire pour empêcher que
le mari ne dispose de l'immeuble ameubli, soit pendant le mariage à titre gra-
tuit, soit après sa dissolution à un titre quelconque.
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Lorsqu'il ne s'agit que d'un ameublissement indéterminé, c'est-
à-dire limité à une certaine somme, la transcription immédiate du
contrat de mariage est sans objet, par la raison qu'un pareil ameu-
blissement ne confère par lui-même à la communauté aucun droit

de propriété, ni actuel, ni éventuel, et que, dans le cas même où
la formalité aurait été accomplie, l'exécution de l'obligation que
l'art. 1508 attache à la clause dont s'agit, ne serait pas suscep-
tible d'être poursuivie contre les tiers qui auraient acquis des
droits sur les immeubles formant l'objet de cette clause24.

Mais si l'époux qui a fait l'ameublissement vient effectivement à

comprendre dans la masse un ou plusieurs des immeubles ameu-
blis , et que, par l'effet du partage, ils tombent au lot de l'autre

conjoint, il s'opérera, au profit de ce dernier, une mutation de

propriété, qui devra être rendue publique par la transcription,
soit de la clause d'ameublissement et de la partie de l'acte de par-
tage contenant attribution de ces immeubles, soit d'un acte spécial
dressé entre les époux pour en constater l'apport à la masse 23.

Les contrats de mariage dans lesquels se trouve stipulée une
communauté universelle, sont également soumis à transcription,
en ce qui concerne les immeubles des époux 26.

f. Les actes de renonciation à des actes de propriété immobi-
lière. Art. 1, n°2.

Ils sont soumis à transcription , que la renonciation soit faite à
litre onéreux ou même à titre gratuit, lorsqu'elle porte sur des

21Malgréles termes si précis de l'art. 1508, M.Flandin (1, 285 et suiv.) con-
sidèrel'ameublissementindéterminé commeemportant, au profit de la commu-
nauté, transmission d'un droit de propriété, sinon actuel, du moins éventuel.
Maisc'est évidemmentà tort, puisque le seul effet d'un pareil ameublissement
estd'obligerl'époux qui l'a consenti, à comprendre dans la masse, lors de la dis-
solutiondela communauté, quelques-uns de ses immeubles, jusqu'à concurrence
de la sommepar lui promise, et que celte obligation, qui ne doit être exécutée
que lorsquela communauté aura cessé d'exister, ne saurait avoir pour consé-
quencede conférer à celle-ciun droit quelconquede propriété sur les immeubles
qui serontcompris au partage. Il pourra sans doute arriver que les immeubles
ainsiversésdans la masse par l'un des époux tombent au lot de l'autre, mais
cettemutation de propriété ne sera que le résultat de leur apport effectifà la
masseet du partage qui l'a suivi, et non un effet direct et nécessaire de l'ameu-
blissementlui-même. Nous ajouterons qu'à notre avis, M.Flandin méconnaît le
véritableobjetde la transcription, qui est de garantir les tiers contre des actes
restéssecrets,et non d'assurer entre les parties l'exécutionde leurs conventions.

25
Mourlon, I, n° 49, p. 127 et 128.

20Mourlon, I, 52. Flandin, I, 291,
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droits définitivement acquis par l'acceptation de ceux auxquels ils

se trouvaient dévolus. Il en est ainsi, par exemple, de la renon-

ciation à une succession ou à un legs immobiliers déjà acceptés.
Sont encore soumis à transcription les actes de renonciation à

une succession ou à un legs immobiliers, lorsque la renonciation

a lieu à litre onéreux, ou lorsque, ayant lieu à titre gratuit, elle

est faite par un cohéritier où colégataire, non pas purement et

simplement au profit de tous les autres , mais en faveur de quel-

ques-uns d'entre eux seulement 27.

Les actes de renonciation dans les hypothèses que prévoient
les art. 656 et 699, sont également soumis à transcription 28.

Enfin, on doit aussi considérer, comme sujette à transcription,
la renonciation, en matière immobilière, au bénéfice d'une pres-

cription admise par un jugement passé en force de chose jugée 29.
Il en serait cependant autrement, si la renonciation avait eu lieu

par suite de transaction, pendant les délais de requête civile ou de

pourvoi en cassation 30.

g. Les actes de résolution de contrats translatifs de propriété
immobilière.

Ils sont sujets à transcription, lorsque l'acquéreur renon-

çant spontanément et sans nécessité à son acquisition, la ré-

solution constitue au fond une véritable rétrocession 31. Il en est

27De pareilles renonciations impliquent acceptation, et sont par conséquent
translatives de propriété. Cpr. art. 780. Bressolles, n° 17.

28Mourlon, I, 126.
29Rivière et Huguet, n° 84. Flandin, I, 459 à 462. Voy. en sens contraire :

Mourlon, I, n° 125, p. 327 et suiv. Cet auteur n'a pas remarqué que, pour ré-
soudre la question de savoir si une pareille renonciation est ou non sujette à

transcription, on doit bien moins l'envisager au point de vue des relations du
possesseur dont elle émane, et de celui au profit duquel elle a eu lieu, que dans
les rapports de ce dernier avec les autres ayants-cause du possesseur renonçant.

30Rivière et Huguet-, n° 85. Flandin, 1, 462 et suiv. Cpr. sur la transaction,
texte et notes 49 à 51 infra.

31Troplong , n° 244. Rivière et Huguet, nos 6 et suiv. Mourlon , I, n° 44,
p. 102 et 103. Flandin, I, 221. Pour distinguer les actes de résolution sujets à
transcription de ceux qui ne le sont pas, plusieurs de ces auteurs s'attachent ex-
clusivement au point de savoir si la cause en vertu de laquelle la résolution a
lieu est une causa antiqua ou une causa nova. Maisce criterium ne nous paraît
pas tout à fait exact au point de vue de la transcription. En effet, une résolution
peut être spontanée et dégénérer en rétrocession, bien qu'elle se rattache à une
condition inhérente au contrat. C'est ce qui aurait lieu, par exemple , si l'ac-
quéreur , quoique se trouvant en situation de solder son prix, consentait la ré-
solution du contrat de vente pour défaut de paiement du prix. Voy. sur les réso-
lutions amiables non soumises à transcription : texte, lett. B et note 58 infra.
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ainsi, peu importe que le contrat résolu ait ou non été trans-
crit 32.

Les différents actes de la nature de ceux qui viennent d'être
énumérés comme sujets à transcription , peuvent et doivent être
transcrits immédiatement, alors même que les conventions qu'ils
renferment seraient subordonnées à une condition suspensive 33.

Il en est ainsi notamment de la vente dont le prix a été laissé à

l'arbitrage d'un tiers 34.

2° Les jugements soumis à transcription, comme opérant trans-

mission de propriété immobilière, sont en général les jugements
d'adjudication. Art. 1, n°4. Celte règle s'applique notamment: -

a. Aux jugements d'adjudication de biens dépendant d'une suc-

cession bénéficiaire ou vacante, et aux jugements rendus sur lici-

tation.
b. Aux jugements d'adjudication de biens de mineurs et à ceux

sur expropriation forcée 35, lorsque , à défaut de surenchère du

sixième, l'adjudication est devenue définitive. Au cas contraire,
le jugement rendu sur la surenchère est seul sujet à transcrip-
tion 36.

c. Aux jugements d'adjudication sur délaissement par hypo-

thèque, ou sur surenchère du dixième 37.

32Eneffet, si les ayants-cause de l'acquéreur faisaient ultérieurement trans -
crire le titre de ce dernier, la résolution non transcrite ne pourrait leur être
opposée.Mourlon, I, loc. cit. Flandin, I, 222. Troplong, n° 244.

22Laraison en est que la condition accomplie rétroagit au jour de la forma-
lionde la convention, et que celle-ci, par conséquent, peut et doit, dès cet

instant, être portée à la connaissance des tiers. Art. 1179. Rivière et Huguet,
n°106.Troplong, n° 54. Gauthier, n° 25. Mourlon, I, 14 et 34. Flandin, I, 87.

34Cpr.§ 349, texte et notes 19 à 23. Mourlon, 1, 35. Flandin, I, 90.
55Cpr.L.du 21 mai 1858, dont l'art. 1er modifiel'art. 717 du Codede procé-

dure. Rivièreet Huguet, nos124, 351et 352. Gauthier, n° 111. Mourlon,1, 79.
Flandin,1, 577à 579. Voy.en sens contraire : Lemarcis, p. 24.

56Si,par extraordinaire, un jugement d'adjudication de la nature de ceux dont
ilestquestionau texte , avait été transcrit malgré une surenchère du sixième,
la transcriptiondu jugement rendu sur cette surenchère deviendrait sans objet.
Mourlon,II, 540 et 541.

37Arg. art. 2189. Si la transcription du jugement sur surenchère du dixième
estinutileau regard du vendeur, qui s'est trouvé complétementdessaisi par l'effet
dela transcriptionpréalable à la purge (art. 2181), elle est nécessaire au regard
del'acquéreur,contre lequel sepoursuit la surenchère. Rivièreet Huguet,no116.
Flandin,I, 568. Cpr.Mourlon, II, 539. C'est à tort, selon nous, que cet auteur
exige,outre la transcription du jugement sur surenchère, une mention de ce
jugementen marge de la transcription de l'acte d'aliénation, puisqu'il n'est point



266 DROITCIVILTHÉORIQUEFRANÇAIS.

d. Enfin, aux jugements rendus sur folle enchère, mais dans le

cas seulement où l'adjudication prononcée en faveur du fol enché-

risseur n'aurait pas été transcrite 38.

Par exception à la règle ci-dessus posée, les jugements sur li-

citation ne sont pas sujets à transcription , lorsque l'adjudication

a été prononcée au profit de l'un des cohéritiers ou coparta-

geants 89. Art. 1, n°4 .
La même exception s'applique aux jugements d'adjudication

rendus, soit au profit d'un tiers détenteur qui se rend adjudica-

taire de l'immeuble par lui délaissé ou exproprié sur lui, soit en

faveur de tout acquéreur ou adjudicataire qui reste propriétaire
de l'immeuble à la suite d'une adjudication sur surenchère 40.

Mais cette exception ne doit pas être étendue, du moins d'une

manière absolue, au jugement par lequel un héritier bénéficiaire

se serait rendu adjudicataire d'un immeuble de la succession. Ce

jugement peut et doit être transcrit pour mettre cet héritier, en

sa qualité de tiers adjudicataire, à l'abri des droits que le défunt

aurait concédés par des actes non encore transcrits 41.

ici question de résolution, mais d'une sorte d'expropriation résultant de l'exer-
cice du droit de surenchère.

38Arg. art. 779 du Codede procédure, modifié par la loi du 21mai 1858. Il ressort
de cet article que l'adjudication sur folle enchère, tout en substituant un second

acquéreur au premier, laisse subsister, au regard de l'ancien propriétaire, la pre-
mière adjudication, et ne résout la transmission de propriété qu'elle avait opérée,
que dans la personne du premier adjudicataire, et en faveur seulement des créan-
ciers. La conséquence en est que la transcription de l'adjudication sur folle en-
chère est sans objet, lorsque l'adjudication primitive a été soumise à la formalité.
Mourlon, II, 540. Voy. en sens contraire : Bressolles , nos 33 et 66 ; Troplong,
n° 221; Gauthier, n) 111 ; Flandin , 1, 582. Ces auteurs se fondent sur ce que,
le paiement du prix formant une condition, soit suspensive, soit résolutoire, de

l'adjudication, la folle enchère fait disparaître d'une manière absolue, et l'adju-
dication elle-même, et sa transcription ; mais cette manière d'envisager les effets
de la folle enchère, fort contestable en théorie, a été formellement condamnée
par la loi du 21 mai 1858.

50ILen serait autrement si l'adjudication, ayant été prononcée au profit de
deux ou de plusieurs des cohéritiers ou copartageants, elle n'avait pas fait cesser
l'indivision d'une manière absolue. En pareil cas, le jugement d'adjudication
n'équivaudrait plus à partage. Flandin , I, 561. Cpr. au surplus texte, lett. B,
notes 46 et 47 infra.

40Art. 2179 et arg. de cet article. Rapport au Sénat, de M. de Casabianca,
sur la loi du 23 mars 1855, n° 27. Bressolles, n° 33. Rivière et Huguet, n° 117.
Gauthier, nos113 et 114. Troplong, n° 101. Mourlon, I, 80 à 82 ; II, 538.

41On ne pourrait contester la solution donnée au texte qu'en partant de l'idée
que l'héritier bénéficiaire, qui se rend adjudicataire d'un immeuble de la suc-
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Quant aux jugements d'expropriation pour cause d'utilité pu-
blique , ils ne rentrent pas sous l'application de la loi du 23 mars

1855, et continuent à être régis, en ce qui concerne la transcrip-
tion et ses effets, par la loi du 3 mai 1841 ; en d'autres termes, la

transcription de pareils jugements n'est requise que pour arrêter,
par l'expiration du délai de quinzaine à partir de l'accomplisse-
ment de celte formalité, le cours des inscriptions de priviléges ou

d'hypothèques acquis antérieurement à ces jugements 42.

cession,n'acquiert, même au regard des ayants-cause du défunt, commevis-à-
visde ses cohéritiers ou de leurs ayants-cause, aucun droit nouveau et distinct
deceluiqui lui appartenait déjà à litre successif. Dans cette supposition, en
effet, il ne pourrait pas repousser les actes, même non transcrits, émanés du
défunt,et la transcription de son propre titre serait par conséquent sans objet.
Maiscettesuppositionest, à notre avis, inexacte. Nous croyons, commele dit
la Courdecassationdans son arrêt du 27 mai 1835 (Req.rej., Sir., 35,1, 341),
«qu'ily a dans ce cas interversion de qualité, de droit et de titre, et que l'ad-
"judicatairedevientpropriétaire comme un étranger.» Nousne voyonspas pour-
quoil'héritier bénéficiaire, qui s'est rendu adjudicataire d'un immeuble de la
succession,serait de condition pire que tout autre acquéreur à titre onéreux.
Lesayants-causedu défunt qui ont négligé de faire transcrire leurs titres, ne
sont-ilspas,en faute à son égard, comme ils le seraient vis-à-vis d'un adjudi-
cataireétranger? Nousajouterons qu'il serait difficilede refuser à l'héritier bé-
néficiairela facultéde purger l'immeuble héréditaire dont il s'est rendu adjudi-
cataire. Labbé, Revue critique, 1856 , VIII, p. 216 , n° 5. Demolombe, XV,
191bis. Civ.rej. et Civ.cass., 12 août 1839, Sir., 39, 1, 781 et 782. Civ. cass.,
26février1862, Sir., 62 , 1, 609.. Civ. rej., ,28juillet 1862, Sir., 62, 1, 988.
Or,si onlui accordecette faculté, on reconnaît par cela même qu'il possèdecet
immeublecommetiers, en vertu d'un titre distinct de son titre successif; et il

n'ya plus aucun motif pour lui dénier l'avantage de se garantir par la trans-
criptioncontreles droits établis par le défunt, puisqu'il se trouve soustrait, par
l'effetdu bénéficed'inventaire, à l'application de la maxime Eum quem de
evictionetenet actio, eumdem agentem repellit cxceptio. Cpr. § 618 , texte
n°1 et note11. Les ayants-cause du défunt pourront sans doute poursuivre en

dommages-intérêtsl'héritier bénéficiaire; mais les condamnationsqu'ils obtien-
drontcontrelui, ne s'exerceront que sur les valeurs de la succession. Voy. en
cesens: Mourlon,I, 83. Voy. en sens contraire : Rivière et Huguet, n° 120 ;
Troplong,n° 102; Gauthier, n° 115 ; Ducruet, n° 58; Flandin, I, 583, et II, 1403.

12Lesjugementsd'expropriation pour cause d'utilité publique ne rentrent pas,
commeonenconvientgénéralement, dans la classe des jugements d'adjudication,
donts'occupele n° 4 de l'art. 1er de la loi du 23 mars 1855. Ils ne rentrent pas
davantage,quoiquecertains auteurs aient voulu soutenir le contraire, dans la

catégoriedesactes translatifs de propriété mentionnés au n° 1 du même article ;
et ce, par la doubleraison que, d'après l'économiegénérale de la loi précitée, le
législateura consacré des dispositions distinctes aux jugements et aux actes
d'aliénationvolontaire, et que les jugements dont il est ici spécialementques-
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Les mêmes propositions s'appliquent aux cessions amiables con-

senties par les propriétaires de terrains soumis à l'expropriation,

pourvu qu'elles aient eu lieu après l'accomplissement des formes

indiquées par l'art. 2 de la loi du 3 mai 184143. Au cas contraire,
de pareilles cessions rentreraient, en ce qui concerne la transcrip-
tion, sous l'application de la loi du 23 mars 1855 44.

Les jugements constatant l'existence d'une convention verbale,
translative de propriété immobilière, sont soumis à transcription,

tion, sont bien moins translatifs de propriété qu'extinctifs de foute propriété
privée, ainsi que cela résulte si nettement de l'art. 18 de la loi du 3 mai 1841.
En vain objecte-t-on que les art. 16 et 17, relatifs à la transcription du jugement
d'expropriation pour cause d'utilité publique, ne contenant qu'une application
spéciale des dispositions de l'art. 834 du Code de procédure, aujourd'hui formel-
lement abrogé par l'art. 6 de la loi du 23 mars 1855 , sont dès lors à considérer
comme étant eux-mêmes abrogés. Cette objection manque d'exactitude dans son
point de départ, puisque, d'après l'art. 834 du Code de procédure, la transcrip-
tion n'était de Droit commun que facultative, tandis que l'art. 16 de la loi du
3 mai 1841 l'a rendue obligatoire pour les jugements d'expropriation. Elle sup-
pose d'ailleurs que ces jugements sont, comme actes translatifs de propriété,
soumis à transcription en vertu de l'art. 1er de la loi du 23 mars 1855, suppo-
sition dont nous avons démontré l'erreur. Une remarque importante, qui a
échappé aux partisans du système contraire au nôtre, c'est que ce système
conduirait, non-seulement à une véritable transformation des art. 16 et 17 de la
loi du 3 mai 1841, mais encore à une double modification de l'art. 21 de la même
loi, en ce que les tiers dénommés en cet article, qui n'auraient pas fait trans-
crire leurs titres avant la transcription du jugement d'expropriation, seraient
déchus de tout droit à indemnité contre l'État, lors même que le propriétaire
les aurait fait connaître en délai utile à l'administration, et en ce que, d'un autre
côté , ces tiers conserveraient' leur droit contre l'État par le seul effet de la
transcription, et malgré l'absence de la notification prescrite par l'article précité.
Nous terminerons en rappelant qu'en ce qui concerne spécialement les créan-
ciers hypothécaires ou privilégiés, il a été formellement déclaré, par les com-
missaires du Gouvernement, à la Commission du Sénat chargée du rapport sur la
loi du 23 mars 1855 , «qu'il n'était nullement dérogé à la loi du 3 mai 1841,
«qu'ainsi les délais accordés par celle loi aux parties intéressées étaient inté-
« gralement maintenus. » Voy. en ce sens : Bressolles, nos 34 et 87 ; Sellier,
no 268 ; Rivière et Huguet, n° 353 ; Troplong, n° 103 ; Ducruet, p. 5 ; Gau-
thier, nos 117 et 158 ; Cabantous , Revue critique, 1855 , VII, p. 92. Voy. en
sens contraire : Flandin, I, 599 et suiv. ; Mourlon , I, 88 ; II, 581 et 585. Ce
dernier auteur s'était d'abord (Examen critique, n° 335) prononcé dans le sens
de notre opinion.

43Arg. art. 13 et 19 de la loi du 3 mai 1841. Bressolles, n° 27. Troplong,
n° 104. Cabantous, op. et loc. citt. Voy. en sens contraire : Flandin et Mourlon,
opp. et locc. citt.

11Bressolles, loc. cit. Troplong, n° 105.
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comme le sont les actes qui renferment des conventions de celte
nature. Art. 1, n° 3.

B.Desactes et jugements non soumis à transcription, quoique relatifs à
des droits de propriété immobilière 45.

1° Les actes qui, de leur nature ou en vertu d'une disposition

spéciale de la loi, sont simplement déclaratifs ou recognitifs, et

non translatifs de propriété immobilière, tels que les transactions

et les partages, ne sont pas soumis à transcription.
La dispense de transcription existe, non-seulement pour les par-

tages proprement dits, mais encore pour tous les actes à litre

onéreux, dont l'effet est de faire cesser l'indivision d'une manière

absolue, c'est-à-dire relativement à tous les communistes 40.
Cette dispense, indépendante de la cause qui a donné naissance

à l'indivision, s'applique même aux partages ou licitations par
lesquels des tiers, cessionnaires de l'un des communistes, seraient
devenus propriétaires exclusifs des immeubles indivis 47.

Les prélèvements qu'en cas d'acceptation de la communauté,
l'un ou l'autre des époux exerce sur les immeubles communs,

ayant pour effet de faire cesser l'indivision , et équivalant ainsi à

partage au point de vue de l'application de l'art. 883, les actes

qui les constatent, sont, comme les partages proprement dits,
dispensés de transcription 48.

48Nousne mentionnonssous cette rubrique, ni la cessionde biens, ni le dé-
laissementpar hypothèque, ni l'abandon fait par l'héritier bénéficiaire aux
termesde l'art. 802, parce que ces actes ne touchent en aucune façon à la pro-
priété,et n'entraînent qu'un déplacementdepossession, d'où la conséquenceque
laquestionde savoir si de pareils actes sont ou non sujets à transcription, ne
peutêtre soulevée. Il est du reste bien entendu que si le débiteur, en faisant
une cessionde biens volontaire, avait transféré à ses créanciers la propriété
mêmedes biens abandonnés, l'acte de cession serait sujet à transcription.
Mourlon,I, 69 à 71. Flandin, I, 169 à 174.

40
Cpr.§ 625, texte n° 1, notes 2 à 10 ; texte et note 10 supra. Troplong,

nos50 et 61. Flandin, I, 194 et suiv.

47Demolombe,XVII, 289. Flandin, 1, 208et suiv. Civ;rej., 27 janvier 1857,
Sir.,57,1, 665.Lecontraire est, à la vérité, admis en matière d'enregistrement,
encequiconcernele droit de transcription: Voy.Civ.cass., 19 décembre1845 et
11février1846, Sir., 46,1, 113 et 116 ; Civ.cass., 26 janvier 1848, Sir., 48, 1,
246;Civ.cass., 9 janvier 1854, Sir., 54, 1, 124 ; Req. rej., 21 juillet 1858, Sir.,
58,1, 767.Maisles règles spéciales de la loi fiscalene sont pas applicablesdans
lesmatièresde Droit commun.

48Rivièreet Huguet, nos29 et suiv. Mourlon, I, 47. Gauthier, nos71 et suiv.



270 DROIT CIVILTHÉORIQUEFRANÇAIS.

Les transactions sont exemptes de transcription, alors même

que portant sur un immeuble à la propriété duquel les deux par-

ties prétendaient respectivement avoir droit, l'une d'elles renonce

seule à ses prétentions, moyennant une somme d'argent payée par

l'autre 49. Que si, au lieu d'être consentie pour une somme d'ar-

gent, la renonciation était donnée moyennant la cession d'un im-

meuble qui ne faisait l'objet d'aucune contestation entre les par-

lies, l'acte constatant la convention serait sujet à transcription, mais

seulement en ce qui concerne cette cession 50. Du reste, un acte

qualifié de transaction , mais qui ne serait en réalité qu'une ces-

sion déguisée , ne pourrait être opposé aux tiers qu'autant qu'il
aurait été transcrit 51.

2° Les actes contenant confirmation de conventions translatives

de propriété immobilière ne sont pas soumis à transcription, quel

que soit le vice de fond ou de forme que la confirmation a pour

objet d'effacer 52. Cette règle s'applique à la confirmation de con-

ventions entachées de violence, d'erreur, de dol, ou de lésion,
aussi bien qu'à celle de conventions annulables pour cause d'inca-

pacité 83,et même à l'acte par lequel les héritiers du donateur au-

Flandin, I, 292 et suiv. Voy. en sens contraire : Troplong, n° 62. En se fondant
sur cette idée, parfaitement juste en elle-même, que le prélèvement s'exerce, non
à titre de propriété, mais à titre de créance, et constitue ainsi une sorte de da-
tion en paiement, le savant auteur en conclut que l'acte qui le constate est sujet
à transcription. Mais il oublie que le prélèvement, quoique revêtu du caractère

qu'il lui assigne, fait cependant cesser, quant à l'immeuble prélevé, l'indivision
qui existait entre les époux, et que par ce motif il doit, comme équivalent à

partage , être dispensé de transcription.
10Cpr. § 421, texte et notes 13 à 16. Rivière et Huguet, nos 19 et suiv. Trop-

long, nos70 et suiv. Gauthier, nos 82 et 83. Flandin, I, 329 à 331. Voy. en sens
contraire : Lesenne , n° 38 ; Mourlon , I, 74 et 75 ; II, 547. Ces derniers auteurs
n'ont pas remarqué qu'nne transaction par laquelle, en reconnaissant les droits
de la partie adverse, on se borne à renoncer à de simples prétentions, n'emporte
pas renonciation à un droit dans le sens des art. 1 et 2 de la loi du 23 mars 1855.

50Rivière et Huguet, Troplong, et Gauthier, locc. citt. Mourlon, I, 73. Flan-
din, I, 332.

51Flandin, I, 333.
32Cpr. § 337. Confirmatio nil dat novi. Troplong, nos 97 et 131. Gauthier,

n° 108 Flandin, I, 466.
53M. Mourlon, tout en admettant la proposition énoncée au texte, en ce qui

concerne les actes confirmatifs de conventions passées par un incapable (I, n° 125,
p. 330), la rejette quant aux actes confirmatifs de conventions entachées de vio-
lence, d'erreur ou de dol (I, n° 126, p. 335). Mais les motifs sur lesquels il
fonde cette distinction, nous paraissent dénués de tout fondement, et ont été par-
faitement réfutés par M Flandin (I, 467 à 479).
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raient confirmé une donation nulle en la forme 54. Mais il est bien
entendu que la règle précitée ne s'appliquerait pas à un prétendu
acte confirmatif d'une convention qui, à défaut de l'un des élé-
ments essentiels à son existence , serait à considérer comme non

avenue 63.

3° Les actes de renonciation purement abdicative à un droit de

propriété immobilière, c'est-à-dire ceux par lesquels une personne
renonce à un droit de celte nature qui lui était dévolu, mais

qu'elle n'avait point encore accepté, ne sont pas sujets à trans-

cription 80.Tels sont les actes de renonciation pure et simple à une

succession, à une communauté, ou à un legs non encore acceptés,
lorsque d'ailleurs ils n'impliquent point par eux-mêmes acceptation
tacite 57.

4° Les actes contenant résolution , même amiable, de contrats
translatifs de propriété immobilière, ne sont pas soumis à trans-

cription , lorsque celui qui les a consentis', n'y a donné les mains

que pour éviter une résolution judiciaire à laquelle il lui eût été

impossible de se soustraire 88.

34Mourlon,I, n° 125, p. 332. Flandin, I, 483. Cpr. Troplong, 97. Noussup-
posonsque l'éminentmagistrat, en dispensant de transcription l'acte confirma-
tifd'unedonationnulle en la forme, a entendu parler, comme nous, d'une con-
firmationémanéedes héritiers du donateur, puisque ce dernier n'est pas admis
à confirmerune pareille donation, et que, s'il veut la maintenir, il est obligéde
la refaireen la forme légale, au moyend'un nouvel acte qui serait nécessaire-
mentsujetà transcription.

55Rivièreet Huguet, n° 224. Voy. en sens contraire : Flandin, n° 480. Cet
auteurpart de l'idée que les conventionsde la nature de celles dont il est ques-
tionau texte,sontsusceptiblesde confirmation.Maiscette idée n'est point exacte.

Voy.§ 337,texte et note 5.
50Nonobstat art. 1, n°2. Il ressort du rapprochement des deux premiers

numérosde l'art. 1 de la loi du 23 mars 1855, que le législateur n'a eu en vue,
dansle n°2 , que les renonciations translatives, c'est-à-dire celles qui opèrent
déplacementd'une propriété définitivementacquise. Troplong, n° 93. Rivière et

Huguet,n° 66. Gauthier, n° 103. Flandin, I, 436 à 438.
57Nousavonsindiqué, texte et note 27 supra, les actes de renonciation qui,

impliquantde leur nature acceptation tacite, sont soumis à transcription. Voy.
dansle sensde la proposition énoncée au texte : Bressolles, n° 17; Troplong,
nos94et 95; Rivière et Huguet, et Gauthier, locc. citt.; Mourlon, I, 125;
Flandin,I, 441 à 445.

58Il résultedu rapprochement des dispositionsdu n° 4 de l'art. 1er, du n° 5 de
l'art. 2, et de l'art. 4 de la loi du 23 mars 1855, que les jugements prononçant
résolutiondecontrats translatifs de propriété immobilière,ne sont pas soumis à

transcription.Et comme il en est ainsi par le motif qu'ils n'opèrent pas une vé-
ritablerétrocession, on doit décider, en vertu de la même raison, que les réso-
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A plus forte raison en est-il ainsi de l'acte constatant la résolu-

tion opérée par l'exercice de la faculté de réméré que le vendeur

s'était réservée 89.

Les actes de résolution, dispensés de transcription, ne sont pas

même soumis à la formalité de la mention prescrite pour les juge-

ments de résolution 60.

5° Les actes constatant l'exercice d'une faculté légale de retrait,

même relative à des immeubles, ne sont pas non plus sujets à

transcription 61.

Il en est ainsi, non-seulement du retrait d'indivision 62, mais en-

core du retrait successoral 63, et même du retrait de droits liti-

gieux 64.

lutions consenties pour éviter de pareils jugements, sont également dispensées
de cette formalité. Troplong, n° 244. Rivière et Huguet, nos 6 et suiv. Gauthier,
n° 48. Flandin, I, 221 et suiv. Mourlon, I, 44.

60Troplong, no 245. Lesenne, n° 8. Gauthier, n° 28. Flandin, I, 85, 386 et
387. Mourlon, 1,67.

60Ce serait, en effet, ajouter aux exigences de la loi du 23 mars 1855, que
d'étendre, aux actes de résolution amiable, une formalité que l'art. 4 de cette loi
ne prescrit que pour les jugements de résolution ; et cette extension est d'autant
moins admissible, que l'obligation de remplir cette formalité n'est imposée qu'à
l'avoué qui a obtenu un pareil jugement, et non aux parties elles-mêmes. Bres-
solles , n° 69. Rivière et Huguet, nos 6 et suiv. Troplong , n° 232. Flandin, I,
224 à 226. Mourlon, I, 44 ; II, 647.

61Les retraits légaux opèrent bien moins une nouvelle translation de propriété,
qu'une simple subrogation du retrayant aux droits de l'acheteur ou du cession-
naire sur qui le retrait est exercé, de telle sorte que le retrayant est censé avoir
acquis directement du vendeur ou du cédant. Il ne faut d'ailleurs pas oublier
qu'en matière de retrait successoral et de retrait d'indivision, les tiers se trouvent
déjà avertis, par la loi et par la nature du titre de l'acheteur ou du cessionnaire,
de la possibilité et de l'éventualité de l'exercice du retrait. Mourlon, I, 65 ; II, 542.

02Cpr. art. 1408, al. 2 ; et § 507, texte et note 98. Flandin, 1, 244 et suiv.
63Rivière et Huguet, n° 49. Gauthier, n° 78. Flandin, I, 237 et suiv. Voy.en

sens contraire : Troplong, n° 247. Suivant cet auteur, l'acte constatant l'exer-
cice d'un retrait successoral devrait être transcrit, comme ayant pour effet de
substituer un nouvel acheteur à l'acheteur primitif, et comme formant ainsi le
complément de la vente. Mais cette raison ne nous paraît pas concluante, puis-
qu'il demeure toujours certain qu'il n'y a pas mutation de propriété de l'ache-
teur au retrayant. Il est d'ailleurs impossible de subordonner l'effet rétroactif du
retrait, en ce qui concerne les droits antérieurement concédés par l'acheteur, à
la transcription d'un acte qui n'existait pas encore ; et l'on arriverait ainsi, dans
le système de M. Troplong, à cette bizarrerie, que les actes postérieurs au retrait
seraient, à défaut de sa transcription, efficaces à l'égard du retrayant, tandis
que les actes antérieurs ne pourraient lui être opposés.

61Les raisons juridiques développées aux notes 61 et 63 supra s'appliquent au
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Il est bien entendu, du reste, que, si l'acheteur ou lé cession-
naire n'avait pas fait transcrire son titre, le retrayant ne pourrait
se prévaloir du retrait, vis-à-vis des ayants-cause du vendeur ou
du cédant, qu'à charge de faire transcrire lui-même ce titre, et à

partir seulement de la transcription 65.

6° Les cessions d'actions résolutoires de contrats translatifs de

propriété immobilière, fondées sur le défaut d'accomplissement
des obligations imposées à l'acquéreur, ne sont pas soumises à

transcription 66.

Il en est de même de la cession de la faculté de réméré réservée

par le vendeur 67.

retraitde droitslitigieux, commeaux autres espèces de retraits. Il est vrai qu'en
matièrede retrait de droits litigieux, les tiers, pouvant ignorer l'existence de la
contestation,ne sont pas toujours et nécessairement avertis de l'éventualité du
retrait; maisleur ignorance à cet égard ne saurait empêcher, ni l'exercice même
du retrait, ni son effet rétroactif. Rivière et Huguet, n° 50. Gauthier, n° 79.
Flandin,I, 262. Voy.en sens contraire : Troplong, n° 249.

65Le fait subséquentde l'exercice du retrait ne peut, en effet, influer sur les
conditionsd'efficacitéde l'acte d'aliénation. Flandin, I, 242.

60Depareillescessions, à la différencede celles qui auraient pour objet, soit
desactionsen nullité ou en rescision de contrats translatifs de propriété immo-
bilière, soit des actions tendant à la restitution d'immeubles en vertu d'une ré-
solutionopéréede plein droit, n'impliquent pas , lors même qu'elles sont rela-
tivesà des immeubles,transmission d'un droit de propriété , et n'emportent que
transportd'un simple droit de créance. Celuiqui a aliéné un immeuble moyen-
nantun prix ou des charges quelconques, se trouve complétement dépouilléde
sondroitde propriété, et n'est plus que créancier de ce prix ou de ces charges;
et si, faute d'accomplissementdes obligations contractées à son profit, il est
autoriséà demanderla résolution du contrat, ce droit subsidiaire et purement
auxiliairene constituecependant qu'un jus ad rem, qui ne se transformera en
jus in re que par la résolution prononcée en justice, résolution que l'acquéreur
ousescréancierspeuvent toujours empêcher, en désintéressant le demandeur.
Cpr.§266.Mourlon,1,18. Flandin, I, 390à 392. Voy. cep. Mourlon,II, 568bis.

01Levendeur avec faculté de rachat se dépouille, malgré la réserve de celte
faculté, de tout droit de propriété, et ne conserve qu'un simple jus ad rem,
ainsique la Cour de cassation l'a parfaitement établi par son arrêt du 21 dé-
cembre1825 (Req. rej. , Sir., 26, 1, 275). La cessiond'une faculté de rachat
stipuléedansune vente d'immeubles , ne constitue donc pas le transport d'un
droitde propriété immobilière, et n'est dès lors pas soumise à transcription.
Envainobjecte-t-on que l'acquéreur à pacte de rachat ne devenantpropriétaire
quesousl'éventualitéde la résolution de son titre, le vendeur, de son côté, doit
êtreconsidérécomme propriétaire sous condition suspensive. Cette idée, que
nousavonsnous-mêmeadmise au § 357, texte et notes 23 à 26 , nous semble,
aprèsun plus mûr examen , manquer d'exactitude. En effet, la faculté de ré-
méré n'est pour le vendeur qu'un moyende rentrer dans la propriété de l'irn-

II. 18
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7° Les jugements qui n'opèrent pas transmission de propriété im-

mobilière, ou qui ne constatent pas l'existence d'une transmission

de celte nature, opérée par convention verbale, sont dispensés de

transcription, quoique relatifs à des droits de propriété immobi-

lière 58.Il en est ainsi notamment des jugements prononçant la réso-

lution , la nullité ou la rescission d'un acte translatif de propriété

immobilière 09, et des jugements d'adjudication sur folle enchère,
alors du moins que l'adjudication primitive a été transcrite 70.

Toutefois, la loi impose à l'avoué qui a obtenu un pareil juge-
ment, l'obligation d'en faire opérer la mention en marge de la

transcription de l'acte résolu, annulé ou rescindé, et ce, dans
le mois à dater du jour où ce jugement a acquis l'autorité de
la chose jugée. A cet effet il doit remettre un bordereau, ré-

digé et signé par lui, au conservateur, qui lui en donne récépissé.
Art. 4.

Cette règle s'applique également aux jugements prononçant la
révocation d'actes translatifs de propriété immobilière, passés par

meuble par lui aliéné, et ne saurait être envisagée comme lui conférant hic et
nunc un droit de propriété, même simplement conditionnel. S'il était nécessaire
de pousser plus loin cette démonstration, nous ajouterions que ce qui marque
bien la différence entre la faculté de réméré et un droit subordonné à une con-
dition suspensive, c'est que le défaut d'exercice de cette faculté dans le délai
à ce fixé n'emporte qu'une simple déchéance, dont l'effet n'est nullement de
faire considérer la clause de réméré comme n'ayant jamais, été stipulée, tandis
que, dans le cas où une condition suspensive vient à défaillir, le contrat qui s'y
trouvait subordonné est censé n'avoir jamais existé, Il est vrai que, si le cession-
naire vient à exercer le réméré, il s'opérera à son profit une véritable mutation
de propriété, qui ne sera pas rendue publique par la transcription. Mais le même
résultat se présente, lorsque le cessionnaire d'un prix de vente fait prononcer en
justice, ou obtient à l'amiable la résolution du contrat, et cependant., dans celle
hypothèse, il paraît impossible d'exiger la transcription, soit de la cession elle-
même, soit du jugement qui prononce la résolution. Nous comprendrions que le
législateur eût soumis à la transcription l'acte ou le jugement constatant l'exer-
cice du réméré ; mais il ne l'a point fait, et ce serait ajouter aux dispositions de
la loi que d'exiger l'accomplissement de cette formalité. Rivière et Huguet,
nos 109 et suiv. Voy. en sens contraire : Troplong, nos 59 et 60 ; Lesenne, n° 10;
Gauthier, n° 48 ; Mourlon, 1, 16 et 17 , II, 568 bis ; Flandin, 1, 384 et 385.

68Les jugements n'étant, en général, que déclaratifs, ils ne sont sujets à
transcription que dans les cas exceptionnels où la loi les y a expressément sou-
mis. Cpr. art. 1, nos 3 et 4. Troplong, nos 44 et 159. Flandin, I, 487, 539 et
631; II, 898.

69
Arg. art. 4 de la loi du 23 mars 1855.

70Cpr. texte lett. A et note 38 supra.
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un débiteur en fraude des droits de ses créanciers 71. Mais il ne
semble pas qu'on doive l'étendre aux jugements qui, après avoir

reconnu l'existence d'une résolution opérée de plein droit, en

consacrent simplement les conséquences 72.

Lorsque l'acte résolu, annulé ou rescindé, quoique postérieur
au 1erjanvier 1856, n'a pas été transcrit, l'avoué qui a obtenu le

jugement, est dispensé de toute obligation d'en faire opérer, soit

la mention, soit la transcription 73. Que s'il s'agissait d'un acte

non transcrit, ayant acquis date certaine avant le 1er janvier
1856, l'avoué devrait, dans le délai ci-dessus indiqué, faire

transcrire le jugement d'annulation, de rescision ou de résolu-
tion 74.

L'avoué qui a négligé de se conformer aux dispositions relatives

àla mention ou à la transcription, suivant les cas, du jugement
prononçant la résolution, la nullité ou la rescision , est pour ce
fait passible d'une amende de 100 fr. ; mais le défaut d'accomplis-
sement de ces formalités n'exerce aucune influence sur les effets
du jugement, qui n'en est pas moins opposable aux tiers 75.

C. des conséquencesdu défaut de transcription dans les cas où.elle est
requise.

Le défaut de transcription n'entraîne, ainsi que cela a été établi
en tête du présent paragraphe, qu'une inefficacité purement rela-

71Troplong,n° 220. Flandin, I, 630. Mourlon, II, 535. Voy. en sens con-
traire: Rivièreet Huguet, n° 269.

72Depareilsjugements ne rentrent pas sous le texte de l'art. 4, puisqu'ils ne
prononcentaucune résolution. Et comme il s'agit ici d'une dispositionpénale ,
l'interprétationextensiven'est point admissible. Rivièreet Huguet, n° 260. Voy.
cependant: Troplong, n° 214 ; Flandin, I, 612 et 613; Mourlon, II, 528.

73Troplong, n° 223. Flandin, I, 639.

74Art. 11, al. 3. Lesenne, n° 156. Rivière et Huguet, n° 424. Vouziers,
11avril1861,Sir., 61, 2, 514. Cpr. cep. : Troplong, nos 339 à 362; et Mourlon,
II, 1111.SuivantM.Troplong, la transcription dont s'agit n'aurait pas besoin
d'êtreintégrale; mais c'est là créer une distinction contraire au texte de la loi.
D'aprèsM. Mourlon,la transcription devrait avoir lieu, alors même que l'acte ,
annulé, rescindéou résolu, aurait été transcrit ; mais l'opinion de cet auteur
estdirectementcontraire au texte du troisième alinéa de l'art. 11, qui ne parle
qued'un acte non transcrit.

75Exposé de motifs de l'art. 4 de la loi du 23 mars 1855 (Sir. Lois anno-
tées,1855, p. 25, n° 5). Bressolles, n° 63, Rivièreet Huguet, nos303et suiv;
Flandin,I, 609. Mourlon, II, 555.
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tive du titre non transcrit. L'application de ce principe présente

à résoudre la double question de savoir, quelles sont les personnes

autorisées à se prévaloir, en qualité de tiers, du défaut de trans-

cription des actes ou jugements qu'on prétendrait leur opposer,

et quelles sont les conditions auxquelles elles peuvent en exciper.

1° Les personnes admises à se prévaloir du défaut de transcrip-

tion sont toutes celles, et exclusivement celles, qui ont acquis sur

un immeuble, soit du chef du dernier propriétaire ou de ses re-

présentants, soit du chef des précédents propriétaires, des droits

qu'elles ont conservés en se conformant aux lois 76.

Cette proposition conduit à une double série d'applications, dont

les unes concernent les personnes autorisées à exciper du défaut

de transcription, et les autres, celles qui n'y sont point admises.

a. Les tiers autorisés à opposer le défaut de transcription sont

non-seulement ceux qui ont acquis des droits réels sur l'immeuble

transféré par l'acte non transcrit, mais même ceux qui n'ont ac-

quis sur cet immeuble que des droits personnels de bail ou d'anti-
chrèse sujets à transcription n.

D'un autre côté, il importe peu que ces tiers tiennent leurs

droits d'une convention passée avec l'auteur de l'acte non trans-

crit, ou de la loi elle-même 78.

70Aux termes de l'art. 26 de la loi du 11 brumaire an VII, les actes non trans-
crits n'étaient pas opposables aux tiers qui avaient contracté avec le vendeur,
et qui s'étaient conformés aux dispositions de cette loi. Mais cette rédaction,
trop restreinte, pouvait conduire à refuser le droit de faire valoir le défaut
de transcription à des personnes auxquelles il devait être accordé pour atteindre

complétement le but que le législateur avait en vue. Aussi l'art. 3 de la loi du
23 mars 1855 s'exprime-t-il d'une manière plus large, et porte-t-il que les actes
non transcrits ne peuvent être opposés aux tiers qui ont des droits sur l'im-
meuble. Ces dernières expressions ne laissent plus place au doute, et indiquent
bien nettement qu'on doit comprendre parmi les personnes autorisées à se pré-
valoir du défaut de transcription, non-seulement ceux qui ont traité avec le ven-
deur, mais encore ses créanciers à hypothèque légale et judiciaire, ainsi que les
ayants-cause et les créanciers hypothécaires des précédents propriétaires. Toute-
fois, ce serait donner à ces expressions une extension arbitraire, et même con-
traire à l'esprit de la loi, que de l'appliquer, soit au vendeur lui-même dans ses
rapports avec les ayants-cause de l'acquéreur, soit à ces derniers dans leurs
rapports respectifs, en tant qu'il s'agit du défaut de transcription du titre de leur
auteur commun. Cpr. notes 84 et 96 infra.

77Voy.pour la justification de celte proposition : § 174, texte n° 3 et note 15.
78Lex non distinguit. Cpr. § 704, texte et note 25. Rivière et Huguet, n° 177.

Lesenne, n° 69. Flandin, II, 869, Mourlon, II, 437. Voy. en sens contraire : Trop-
long, nos154 et 156 ; Lemarcis, p. 24; Sellier, n° 305.
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Ainsi, le défaut de transcription peut être opposé :
a. Par un second acquéreur, même à titre gratuit, et par ceux

en faveur desquels ont été constituées des servitudes personnelles
ou réelles ;

p. Par un preneur à bail de plus de dix-huit ans et par le créan-
cier avec antichrèse ;

y. Enfin par les créanciers hypothécaires, peu importe que leur

hypothèque soit conventionnelle, légale, ou judiciaire, et peu im-

porte également que la créance pour sûreté de laquelle une hypo-
thèque conventionnelle ou judiciaire a été obtenue, soit postérieure
ou antérieure à l'acte d'aliénation non encore transcrit au moment
de l'inscription de celte hypothèque 79.

Les personnes à considérer comme tiers d'après les explica-
tions précédentes , sont autorisées à opposer le défaut de trans-

cription du dernier acte d'aliénation, sans qu'il y ait à distinguer
entre le cas où leurs droits procédent du chef de l'auteur de cet

acte, et celui où ils les tiennent des précédents propriétaires,
lorsque d'ailleurs ces droits ne sont pas devenus inefficaces par
suite de transcriptions d'actes d'aliénation antérieurs.

Les tiers, recevables à exciper du défaut de transcription, peuvent
en général le faire valoir malgré la connaissance de fait qu'ils au-

raient acquise, par des voies quelconques, de l'existence de l'acte
non transcrit 80.

Il en serait toutefois autrement, si la convention qu'ils ont passée
avec l'auteur de cet acte, avait été frauduleusement concertée

dans le but d'en neutraliser ou d'en restreindre les effets 81.

70Cettedernière proposition est contestéepar M.Mourlon(II, 490). Dansl'opi-
niondecet auteur, le créancier qui n'a obtenu hypothèqueque postérieurement
à l'aliénationde l'immeuble , ne peut se prévaloir de l'absence de transcription,
lorsquesa créance est d'une origine antérieure à cette même aliénation. Pour
réfutercetteopinionparadoxale, qui, d'après M.Mourlonlui-même, conduit à
unrésultatdéplorable, il suffira de faire remarquer que, si un acte d'aliénation
est, quoiquenon transcrit, opposableà un créancier chirographaire commetel,
il n'en est plus de même dès que ce créancier, devenu hypothécaire, fait valoir
le droitréel attaché à son hypothèque.
80Cpr.§ 704, texte et note 33. Bressolles, n° 43. Lesenne, n° 81. Rivièreet

François,nos48 et 49. Troplong,n° 190. Flandin, II, 871 à 882. Mourlon, II,
451et 452. Civ.rej., 3 thermidor an XIII, Sir., 6, 1, 60.

81
Arg.art. 1382. Cpr.§ 704, note 32. Req.rej., 8 décembre1858, Sir., 60,

1, 991. Req. rej., 14 mars 1859, Sir., 59, 1, 833, Les auteurs cités à la note
précédentese prononcent en général en ce sens, Voy, cependant : Mourlon, II,
452à 454,
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D'un autre côté, les administrateurs du patrimoine d'autrui, tels

que les tuteurs ou les maris, chargés en cette qualité de faire

opérer, dans l'intérêt des personnes dont ils administrent les biens,

la transcription des actes passés au profit de ces personnes ou de

leurs auteurs, ne sont pas admis à se prévaloir de son omission,

lorsqu'ils avaient obtenu connaissance de l'existence des actes non

transcrits antérieurement à l'acquisition de leurs propres droits 82.

Dans celte hypothèse, les successeurs universels de ces adminis-

trateurs ne sont pas davantage autorisés à opposer le défaut de

transcription. Mais il en est autrement des successeurs particu-
liers qui, du chef de ces administrateurs, auraient acquis des droits
sur l'immeuble transféré par un acte non transcrit 83.

b. Parmi les personnes qui ne sont pas admises à se prévaloir
du défaut de transcription, il faut ranger :

a. Le vendeur lui-même. Ainsi, lorsque l'acquéreur, sans avoir
fait transcrire son titre, a revendu l'immeuble à un sous-acqué-
reur qui a fait transcrire le sien, le vendeur n'est pas autorisé à

opposer le défaut de transcription de la vente par lui consentie,
soit pour se prétendre encore saisi de la propriété de l'immeuble à

l'égard du sous-acquéreur, soit pour faire valoir contre lui son pri-

vilège ou son action résolutoire, qu'il n'aurait pas conservés par
une inscription prise en temps utile 84.

82Bien que la loi du 23 mars 1855 ne reproduise pas la disposition de l'art. 941
du Code Napoléon, en ce qui concerne les personnes chargées de faire opérer la
transcription, il n'est pas douteux, d'après les principes du Droit commun, que
le tuteur ou le mari qui, ayant obtenu connaissance de l'acte à transcrire dans
l'intérêt du pupille ou de la femme, a négligé d'accomplir la formalité, soit non
recevable à se prévaloir de son omission, puisque le droit qui lui appartiendrait
à cet égard comme tiers, se trouve neutralisé par l'obligation que sa qualité lui
imposait et par le recours auquel elle donnerait lieu. Bressolles, n° 55. Troplong,
n°186. Flandin, I, 808 ; II, 844 et 845. Mourlon, II, 440.

85Quelle que soit l'opinion qu'on se forme sur le sens du mot ayant-cause
dans l'art. 941 (Cpr. § 704 , texte et note 31), on ne doit pas hésiter à recon-

naître, en présence des termes généraux de l'art. 2 de la loi du 23 mars 1855,
que les successeurs particuliers du tuteur ou du mari sont fondés à se prévaloir,
comme tiers, du défaut de transcription de l'acte que leur auteur aurait dû faire
transcrire. Flandin, II, 847. Mourlon, II, 441 à 443. Voy. en sens contraire:
Troplong, loc. cit.

84Il est de toute évidence que l'art. 3 de la loi du 23 mars 1855, en disant
que les actes non transcrits ne peuvent être opposés aux tiers qui ont des
droits sur l'immeuble , n'a pu comprendre sous cette expression de tiers les
parties elles-mêmes, à l'égard desquelles la transcription, comme mesure de pu-
blicité, était complétement inutile. Il n'est pas moins certain que la loi préci-
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p. Les héritiers du vendeur. Ils ne sont pas recevables à exciper
du défaut de transcription , pour soutenir que l'immeuble vendu

par leur auteur fait encore partie de sa succession ; et, à cet

égard, il n'y a pas de différence à établir entre les héritiers purs
et simples et les héritiers bénéficiaires 85.

Il y a mieux, si le défunt, après avoir vendu un immeuble à un

étranger qui n'a pas fait transcrire son titre, l'avait vendu une
seconde fois à un de ses héritiers présomptifs qui aurait fait trans-
crire le sien , ce dernier ne pourrait pas, après acceptation pure
et simple de la succession de son auteur, opposer au premier ac-

quéreur le défaut de transcription. Cette règle reçoit même appli-
cation au cas où l'héritier ne se trouve appelé à la succession que
concurremment avec d'autres 86. Mais elle cesserait d'être appli-
cable à l'héritier, même unique, qui n'aurait accepté la succession

que sous bénéfice d'inventaire 87.

tée, loind'avoirvoulu abroger l'art. 1583 du CodeNapoléon,qui déclare la pro-
priété acquisede droit à l'acheteur à l'égard du vendeur par le seul effet du
contrat,a adoptécommepoint de départ de ses dispositionsle principe posé par
cetarticle, et n'a eu d'autre objet que de régler les rapports des différents
ayants-cause,immédiatsou médiats, du vendeur. Troplong,nos48, 144, 164 et
165.Dalloz,Rép., v° Transcription,n° 460. Flandin, II, 839. Pont, Des privi-
légeset deshypothèques, n° 261. Ce dernier auteur, tout en adoptant la propo-
sitionprincipaleénoncée au texte , émet cependant, à l'occasion de diverses
questionsrelatives au privilége du vendeur, et notamment aux nos259 et 903,
unethéoriequi ne nous paraît pas exacte. Suivantlui, le vendeur resterait, dans
son intérêt même, investi de la propriété vis-à-vis des tiers, tant que la vente
n'auraitpas été transcrite. Mais c'est là dénaturer, à notre avis, le but de la loi
du23mars1855, dont l'objet a bien moins été de protéger le vendeur lui-même,
quede garantir la sécurité des tiers qui traiteraient avec lui ou avec ses ayants-
cause. Dece que, dans l'intérêt de ces tiers, et pour le maintien des droits par
euxacquis, le vendeur est, jusqu'à la transcription, réputé ne pas s'être des-
saisidu droit de propriété, on ne saurait conclure qu'il reste réellement investi
de ce droit, et bien moins encore qu'il puisse se prévaloir contre les tiers d'une
présomptionqui n'a été admise qu'en leur faveur. Duverger, Revue pratique,
1860,X, p. 161.

85Troplong,nos145et 158.Flandin,II, 840et 841. Mourlon,II, 421,435 et 436.
80

L'exceptionde garantie est, en effet, indivisible. Cpr. § 355, texte, notes6
et 9. Dalloz,Jur. gén., v° Vente, n° 914. Flandin, II, 843.

87Al'appui de l'opinion contraire , MM.Flandin (II, 842 et 843) et Dalloz
(Jur. gén., v°Transcription, nos462 et 465) invoquent les art. 941 et 1072 du
CodeNapoléon.A notre avis, l'argument qu'ils en tirent porte à faux. La doc-
trine enseigneet la jurisprudence décide, il est vrai, que les héritiers du dona-
teur ne sont, pas plus que ce dernier, admis à se prévaloir du défaut de trans-
criptionde la donation, pour soutenir que les immeublesdonnés font encore
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. Les ayants-cause, même à titre particulier, du vendeur, qui

ne seraient pas eux-mêmes assujettis, pour la conservation de leurs

droits, à la formalité de la transcription.
Il en est ainsi notamment d'un preneur à bail pour dix-huit ans

et au-dessous, dont le litre est postérieur à la vente de l'immeuble

loué 88, et du légataire à titre particulier d'un immeuble que le

défunt avait vendu avant la confection de son testament 89.

8. Les créanciers chirographaires du vendeur ou des précédents

propriétaires 90.

Les créanciers chirographaires d'une succession ne sont pas
recevables à opposer le défaut de transcription des actes d'alié-

nation consentis par le défunt, alors même qu'ils ont pris inscrip-
tion en venu de l'art. 211191. Ils n'y sont pas davantage autorisés,

partie de la succession ( cpr. § 704, texte et note 23 ) ; et nous reconnaissons
nous-mêmes que , sous ce rapport, il n'y a pas de différence à faire entre l'hé-
ritier pur et simple et l'héritier bénéficiaire. Cpr. texte et note 85 supra. Mais
la question qui nous occupe en ce moment est tout autre : il s'agit de savoir si
l'héritier bénéficiaire ne peut pas, en son nom personnel et comme tiers acqué-
reur, exciper du défaut de transcription, pour faire maintenir la vente passée à
son profit par le défunt ; et la solution affirmative de cette question nous paraît
être une conséquence forcée du principe que l'héritier bénéficiaire ne confond

pas son patrimoine avec l'hérédité, et reste , en tant qu'il s'agit de la conserva-
tion de ses propres droits, un tiers par rapport aux actes passés par le défunt.

Cpr. § 618, texte et notes 8 à 11. Voy. aussi texte et note 41 supra.
88Cette proposition n'est pas susceptible de difficulté, puisque le sort desbaux

de dix-huit ans ou au-dessous est encore aujourd'hui exclusivement réglé parles
dispositions du CodeNapoléon. Cpr. § 174, texte n° 3. Bressolles, n° 50.

89Mourlon , II, 435 et 438. Nous ne nous occupons que du cas où le legs est
postérieur à l'aliénation, puisque , dans l'hypothèse contraire, il se trouverait,
indépendamment de toute transcription , révoqué par le fait même de l'aliéna-
tion. Art. 1038. La solution que nous avons adoptée se fonde sur ce que, les
testaments n'étant pas sujets à transcription, les légataires, même à titre parti-
culier, ne rentrent pas dans la classe des personnes qui, ayant des droits sur
l'immeuble, les ont conservés en se conformant aux lois. Ces dernières ex-
pressions supposent, en effet, l'accomplissement d'une mesure de publicité quel-
conque, et indiquent ainsi que les seules personnes autorisées à exciper du
défaut, de transcription , sont celles qui doivent également , pour la conserva-
tion de leurs droits, faire transcrire ou inscrire leurs titres. Bressolles, n° 43.
Dalloz, op. et v° citt., n° 488.

90Il est établi, par le rapport de M.de Belleyme, que les mots qui ont des droits
sur l'immeuble, ont été ajoutés à la rédaction primitive de l'art. 3, pour écarter
les prétentions des créanciers chirographaires (Sir., Lois annotées, 1855, p. 28,
n° 8), Troplong, n° 146, Bressolles, n° 47. Flandin, II, 848. Mourlon, 11,434.

91Cette inscription ne confère pas un véritable privilége aux créanciers qui
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bien que la succession n'ait été acceptée que sous bénéfice d'in-
ventaire, ou qu'elle ait été déclarée vacante.

Les créanciers chirographaires d'un commerçant failli ne sont

pas non plus admis , par le seul effet du jugement déclaratif de

faillite, à faire valoir le défaut de transcription des actes d'aliéna-
tion valablement passés par leur débiteur 92. Ce droit ne leur

appartient qu'autant qu'il a été pris inscription au nom de la masse,
en conformité de l'art. 490 du Code de commerce, et à partir
seulement de l'accomplissement de cette formalité 93.

Les personnes qui ont pratiqué une saisie sur un immeuble
aliéné par le débiteur avant la transcription de la saisie , ne sont

pas, en qualité de créanciers saisissants, autorisées à exciper du
défaut de transcription de l'acte d'aliénation, pour repousser la

demandentla séparation des patrimoines, et n'empêche même pas l'héritier de
disposervalablementdes immeubles de la succession. Cpr.§ 619 , texte et notes
41,49, 50 et 55. Mourlon, II, 489.

62Le jugement déclaratif de faillite, tout en opérant le dessaisissement du
failli, et en conférant à ses créanciers des droits propres et distincts de ceux
qu'ilstenaient de leur débiteur, ne leur attribue cependant aucun droit sur ses
immeubles,dans le sens de l'art. 3 de la loi du 23 mars 1855. Ceserait, en effet,
uneerreur de considérercommedérivant, soit du dessaisissement, soit du juge-
montdéclaratifde faillite, l'hypothèque, purement légale, que l'art. 490 du Code
decommerceaccorde aux créanciers du failli. Cettehypothèque, d'ailleurs, ne
devenantefficaceque par l'inscription, c'est à partir seulement de l'accomplis-
sementde cette formalité, que les créanciers passent dans la catégorie des tiers
admisà se prévaloirdu défaut de transcription. Si nous admettons une solution
différentequant à la transcription requise en matière de donation, c'est parce
que, danscette matière, l'art. 941du CodeNapoléonreconnaît le droit d'exciper
dudéfautde transcription à tous ceux qui y ont intérêt, sans exiger, comme
l'art. 3 de la loi du 23 mars 1855, qu'ils aient des droits sur l'immeuble, et que,
par suite du jugement déclaratif de faillite, lés créanciers même simplement
chirographairespassent de la classe des ayants cause dans celle des tiers, et se
trouventainsi en situation d'opposer le défaut de transcription qu'ils ont évi-
demmentintérêt à faire valoir. Leur position est analogue à celle des créanciers
dudonateurqui ont frappé de saisie les immeubles donnés. Cpr. § 704, texte,
notes19 et 28. Rivière et François, n° 60. Rivière et Huguet, nos189 et suiv.
Lesenne,n° 68. Flandin, II, 854 à 859. Dalloz, op. et v°dit., nos476 et 477.

Mourlon,II, 488. Voy. en sens contraire : Troplong, nos148 et 149.
93C'estce que.reconnaissent également les auteurs cités à la note précédente,

à l'exceptiontoutefois de M.Mourlon, qui refuse aux créanciers chirographaires
d'uncommerçantfailli le droit de se prévaloir du défaut de transcription, dans
lecasmêmeoù le syndic aurait pris inscription en vertu de l'art. 490. La solu-
tionde cet auteur sur ce point se rattache à l'idée que nous avons indiquée et

combattueà la note 79 supra,
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demande en distraction formée par l'acquéreur 94. Il en est ainsi,

non-seulement des créanciers chirographaires, mais encore des

créanciers hypothécaires 95.

e. Les ayants-cause d'un acquéreur qui n'a pas fait transcrire

31La transcription de la saisie a bien pour effet, aux termes de l'art. 686 du
Gode de procédure, de restreindre dans la personne du saisi la faculté de dis-

poser, en ce qu'il ne peut plus aliéner l'immeuble au détriment de la poursuite.
Mais elle ne confère au saisissant aucun droit sur cet immeuble, qui n'en de-
meure pas moins jusqu'au jugement d'adjudication la propriété du saisi. Aussi
la proposition émise au texte est-elle généralement admise pour le cas où la
saisie a été pratiquée par des créanciers chirographaires. Troplong, n° 147.
Rivière et Huguet, n° 174. Sellier, n° 302. Dalloz, 1858, 2, 161, à la note. Flan-

din, II, 850 à 852. Voy. cep. Mourlon, II, 476 à 483. Cet auteur, distinguant
entre le cas où la vente est antérieure et celui où elle est postérieure à la saisie,
reconnaît que, dans le premier, la vente, même non transcrite, est opposableau
créancier, dont la saisie faite super non domino ne saurait être maintenue. Mais
il prétend que, dans le second cas, la préférence sera due au saisissant, pourvu
que la transcription de la saisie soit antérieure à celle de la vente. Il en donne

pour raison que, la saisie étant valable par elle-même, comme faite super do-
mino , elle confère au saisissant qui l'a fait transcrire le droit de se prévaloir du
défaut de transcription de la vente. La distinction proposée par M. Mourlon ne
nous paraît pas admissible ; elle se rattache à un ordre d'idées qui n'est pas ce-
lui de la loi du 23 mars 1855. En effet, si la transcription de la saisie pouvait
conférer au saisissant le droit de se prévaloir du défaut de transcription de la
vente, elle devrait, dans le système de la loi précitée, le lui conférer tout aussi
bien pour le cas où la vente est. antérieure à la saisie, que pour celui où elle lui
est postérieure. Voy. d'ailleurs la note suivante.

95Ce second point est vivement controversé ; mais nous ne voyons, quant à la
question qui nous occupe, aucune différence entre la position du créancier chi-

rographaire et celle du créancier hypothécaire, auquel la transcription de la
saisie ne confère sur l'immeuble aucun droit nouveau, distinct de celui qu'il
tient de son hypothèque, qui n'est pas mise en question et dont l'efficacité n'est
nullement contestée. L'opinion contraire, en s'appuyant sur les dispositions de
l'art. 3 de la loi du 23 mars 1855, ne repose en définitive que sur la double con-
fusion faite, d'une part, entre la qualité de saisissant et celle de créancier hy-
pothécaire , d'autre part, entre la transcription des actes translatifs de propriété
immobilière, requise par la loi précitée, comme condition de la translation de la
propriété à l'égard des tiers, et la transcription des saisies immobilières, exigée
par l'art. 678 du Code de procédure, comme simple formalité de la poursuite en
expropriation forcée. Voy. en ce sens : Devilleneuve, Dissertation, Sir., 58, 2,
449; Dalloz, Rép., v°Transcription, n° 472, et Rec. per., 1858, 2, 161; Flandin,
II, 853; Angers, 1er décembre 1858 , Sir., 59, 2, 11; Req. rej., 13 juin 1860,
1, 352. Voy. en sens contraire : Huguet, Revue pratique, 1858, IV, p. 524;
Caen, 1ermai 1858 , Sir., 58, 2, 449 ; Besançon, 29 novembre 1858, Sir., 59,
2, 212. M. Mourlon (op. et loc. citt.) applique encore à cette hypothèse la dis-
tinction que nous avons indiquée et rejetée à la note précédente.
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son acte d'acquisition, ne sont point à considérer comme des tiers
les uns à l'égard des autres, et ne peuvent, par conséquent, se

prévaloir du défaut de transcription du litre de leur auteur com-

mun, pour contester l'efficacité des droits qu'ils ont acquis 96.

2° Les tiers ne sont recevables à exciper, en leur propre nom,
du défaut de transcription qu'autant qu'ils ont conservé leurs

droits au moyen, soit d'une transcription, soit d'une inscription,
à moins cependant qu'il ne s'agisse d'une hypothèque légale dis-

pensée de cette dernière formalité. Loi du 3 mars 1855, art. 3.

Cette condition n'est plus requise, lorsqu'une personne oppose
le défaut de transcription, non de son propre chef, mais du chef

d'une personne qui a conservé ses droits en se conformant à la

loi. Ainsi, un sous-acquéreur qui n'a pas fait transcrire son titre,.

peut, du chef de son vendeur, c'est-à-dire du premier acquéreur
dont le titre a été transcrit, opposer à toute personne tenant ses

droits du vendeur originaire, l'absence d'une transcription anté-

rieure à celle du titre de son auteur. Le droit qui appartient en

pareil cas au sous-acquéreur, peut être exercé en son nom par
tous ses ayants-cause, et même par ses créanciers simplement chi-

rographaires, qui auraient intérêt à faire écarter les hypothèques
inscrites, du chef du vendeur originaire, postérieurement à la

transcription du titre de l'auteur de leur débiteur 97.

Lorsqu'une collision s'élève entre personnes tenant leurs droits

du même auteur, chacune d'elles est admise à opposer aux autres

le défaut de transcription ou d'inscription de leurs titres, à la

seule condition d'avoir conservé ses propres droits.
Mais il en est autrement, lorsque le conflit existe entre per-

sonnes qui tiennent leurs droits d'auteurs différents. Dans ce cas,

96Des hypothèques ayant été successivement consenties sur le même im-
meublepar un acquéreur qui n'a point fait transcrire l'acquisition de cet im-

meuble, les créanciers dont les hypothèques sont les dernières en date pour-
raientavoirintérêt, en reconnaissant l'inefficacité de leurs propreshypothèques,
à contestercelles qui ont été constituées les premières, afin d'arriver par ce

moyenà une distribution par contribution. Maisune pareille prétention ne serait

pointadmissible, puisque, par l'effet même de la vente et dès avant la trans-

cription,l'acquéreur devient propriétaire de l'immeuble par lui acquis, avec fa-
cultéd'en disposerou de le grever d'hypothèques. Seulementles aliénations ou
leshypothèquespar lui consenties ne seront point opposablesaux tiers qui, du
chefde son auteur, auront acquis dés droits sur cet immeubleet les auront dû-
mentconservés.

97Cesdifférentespropositions, qui ne sont que des applicationsde l'art. 1166,
ne paraissentpas susceptiblesde contestation.
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il ne suffit pas que celui qui veut opposer le défaut de transcrip-
tion à son adversaire, ait fait transcrire ou inscrire son propre
titre ; il faut de plus que la formalité de la transcription ait été

accomplie par rapport aux actes par lesquels son auteur immé-

diat et, le cas échéant, ses auteurs médiats sont devenus proprié-
taires. Celle proposition, fondée sur ce que le propriétaire d'un

immeuble n'en est dessaisi, à l'égard des tiers, que par la trans-

cription de l'acte d'aliénation qu'il a consenti, conduit aux appli-
cations suivantes :

En cas de collision entre un sous-acquéreur et les ayants-cause
du vendeur originaire, le sous-acquéreur n'est admis à opposer
à ces derniers le défaut de transcription ou d'inscription qu'autant
que l'acte passé au profit du premier acquéreur, a été lui-même
transcrit avant que les ayants cause du vendeur originaire aient
fait transcrire ou inscrire leurs titres 88.

98Le but qu'a voulu atteindre le législateur de 1855 ne serait pas rempli, s'il
suffisait à un sous-acquéreur de faire transcrire son propre titre pour écarter les
ayants-cause du vendeur originaire, puisque, d'après la manière dont sont tenus
les registres et répertoires des conservateurs des hypothèques , la transcription
du titre du sous-acquéreur ne met nullement ces ayants-cause en situation
de connaître l'aliénation consentie par leur auteur. Si, entre ayants-cause qui
tiennent leurs droits d'un auteur commun, et par dérogation à la règle Nemo
plus juris in alienum transferre potest quam ipse haberet, la loi de 1855 a
dû, d'après son principe même, faire fléchir l'antériorité du titre devant la
priorité de la transcription, ce n'est pas une raison pour en conclure qu'elle
ait entendu écarter la règle précitée, dans le cas où le conflit s'élève entre per-
sonnes qui tiennent leurs droits d'auteurs différents. Dans ce cas, en effet,
l'application de cette règle, loin de contrarier le but de la loi, en assure l'entière
réalisation, comme nous espérons l'établir à l'aide de l'exemple suivant. Pierre
vend un immeuble à Primus, qui, sans avoir fait transcrire son contrat, le re-
vend à Secundus, dont le titre seul est soumis à la formalité. Un conflit s'élève
entre ce dernier et Tertius, auquel Pierre a également vendu le même immeuble,
et qui n'a fait transcrire son titre qu'après la transcription de celui de Secundus.
Comment se réglera ce conflit ? En faisant abstraction de la maxime Nemo plus
juris etc., on serait conduit à décider que Tertius, bien qu'il l'eût emporté sur
Primus, sera cependant primé par Secundus, conclusion en opposition manifeste
avec ce principe fondamental de la loi de 1855, que le vendeur n'est dessaisi à
l'égard des tiers qu'au moyen de la transcription de l'acte par lequel il s'est dé-
pouillé de sa propriété. Que si, au contraire, on applique, comme nous le pro-
posons, la maxime précitée, on reconnaîtra que Primus , n'ayant jamais eu, à
défaut de la transcription de son titre, qu'un droit de propriété relatif, non oppo-
sable à Tertius, n'a pu transférer à Secundus un droit plus solide que celui qu'il
avait lui-même , et qu'ainsi Tertius doit l'emporter, conclusion parfaitement con-
forme au principe ci-dessus rappelé. En vain, pour repousser l'application de la
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A.plus forte raison, la même solution devrait-elle être admise, si
la collision s'élevait entre un créancier hypothécaire de l'acquéreur

règleNemoplus juris etc., dit-on que, dans la matière qui nous occupe,
Secundusn'est point à considérer comme ayant-cause de Primus, mais comme
un tiers. Cetteobjection ne repose que sur une équivoque. Il est vrai que, vis-
à-visde Tertius, Secundus est un tiers, commel'eût été, le cas échéant, Primus
lui-même.Maisil est tout aussi certain que c'est un tiers qui n'a pas directe-
mentacquisde Pierre, vendeur originaire, et dont conséquemmentle litre n'est

paspar lui-mêmeplus opposableaux ayants-cause de celui-ci qu'il ne le serait
s'il étaitémané a non domino. Au regard des ayants-cause de Pierre, le titre
deSecundusn'emprunte sa valeur que de celui de Primus, et ne peut dès lors
avoirune efficacitédont, faute de transcription, le titre de ce dernier se trouve
dépourvu.Comment, en effet, serait-il possible d'admettre que, par le seul
effetdela revente consentie au profit de Secundus et de la transcription de cette
revente, le titre de Primus ait été affranchi de la nécessité d'une formalité à
laquellel'art. 1erde la loi du 23 mars 1855, qui pose le principe de la matière,
soumettousles actes translatifs de propriété immobilière! On argumente encore
dutextede l'art. 3, et notammentdes mots jusqu'à la transcription , les droits
résultant etc. ne peuvent être opposés aux tiers, qui ont des droits sur l'im-
meuble,et qui les ont conservésen se conformant aux lois , dont on prétend
conclureque tout acquéreur, qu'il tienne ses droits immédiatement ou médiate-
mentseulementdu vendeur originaire, n'a d'autre titre à faire transcrire que le
sienpropre,pour consolidersa propriété envers et contre tous. Maisen faisant
cetteargumentation, on oublie tout d'abord que l'art. 3 n'est que la sanction
desdispositionsde l'art. 1er, et qu'il serait contraire aux règles d'une saine in-
terprétationd'y chercher une restriction à ces dispositions. On perd ensuite de
vueque là transcription n'est qu'une mesure conservatoire, qui ne peut ajouter
aucuneforcenouvelleaux droits tels qu'ils ont été acquis. L'accomplissementde
cetteformalitéaura sans doute pour effet de consolider la propriétévis-à-vis des
ayants-causede la personne dont émane l'acte translatif qui y a été soumis.
Maisc'est là tout ceque dit l'art. 3, ainsi que le prouvel'art. 6, qui en est le com-
plément.Il ressort en effet de ce dernier article, que la transcription n'arrête le
coursdesinscriptionsque sur le précédent propriétaire, c'est-à-dire sur l'auteur
del'actetranscrit, et non sur les propriétaires antérieurs, et qu'ainsi il n'est pas
vraide dire qu'elle consolide la propriété à l'égard de tous. Sans nous arrêter
auxinductionsplus ou moins hasardées qu'on a voulu tirer des travaux prépa-
ratoiresde la loi du 23 mars 1855, qui ne jettent sur la question qu'une lumière
fortincertaine,nous terminerons par une considérationdécisiveau point de vue
pratique.Le sous-acquéreurqui néglige de vérifier si le titre de son vendeur a
été transcrit, commetune grave imprudence ; tandis que le tiers qui traite avec
le vendeuroriginaire sur lequel il n'existe aucune transcription, n'a aucune
fauteà se reprocher,et deviendrait victimede sa confiancedans le principe posé
par la loi elle-même, si le sous-acquéreur devait l'emporter sur lui. Humbert,
n°40. Lesenne, nos63 à 65. Fons, n° 43. Ducruet, nos14 et 24. Mourlon, II,
447à 450, 593à 601. Voy.en sens contraire : Rivièreet François,n° 52; Rivière
et Huguet,n° 212; Lemarcis, p. 35 , n° 8 ; Pont, Despriviléges et hypothèques,
nos265et 1292. Dalloz, op. et v° citt., nos493 et 494 ; Flandin, II, 887et 892.
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dont le titre n'a pas été transcrit, et un créancier hypothécaire du

vendeur ou un autre acquéreur, qui n'aurait fait inscrire son hy-

pothèque ou transcrire son contrat qu'après l'inscription prise par

son adversaire 90.

Au cas de conflit entre les ayants-cause d'acquéreurs successifs,

ceux qui tiennent leurs droits d'un acquéreur subséquent, ne

peuvent exciper du défaut de transcription ou d'inscription contre

les ayants-cause d'un acquéreur antérieur qu'autant que l'acte

par lequel ce dernier a aliéné l'immeuble, a été lui-même trans-

crit avant que leurs adversaires aient fait transcrire ou inscrire

leurs titres 100.

Les solutions qui viennent d'être données doivent être appli-

quées , quelles que soient les dates respectives des titres des par-
ties contendantes101, et alors même que le titre régulièrement

00Le contrat de vente passé au profit de l'acquéreur qui a constitué hypo-
thèque n'ayant pas été transcrit, le vendeur est resté saisi de la propriété au

regard des tiers , et par suite l'hypothèque ou la seconde vente qu'il a consentie,
doit nécessairement l'emporter sur l'hypothèque procédant du chef de l'acqué-
reur. Lesenne, n° 66. Domenget, Revue critique, 1860, XVII, p. 334. Dalloz,
op. et v° citt., nos498 à 500. Cpr. Flandin, II, 893 à 895. Cet auteur, qui
admet la solution donnée au texte, lorsque le conflit s'élève entre le créancier
hypothécaire de l'acquéreur dont le titre n'a pas été transcrit, et un autre acqué-
reur qui a fait transcrire le sien, la rejette dans le cas où la collision existe
entre deux créanciers hypothécaires. Voy. dans le même sens sur ce dernier
point : Bressolles, nos48 et 86. Cette manière de voir serait exacte, sans doute,
si la question devait encore être décidée par application de l'art. 834 du Codede
procédure, d'après lequel la transcription n'était exigée que pour arrêter, à
l'expiration du délai de quinzaine, le cours des inscriptions. Cpr. § 272, texte et
notes 5 et 6. Mais elle ne saurait plus être admise sous l'empire de la loi ac-
tuelle , suivant laquelle la transcription est requise pour assurer la transmission
de propriété à l'égard des tiers.

100Ainsi, supposons que le même immeuble ait, par suite de ventes et de re-
ventes successives, passé entre les mains de Primus, de Secundus, de Tertius
et de Quartus. Si Quartus a fait transcrire son titre, il pourra sans doute l'op-
poser aux ayants-cause de Tertius; mais, par cette seule transcription, il n'aura
pas conservé ses droits au regard des ayants-cause de Secundus et de Primus,
de telle sorte que, si l'acte de vente de Primus à Secundus et celui de Secun-
dus à Tertius n'ont pas été transcrits, leurs ayants-cause l'emporteront sur lui,
bien qu'ils n'aient fait inscrire ou transcrire leurs titres que postérieurement à
sa transcription. Ce résultat se trouve suffisamment justifié par les développe-
ments donnés à la note 98.

101Suivant M. Troplong (nos 166 et 168), ces dates devraient, au contraire,
être prises en sérieuse considération. Ainsi, dans l'exemple posé à la note 98,
cet auteur donne la préférence à Secundus sur Tertius, lorsque l'acquisition de
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transcrit du tiers qui veut opposer le défaut de transcription ,
mentionnerait les noms ainsi que les actes d'acquisition des pré-
cédents propriétaires 102.

D. Des rapports sous lesquels la transcription n'est pas requise ; et des
avantages qui y sont attachés, sous l'empire de la loi de 1855, comme

d'après la législation antérieure.

1° L'acquéreur d'un immeuble peut, sans avoir rempli la for-

malité de la transcription , faire valoir son droit de propriété,
soit par voie de revendication, soit au moyen de l'action néga-
toire, contre toute personne qui, sans titre, ou en vertu d'un litre

émané a non domino, possède cet immeuble, ou exerce une ser-

vitude dont elle le prétend grevé, et ce, bien que celte personne
ait elle-même fait transcrire le titre sur lequel se fonde sa pos-
session 105.

ce dernier est antérieure à celle de Secundus, par le motif que celui-ci a élé
induit en erreur par la négligence de Tertius à faire transcrire son contrat.
Lors,au contraire, que l'acquisition de Tertius est postérieure à celle de Secun-
dus, M.Troplongfait dépendre la question de préférence d'une nouvelle dis-
tinction, qui sera indiquéeet disculée à la note suivante. Maisla solutiondonnée
parcet auteur pour le premier cas nous paraît inadmissible. En tardant à faire
opérerla transcription de son titre, Tertius s'est sans doute exposéaux risques
de sevoirprimé par un autre ayant-cause de Pierre. Mais on ne peut pas dire
que, par sa négligence, il ait fait éprouver un préjudice à Secundus, puisque
celui-cipouvaitet devait, pour agir avec prudence, vérifier si le titre de Primus
avaitété transcrit, et, en cas de négative, faire procéder lui-même à la for-
malité.

102Noussommesencore sur ce point en oppositionavec M.Troplong, qui en-

seigne,au no167, que la transcription des contrats émanés des précédents pro-
priétairesest inutile, lorsque le dernier contrat de mutation qui a été soumis à
laformalité,indiqueles noms des vendeurs antérieurs. Celteopinionnous paraît
erronéeà un double point de vue. D'une part, en effet, la seule mention des
nomsdes précédents propriétaires ne saurait remplacer la transcription, qui,
d'aprèsla loi, doit être intégrale, pour faire connaître aux tiers toutes les con-
ditionsdela transmission de propriété. D'autre part, la transcription du dernier
actedemutation, renfermât-il les noms des vendeurs antérieurs, ne mettrait pas
lesayants-causede ces derniers en situation de connaître les aliénations consen-
ties par leurs auteurs, puisque les conservateurs des hypothèques n'indiquent
auxrépertoiresque les noms des parties qui ont figuré dans l'acte transcrit, et
nepeuventy mentionner ceux despersonnes qui sont simplement rappelées dans
cetacte, commeayant été précédemment investies de la propriété de l'immeuble
vendu, et sur lesquelles aucune transcription n'a été opérée. Bressolles, no86.
Lesenne, no64. Ducruet, n° 14. Dalloz, op. et v° citt., n° 495. Flandin, II,
888à891. Mourlon,II, 600.

103Danscelle hypothèse, en effet, il ne s'agit plus d'une simple question de
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Réciproquement, les tiers qui ont à exercer des droils sur un

immeuble, peuvent les poursuivre contre l'acquéreur de cet im-

meuble, dès avant la transcription de son titre 104.

Celui qui, par juste titre et de bonne foi, a acquis un immeuble

a non domino, peut invoquer l'usucapion par dix à vingt ans, bien

qu'il n'ait pas fait transcrire son titre 105.

préférence entre des ayants-cause immédiats ou médiats d'un auteur commun ,
c'est-à-dire d'une question de nature à être décidée par la priorité de la trans-

cription , mais d'une contestation sur la validité même du titre du défendeur,
litre dont la transcription n'a pu purger le vice. Cpr. § 174, texte et note 27.

104Grenier, Des hypothèques, II, 346. Poitiers, 18 janvier 1810, Sir., 10,
2, 374.

105La loi du 23 mars 1855 ne soumet à la transcription que les actes qui
doivent et peuvent par eux-mêmes transférer la propriété. Or la propriété de
celui qui, ayant acquis un immeuble a non domino, l'a possédé pendant le temps
requis par l'art. 2265, repose bien moins sur la vente à lui consentie que sur

l'usucapion qui s'est accomplie à son profit, puisque l'acte de vente n'est invo-

qué que pour colorer la possession, et pour assurer à l'acquéreur l'avantage de
l'abréviation du temps ordinaire de la prescription. D'un autre côté, il ressort
des dispositions des art. 3 et 6 de la loi précitée, que la transcription doit pro-
duire immédiatement et par elle-même l'effet que la loi y attache , tandis que ,
dans l'hypothèse qui nous occupe, elle serait en soi destituée de toute efficacité,
et n'emprunterait sa force qu'à l'accomplissement de l'usucapion, dont elle serait

simplement une condition. En vain objecte-t-on que le défaut de transcription
peut être opposé par tout tiers ayant des droits sur l'immeuble, et partant par
le véritable propriétaire. Cette objection trouve sa réfutation dans le but tout

spécial de la loi de 1855, qui a voulu consolider le crédit foncier, en assurant la
sécurité des tiers acquéreurs ou créanciers , et qui n'a eu nullement pour objet
de protéger le propriétaire négligent, que la perte de la possession constitue suffi-
samment en demeure de faire valoir ses droits. En vain également invoque-t-on
l'art. 2180 , aux termes duquel la prescription de dix à vingt ans ne court au

profit du tiers détenteur, en ce qui concerne l'extinction des privilèges et hypo-
thèques, qu'à partir de la transcription de son litre. En effet, la disposition toute

spéciale de cet article s'explique par la circonstance qu'une simple substitution
de personnes dans la détention de l'immeuble hypothéqué n'étant pas pour le
créancier un indice certain de la mutation de propriété, le législateur a dû exiger,
dans son intérêt, une transcription qui la lui révélât. On doit d'autant moinshé-
siter à adopter l'opinion émise au texte, que la transcription, s'opérant non sur
l'immeuble , mais sur les parties qui figurent dans l'acte d'aliénation , l'accom-
plissement de cette formalité n'apprendrait rien au véritable propriétaire qui ne
connaîtrait pas déjà l'existence de la vente. Rivière et François, n° 39. Lesenne,
n° 40. Rivière et Huguet, nos 238 et suiv. Mourlon, II, 512. Agen, 24 no-
vembre 1842, Sir., 43, 2,177. Voy. en sens contraire : Troplong, n° 177 et suiv.;
Sellier, n° 303 ; Dalloz, op. et v° dit., nos508 et suiv.; Flandin, II, 905 et suiv.;
Lyon, 17 février 1834, Sir., 35, 2, 18. On cite également dans ce sens un arrêt
de la Cour de Bordeaux du 26 février 1851, Sir., 51, 2, 244. Mais cet arrêt, qui



SECONDEPARTIE. LIVREPREMIER. § 209. 289

Mais entre ayants-cause qui tiennent leurs droits d'un auteur
commun, l'usucapion de dix à vingt ans ne saurait être invoquée
par celui des acquéreurs qui n'a pas transcrit, contre celui qui a

rempli celle formalité 106.

Du reste, l'acquéreur qui n'a pas transcrit, est toujours admis,
en faisant abstraction de son titre, à se prévaloir, contre un autre

ayant-cause de l'auteur commun, de l'usucapion de trente ans,
laquelle, dans ce cas-là même, commence à courir à partir de son
entrée en possession, et non pas seulement à dater de la vente

passée au profit de son adversaire 107.
2° La transcription constitue, comme sous le Code Napoléon, la

première des formalités que doit remplir l'acquéreur qui veut

procéder au purgement des privilèges et hypothèques inscrits sur

l'immeuble. Art. 2181 ;
La transcription confère en outre à l'acquéreur les deux avan-

tages suivants :
a. Elle arrête immédiatement et par elle-même, du moins en

a simplementdécidéque le donataire ne peut invoquer la prescription de dix à
vingtans,pour repousser l'exceptiontirée du défaut de transcription de son titre,
est complètementétranger à notre question.

108Lesdéveloppementsdonnés aux notes 104 et 105 expliquent suffisamment
celteproposition,qui n'est aucunement contraire à celle qui la précède. Vaine-
mentdit-onqu'il serait bizarre d'admettre l'usucapion par dix à vingt ans en
faveurde celui qui a acquis a non domino , et d'en refuser le bénéfice à celui
quitientsesdroits du véritable propriétaire. En faisant celte objection, on perd
devuequ'ily a là deux situations toutes distinctes : l'une, relative à un conflit
entrele légitimepropriétaire et l'acquéreur a non domino , doit se régler par
laprescription,tandis que l'autre, relative à une collisiondedroits entre ayants-
causedu propriétaire, ne soulève qu'une question de préférence à décider par
laprioritéde la transcription. Danscette dernière hypothèse, l'acquéreur qui a
négligéde faire transcrire son litre, ne peut invoquer la prescription de dix à
vingtanscommeremplaçant la transcription. Aussi ce point de doctrine paraît-
il généralementadmis. Bressolles, n° 54. Rivière et François, n° 54, Troplong
etDalloz, locc.citt. Flandin, II, 909. Mourlon, II, 509 et 510. Bordeaux,
26février1850,Sir., 51, 2, 244. Voy.cep. en sens contraire : Humbert, n° 41. Cpr.
aussiMourlon,II, 511.

107Voy.en sens contraire : Mourlon, II, 607 et 508. Cet auteur enseigne que
l'usucapionde trente ans ne court, en pareil cas, qu'à dater de la vente passée
au profitdu second acquéreur, parce que, suivant lui, le premier acquéreur
n'avaitpas jusque-là d'adversaire contre lequel il pût prescrire. Mais, à notre
avis, cetteobservationn'est pas complètementexacte, puisque, du jour même
de son entrée en possession, le premier acquéreur se trouvait exposé à une
éventualitéd'évictionqui pouvait se réaliser à chaque instant, et contre laquelle
doitle protégerla prescription de trente ans.

II. 19
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règle générale, le cours des inscriptions sur le précédent proprié-

taire. Loi du 23 mars 1855, art. 6. Les modifications que cette

loi a apportées sous ce rapport aux dispositions du Code Napoléon

et du Code de procédure, seront exposées aux §§ 272 et 278.

b. Comme sous le Code Napoléon, la transcription met encore

l'acquéreur en position de prescrire, par dix à vingt ans, la libéra-

tion des privilèges et hypothèques dont l'immeuble acquis se

trouve grevé. Art. 2180, n° 4.

V. De l'usucapion ou de la prescription acquisitive 1.

§ 210.

Notions préliminaires.

La prescription, dans l'acception étendue de ce. terme, com-

prend tout à la fois l'usucapion ou la prescription acquisitive, et

la prescription proprement dite ou extinctive. Art. 2219.

L'usucapion est moins un moyen d'acquérir, dans le sens propre
du mot, qu'un moyen de consolider, à l'aide d'une possession
revêtue de certains caractères et continuée pendant un laps de

temps déterminé, une acquisition sujette à éviction, ou même sim-

plement présumée 2. De là, l'effet rétroactif attaché à l'accomplis-
sement de l'usucapion 3.

La prescription proprement dite est une exception au moyen
de laquelle on peut, en général, repousser une action, par cela
seul que celui qui la forme a, pendant un certain laps de temps,

1 BIBLIOGRAPHIE.Traité des prescriptions, par Dunod; 3e édit., Paris 1753,
1 vol. in-4°. Traité de la prescription, par Pothier, dans ses oeuvres. Die Lehre
von der Verjährung nach den Grundsatzen des franzbsischen Civilrechts,
par Planck; Goettingue1809, 1 vol. in-8°. Traité des prescriptions, par Vazeille;
2e édit., Paris 1832, 2 vol. in-8o. De la prescription, par Troplong; Paris 1835,
2 vol. in-8°.

2 Tel nous paraît être le véritable caractère de l'usucapion envisagée dans son
principe rationnel. Il peut sans doute arriver en fait que l'usucapion ait pour
résultat de transformer en propriété une possession à l'appui de laquelle il n'a
jamais existé de titre; mais on ne saurait admettre qu'en instituant l'usucapion,
le législateur ait eu la pensée de sanctionner l'usurpation ou la spoliation. Cpr
Marcadé, sur l'art. 2219, n° 2.

5
Troplong, II, 826. Cpr. art. 1402 ; § 507, texte et notes 47 à 49.
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négligé de l'intenter ou d'exercer de fait le droit auquel elle se

rapporte 4.

Le fondement de l'usucapion se trouve dans la nécessité d'as-
surer la stabilité de la propriété (ne dominia in perpetuum incerta

maneant). Sans l'appui de l'usucapion, la propriété resterait tou-

jours sujette à contestation, puisque, pour justifier d'une manière
absolue de son droit de propriété, il ne suffirait pas au dernier

acquéreur de produire son litre, et qu'il se trouverait dans la né-
cessité de prouver de plus le droit de propriété de son auteur

immédiat, et même selon les cas, celui des prédécesseurs de ce

dernier, preuve à peu près impossible par cela même qu'elle se-
rait indéfinie, et à laquelle il peut suppléer par celle de l'usuca-

pion. Quant à la prescription, elle repose sur la nécessité, de ga-
rantir la position des individus et des familles contre les perturba-
tions auxquelles le patrimoine serait exposé par suite de réclama-
tions trop longtemps différées 5.

L'usucapion ne peut avoir pour objet que des immeubles corpo-
rels, ou certains droits réels immobiliers 6. La prescription, au

contraire, s'applique en général à toute espèce de droits ou d'ac-

tions 7.

L'usucapion ayant pour effet de consolider, à tous égards et en-

vers toute personne, une acquisition préexistante ou présumée
telle, donne à la fois une exception et une action. La prescription

4Ala différencede l'usucapion, toujours subordonnéeà la possessionde celui
quis'enprévaut, la prescriptionproprement dite ne requiert, en général, d'autre
conditionque l'inertie ou la négligence de celui contre lequel elle est invoquée.
Toutefois,il est des cas particuliers où la prescription elle-mêmesuppose, de la
partdela personnequi doit en profiter, la possession de l'objet auquel se rap-
portel'actionqu'il s'agit de prescrire. C'est ainsi que le défendeur à une action
enrevendicationne peut y opposer l'exception de prescription qu'autant qu'il a
possédél'immeublerevendiquépendant le temps requis pour l'usucapion. Cpr.
§ 772,texte n° 1 et note 1. C'est ainsi encore que , pour pouvoir se défendre à
l'aidede la prescription contre les poursuites dirigées contre lui, le tiers dé-
tenteurd'un immeublehypothéqué est tenu de justifier de l'accomplissementde
conditionsanaloguesà cellesqui sont requises pour l'usucapion. Cpr.§ 293. C'est
ainsi enfin, que la prescription des actions en indemnité dont il est question
auxart. 643 et 685, est subordonnée à une condition de possession.

5Voy. sur la distinction à faire entre la prescription extinctive et les dé-
chéancesqu'entraîne l'écoulement du délai préfix auquel la loi, en accordant
uneaction, en a limité l'exercice : § 771, texte et notes 7 à 15.

"Cpr. §178 et §183, note 3.
7
Voy.quant aux exceptionsdont cette règle est susceptible : § 772.
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n'étant qu'un moyen de repousser une action , ne confère jamais

qu'une exception.

Malgré ces différences si profondes entre l'usucapion et la pres-

cription proprement dite, les rédacteurs du Code Napoléon , en-

traînés par l'exemple de Justinien, dont la législation leur a servi

de guide en cette matière, ont confondu dans un même titre les

règles relatives à l'une et à l'autre espèce de prescriptions 8.

D'après le plan de notre ouvrage, nous n'aurions à nous occu-

per ici que de l'usucapion. Toutefois, pour éviter des redites, nous

exposerons aux §§ 211 à 21S bis les règles communes à l'usucapion
et à la prescription proprement dite.

A. Des règles communes à l'usucapion et à la prescription

proprement dite 1.

§ 211.

Des personnes qui peuvent prescrire, et de celles contre lesquelles on

peut prescrire.

1° Par cela même que toute personne, physique ou morale, est

capable d'acquérir des immeubles, et possède un patrimoine, toute

personne aussi est admise à se prévaloir, soit de l'usucapion, soit

de la prescription. Art. 2227.

Celte proposition a cependant été controversée, en ce qui con-
cerne l'étranger et le mort civilement. Nous nous bornerons à

renvoyer à cet égard aux §§ 78 et 82, où nous avons établi que son

applicaiion est indépendante de la jouissance plus ou moins com-

plète des droits civils 2.

2° La prescription est en principe , et sauf les cas où le cours
en est exceptionnellement suspendu en vertu d'un privilège per-
sonnel , admise contre toute personne physique ou morale. Art.
2231.

Ainsi, on prescrit contre l'État, les communes, ou les établisse-

6 Cette confusion a fait naître des doutes sur le sens et la portée de plusieurs
dispositions du CodeNapoléon. Voy. entre autres : Art. 2229 et 2257. Cpr. Civ.
cass., 21 décembre 1858, Sir., 62, 1, 1076.

1 Sauf indication contraire, nous comprendrons ici sous le terme prescription,
et l'usucapion et la prescription proprement dite.

2 Voy. § 78, texte, notes 36, 55 et 56 ; § 82, texte, notes 29 et 30.
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ments publics, tout aussi bien que contre les simples particuliers.
Art. 2227.

Ainsi encore, on prescrit indistinctement contre les personnes
présentes et contre les absentes 3, contre celles qui sont informées
du cours de la prescription et contre celles qui l'ignorent4.

Enfin, la prescription peut même être invoquée contre les mili-

taires en activité de service 5.
La prescription est en général soumise aux mêmes conditions,

quelle que soit la position particulière de ceux contre lesquels elle
court. Art. 2227 et arg. de cet article.

Toutefois, le temps requis pour l'usucapion avec juste titre et
bonne foi, est sujet à augmentation, lorsque le propriétaire de
l'immeuble qui en est l'objet, n'est pas domicilié dans le ressort
de la Cour impériale où cet immeuble est situé. Art. 2265 et 2266.

D'un autre côté, les conditions de la prescription extinctive,

invoquée en matière personnelle contre un étranger, sont réglées,
non par la loi française, mais par sa loi nationale 6.

§ 212.

Du temps requis pour prescrire, et principalement de la manière de

le calculer.

Toute prescription exige l'écoulement d'un certain laps de

temps 1, qui varie pour les différentes prescriptions, ainsi que
nous l'expliquerons ultérieurement. Quelle qu'en soit la durée, ce

temps se calcule d'après les règles suivantes :

5Merlin,Rép., v° Prescription, sect. I, § 7, art. 2, quest. 6. Vazeille,I, 312.

Troplong,II, 709. Duranton,XXI,285. Req. rej., 25octobre 1813, Sir., 15,1,51.
4

Merlin,op. et v° dit., sect. I, §7, art. 2, quest. 8. Troplong, II, 714. Du-

ranton, loc. cil.
6

Cpr.§161.
6Cpr. à cet égard § 31, texte n° 4, notes 59 et 60. Voy. cep. Consultation

délibéréepar MM.Ballot, Demangeat, Plocque et Vatismenil (Revuepratique,
1859;VIII,p. 333). D'après cette consultation, ce serait le lieu où l'obligation a
été forméequi réglerait les conditions de la prescription. Nous reconnaissons

queles raisonsinvoquéesà l'appui de cette solutionne manquent pas de gravité.
1Art.2219.Nousne saurions admettre l'idée de prescriptioninstantanée, mise

en avantpar certains auteurs pour expliquerla dispositiondu premier alinéa de
l'art.2279. Cpr. § 183, note 3.
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1° La prescription se compte par jours, et non par heures.

Art. 2260. Il en résulte que le dies a quo, c'est-à-dire le jour où

la prescription commence, doit rester en dehors de la supputation
du délai 2.

2° La prescription est acquise, lorsque le dernier jour du terme

est accompli. Art. 2261.

La combinaison de ces deux règles conduit à reconnaître qu'une

prescription de trente ans, qui a commencé à courir le 1erjanvier
1830 , à dix heures du matin, s'est accomplie au coup du minuit

qui a separé le 1er et le 2 janvier 1860.

3° Le calendrier grégorien sert de base au calcul des prescrip-
tions. Les mois se comptent de quantième à quantième, sans

égard au nombre de jours dont ils se composent 3. Ainsi, une

prescription de six mois, commencée le 1er janvier, s'accomplira
à la fin du 1er juillet suivant.

4° Le jour bissextile se compte comme tout autre dans les

prescriptions qui s'accomplissent par un certain nombre de jours;
et dans celles qui s'accomplissent par mois ou par année, il fait

partie intégrante du délai, qui se trouve ainsi augmenté d'un

jour 4.

2 En effet, la prescription se comptant par jours, et non par heures, on ne peut
pas faire entrer dans la supputation du délai un nombre d'heures qui ne forme-
rait pas un jour complet. Ce n'est là d'ailleurs que l'application de la règle géné-
rale Dies a quo non compulatur in termine Cpr. § 49, texte et note 14.
Delvincourt, II, p. 634. Toullier, XIII, .54. Vazeille, I, 317. Troplong, II, 812.
Taulier, VII, p. 482. Marcadé, sur l'art. 2261, n° 2. Civ.rej., 3 mai 1854, Sir.,
54, 1, 479. Cpr. Civ. cass., 27 juin 1854, Sir., 55, 1, 497. Voy. en sens con-
traire : Merlin, Rép., v° Prescription , sect. II, § 2, n° 5 ; Hureaux, Revui de
Droit français et étranger, 1846, III, p. 278; Bruxelles, 6 juillet 1833, Sir., 34,
2, 401. Cpr. aussi Duranton, XXI, 338. Cet auteur, tout en admettant l'opinion
émise au texte, en ce qui concerne la prescription extinctive, la rejette quant à

l'usucapion. Mais en faisant cette distinction, contraire à la généralité des termes
de l'art. 2260, M.Duranton a oublié que la prescription, acquisitive pour le pos-
sesseur, est extinctive de l'action en revendication compétant au véritable pro-
priétaire , et qu'ainsi il ne saurait y avoir deux manières de calculer le temps
de la prescription.

5 Cpr. § 49, texte, notes 11 et 12. Civ. rej., 12 mars 1816, Sir., 16, 1, 331.

4 Cpr. § 49, texte et note 13. Merlin, Rép., v° Jour bissextile. Delvincourt,
loc. cit. — Dans la première édition du Codecivil, l'art. 2261 formait le second
alinéa de l'art. 2260, et l'art. 2261, qui a été complètement supprimé dans l'édi-
tion de 1807, était ainsi conçu : «Dans les prescriptions qui s'accomplissent dans
«un certain nombre de jours, les jours complémentaires sont comptés. Dans
« celles qui s'accomplissent par mois, celui de fructidor comprend les jours com-
«plémentaires.» Cpr. §11.
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5° Il n'y a pas lieu de distinguer, sous le rapport de la pres-
cription, entre les jours de fête légale et les jours ouvrables.
Toute prescription, quelque courte qu'elle soit, peut arriver à
son terme un jour férié 5.

§ 213.

Du moment auquel la prescription devient possible et commence à

courir, ou de son point de départ en général 1.

1° Les droits qu'on n'est admis à réclamer qu'en qualité d'héri-
tier ou de donataire de biens à venir, ainsi que ceux dont l'exer-
cice est subordonné à une option qui ne peut avoir lieu qu'après
le décès de la personne qui les a conférés , ne deviennent pres-
criptibles qu'à partir de l'ouverture de la succession sur laquelle
ils doivent être exercés. Jusque-là, les actions relatives à de pa-
reils droits ne sont susceptibles de s'éteindre, ni directement par
l'effet de la prescription proprement dite, ni indirectement par le
résultat de l'usucapion 2.

Cette proposition conduit aux applications suivantes :
a. L'action en revendication compétant à l'héritier réservataire

contre les tiers acquéreurs d'immeubles compris dans une dona-
tion sujette à réduction pour atteinte portée à la réserve, ne de-
vient prescriptible qu'à partir du décès du donateur 3.

5
Voy.§ 49, texte et note 15. Vazeille, 1, 328et 329. Troplong,II, 816. Caen,

12janvier1842,Sir., 42, 2, 530. Cpr.Req. rej., 22 juillet 1828, Dalloz, 1828,
2, 344. La règle posée au texte n'a point été.modifiée par le dernier alinéa de
l'art. 4 de la loi du 3 mai 1862, dont la dispositioncontraire ne s'applique qu'aux
délaisdeprocédure, ou autres susceptiblesd'augmentation pour distance, et non
auxprescriptions.

1Il est essentielde distinguer l'imprescriptibilité temporaire des simplescauses-

de suspension. L'imprescriptibilité forme obstacle à la possibilité,même de la
prescriptionet à son commencement, tandis que la suspension suppose une
prescriptionpossibleet commencée en principe. Cette distinction, dont on n'a
pastoujourstenu suffisammentcompte, est surtout importante pour déterminer
le momentoù une prescription est censée commencéedans le sens des art. 1561
et 2281. Elle fournit également le moyen de restreindre dans ses véritables li-
mites la controverse qui s'est élevée,sur la question de savoir si la disposition
de l'art. 2267s'applique ou non à l'usucapion, et de faciliter ainsi la solutionde
cettequestion.

1
Cpr.Troplong,II, 800 ; Marcadé, sur l'art. 2257, n° 3 ; Civ.rej., 11 janvier

1825,Sir., 25, 1, 351 ; Paris, 17 mars 1831, Sir., 31, 2, 142. .
3

Cpr.§ 685quater, texte n° 3, notes 6 à 8. Troplong et Marcadé, locc. citt.
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b. Les actions en nullité, en rescission, ou en réduction, dirigées
contre un partage d'ascendant, même fait par donation entre vifs,
ne se prescrivent qu'à partir du décès de l'auteur de ce partage4.

c. De même encore, les actions en nullité formées contre une

institution contractuelle ne se prescrivent qu'à partir du décès de

l'instituant 8.

d. L'action en rétractation des aliénations à titre gratuit d'im-

meubles compris dans une institution contractuelle, reste impres-

criptible pendant la vie de l'auteur de cette institution 6.

e. Enfin, l'action en délaissement d'immeubles compris dans une

donation cumulative de biens présents et à venir, et aliénés par le

donateur, n'est sujette à prescription qu'à partir du décès de ce

dernier, alors même que le donataire opte pour les biens pré-
sents 7.

La personne au profit de laquelle pourraient éventuellement

s'ouvrir des droits de la nature de ceux dont il vient d'être parlé,
se trouvant non-seulement privée de la faculté d'en poursuivre
l'exercice actuel et effectif, mais n'étant pas même admise à

prendre pour leur, conservation des mesures quelconques, toute

possibilité de prescription cesse en ce qui concerne de pareils
droits.

2° Pour déterminer le point de départ de la prescription quant
aux droits qui ne rentrent pas dans la catégorie des droits suc-
cessifs dont il a été parlé sous le n°1, il convient de distinguer
entre la prescription des actions personnelles au profit du débi-

teur, et l'usucapion ou la prescription des actions réelles au profit
d'un tiers détenteur.

a. La prescription des actions personnelles commence en gé-
néral du jour de la formation de l'obligation. Cette règle s'applique
même au cas où il s'agit de créances productives d'intérêts ou

d'arrérages, en ce sens que la prescription court, non pas seule-
ment à partir de la première échéance des intérêts ou arrérages,
mais de la date même du titre 8.

4 Cpr. §§ 730 et 731, texte n° 1 et note 7 ; § 734, texte n° 1 et note 15, texte
n° 2 et note 39.

1
Cpr. § 739, texte n° 2 et notes 36 à 38.

e Cpr. § 739, texte n° 3, notes 63 et 73.
7 Cpr. § 740, texte et note 23. Civ. cass., 4 mai 1846, Sir., 46,1, 482.
8 Cpr. § 772, texte in fine, et note 9. En Droit romain, il en était autrement.

Voy. L. 8, § 4, C. de proescript. 30 vel 40 ann. (7, 39). Et l'on doit reconnaître
que la disposition de cette loi est plus conforme à la règle Actioni non natoe
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Elle s'applique également au cas où le créancier n'est admis à

exiger son paiement qu'après l'écoulement d'un certain délai, à

partir d'un avertissement préalable donné au débiteur 9.

Mais elle reçoit exception en ce qui concerne les actions en

garantie, les créances conditionnelles, et les créances à terme
certain ou incertain 10. La prescription à l'égard de ces actions ou

créances ne commence à courir que du jour du trouble, de l'ac-

complissement de la condition, ou de l'échéance du terme 11. Art.
22S712.

La règle ci-dessus posée reçoit encore exception, quant aux
actions en nullité et en rescission, dans les hypothèses prévues
par les al. 2 et 3 de l'art. 1304, et par l'art. 39 de la loi du 30 juin
183813.

6. L'usucapion et la prescription d'actions réelles au profit d'un
tiers détenteur commencent, en général, à courir du jour de l'ac-

quisition de la possession ou de la quasi-possession qui leur sert
de base.

Il en est ainsi dans le cas même où la personne contre laquelle
courrait l'usucapion ou la prescription , se trouverait, à raison

d'une condition non encore accomplie, ou d'un terme non encore

arrivé, dans l'impossibilité de poursuivre actuellement l'exercice
effectif de ses droits, puisque ces circonstances ne l'empêchent
pas de les sauvegarder à rencontre des tiers détenteurs, en en

non proescribitur, que la solution que nous avons cru devoir adopter, comme
découlantforcémentdu rapprochement des art. 2262, 2263 et 2257, al. 4.

8Nonobstat art. 2257, al. 4. Une créance exigible à la volonté du créancier,
sousla seuleconditiond'un avertissement préalable à donner au débiteur, n'est
pointune créance à terme dans le sens de la dispositionprécitée. Décider le
contraire, ce serait laisser au créancier la faculté de rendre la créance absolu-
mentimprescriptible.

10Ledernier alinéa de l'art. 2257 ne parle, il est vrai, que des créances à jour
fixe.Maisla dispositionqu'il renferme doit s'appliquer a fortiori aux créances
à termeincertain, qui, pour la fixation du point de départ de la prescription,
peuventet doiventêtre assimilées à des créances conditionnelles. Liège , 6 no-
vembre1823et Rennes, 9 juillet 1840, Dalloz, Jur. gén., v° Prescriptioncivile,
n°s770et 773.

11Cpr.§ 772, texte nos4 et 5, notes 5 et 6.

12Lesdispositionsde cet article sont des applications de la règle Actioni non

natoenon proescribitur, et ne doivent pas être considérées comme n'établissant
quedesimplessuspensions de prescription. Cpr. § 772, note 5.

13Cpr § 339, texte et notes 24 à 29.
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provoquant la reconnaissance par mesure conservatoire 14. De là

résultent les conséquences suivantes :

Le tiers acquéreur d'immeubles aliénés par un usufruitier en

prescrit la propriété, même avant l'extinction de l'usufruit 15.

14Il résulte du texte même de l'art. 2257, qui s'occupe exclusivement de la

prescription des créances conditionnelles ou à terme, et des actions en garantie,
que sa disposition est étrangère, tant à l'acquisition des droits réels par usuca-
pion, qu'à l'extinction de pareils droits au profit d'un tiers détenteur. Cette dis-

position s'explique parfaitement quant à la prescription des actions personnelles,
uniquement fondée sur la négligence du créancier à poursuivre ses droits, par
la considération que le débiteur ne pouvant ignorer, ni l'existence de l'obliga-
tion elle-même, ni celle des modalités qui empêchent le créancier d'en réclamer
l'exécution immédiate, il n'y avait aucun motif pour faire courir la prescription
contre ce dernier, et pour le soumettre à la nécessité de l'interrompre avant
que, par l'échéance du terme ou l'accomplissement de la condition, il se
trouvât en position d'exercer l'action même naissant de sa créance. Mais, eh
matière d'usucapion, ou de prescription de droits réels au profit d'un tiers déten-
teur, les choses se présentent sous un tout autre aspect. D'une part, en effet,
la prescription étant, en pareil cas, principalement fondée sur la possession,
elle doit de sa nature pouvoir s'accomplir, malgré les obstacles temporaires qui
empêcheraient la personne au préjudice de laquelle elle procède, de poursuivre
actuellement l'exercice effectif de ses droits. D'autre part, le tiers possesseur
peut ignorer l'existence des droits qu'on aurait à lui opposer; et cette ignorance
est même légalement présumée. Art. 2268. De là , et à un double point de vue,
la nécessité d'une demande interruptive, qui, comme mesure conservatoire
peut toujours être formée par ceux-là mêmes dont les droits ne.sont que condi-
tionnels ou ajournés. Art. 1180. On doit d'autant moins hésiter à reconnaître
cette nécessité , que l'usucapion et la prescription des droits réels au profit d'un
tiers détenteur n'atteindraient plus le but en vue duquel elles ont été admises,
si le cours devait en être arrêté par l'effet seul d'une condition ou d'un terme,
ot indépendamment de toute action interruptive. Merlin, Rép., v° Prescription,
sect. III, § 2, art. 2, quest. 2, n° 12 ; et Quest., v° Garantie, § 6, n° 3. Delvin-
court, II, p. 638. Toullier, VI, 527 et 528. Proudhon, De l'usufruit, IV, 2130et
suiv. Duranton, XX, 312 , et XXI, 328. Vazeille, I, 297. Persil, Régime hypo-
thécaire ,11, sur l'art. 2180, no 37. Rolland de Villargues, Rép. du not., visHy-
pothèque, no 646, et Prescription, n° 434. Grenier, Des hypothèques, IV, 886,
et De la prescription, II, 791 et suiv. Foelix et Henrion, Des rentes foncières,
n° 205. De Fréminville, Des minorités, I, 440. Taulier, VII, p. 472. Marcadé,
sur l'art. 2257, n° 2. Gabriel Demante, Revue critique, 1854, IV, p. 455, no 3.
Cpr. Civ.cass., 4 mai 1846, Sir., 46, 1,482. Cet arrêt est ordinairement cité
comme contraire à l'opinion énoncée au texte , et les motifs qui y sont déve-
loppés semblent, il est vrai, justifier cette appréciation. Mais au fond cet arrêt
ne contredit pas notre théorie, puisqu'il a été rendu dans une espèce où il s'agis-
sait , non de simples droits conditionnels , mais bien de droits successifs de la
nature de ceux dont il a été question au n° 1 de ce paragraphe. Cpr. texte et
note 7 supra.

15Proudhon, De l'usufruit, II, 756 à 758.
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Le tiers détenteur d'immeubles compris, soit dans une substitu-
tion , soit dans une donation soumise à un droit de retour conven-
tionnel , soit enfin dans une vente ou dans un legs conditionnels,
en prescrit la propriété au préjudice des appelés, du donateur, de

l'acquéreur ou du légataire, avant l'ouverture de la substitu-

tion 10, le décès du donataire 17,ou l'accomplissement de la con-
dition 18.

Le tiers acquéreur, contre lequel réfléchirait une action résolu-

toire à laquelle se trouvait soumis son auteur, peut en général
19

usucaper, avant l'ouverture de celle action, l'immeuble par lui

acquis 20.

16Cpr.§ 696, texte n° 3, note 56 ; et texte n° 4, note 83.
17Cpr.§ 700, texte in fine, et note 21.
16Pau, 22novembre1856, Sir., 57, 2, 286. C'est à tort que plusieurs auteurs

modernesenseignentque , sous la législation romaine, les droits réels soumis
à uneconditionne devenaientprescriptibles, même au profit de tiers détenteurs,
qu'aprèsl'accomplissementde la condition. Voy.Troplong, II, 791; Marcadé,
surl'art. 2257, n° 2. Cette opinion ne repose que sur une fausse interprétation
dela loi 3, § 3, C.com. de leg. (6, 43), dans laquelle on a voulu voir une appli-
cationde la maximeAgere non valenti non currit proescriplio. Il suffit, pour
faireressortir l'erreur dans laquelle on est tombé à cet égard, de remarquer
quela dispositionfinale de cette loi place les legs purs et simples sur la:même
lignequeles legs faits à terme ou sous condition, en écartant la possibilite de
l'usucapionou de la prescription longi temporis pour les uns aussi bien que
pourles autres. Celaprouvejusqu'à l'évidence que ce n'est pas dans la maxime
précitéequ'ilfautchercher l'explicationde la loidont s'agit. SuivantCujas(Récita-
tionesin Codicemad L. 3, G.com. de leg.,6,43) et Furgole (Traité des testa-
ments,chap.VII, sect. IV, n° 40), l'aliénation, au détriment du légataire, de la
choseléguée,çoitpurement et simplement, soit sous une conditionqui est venue
à s'accomplir,étant légalement réputée non avenue, ne peut jamais constituer
un juste titre, ni par conséquent conduire à l'usucapion ou à la prescription
longitemporis. Lesjurisconsultes allemands expliquentla constitution précitée,
en disant que la défense d'aliéner les choses léguées emporte, en ce qui les
concerne,une imprescriptibilitéde même nature que celle qui protège le fonds
dotal.Voy.Unterholzner,Verjahrungslehre, § 76; Mühlenbruch,Doctrina Pan-
dectarum,§ 262; Sell,RUmischeLehre der dinglichen Rechle, § 29. Quoiqu'il
en soit, il reste toujours certain que la décisionde Justinien avait pour objet
spécialde protéger les droits des légataires, et qu'elle n'a jamais été étendue
auxdroitsconditionnelsconférés par actes entre vifs. Cette décision, fondée sur
la faveurtout exceptionnelle qui s'attachait aux legs en Droit romain, et que
Cujasqualifieavec raison de locus singularis, n'a plus aujourd'hui aucune rai-
sond'être.

10
Voy.cep. art. 966 ; § 709, texte in fine, et note-38.

10Toulouse,13février 1858, Sir., 61,1, 67. Voy.en sens contraire: Civ.cass.,
28janvier1862, Sir., 62, 1, 236. Nous nous bornerons, pour la réfutation des
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Enfin, la prescription de l'hypothèque établie pour sûreté, soit

d'une créance conditionnelle ou à terme , soit d'un recours éven-

tuel en garantie, court, au profit du tiers acquéreur des immeu-

bles hypothéqués, avant l'accomplissement de la condition, l'é-

chéance du terme, ou l'ouverture de l'action en garantie 21.

motifs de ce dernier arrêt, à renvoyer aux explications déjà données à la note
14 supra et aux observations présentées dans la note suivante.

21Il était généralement reconnu dans notre ancienne jurisprudence, que le
créancier pourvu d'une hypothèque pour sûreté d'une créance conditionnelle ou
à terme, pouvait, avant l'accomplissement de la condition ou l'échéance du
terme, agir en reconnaissance de l'hypothèque contre le tiers acquéreur des
immeubles hypothéqués. Et c'est précisément parce que nos anciens auteurs ne
mettaient pas en doute que la prescription ne courût au profit de ce dernier,
même avant l'accomplissement de la condition ou l'échéance du terme, qu'ils
avaient inventé, comme moyen de l'interrompre, l'action en déclaration ou re-
connaissance de l'hypothèque. Grand coutumier, liv. II, chap. 33. Coutume
d'Auxerre , art. 95. Dumoulin , Consilium , XXVI, nos 34 à 36. Loyseau, Du
déguerpissement, liv. III, chap. II, nos10 à 18. Bacquet, Des droits dejustice,
chap. XXI, nos192 et 193. Chopin, De privilegiis rusticorum, liv. II, chap.FV,
n° 2. Ferrerii nova additio, in quoest. 416 Gvidonis Papoe. La Peyrère,
Décisions du parlement de Bordeaux, V Prescription, n° 32. Renusson, Traité
de la subrogation, chap.V, n° 54. Despeisses, Des contrats, partie IV, tit. IV,
n° 32, 3°. Lebrun, Des successions, liv. IV, chap.I, n° 83. Lange, Praticien
français, I, p. 518. Pothier, De l'hypothèque, chap. III, § 6. Bourjon, Droit
commun de la France, liv. VI, tit. VI, chap. IV, sect. II, nos7 à 12 ; tit. VII,
part. V, chap. I, n° 5, et chap. II, n°s 1 à 7. Rousseaud de la Combe,v°Prescrip-
tion, sect. Il, n° 6. Denisart, v° Déclaration d'hypothèques. L'action en décla- .
ration d'hypothèque, en tant qu'interruptive de prescription, a été reconnue,
d'une manière plus ou moins explicite, comme subsistant encore sous notre lé-
gislation nouvelle, par la Cour de cassation, dans ses Observations sur le projet
de Code de procédure (Sir., 9, 1, 4 , art. 17) et par de nombreux arrêts. Voy.
Civ. rej., 6 mai 1811, Sir., 12,1, 43; Civ. cass., 27 avril 1812, Sir., 12, 1, 300;
Metz, 5 août 1823, Sir., 23, 2, 343 ; Grenoble, 1er juin 1824, Sir., 26, 2, 58 ;
Civ. rej., 2 mars 1830, Sir., 30,1, 342; Nîmes, 18 novembre 1830, Sir., 31,2,146.
Ce point une fois admis , la proposition énoncée au texte ne semblerait devoir
soulever aucune difficulté. Aussi les auteurs cités à la note 14 supra se sont-ils
unanimement prononcés en faveur de cette proposition, qui a été également con-
sacrée par les arrêts ci-après. Grenoble, 10 mars 1827, Sir., 28, 2, 41. Bordeaux,
15 janvier 1835, Sir., 35, 2, 248. Mais la solution contraire a été adoptée dans
les arrêts suivants : Besançon , 19 décembre 1855, Sir., 56 , 2, 299. Req rej.,
10 novembre 1857, Sir., 58, 1, 397. Ces deux décisions, principalement fondées,
sur l'art. 2257, ne reposent en réalité que sur une pétition de principe, en ce
qu'elles admettent, contrairement au texte même de cet article et aux précédents
historiques, que la disposition qu'il renferme s'applique à la prescription des droits
réels au profit d'un tiers détenteur, aussi bien qu'à celle des actions personnelles.
D'ailleurs, le système de ces arrêts , poussé dans ses dernières conséquences,
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Par exception à la règle ci-dessus posée, la prescription de l'hy-
pothèque par dix à vingt ans , au profit d'un tiers détenteur, ne
commence à courir qu'à partir de la transcription de son titre
d'acquisition. Art. 2180, n° 4.

§ 214.

De la suspension de la prescription.

La prescription est suspendue, lorsque le cours en est arrêté

pendant un temps plus ou moins long.
Les causes de suspension admises par la loi sont fondées : les

unes, sur une faveur spéciale que réclame la condition personnelle
de ceux qui ont intérêt à repousser la prescription ; les autres,
sur une dispense d'agir que motivent les rapports des personnes
au détriment desquelles courrait la prescription , soit avec celles
au profit desquelles elle s'accomplirait, soit avec celles contre les-

quelles réfléchirait l'exercice de l'action interruptive de prescrip-
tion 1.

1° La prescription ne court point, en général, contre les mi-

neurs, même émancipés 2, ni contre les personnes judiciairement
interdites 3. Art. 2252.

conduiraità dire que l'hypothèque établie pour sûreté d'une rente viagère ou
perpétuelle,reste imprescriptible pour le tiers détenteur tant que les arrérages
en sontexactementpayés, ce qui nous paraît évidemmentinacceptable.Voy.le
passageci-dessuscité du Grand coutumier.

1M.Troplong(II, 700) rattache tous les cas de suspensionà la maximeAgere
nonvalenti non currit proescriptio. Ce point de vue nous paraît inexact. En
dehorsde l'hypothèseprévue par le n° 1 de l'art. 2256, qui constitue plutôt un
casd'imprescriptibilitétemporaire qu'une cause de suspensionproprement dite,
les suspensionsde prescription énumérées aux art. 2252 à 2256 et 2258 sont en
réalité fondées sur l'un des motifs indiqués au texte, et ne sont nullementla
conséquenced'une véritable impossibilité d'agir dans le sens de la maxime pré-
citée, à laquelleil faut bien se garder de donner la portée générale que lui
assigneM.Troplong.Cpr.texte et notes 19 et 31 infra.

2Lex non distinguit. Troplong, II, 740. Marcadé, art. 2252 à 2256,n° 1.
5La faveurtoute spéciale accordée aux mineurs , et aux interdits pour cause

dedémencequi leur sont assimilés, ne saurait être étendue aux individus frap-
pésd'interdictionlégale, qui ne peuvent, à aucun titre, revendiquer les privi-
lègesde la minorité.Voy.cep. en sens contraire : Duranton,XXI,296. Cetauteur
part de l'idée que la suspension de prescription attachée à la minorité est le ré-
sultatde l'impossibilitéoùse trouve le mineur d'exercer par lui-mêmesesactions.
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Celle règle, étrangère aux simples déchéances encourues par

suite de l'expiration de délais préfixes 4, est d'ailleurs, en ce qui

concerne les prescriptions proprement dites, sujette à d'assez

nombreuses exceptions, dont les unes sont expressément établies

par la loi, et dont les autres résultent virtuellement du but et des

motifs en vue desquels certaines prescriptions ont été admises 5.

C'est ainsi qu'aux termes de l'art. 2278 , les prescriptions indi-

quées aux art. 2271 à 2277 courent contre les mineurs et les

interdits. C'est ainsi encore qu'on admet généralement, d'après

l'esprit de la loi, que les prescriptions de courte durée, mention-

nées aux art. 64, 106 et 189 du Code de commerce, ne sont pas

suspendues au profit de ces personnes 6. Il en est de même de la

prescription de cinq ans, relative aux créances contre l'État, et

des prescriptions établies par des lois fiscales 7.

La suspension au profit des mineurs et des interdits a lieu, non-

seulement au cas où la prescription a commencé à courir contre

eux, mais encore lorsqu'elle a pris naissance dans la personne
d'un majeur auquel ils ont succédé. Il en est ainsi, même dans les

hypothèses prévues par les art. 478 et 13048.

Mais c'est là une erreur que démontrent les nombreuses exceptions apportées à la

règle de la suspension.
' Cpr. § 771, texte et notes 7 à 15.
5 La proposition, telle que nous l'avons formulée au texte, ne constitue pas

une extension arbitraire de la disposition finale de l'art. 2252. En effet, cet ar-
ticle ne dit pas « à l'exception des autres cas expressément déterminés par la
loi» ; et il ne faut pas oublier que des exceptions à une règle générale peuvent
tout aussi bien résulter d'une disposition virtuelle de la loi que d'un texte formel.

c Pardessus, Droit commercial, II, 240, et IV, 1090. Vazeille, I, 269. Trop-
long, 11,1038. De Fréminville, De la minorité, I, 352. Delangle, Des sociétés
commerciales, II, 727. Bédarride, Des sociétés, II, 699. Bravard-Veyrières,
Traité de Droit commercial, I, p. 460 et 461. Paris, 23 avril 1836, Sir., 36,
2,258.7

Favard, Rép., v° Prescription, sect. II, § IV, art. 1er, no 2. De Fréminville,
op. et loc. citt. Vazeille, I, 271.

8
Cpr. sur l'hypothèse de l'art. 1304 : § 339, texte et note 31. Aux autorités

qui s'y trouvent citées en faveur de notre opiuion, il faut ajouter : Marcadé,sur
les art. 2252 à 2256, n° 1; Agen , 10 janvier 1851, Sir., 51, 2, 780. Quant à la
question analogue, soulevée à l'occasion de l'art. 475, elle doit se résoudre dans
le même sens. En vain dit-on que cet article ayant abrégé le temps ordinaire
de la prescription, à raison des difficultés que présenterait après un trop long
espace de temps la reddition du compte tutélaire, ce serait aller contre l'esprit
de la loi que d'admettre la suspension de prescription en faveur de l'héritier mi-
neur du ci-devant pupille. Celte objection est, à notre ans, sans portée. Sila
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2° La prescription qui, en principe, court contre les femmes
mariées, est cependant, sous certains rapports, suspendue en leur
faveur 9.

a. Sous le régime dotal, le cours de toute prescription , soit

acquisitive, soit extinctive, de nature à porter atteinte aux droits
de la femme sur ses immeubles dotaux 10, est en général suspendu
pendant le mariage 11. Art. 2235, cbn. 1560 et 1361.

b. Sous le régime de communauté, la prescription est suspendue,
tant que la communauté n'est pas dissoute12, quant aux actions

que la femme ne peut exercer qu'après une option à faire entre
son acceptation et sa répudiation. Art. 22S6, n° 1. C'est ce qui au-

rait lieu dans le cas où la femme, en ameublissant un immeuble,
se serait réservé la faculté de le reprendre en cas de renonciation
à la communauté.

c. Sous quelque régime que les époux se trouvent placés , la

prescription ne court pas, tant que dure le mariage 13, à l'égard

considérationqu'on invoquea paru suffisanteau législateur pour réduire le temps
ordinairede la prescription, il ne l'a cependant pas trouvée assez grave pour
écarteren cette matière le bénéficede la suspension attaché à la minorité. Ce
quileprouve, c'est que, dans le cas où les fonctions du tuteur ont cessé avant
la majoritédu pupille, la prescription ne commenceà courir, d'après l'art. 475
lui-même, qu'à partir de cette majorité. Dalloz, Jur. gén., v° Prescription ci-
vile, no692. Voy.en sens contraire : Duranton , XXI, 291; De Fréminville,
Dela minorité, 1,359.

Nousnementionneronspoint ici le cas prévu par le secondalinéade l'art.1304,
danslequelil est bien moins question d'une simple suspension de prescription,
quede la fixationdu moment auquel commence à courir la prescription de l'ac-
tionen nullité des engagements contractés par une femme mariée sans autori-
sation.Cpr.§ 213, texte et note 13.

10Laprescriptiondes créances dotales de là femme mariée sous le régime do-
tal,n'est pas suspenduedurant le mariage. Voy.§ 537bis, texte et notes 14 à 16.

11Voy.pour le développementde cette règle et sur les modificationsdont elle
est susceptible: § 537, texte n° 3, et notes 43 à 48.

12L'art. 2256 dit bien que la prescription est suspendue pendant le mariage;
mais, commedans l'hypothèse prévue au texte, la suspension de prescription
tient uniquement à l'impossibilité pour la femme de faire son option avant la
dissolutionde la communauté, il est évident que la prescription doit commencer
à courir, même durant le mariage, du moment où la communauté se trouve
dissoutepar suite de séparationde biens, à moinsque l'action de la femme étant

denature à réfléchir contre le mari, elle ne se trouve suspendue, tant que le

mariagemême n'est pas dissous, par applicationdu n° 2 de l'art. 2256.Vazeille,
I, p. 334. Troplong, II, 784, in fine.

" Ala différencede la suspension de prescription dont il est question au no1
de l'art. 2256, celle que consacre le n° 2 du même article continue malgré la
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des actions de nature à réfléchir contre le mari, soit par suite

d'un recours en garantie proprement dit, soit par cela seul que
l'action de la femme pouvant exposer ce dernier à des poursuites
immédiates et plus rigoureuses , il aurait intérêt à en empêcher
l'exercice. Art. 22S6, n° 2. C'est ainsi que, dans le cas où la femme

encore mineure a contracté solidairement avec son mari un enga-

gement excédant les bornes de sa capacité, la prescription de

l'action en nullité de son engagement est suspendue pendant le

mariage 14.
En dehors des hypothèses précédemment indiquées , la pres-

cription court contre la femme mariée, non-seulement quant aux

biens dont elle a conservé l'administration, mais même quant à

ceux dont l'administration a passé au mari 15, sauf pour ce qui
concerne ces derniers, son recours contre celui-ci, si la prescrip-
tion, quoique commencée avant le mariage, s'était accomplie par
sa faute ou sa négligence 16, et que la perte de l'action eût réelle-
ment porté préjudice à la femme 17. Art. 2234.

séparation de biens. Troplong, II, 778 à 785. Marcadé, sur les art. 2252 à 2256,
n° 6. Civ. cass., 24 juin 1817, Sir., 17, 1, 304. Req. rej., 11 juillet 1826, Sir.,
27, 1, 287. Grenoble, 28 août 1829, Sir., 30, 2, 99. Civ. cass., 18 mai 1830,
Sir., 30, 1, 266. Voy.en sens contraire : Vazeille, I, 292.

14Merlin, Quest., v° Prescription, § 6, art. 4. Troplong, II, 873 à 875. Mar-
cadé, sur les art. 2252 à 2256, n° 5. Voy. cep. Vazeille, I, 290 et 291. Suivant
cet auteur, la solution donnée au texte ne devrait plus être admise, s'il était
établi que la femme ne s'est engagée que dans l'intérêt du mari ou pour les
affaires de la communauté. Mais au point de vue du motif qui a dicté la dispo-
sition du n° 2 de l'art. 2256, cette distinction ne nous paraît pas admissible.

15Tel est le véritable sens de l'art. 2254, dont il ne faut pas conclure, par un
argument a contrario qui irait directement contre l'esprit de la loi, que la pres-
cription soit suspendue en faveur de la femme, quant aux biens dont elle a con-
servé l'administration. Vazeille, I, 274, Troplong, II, 746. Marcadé, loc. cit., no2.

16Art. 1428 , al. 4 , et 1562, al. 2. Si, lors de la célébration du mariage, la
prescription avait été sur le point de s'accomplir, le mari pourrait être dégagé de
toute responsabilité, comme ne s'étant pas rendu coupable de négligence. L. 16,
D. de fund. dot. (23, 5). Toullier, XII, 414. Bellot des Minières, Du contrat de
mariage, IV, p. 217. Benoit, Traité de la dot, I, 181 et suiv. Rodière et Pont,
Du contrat de mariage, II, p. 475. Vazeille, I, 282. Troplong, II, 760 à 762.
Marcadé, art. cit., n° 2.

17La seule circonstance que le débiteur de la femme se trouvait insolvable à
l'époque où le mari aurait pu interrompre la prescription, ne le déchargerait pas
d'une manière absolue de la responsabilité qui pèse sur lui. Hy resterait soumis,
si, après l'accomplissement de la prescription, le débiteur revenait à meilleure
fortune. Troplong, II, 763. Marcadé, art. cit., n° 2. Cpr. Vazeille, I, 282.
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3° La prescription est suspendue entre époux, quel que soit le

régime sous lequel ils sont mariés. Art. 2253. Celle cause de sus-

pension ne cesse, ni par la séparation de biens, ni même par la

séparation de corps 18.
4° La prescription ne court pas contré l'héritier bénéficiaire, à

l'égard de ses créances contre la succession. Art. 2258, al. 1.
Cette cause de suspension couvre la créance tout entière de

l'héritier sous bénéfice d'inventaire, dans le cas même où il se
trouve en concours avec d'autres héritiers, soit bénéficiaires, soit

purs et simples, en tant du moins qu'il s'agit simplement pour lui
de conserver ses droits sur les biens du défunt, considérés comme
restés séparés des patrimoines personnels de ses cohéritiers. Mais
il ne pourrait se prévaloir de cette suspension contre les héritiers

purs et simples pour les poursuivre sur leurs propres patrimoines,
ultra vires hoereditarias 19.

La suspension établie par le premier alinéa de l'art. 2258 est

étrangère à la prescription des actions en revendication, ou con-
fessoires de servitudes, que l'héritier bénéficiaire aurait à exercer
contre la succession 20.

18Vazeille,1, 272. Troplong, 11,742. Marcadé, sur l'art. 2253, n° 1. Paris,
26juillet 1862, Sir., 62, 513.

10Ladispositiondu premier alinéa de l'art. 2258, qu'il faut bien se garder de
considérercomme une application de la règle Agere non valenti non currit

proescriptio, puisque l'héritier bénéficiaire n'est pas placé dans l'impuissance
d'agir(art. 996 du Codede procédure), est uniquement fondée sur ce que le lé-
gislateura jugé inutile de forcer cet héritier à provoquer des condamnations
contrela succession, qu'il est chargé d'administrer tant dans son intérêt que
dansceluides créanciers et des légataires. A ce point de vue, et dans la limite
indiquéeau texte, il n'y a pas de motif suffisantpour restreindre l'effet delà sus-
pensionà la part de l'héritier bénéficiaire. Cpr. Vazeille, Des successions, Sur
l'art. 802, no1, et Desprescriptions, I, 306 ; Belost-Jolimonl,sur Chabot,obs. 1
sur l'art. 802. Voy.cep. Chabot, Des successions, sur l'art. n° 4 ; Troplong,
Desprivilègeset des hypothèques, II, p, 381; Duranton, XXI, 315. En s'occu-
pantde la question que nous venonsd'examiner, ces auteurs l'ont résolue pour
oucontred'une manière absolue, sans distinguer entre les droits de l'héritier
bénéficiairesur les biens héréditaires eux-mêmes, et ceux qu'il pourrait avoir à
exercercontre ses cohéritiers personnellement; et la dissidencequi s'est élevée
entreeux, tient probablementà ce qu'ils n'ont pas tenu comptede cette distinc-

tion, qui cependant nous paraît clairement indiquée par les termes à l'égard-
des créancesqu'il a contre la succession, qui terminent le premier alinéa de
l'art. 2258.

20Les raisons qui ont fait admettre la suspensionde prescriptionà l'égard des
créancesde l'héritier bénéficiaire contre la succession qu'il administre, ne se

II. 20
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Les causes de suspension qui viennent d'être énumérées ne

sauraient, sous prétexte d'analogie, être étendues, ni d'une per-

sonne à une autre, ni d'une situation donnée à une situation diffé-

rente. Arg. art. 2251.

Ainsi, la prescription n'est pas suspendue au profit des individus

atteints d'aliénation mentale, eussent-ils même été placés dans un

asile d'aliénés, tant que leur interdiction n'a pas été prononcée".

Elle ne l'est pas davantage au profit des personnes pourvues d'un

conseil judiciaire pour cause de faiblesse d'esprit ou de prodiga-
lité 22.

Ainsi encore, la prescription n'est pas suspendue, même durant

l'indivision de l'hérédité, au profit d'un héritier pur et simple, en

ce qui concerne ses droils contre la succession 23.

Enfin, la prescription court contre le créancier d'une succes-

sion , alors même qu'il se trouve investi de l'usufruit de tous les

biens qui en dépendent. C'est ce qui a lieu notamment dans le cas

où la femme survivante, créancière de ses reprises, se trouve en

même temps usufruitière de tous les biens de son mari 24.

présentent plus, lorsqu'il s'agit de droits réels dont l'exercice aurait pour résultat
de diminuer l'actif héréditaire. Aussi le premier alinéa de l'art. 2258 ne parle-t-il
nominativement que des créances. Marcadé, sur l'art. 2258, n° 2.

21Marcadé , sur les art. 2252 à 2256, n° 1. Douai, 17 janvier 1845, Sir., 45,
2, 277. Angers, 6 février 1847, Sir., 47, 2, 201. Cpr. Civ. cass., 12 mai 1834,
Sir., 34, 1, 333.— La disposition de l'art. 39 de la loi du 30 juin 1838, qui fixele

point de départ de la prescription de l'action en nullité ouverte contre une per-
sonne placée dans un établissement d'aliénés, ne forme pas une véritable excep-
tion à la règle posée au texte. Cpr. § 213, texte et note 13 ; § 339, texte et notes
26 et 27.

Troplong, II, 741. Marcadé , loc. cit.

23On ne peut étendre à l'héritier pur et simple la suspension établie au profit
de l'héritier bénéficiaire. Quant à l'indivision, elle n'est pas de sa nature sus-

pensive de prescription. Cpr. art. 816 ; § 622 , texte et notes 8 à 13. Troplong,
H, 721. Limoges, 15 juillet 1840, Sir., 40, 2, 519. Grenoble, 31 décembre 1846,
Sir., 47, 2, 479.

24Troplong, II, 722 , et addit. à la suite du vol. II. Req. rej., 27 août 1819,
Sir., 20,1, 60. Aix, 21 avril 1836, Sir., 36, 2, 463. Req. rej., 18 janvier 1843,
Sir., 43, 1, 313. Cpr. aussi: Pau, 31 décembre 1836, Sir., 37, 2, 361. Voy.en
sens contraire : Proudhon, De l'usufruit, II, 759 à 765 ; Vazeille, I, 377; Tou-
louse, 27 mars 1835, Sir., 35, 2, 471. Les raisons invoquées à l'appui de cette
dernière opinion peuvent se résumer dans celte idée, que la veuve, en jouissant
de tous les biens délaissés par son mari, s'est successivement payé des intérêts1
de ses reprises, et qu'ainsi la prescription n'a pas plus pu courir contre elle que
contre un créancier sur antiehrèse. Mais cette assimilation manque complète-.
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D'un autre côté, et en vertu de dispositions formelles de la loi,
la prescription court au préjudice d'une succession vacante,
quoique non pourvue de curaleur, quant aux droits qui lui com-

pétent contre des tiers, et réciproquement, au préjudice de ces

derniers, quant aux droits qu'ils ont à faire valoir contre une pa-
reille succession 25. Art. 2258, al. 2.

Elle court encore, pour ou contre l'héritier, pendant les délais

pour faire inventaire ou délibérer 26. Art. 2259.

Enfin, elle court également pour ou contre une faillite 27.
Du reste, on peut et on doit, même en dehors des cas de sus-

pension formellement prévus par la loi, admettre, par application
de la maxime Agere non valenli non currit proescriptio, que la pres-
cription d'une action déjà ouverte reste malgré cela suspendue,
toutes les fois qu'un obstacle légal s'oppose à son exercice, et ne

permet même pas de recourir à des actes interruptifs 28. Il en est

ainsi, par exemple, lorsque les qualités de créancier et de débi-

teur, dé propriétaire et de possesseur, s'étant temporairement
réunies sur la même tête par suite de confusion , celle dernière
vient à cesser 29.Par un motif semblable, la jurisprudence a admis
une suspension de prescription en faveur des créanciers d'émi-

grés , porteurs de litres qui, faute d'avoir acquis date certaine

mentd'exactitude, puisque celui qui détient un immeuble à litre d'antichrèse,
n'enperçoitles fruits qu'en qualité de créancier, et à charge de les imputer sur
les intérêtsde sa créance, tandis que la veuve usufruitière possède les biens et
enperçoitles fruits en celte qualité, et non commecréancière.

25Merlin,Rép., v° Prescription, sect. I, § 7, art. 2, quest. 17; et Quest.,
v°Successionvacante, § 2. Troplong, II, 807. Duranton, XXI, 323. Marcadé,
surl'art. 2258, n° 4.

20
Cpr.CodeNap., art. 779 ; Codede procéd., art. 174 ; § 611, texte n° 2 ,

lett.b; §614, texte et note 6. Troplong, II, 808. Marcadé, loc. cit.
87

Troplong,II, 719 et 720. Bruxelles, 10 novembre 1824 , Dalloz, Jur. gén.,
v°Prescriptioncivile, no743. Req. rej., 23 février 1832, Sir., 32, 1, 537.

28Lapropositionénoncée au texte n'est pas contraire à l'art. 2251, dont la
véritablesignificationest, que la conditionpersonnelle d'un individu et les cïr^
constancesparticulières de fait dans lesquelles il se trouveplacé, ne peuvent ja-
maisautoriser à admettre une suspension de prescription qui ne serait pas éta-
bliepar la loi. Onforcerait le sens de cet article, si l'on voulaiten conclure que
laprescriptioncourt, en l'absence de dispositionspécialequi la suspende, malgré
l'existenced'un obstaclelégal qui s'opposerait à l'exercicede toute action, même
simplementinterruptive.

29
Vazeille,1, 314. Troplong, II, 726. Civ.cass., 21 juillet 1829, Sir., 29,1,

371, Civ.rej., 18 février 1835, Sir., 35, 1, 721.
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avant la promulgation du décret du 9 février 1792, n'avaient pu

être opposés à l'État 30:

Mais on ne devrait pas , sur le fondement de la maxime Agere
non valenlinon currit proescriptio, admettre une véritable suspen-

sion de prescription, à raison des difficultés ou impossibilités de

fait qui auraient apporté temporairement obstacle à l'exercice

d'une action. Seulement le juge serait-il, en pareil cas, autorisé

à relever le créancier ou le propriétaire des suites de la prescrip-
tion accomplie pendant la durée de cet obstacle, si, après sa

cessation, il s'était immédiatement mis en mesure de faire valoir

ses droils. C'est ce qui a lieu, par exemple, dans le cas où, par
suite d'inondation, d'invasion, ou de siège, les communications

ont été momentanément interrompues entre le domicile du créan-

cier ou propriétaire et celui du débiteur ou possesseur 31.

30Loi du 28 mars 1793, art. 43. Vazeille, 1, 313. Troplong, II, 717. Paris,
28 janvier 1828, Dalloz, 1828, 2, 139. Cpr. encore sur un autre cas de suspen-
sion , à raison d'un obstacle légal qui s'opposait à l'exercice de l'action : Req. rej.,
10 décembre 1838, Sir., 39, 1, 311.

31La maxime Agere non valenli non currit proescriptio étant extraite de la

glose sur la loi première, § 2, C.de ann. excep. (7, 40), il importe, pour en appré-
cier la portée, de ne pas perdre de vue l'espèce de celte loi, dans laquelle il est
question de l'impossibilité légale et absolue où se trouvait le fils de famille
d'exercer, tant qu'il restait dans les liens de la puissance paternelle, les actions
relatives à ses biens adventices. On comprend que, dans les hypothèses où l'obs-
tacle à l'exercice d'une action provient de la loi elle-même, la prescription doive
demeurer suspendue tant qu'il n'est pas levé, la loi ne pouvant pas ne pas tenir
compte d'un obstacle qu'elle a créé elle-même. Mais la même raison ne milite
pas en faveur de la suspension de prescription, lorsqu'il ne s'agit que d'un obs-
tacle de fait ; et du silence même que le législateur a gardé en présence de la
controverse qui existait autrefois sur ce point, on est amené à conclure qu'il
n'a pas voulu attacher à des obstacles de cette nature une véritable suspen-
sion de prescription. On doit d'autant moins hésiter à le décider, que, d'après
le système contraire, on serait obligé de défalquer, dans là supputation du délai
requis pour la prescription , l'espace de temps qui s'est écoulé pendant la durée
de l'obstacle, alors même qu'il aurait cessé bien antérieurement à l'accomplis-
sement de la prescription, et qu'ainsi celui contre lequel elle courait eût eu
toute facilité pour l'interrompre ; ce qui ne serait, ni conforme à l'esprit de la
loi, ni commandé par des considérations péremptoires d'équité. Le seul tempé-
rament qu'on puisse admettre en vertu de pareilles considérations, est celui que
nous avons indiqué au texte. C'est dans cet esprit qu'est conçu l'avis du Conseil
d'État des 25-27 janvier 1814. Voy. aussi Ordonn. en Conseil d'État du 12 no-
vembre 1840, Sir., 40, 2, 472. Cpr. en sens divers : Dunod, part. I, chap. 10 ;
Merlin , Rép., vo Prescription , sect. I, § 7, art. 2, quest. 10 ; Vazeille, I, 315;
Troplong, II, 727 et 728 ; Coin-Delisle , Revue de Droit français et étranger,
1847, IV, p. 285 ; Marcadé, sur l'art. 2251, ne 1 ; Zacharias, §214.
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Pour compléter l'explication des cas de suspension, il convient
encore de remarquer que les personnes qui, d'après leur qualité
ou la nature de leurs fonctions, seraient personnellement respon-
sables de la non-interruption des prescriptions courant au détri-

ment de ceux dont ils gèrent les biens, ne sont point admises à se

prévaloir d'une pareille prescription accomplie à leur profit, bien

qu'on ne puisse leur opposer une cause de suspension explicite-
ment établie par la loi.

C'est ainsi que le tuteur et le père administrateur légal ne

peuvent invoquer, contre le pupille ou l'enfant dont ils administrent

les biens, le bénéfice d'aucune prescription ou déchéance accom-

plie pendant la durée de leur responsabilité 32.

C'est ainsi encore que l'envoyé en possession provisoire des

biens d'un absent, le curateur d'une succession vacante, et le

syndic d'une faillite, ne sont pas admis à se prévaloir d'une pres-

cription qui se serait accomplie, pendant la durée de leur gestion,
au détriment de l'absent, de la succession vacante, ou de la faillite.

Enfin, par une raison analogue , l'héritier bénéficiaire ne peut

invoquer la prescription qui se serait accomplie au préjudice de la

succession qu'il est chargé d'adminislrer.
Du reste, si un administrateur du patrimoine d'autrui s'était

rendu coupable de dol, par exemple, en célant le litre constatant

l'existence de sa dette, il ne serait pas admis à invoquer, comme

utile à la prescription , le temps pendant lequel il aurait fraudu-

leusement retenu ce titre 33.

La suspension n'a d'autre effet que de rendre inutile pour la

prescription le temps pendant lequel elle a duré. C'est ce qu'on

exprime en disant que, pendant ce temps, la prescription dort

ou sommeille. Il en résulte qu'il est permis de compter comme

utile à la prescription, non-seulement le temps postérieur à la

cessation de la suspension, mais encore le temps antérieur à

l'époque où celle-ci s'est produite. Il y a mieux : l'existence d'une

cause de suspension au moment même où la prescription est de-

venue possible , c'est-à-dire au moment où de Droit commun elle

prend son point de départ, n'empêche pas qu'elle ne doive être

réputée commencée dans le sens des art. 1561 et 2281 34.

32Cpr.§ 116, texte, notes 11 et 12 ; § 120, texte et note 6 ; §.123, texte et
note46.

33Cpr.Req. rej., 13 novembre 1843, Sir., 43, 1, 857.
51

Cpr.§ 213, note 1 ; § 215 bis, texte et note 7 ; § 537, note 46,
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Le bénéfice de la suspension ne peut, en général, être invoqué

que par les personnes, ou contre les personnes , au profit des-

quelles, ou au regard desquelles, elle est établie, et non par leurs
cointéressés, ou contre leurs cointéressés 35.

Ainsi lorsque, parmi plusieurs copropriétaires ou plusieurs

créanciers, même solidaires, il s'en trouve un au profit duquel la

prescription a été suspendue, par exemple, pour cause de mino-

rité , les autres ne sont pas admis à se prévaloir de cette suspen-
sion. Réciproquement, le créancier en faveur duquel la prescrip-
tion a été suspendue au regard d'un seul de ses codébiteurs,
même solidaires, ne peut invoquer le bénéfice de la suspension à

l'égard des autres. C'est ce qui aurait lieu, par exemple, si le

créancier avait épousé une femme solidairement obligée envers

lui avec d'autres débiteurs 30.

La règle ci-dessus posée reçoit cependant exception, tant en

matière réelle indivisible, que quant aux obligations qualifiées
d'indivisibles par les art. 1217 et 121837. Celte exception ne cesse
même pas d'être applicable alors que, par le résultat d'un par-
tage, un droit indivisible est tombé au lot de l'un des cointéressés

au profit duquel la prescription n'avait point été suspendue de
son propre chef 38.

§ 215.

De l'interruption de la prescription.

A. Notions générales.

On dit que la prescription est interrompue, lorsque le cours en
est brisé à un moment donné, de telle sorte que le temps anté-

rieur à ce moment ne peut plus être compté comme utile à l'ac-

complissement de la prescription.
L'interruption de la prescription est naturelle ou civile, suivant

35Cpr. § 298, texte no 1, lett. d, et texte no2, note 15. Civ. rej., 14 août 1840,
Sir., 40, 1, 753.

36Req. rej., 23 février 1832, Sir., 32, 1, 537.
57Art. 709 et 710, et arg. de cet article. Cpr. § 301, texte et note 20, et texte

in fine, n° 3.
38Non obstat art. 883. Cpr. § 625, note 18. Voy. dans le sens de l'opinion

développée dans cette note : Duranton, V, 470 ; Demante, Cours, II, 568 bis, I
et II; Demolombe, XII, 999. Voy. en sens contraire: Marcadé, sur les art. 2252
à 2256, no 1.
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qu'elle est le résultat d'un simple fait matériel, ou d'un acte juri-

dique. Art. 2242.

L'usucapion ne peut être interrompue directement que par un

fait matériel de nature à entraîner, contre la volonté du posses-
seur 1, la perte de la possession (usurpatio) 2. Mais elle peut l'être

aussi indirectement par l'interruption civile de la prescription ex-

tinctive des actions réelles compétant à celui contre lequel courait

cette prescription.
Les causes qui entraînent la perte de la possession ayant été

développées au § 179, nous nous bornerons à rappeler ici que l'ap-

préhension de la possession par un tiers n'en emporte la perte
définitive pour le précédent possesseur, et n'opère par suite inter-

ruption de l'usucapion qu'autant que cet état des choses a duré

plus d'une année. Art. 2243. Il est du reste indifférent, pour
l'interruption de l'usucapion, que la perte de la possession pro-
vienne du fait de celui-là même contre lequel l'usucapion devait

s'accomplir, ou qu'elle procède du fait de toute autre personne.
Art. 2243.

La prescription extinctive ne peut, en général, être interrompue

que civilement. Toutefois, la prescription qui, en matière de ser-

vitudes personnelles ou réelles, résulte du non-usage, est suscep-
tible d'être interrompue par le fait matériel de l'exercice de ces

servitudes. Cpr. art. 617 et 706.

B. Des causes d'interruption civile.

1° Les actes juridiques d'interpellation auxquels la loi attache
l'effet d'interrompre la prescription , sont, d'après les art. 2244 et

2245, les citations en justice ou en conciliation, les commande-
ments et les saisies.

a. Sous les termes citation en justice, on doit comprendre, non-

seulement les demandes introduites par exploit d'ajournement,
mais encore toute demande régulièrement intentée, n'importe par

1Cpr.Nîmes,9 novembre1830, Sir., 31, 2, 194.
2 C'estpour celte raison qu'en Droit romain l'action en revendication, même

suiviede litiscontestation, n'empêchait pas que l'usucapion ne s'accomplîtdu-
rant l'instance. Mais le défendeur était tenu, en vertu d'une obligation décou-
lant de la litiscontestation, de restituer au demandeur la chose par lui usucapée,
et pouvait même être astreint à fournir pour garantie de cette obligation la
cautionde dolo. L. 18, D. de rei vind. (6,1).
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quelle voie 3, par exemple, les demandes incidentes, reconvention-

nelles, ou en intervention, formées par requête, par acte d'avoué

à avoué, ou même, selon les cas, par de simples conclusions\
celles en collocation produites dans un ordre ou dans une distri-

bution par contribution 5, enfin les requêtes introductives d'ins-

tance devant une juridiction administrative 6.

La citation en justice interrompt la prescription , lors même

qu'elle est donnée devant un juge incompétent; et sans qu'il y ait

à distinguer entre l'incompétence ratione personoe et l'incompé-
tence ratione materioe 7. Art. 22468.

Si, au contraire, l'assignation est nulle pour défaut de forme,

l'interruption est regardée comme non avenue. Art. 2247. On doit,
sous ce rapport, considérer comme un défaut de forme l'omission
du préliminaire de conciliation dans les cas où il est exigé 9. Mais

l'absence de l'autorisation dont le demandeur aurait eu besoin

pour introduire sa demande d'une manière régulière, ne constitue

pas un vice de forme de nature à entraîner la nullité de l'assigna-

3 Merlin, Quest., v° Interruption de prescription, § 2. Troplong, II, 562 à 567.

Marcadé, sur. les art. 2242 à 2248, n° 2.
4 Req. rej., 3 frimaire an XI, Sir., 3, 2, 435. Req. rej. , 12 décembre 1826,

Sir., 27,1, 244. Req. rej., 25 janvier 1837, Sir., 37, 1, 225. Civ.cass., 19 juillet
1841, Sir., 41, 1, 763.

5 Rouen, 3 mars 1856, Sir., 57, 2, 742.
6 Orléans, 28 mai 1842, Dalloz, 1844, 2, 12. Mais les réclamations adressées

à l'administration par voie gracieuse, ne constituant pas de véritables demandes
en justice, n'interrompent pas la prescription.. Voy. cep., quant aux réclamations
concernant les arrérages de rentes sur l'État : Avis du Conseil d'État des 8-13
avril 1809 (Locré, Lég., XVI, p. 602).

7 Vazeille, I, 194. Troplong, II, 596. Duranton , XXI, 265. Orléans, 28 mai
1842, Dalloz, 1844, 2, 12. Cpr. Req. rej., 9 mai 1838, Sir., 38, 1, 861.

8 Suivant Marcadé (loc. cit., n° 3), il serait difficile de concilier la disposition
de cet article avec celle de l'art. 2247, qui statue que l'interruption doit être re-
gardée comme non avenae, lorsque l'assignation est nulle par défaut de forme.
Mais la difficulté que s'est créée cet auteur, pour avoir à tort considéré comme
entachée de nullité une assignation donnée devant un juge incompétent, n'existe
pas en réalité. En déclarant son incompétence, le juge ne prononce pas , et ne
pourrait pas même prononcer l'annulation de l'assignation par laquelle il a élé
indûment saisi. Continuant de subsister malgré la déclaration d'incompétence,
cette assignation doit, lorsque d'ailleurs elle est régulière en la forme, avoir pour
effet d'interrompre la prescription, comme ayant manifesté d'une manière suffi-
sante l'intention du propriétaire ou du créancier d'exercer ses droits.9

Arg. art. 65 du Code de procédure. Troplong, 11,600. Civ. rej., 30 mai 1814,
Sir., 14, 1, 201. Cpr. Civ. cass., 16 janvier 1843, Sir., 43, 1, 97. Voy. cep. Mar-
cadé, loc. cit., n° 9.
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tion, et n'empêche par conséquent pas qu'elle ne produise inter-

ruption de prescription 10. Du reste, comme les nullités n'opèrent

pas de plein droit, et qu'elles sont d'ailleurs susceptibles de se

couvrir, l'interruplion de prescription n'est réellement à consi-

dérer comme non avenue qu'autant que l'assignation a été an-

nulée.

L'interruplion est également regardée comme non avenue, si le

demandeur se désiste de sa demande11, s'il laisse prononcer la

péremption de l'instance 12, ou que celle-ci vienne à s'éteindre par
la prescription trentenaire 13, et enfin si la demande est rejetée.
Art. 2247.

Il importe peu, sous ce dernier rapport, que la demande ait été

rejetée purement et simplement, ou qu'elle ne l'ait été qu'en l'état,
et faute de justification suffisante 14.Mais l'interruption de prescrip-

10Voy.§114, texte, notes 9 et 10; §472, texte no 11, notes 101 et 102. Va-
zeille,I, 195à 198. Troplong, II, 599. Cpr. Req. rej., 24 décembre 1828, Sir.,
29,1, 156.

11Cpr.Codede procédure, art. 402 et 403. Toutefois, le désistement motivé
surl'incompétencedu juge devant lequel la demande a été portée , n'enlèverait
pasplusà cette demandeson effet interruplif, que le jugement qui, à défaut de
désistement,aurait déclaré l'incompétence. Marcadé, loc. cit., n° 3, Caen,8 fé-
vrier1843,Sir., 43, 2, 242.

12Cpr.Codede procédure, art. 397 et suiv.
13L'instance,ou plutôt l'effet du contrat judiciaire formé entre les parties, se

prescrit, indépendammentde toute demande en péremption , par trente ans, à
partirdu dernier acte de procédure , de telle sorte que l'instance ne peut plus ,
aprèsce délai, être utilement reprise. Merlin, Rép., v° Prescription , sect. III,
§8, no1. Civ.rej., 23 novembre 1831, Sir., 32,1,67. Civ.rej., 16 janvier 1837,
Sir.,37, 1,105. Req. rej., 2 août 1841, Sir., 41, 1, 776. Douai, 24 novembre
1851,Sir., 52, 2, 62. Toulouse, 11 août 1855, Sir., 56, 2,120. Req. rej., 6 mai
1856,Sir., 56, 1, 887. Voy. en sens contraire : Chauveau, sur Carré , Lois de
la procédure, n° 1413; Bourbeau, Théorie de la procédure, V, p. 613 et suiv.

14La dispositionfinale de l'art. 2247 supposeévidemmentque la demande n'a
étéécartéeque par une fin de non-recevoir qui ne s'opposepas à sa reproduc-
tionultérieure; car, si les prétentions du demandeur avaient été rejetées quant
au fond, la question d'interruption de prescription ne présenterait plus aucun
intérêt.Celaposé, il est évident qu'il n'y a pas à distinguer entre les deux hypo-
thèsesindiquées au texte, et que la seule question est de savoir si l'instance a
étédéfinitivementvidée, ou si elle est à considérer comme subsistant encore;
end'autres termes, si le demandeur se trouve , par l'effet du jugement, dans la
nécessitéd'introduire une demande nouvelle, ou s'il lui suffit, pour faire valoir
sesdroits, de reprendre les errements de l'ancienne. Civ.cass., 5 mai 1834,Sir.,
34, 1, 403. Civ.cass., 14 juin 1837, Sir., 37, 1, 484. Bordeaux, 6janvier1841,
Dalloz,1841, 2 , 128. Voy.cep. Troplong, II, 610. La critique dirigée par cet
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tion ne serait pas à considérer comme non avenue, si la demande

n'avait été écartée que provisoirement, sous forme de sursis ou de

fin de non procéder, de telle sorte que l'instance ne se trouvât

pas définitivement vidée 15.

b. La citation en conciliation interrompt la prescription du jour
de sa date, mais à la condition qu'elle soit suivie, dans le mois à

compter de la non-comparution ou de la non-conciliation , d'une

assignation en justice. Art. 2245 cbn. Code de procédure, art. 57.

La citation en conciliation est interruptive de prescription, bien

que l'affaire soit dispensée du préliminaire de conciliation 16; et ce,
même dans le cas où elle ne serait pas susceptible de se terminer

par transaction 17.

La comparution volontaire du défendeur au bureau de paix pro-
duit, lorsqu'elle est constatée par un procès-verbal de non-conci-

liation, le même effet qu'une citation 18.

c. Un commandement n'interrompt la prescription qu'autant
qu'il est régulier en la forme, et qu'il a été fait à la requête d'un

auteur contre le premier de ces arrêts, ne nous paraît pas fondée; elle ne re-
pose que sur une confusion entre la demande et l'action. Une demande, rejetée
même en l'état seulement, n'en est pas moins rejetée d'une manière définitive,
puisqu'un pareil rejet, quoique laissant subsister le droit d'action, emporte tou-
jours extinction de l'instance.

13Req. rej., 28 juin 1837, Sir., 37, 1, 780.
40Delvincourt, II, p. 640. Favard, Rép., v° Prescription, sect. II, § 3, art. 2.

Vazeille, I, 191. Troplong, II, 592. Duranton, XXI, 265, in fine. De Frémin-
ville , De la minorité, I, 505. Chauveau, sur Carré, Lois de la procédure ci-
vile, quest. 248 bis. Marcadé, loc. cit., n° 8. Montpellier, 9 mai 1838, Sir., 38,
2, 492.

17Si la loi a attribué à la citation en conciliation l'effet d'interrompre la pres-
cription, ce n'est point par le motif qu'elle peut conduire à une transaction, mais
bien parce qu'elle fait connaître au défendeur, dans une forme reconnue suffi-
sante , les prétentions du demandeur et son intention de les faire valoir en jus-
tice. Favard, Vazeille, Duranton et Marcadé, locc. citt. Civ. rej., 9 novembre
1809, Sir., 10, 1, 77. Cpr. § 545 bis, texte et note 31. Voy. en sens contraire :
Delvincourt, Troplong et Chauveau, locc. dit. ; Kouen, 15 décembre 1842,
Sir., 43, 2, 170.

16Arg. art. 48 du Code de procédure. L'objet de la citation, qui est de mettre
les parties en présence au bureau de conciliation, se trouvant rempli par leur
comparution volontaire, on doit attribuer à cette comparution le même effet in-
terruptif qu'à la citation. Vazeille, I, 186. Troplong, II, 590. Chauveau, sur

Carré.,op. cit., quest., 249. Boncenne , Théorie de la procédure civile, H,
p. 59. Taulier, VII, p, 463. Marcadé , loc. cit., n° 7. Voy. en sens contraire:
Duranton, XXI, 266 ; Colmar, 15 juillet 1809, Sir., 14, 2, 89.
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créancier autorisé à procéder par cette voie 19. Mais il n'est pas
nécessaire que, dans un délai quelconque, il soit suivi d'une sai-
sie 20.D'un autre côté, le commandement conserve son effet inter-

ruptif, alors même que la saisie dont il a été suivi aurait élé dé-

clarée nulle 21.

On doit, en ce qui concerne la prescription de l'action hypo-
thécaire, assimiler à un commandement la sommation adressée
au tiers détenteur de payer ou de délaisser 22, avec celte diffé-

rence, toutefois, que cette sommation tombe en péremption , et

perd ainsi tout effet inlerruptif par la discontinuation des pour-
suites pendant trois années 23.

Les actes extrajudiciaires (significations, sommations, interpella-
tions) autres que ceux dont il vient d'êlre parlé, n'interrompent
pas la prescription 24. Il en est ainsi notamment de la signification
du transport faite au débiteur de la créance cédée, même avec
défense de payer en d'autres mains qu'en celles du cessionnaire 23

;
et ce, bien que cette créance ait été antérieurement frappée de

saisie26.

19Req.rej., 8 juin 1841, Sir., 41, 1, 478. Req. rej., 4 janvier 1842, Sir., 42,
1, 533.

20Il en est ainsi notamment du commandementpréalable à la saisie immobi-
lière, qui n'en conservepas moins son effet interruptif, quoiqu'il n'ait pas été
suivide saisiedans les trois mois de sa date. Delvincourt, II, p. 639.et 640.
Troplong,II, 575;

21Troplong,II, 690.
22Arg. art. 2169, cbn. 2176. Grenier, Des hypothèques, II, 517. Troplong,

II, 579.Req;rej., 27décembre1854, Sir., 54,1,113. Cpr. Req. rej., 28novem-
bre1831,Sir., 32, 1, 24. —, On devrait également considérer, comme interrup-
tivedeprescriptionvis-à-vis de l'acquéreur ou de l'adjudicataire d'un immeuble
hypothéqué,la sommationqui lui serait faite par un créancier de se présenter
à l'ordreouvertpour la distribution du prix et d'y faire valoir ses droits. Riom,
2janvier1858,Sir. ,58, 2, 188. Maisil en serait autrement, à notre avis , de
la sommationau tiers détenteur de faire procéder à l'ouverture de l'ordre, nne
pareillesommationétant sans objet, en ce que chaque créancier peut lui-même

provoquercette ouverture. Voy. cep. Troplong, II, 567 ; Grenoble, 2 juin 1831,
Sir., 32, 2, 622.

28
Arg.art. 2176. Troplong, II, 580. Toulouse, 22 mars 1821,Sir., 21,2, 348.

24
Delvincourt,II, p. 639 et 640. Merlin, Rép., v° Interruption de prescrip-

tion, no5. Troplong, 11, 576 à 578. Civ.rej., 10 décembre 1827, Dalloz, Jur.
gén.,v° Prescriptioncivile, no 498.

25Merlin, op. et v° citt., n° 11. Troplong, II, 571 et 572. Marcadé, art. cit.,
n°5. Paris, 19 avril 1831, Sir., 32, 2, 25. Nîmes, 6 mars 1832, 2, 324. Voy.en
senscontraire: Vazeille, 1, 205.

20
Voy.en sens contraire : Troplonget Marcadé, locc, citt. A l'appui de leur
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Quant à la signification faite à l'héritier, conformément à l'art.
877, d'un titre exéculoire contre le défunt, on doit lui refuser

tout effet interruptif dans le système qui permet de joindre un

commandement à celte signification 27. Mais, dans le système con-

traire , il semble qu'une pareille notification opère interruption
de prescription , pourvu qu'elle soit suivie d'un commandement

fait à l'expiration de la huitaine 28.

d. Toutes espèces de saisies sont interruptives de prescription.
Il en est ainsi notamment de la saisie-arrêt 29, qui, dans l'intérêt

du saisissant, a même pour effet d'interrompre la prescription,
non-seulement en ce qui concerne sa propre créance, mais encore

quant à la créance de son débiteur contre le tiers saisi 30. Une

saisie n'interrompt la prescription qu'autant qu'elle a été réguliè-
rement signifiée ou dénoncée au débiteur dans les délais prescrits

par la loi 31. Mais aussi, dans ce cas, l'interruption de prescription
remonte-t-elle au jour de la saisie même 82.

opinion, ces auteurs invoquent le principe que la signification du transport d'une
créance déjà frappée de saisie-arrêt vaut opposition. Ce principe est sans doute
incontestable, en ce qui concerne les rapports du cessionnaire et des tiers saisis-
sants. Mais il n'en résulte nullement que, vis-à-visdu débiteur lui-même, la signi-
fication du transport constitue un acte équivalent à commandement ou à saisie.

27Voy. sur la controverse qui s'est élevée à ce sujet : § 617, note 11.
28Cpr. Bordeaux, 11 janvier 1856, Sir., 56,2,721. Voy. aussi: Toulouse,

27 mars 1835, Sir., 35, 2, 471 ; Riom, 14 janvier 1843, Sir., 43, 2, 93. Cesdeux
arrêts attachent un effet interruptif à la notification faite en conformité de l'art.
877, sans exiger la condition indiquée au texte.

50Vazeille, I, 205. Troplong, II, 570. Voy. en sens contraire : Bordeaux,
13 mars 1828, Sir., 28, 2, 284.

50M. Vazeille (loc. cit.) va trop loin en disant que «la saisie signifiée inter-

" rompt la prescription, tout à la fois en faveur du saisissant contre le débiteur
« direct, et en faveur de celui-ci contre le tiers saisi.» En effet, le créancier qui
exerce les droits et actions de son débiteur, ne les sauvegarde que pour les be-
soins et, dans la mesure de ses propres intérêts. M. Troplong (II, 646), se pla-
çant à un autre point de vue , exprime une opinion qui nous paraît plus inexacte
encore que celle de M. Vazeille , lorsqu'il dit que la saisie-arrêt crée pour le dé-
biteur saisi une impossibilité d'agir, et entraîne ainsi en sa faveur une sorte de
suspension de la prescription. Si le débiteur saisi ne peut, lorsque les causesde
la saisie-arrêt égalent ou dépassent le montant de sa créance, en exiger le paie-
ment effectif, rien cependant ne l'empêche d'agir aux fins du moins d'inter-
rompre la prescription ; et, dans l'hypothèse contraire , il est même autorisé à
réclamer l'excédant de sa créance sur les causes de la saisie.

31Cpr. Code de procédure, art. 563, 601, 628, 641 et 677.
32L'art. 2244 porte, en effet, que la prescription est interrompue par la saisie

signifiée, et non pas par la signification de la saisie.
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e. En vertu de lois spéciales, la prescription est encore interrom-

pue par la remise du mémoire préalable aux actions à intenter, soit
contre l'État, soit contre des communes, ou des départements 33.
Toutefois, cette interruption est à considérer comme non avenue,
si la remise du mémoire n'a pas été suivie d'une demande en

justice formée, suivant les cas, dans le délai d'un mois ou de
deux mois, à partir de l'époque où cette demande a pu être régu-
lièrement introduile 34.

2° Indépendamment des actes d'interpellation ci-dessus men-
tionnés , au moyen desquels le créancier ou le propriétaire inter-

rompt par son fait le cours de la prescription, la loi considère

encore, comme opérant interruption, la reconnaissance que le dé-
biteur ou le possesseur fait du droit de celui contre lequel il pres-
crivait 35.Art. 2248.

35Loides 28 octobre-5novembre 1790,tit. III, art. 15. Loi du 18juillet 1837,
art. 51, 52 et 54. Loi du 10 mai 1838, art. 37. Les deux premières de ces lois
attribuentpositivement à la remise du mémoire qu'elles exigent, l'effet d'inter-
romprelaprescription,tandis que la dernière se borne à dire que la prescription
sera suspenduedurant les deux mois qui suivront cette remise. Mais, en se
servantde cette locution inexacte, le législateur ne paraît avoir eu d'autre in-
tentionque d'exprimer l'idée qui se trouve indiquée dans la suite du texte , à
savoirque l'effet interruptif attaché à la remise du mémoire est subordonné à
la conditionque cette remise sera suivie, dans un certain délai, d'une action en

justice.Foucart, Droit administratif, III, n° 1569, p. 369, à la note. Dalloz,
Jur. gén., v° cit., n° 519.

34Onne saurait admettre que la seule remise d'un mémoire, non suivie de
l'introductiond'une action en justice, ait pour effet d'interrompre la prescription,
detellesortequ'au moyen de pareilles remises effectuéestous les vingt-neuf ans,
parexemple,celui contre lequel la prescription court, pourrait indéfiniment en
empêcherl'accomplissement.Le mémoire exigé par les lois citées à la note pré-
cédenteconstitueun préalable analogue à celui du préliminaire de conciliation,
et nedoitdeslors produire interruption de la prescription que sous la condition
d'êtresuivi,dansun certain délai, d'une action en justice. C'est à cepoint de vue
ques'est placéle législateur de 1838, qui, pour le cas où il s'agit d'une demande
contreun département, a fixé à deux mois le délai au bout duquel l'action doit
être intentée; et comme, à la différencede la loi précitée , celles de 1790et 1837
n'ontpas spécialementdéterminé le délai à l'expiration duquel doiventêtre for-
méeslesactions contre l'État ou contre des communes, il paraît rationnel de le
fixerpar application des règles du Droit commun, c'est-à-dire des dispositions
des art. 2245du CodeNapoléonet 57 du Codede procédure, et de le porter à
unmoisà partir du moment où la demande en justice a pu être régulièrement
introduite.Foucart, op. cit., II, 839, et III, 1755. Dalloz, Jur. gén., v° Com-

munes,n° 1658.
35Desa nature, l'interruption civile suppose un acte émané de celui contre
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La reconnaissance à l'effet d'interrompre la prescription peut
avoir lieu expressément ou tacitement. La reconnaissance expresse
n'est soumise à aucune forme spéciale 36; elle peut se trouver dans

une simple lettre missive, ou même être puremeut verbale 37. La

reconnaissance tacite résulte de tout fait qui implique l'aveu de

l'existence du droit du créancier ou du propriétaire, par exemple,
du paiement d'une partie de la dette , du service des intérêts ou

arrérages, et d'une demande de délai 38.

La reconnaissance n'exige pas l'acceptation de celui au profit

duquel elle doit interrompre la prescription. Elle peut résulter de

déclarations faites dans un inventaire après décès, ou dans un bi-
lan de faillite, et même d'actes passés avec des tiers, par exemple,
d'un acte de vente qui délègue l'acquéreur à payer son prix aux
créanciers du vendeur, ou qui le charge de servir une rente affec-
tée sur l'immeuble vendu 39.

En matière de prescription extinctive de droits personnels, la

reconnaissance, en tant que simplement interruptive, peut vala-
blement être faite par toute personne jouissant de l'administration
de ses biens, ainsi que par les administrateurs du patrimoine
d'autrui, par exemple, par une femme séparée de biens, par un
mineur émancipé, par un tuteur ou par un mari 40. Mais, en ce

lequel la prescription court. C'est en partant de cette idée que Zachariae(§213)
qualifie d'interruption improprement dite ou fictive, celle que la loi attache à la
reconnaissance par le débiteur ou le possesseur du droit du créancier ou du pro-
priétaire.

36II faut bien se garder d'étendre à la reconnaissance envisagée commemoyen
d'interrompre la prescription, les dispositions de l'art. 1337, qui ne s'appliquent
qu'à la reconnaissance considérée comme moyen de preuve. Rapport au Tri-
bunat, par Jaubert (Locré, Lég., XII, p. 521, n° 23).

37 Vazeille, I, 240 et 212. Troplong, II, 614. Marcadé, art. cit., n° 10. Req.
rej., 1er mars 1837, Sir., 37, 1, 999. Req. rej., 20 juin 1842, Sir., 42, 1, 712.
Req. rej., 11 mai 1842, Sir., 42, 1, 980.

38Toullier, X, 307. Vazeille, I, 212 et 214. Troplong, II, 618. Req. rej.,
1er mars 1837, Sir., 37,1, 999. Cpr, aussi : Req. rej., 4 janvier 1842, Sir., 42,
1, 533 ; Bourges, 28 juin 1843, Sir., 44, 2, 1 ; Civ. rej., 29 août 1860, Sir., 61,
1, 145.

39
Troplong, II, 610 et 615. Bruxelles, 17 juin 1806, Sir., 6, 2, 358. Bordeaux,

7 mars 1831, Sir., 31, 2, 250. Toulouse, 13 août 1833, Sir., 34, 2, 20. Caen,
19 mars 1850, Sir., 52, 2, 282. Paris, 12 février 1853, Sir., 53, 2,143. Grenoble,
25 janvier 1855, Sir., 55, 2, 300. Cpr. aussi Civ. cass., 23 février 1831, Sir., 31,
1,184.

40En payant une partie du principal devenu exigible, ou les intérêts de la dette,
cespersonnes interrompent valablement la prescription ; et dès lors il n'existe pas
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qui concerne l'usucapion ou la prescription extinctive de droits

réels, la reconnaissance n'est interruptive qu'autant qu'elle émane
d'une personne ayant la capacité de disposer des immeubles cor-

porels ou incorporels dont la prescription aurait pour résultat de
consolider l'acquisition41.

La preuve de la reconnaissance interruptive de prescription ne

peut se faire que d'après les règles du Droit commun. Ainsi, le
créancier qui prétend que la prescription a été interrompue , soit

par une reconnaissance simplement verbale, soit par des paie-
ments d'intérêts ou d'arrérages, n'est admis à faire la preuve de

ces faits par témoins qu'autant que le principal de la dette ou le

capital de la rente n'excède pas 150 fr. 42, ou qu'il existe un com-
mencement de preuve par écrit 43.Ainsi, d'un autre côté, le créan-
cier ne peut pas se prévaloir des énonciations portées dans ses

registres domestiques, ou livres de comptabilité, pour établir
l'existence des paiements par lui allégués 44.

C'est à la reconnaissance envisagée comme moyen d'interrompre
la prescription que se rapporte la disposition de l'art. 2263, d'après

lequel le créancier d'une rente est, au bout de vingt-huit ans de
la date du dernier acte qui constate l'engagement du débi-rentier 45,
autorisé à contraindre ce dernier à fournir à ses frais un titre

nouvel, afin qu'il ne puisse pas, en niant le service des arrérages,
invoquer la prescription de trente ans 46.

deraisonpour ne pas leur reconnaître la capacité de l'interrompre de toute autre
manière.Vazeille, I, 217. Paris, 29 avril 1814,Sir., 14, 2, 241. Req. rej., 26juin
1821,Dalloz,op. et v° citt., n° 604.

41Ceuxqui ne sont pas autorisés à disposer de droits réels immobiliers, ne
peuventpas non plus renoncer aux avantages d'une possessionde nature à con-
duireà la consolidationde pareils droits. C'est pour ce motif que le tuteur, entre
autres, ne peut pas, sans autorisation du conseil de famille, acquiescer à une
actionimmobilière.Art. 464.

42Cpr.§762, texte n° 3 et note 25, Civ.cass., 28 juin 1854, Sir., 54, 1, 465.
Civ.cass.,17novembre1858, Sir., 59, 1, 905. Voy.en sens contraire : Bruxelles,
10décembre1812, Sir., 13, 2, 370.

46Cpr.§ 764, texte n° 2 et note 10 ; texte n° 3 et note 37. Req. rej., 20 no-
vembre1839, Sir., 40, 1,716.

Art. 133l. Cpr.§ 758, texte et notes 1 à 8. Vazeille, I, 215. Troplong, II,
621.Foelixet Henrion, Des rentes foncières, p. 440. Troplong, II, 621. Req.
rej., 11 mai 1842,Sir., 42, 1, 719. Voy. cep. : Grenoble, 20 juillet 1821, Dev.
et Car.,Coll. nouv.,VI, 2, 152 ; Req. rej., 24 mai 1832, Sir., 32, 1, 439,.

43
Cpr.Civ.cass., 23 février 1831, Sir., 31, 1, 184.

46Il est bien entendu que, si le créancier est à même de prouver régulière-
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C. De l'étendue de l'interruption et de ses effets.

1° L'interruption de la prescription ne s'étend pas d'une action

à une autre, de sorte que, dans le cas où une personne jouit de

deux actions procédant du même litre ou des mêmes rapports ;
l'exercice de l'une de ces actions n'emporte pas interruption de

la prescription de l'autre, quelque affinité d'ailleurs qui existe

entre elles 47. Spécialement, la prescription de l'action en reddi-

tion d'un compte de tutelle n'est pas interrompue par la demande

en nullité d'un traité intervenu entre le tuteur et le mineur de-

venu majeur, si d'ailleurs aucunes conclusions n'ont été prises

pour demander une reddition de compte 48.

Toutefois, la demande tendant à obtenir une condamnation

subordonnée à l'annulation ou à la rescision d'un titre, emporte
virtuellement exercice de l'action en nullité ou en rescision de ce

titre, et en interrompt la prescription. C'est ainsi que la demande
en reddition de compte formée contre le tuteur par le mineur
devenu majeur, interrompt la prescription de l'action en nullité
fondée sur l'art. 47249, et qu'une demande en partage interrompt
la prescription de l'action en nullité d'un partage antérieur 50.

La règle que l'interruption de prescription ne s'étend pas d'une
action à une autre, s'applique à plus forte raison au cas où il

s'agit d'actions procédant, entre les mêmes parties, de causes di-

verses, et à celui où il est question d'actions compétant contre des

personnes différentes.
C'est ainsi que, d'une part, la demande en partage de biens

héréditaires, fondée sur la dévolution légale de ces biens, n'est

pas interrompue par l'exercice de l'action personnelle ex testa-
mento 51.

C'est ainsi que, d'autre part, l'interruption de l'action hypo-
thécaire, par la sommation faite au tiers détenteur, n'interrompt

ment le service des arrérages, le débiteur ne pourra lui opposer aucune dé-
chéance tirée de l'absence de litre nouvel. Req. rej., 20 novembre 1839, Sir.,
40, 1, 716.

47Troplong, II, 658 et suiv. Cpr. Paris, 25 janvier 1831, Sir., 31, 2, 252 ;
Nîmes, 6 mars 1832, Sir.. 32, 2, 324.

48Req. rej., ler mai1850, Sir., 50,1, 542.
40 Req. rej., 2 mars 1837, Sir., 37, 1, 985.
50

Bourges, 23 mars 1830, Dalloz, op. et v° citt., n° 484. Voy.aussi : Req.rej.,
14 juillet 1829, Sir., 29, 1, 397.

31
Troplong, Il, 664. Nîmes, 6 mars 1832, Sir., 32, 2, 324.
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pas, même en ce qui concerne ce dernier, la prescription de l'ac-
tion personnelle contre le débiteur 52; et que l'action en nullité,
en rescision, ou en résolution d'un acte translatif de propriété,
formée contre l'acquéreur, n'interrompt pas la prescription de
l'action en délaissement contre le tiers détenteur 53.

2° L'interruption naturelle de l'usucapion de la propriété pro-
fite au propriétaire, alors même que ce n'est pas par son fait, mais

par celui d'un tiers, que le possesseur a été, pendant plus d'une

année, privé de la possession. Art. 2243. Ce principe s'applique

également à la prescription acquisitive des servitudes personnelles
ou réelles, et même à la prescription extinctive de l'action hypo-
thécaire ouverte contre le tiers détenteur de l'immeuble hypo-
théqué. Arg. art. 2180, n° 4, cbn. 2229.

Au contraire, l'interruption civile de la prescription, soit acqui-
sitive, soit extinctive, ne profite en général qu'à celui dont elle

émane et à ses ayants-droit; et réciproquement, elle ne peut être

invoquée que contre celui à l'égard duquel elle a été opérée et

contre ses ayants-droit54.
Il suit de là que, malgré la communauté d'intérêts qui peut

exister entre diverses personnes, l'interruption civile émanée de
l'un des copropriétaires ou cocréanciers seulement, ne profile

point à ses consorts; et que, réciproquement, celle qui a été

opérée contre un seul des copossesseurs ou codébiteurs, ne peut
être opposée aux autres.

Celte double conséquence doit être admise même à l'égard des

cohéritiers qui se trouveraient encore en état d'indivision 55. Il y a

52Letiers détenteur pourra, malgré la sommationqui lui a été faite, se pré-
valoirde la prescriptionaccomplieau profit du débiteur. Art. 2180, n° 1. Merlin,
Rép.,v°Interruptionde prescription, n° 12. Persil, Régime hypothécaire, II,
p.224.Grenier,Des hypothèques , II, 519. Troplong, II, 659 et 660. Riom,
11messidoran XI, Sir., 7, 2, 1113. Riom, 2 avril 1816, Sir., 17, 2, 373. Civ.
rej., 25avril1826, Sir., 26, 1, 433. Riom, 6 juillet 1830, Sir.,. 33, 2, 647. Req.
rej., 8 novembre1838, Sir., 39,1, 428. Voy.en sens contraire : Grenoble,2 juin
1831,Sir., 32, 2, 622.

63Troplong,II, 648 et 662. Bordeaux, 13 août 1829, Sir., 30, 2, 98.
34Apersona ad personam non fit interruptio, nec active, nee passive. Cpr.

art.709,1199, 1206, 2249 et 2250. Les dispositions de ces articles sont évi-
demmentexceptionnelles, et présupposent le principe énoncé au texte. Vazeille,
I, 232. Troplong, II, 627. Civ. rej. , 15 avril 1828, Sir., 28, 1, 210. Colmar,
18janvier1859,Sir., 59, 2, 382.

35C'estbien à tort qu'on a voulu assimiler les cohéritiers qui se trouvent en-
coreen état d'indivision, à des coassociés, créanciers ou débiteurs solidaires.

II. 21
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mieux: l'interpellation faite à l'un des cohéritiers n'interrompt

pas la prescription à l'égard des autres, alors même que, s'agis-
sant d'une dette hypothécaire , cette interpellation aurait été di-

rigée contre l'héritier détenteur de l'immeuble hypothéqué. Art.

2249, al. 2.

L'application de la règle ci-dessus posée est cependant soumise

aux exceptions suivantes :

a. L'interruption de prescription, émanée de l'un des créanciers

solidaires, profite à ses consorts; et réciproquement, celle qui a

été opérée contre l'un des codébiteurs solidaires, peut être oppo-
sée à tous les autres. Art. 1 199, 1206 et 2249, al. 1.

Mais, malgré la solidarité active, l'interpellation faite par un

des héritiers de l'un des créanciers solidaires, n'interrompt pas la

prescription au profit de ses cohéritiers ; et elle ne l'interrompt
au profit des autres créanciers que pour la part de cet héritier

dans la créance solidaire. De même, malgré la solidarité passive,

l'interpellation faite à l'un des héritiers d'un codébiteur solidaire

n'interrompt pas la prescription à l'égard de ses héritiers; et elle
ne l'interrompt vis-à-vis des autres codébileurs que pour la part
de cet héritier dans la dette solidaire. Art. 2249, al. 2, 3 et 4.

b. En matière indivisible, soit réelle, soit personnelle, l'inter-

ruplion de prescription, quoique opérée par un seul des intéres-

sés, ou contre l'un d'eux seulement, profite, ou est opposable à
tous les autres 66. Cette exception a même plus d'étendue que celle

qui résulte de la solidarité, en ce qu'elle reçoit son entière appli-
cation, alors même que l'interruption ne procède que de l'un des
héritiers de l'un des intéressés, ou qu'elle n'a eu lieu que contre
un de ces héritiers. Art. 2249, al. 2.

Les obligations dont s'occupe l'art. 1221 ne rentrent pas dans

l'exception dont il vient d'être parlé, et restent soumises à la

règle générale ci-dessus établie, à cette modification près, que
les poursuites dirigées pour le tout contre le codébiteur ou cohé-
ritier passible de pareilles poursuites, interrompent à son égard

Cette assimilation est formellement repoussée en principe par les art. 873 et 1220,
et spécialement, en ce qui concerne l'interruption de prescription, par l'art. 2249.
Pothier, De la prescription, n° 55. Vazeille, 1, 248 et 249. Troplong, II, 649.
Paris, 8 juin 1825, Sir., 25, 2, 265. Aix, 3 décembre 1831, Dalloz, 1832, 2, 92.
Voy.aussi en ce sens les arrêts cités à la note 2 du § 621. Voy. en sens contraire :
Riom, 20 décembre 1808, Sir., 9, 2,123 ; Bourges, 28 juin 1825, Sir., 26, 2,136.36Art. 709, et 2249, al. 2 , et arg. de ces articles. Cpr. 301, texte, notes 20
et 21. Proudhon, De l'usufruit, VII, 3127. Vazeille, I, 245. Troplong, II, 637.



SECONDEPARTIE. LIVREPREMIER. § 215. 323

la prescription , non-seulement pour sa part, mais pour la totalité
de la dette 57. Spécialement, lorsque le cohéritier, détenteur des
immeubles hypothéqués, a été en cette qualité poursuivi pour le

tout, la prescription est interrompue, en ce qui le concerne, pour
la totalité de la dette , sans qu'il puisse se prévaloir de la pres-

cription qui se serait ultérieurement accomplie au profit de ses

cohéritiers, à l'effet de soustraire à l'action du créancier une por-
tion quelconque des immeubles hypothéqués 58.

c. L'interpellation faite au débiteur principal interrompt la pres-
cription contre la caution. Art. 225059. Mais la proposition inverse
ne saurait être admise : en d'autres termes, les poursuites diri-

57Cpr.§ 301, texte, in fine, n° 4.
38Il résulte du rapprochement du n° 1 de l'art. 1221et de' l'alinéa premier et

dernierdu même article, que l'héritier possesseur des immeubleshypothéqués
peut, sur ces immeubles, être poursuivi pour le tout, non pas seulementcomme
un tiersdétenteurordinaire, mais en sa qualité de représentant du défunt, et ce,
par exceptionau principe qui consacre la divisiondes dettes entre les héritiers.
Enprésencede ce texte, on ne saurait se réfuser à reconnaître que les pour-
suitesdirigéespour le tout, contre l'héritier possesseur des immeubleshypothé-
qués, à une époqueoù la créance existe encore intégralement, ont nécessaire-
mentpour effet de conserver les droits du créancier, dans toute l'étendue que
comportentles poursuites qu'il a régulièrement exercées! On ne pourrait con-
testercette solution qu'en assimilant l'héritier possesseur des immeubleshypo-
théquésà un simpletiers détenteur, pour tout ce qui excèdesapart dans la dette.
Cpr.texteet note 52 supra. Maiscette assimilation, contraire à la véritable si-
tuationdes choses, puisque le défunt est, en ce qui concerne la possessionde
l'immeublehypothéqué, complètementreprésenté par celui de ses héritiers qui
possèdecet immeuble,doit d'autant moins être admisequ'elle ôterait toute signi-
ficationaux dispositionsprécitées de l'art. 1221. Vazeille, I, 244. Voy. en sens
contraire: Troplong,II, 659; Marcadé, sur les art. 2249 et 2250, n° 1. Cpr.
aussi:Req.rej., 12 février 1829, Sir., 30 , 1, 201. Cet arrêt, que M.Troplong
invoqueen faveur de son opinion, ne nous paraît pas avoir décidéin terminis
la questiondont nous nous occupons. Dans l'espèce sur laquelle il a statué, la
causeinterruptivedé la prescription résultait d'une reconnaissance émanée de
l'héritierpossesseurdes biens hypothéqués ,. sans qu'il fût établi d'une manière
certaineque cette reconnaissance s'appliquât à l'intégralité de la dette ; aussi
l'art.1221n'est-il pas même visé dans cet arrêt.

59Cetarticle décide, conformément à l'opinion vers laquelle inclinait Pothier
(Desobligations, n° 699), une question qui était autrefois controversée. Il est
douteuxque la solutiondonnée par le Code soit la plus juridique, et qu'elle se
trouveen harmonie avec la disposition de l'art. 2034, aux termes duquel l'obli-
gationqui résulte du cautionnement peut s'éteindre pour elle-même, nonobs-
tant la conservationde l'obligation principale, par les mêmes causes que les
obligationsen général, ce qui comprendvirtuellement la prescription, puisque
cetarticlene l'excepte pas. Art. 1234,
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gées contre la caution n'interrompent pas la prescription de l'obli-

gation principale, prescription dont la caution elle-même pourra,

le cas échéant, se prévaloir 60.

La règle et les exceptions qui viennent d'être développées s'ap-

pliquent également à l'interruption résultant de la reconnaissance,

par l'un des débiteurs ou possesseurs, du droit de celui contre

lequel courait la prescription, sauf l'appréciation, d'après les cir-

constances particulières à chaque espèce, de l'objel et de l'étendue

de la reconnaissance.

Indépendamment des exceptions formellement admises par la

loi, la règle d'après laquelle l'interruption de prescription ne

s'étend pas d'une personne à une autre, est encore virtuellement

soumise aux modifications suivantes.

a. La demande en garantie formée par le défendeur interrompt,
dans l'intérêt du demandeur au principal, l'action que celui-ci

aurait pu directement introduire contre le garant 61.

b. La saisie immobilière devenant, à partir de la mention opérée
sur les registres de la conservation des hypothèques conformé-

ment à l'art. 693 du Code de procédure, commune à tous les

créanciers inscrits, elle a virtuellement pour effet d'interrompre,
à dater de l'accomplissement de celte formalité, la prescription

qui courait contre eux 62.

c. L'interruption opérée par l'usufruitier contre le débiteur ou

contre le tiers détenteur d'une créance ou d'un immeuble soumis

à l'usufruit, profite non-seulement à l'usufruitier, mais encore au

nu-propriétaire, et réciproquement 63.

60Delvincourt, III, p. 256. Duranton, XXI, 283. Taulier, VII, p. 467. Ponsot,
Du cautionnement, n° 526. Marcadé, sur les art. 2249 et 2250, n° 2. Voy.en.
sens contraire : Vazeille, I, 251; Troplong, II, 635. En fondant son opinion sur
ce que le droit du créancier est un et identique, tant contre la caution que contre
le débiteur principal, M.Troplong nous paraît méconnaître le caractère purement
accessoire du cautionnement, et le transformer en une sorte d'obligation solidaire.

61Vazeille, II, 236. Troplong , II, 642. Req. rej., 16 février 1820, Sir., 20,
1, 178. Civ. rej., 27 mars 1832, Sir., 32, 1, 650.

62II est généralement reconnu que la saisie immobilière interrompt la pres-
cription, au profit des créanciers hypothécaires, à partir du moment où elle leur
est devenue commune. Mais il y a divergence sur la double question de savoir, à
quelle époque se produit cet effet, et si l'interruption profite même aux créan-

_ciers hypothécaires dispensés d'inscription et non inscrits. Cpr. Merlin, Quest.,
v° Interruption de prescription, § 2, no 1 ; Troplong, II, 638 à 641 ; Grenoble,
2 juin 1831, Sir., 32, 2, 622.

63Proudhon, De l'usufruit, IV, 2160 à 2163. Troplong, II, 656.
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d. Pareillement l'interruption faite par le créancier gagiste ou
sur antichrèse profite au propriétaire de l'objet donné en nantis-
sement.

Du reste, l'interruption opérée par l'héritier apparent, ou contre

lui, profite à l'héritier véritable, ou lui est opposable 64.
3° L'interruption de prescription, en rendant inutile le temps

antérieur au moment où elle s'est produite, n'empêche pas qu'une
nouvelle prescription ne puisse commencer à courir. Le point de

départ de cette nouvelle prescription varie d'après les distinctions
suivantes.

L'usucapion interrompue naturellement, recommence à courir
du jour où l'ancien possesseur est rentré en possession. Il en est
de même, au cas d'interruption naturelle, de la prescription acqui-
sitive de servitudes personnelles ou réelles, et de la prescription
extinctive de l'action hypothécaire, qui courait au profit du tiers

détenteur de l'immeuble hypothéqué.
La prescription extinctive de servitudes personnelles ou réelles,

interrompue , après un non-usage plus ou moins prolongé , pat-
un acte d'exercice de la servitude, recommence à courir à partir
de cet acte même.

Lorsque la prescription extinctive de droits personnels a été

interrompue par un commandement ou par une saisie, le cours de

la nouvelle prescription commence, dans le premier cas, à dater

du commandement même, et dans le second, à partir, suivant les

circonstances, soit du dernier acte de poursuite fait en exécution

de la saisie, soit de la clôture de l'ordre ou de la distribution par
contribution qui en a été la suite 65.

Quand la prescription a été interrompue par une instance judi-

ciaire, l'effet interruptif dure aussi longtemps que l'instance elle-

même, de telle sorte que la prescription, quelque courte qu'en
soit la durée, ne peut s'accomplir durant l'instance 66. Actiones

qucetempore pereunt, semel inclusce judicio salvoe permanent.

L'interruption proprement dite n'a point pour effet de prolonger
le temps de la prescription. La nouvelle prescription s'accomplira

donc, à partir de la cessation de l'interruplion, par le même délai

que se serait accomplie celle qui a été interrompue 67. Toutefois,

64Vazeille,I, 249. Troplong, II, 650.
65

Cpr.Troplong,II, 687, 689 et suiv.

Troplong,II, 683. Civ.cass. , 19 avril 1831, Sir., 31, 1, 162.
67Troplong, II, 553, 679, 687, 695 et 698. Nancy, 18 décembre 1837, Sir.,
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lorsqu'une demande judiciaire a été suivie d'un jugement qui l'a

accueillie, la prescription contre ce jugement ne peut s'accomplir

que par trente ans, quoique la condamnation ait été prononcée
en vertu d'une créance soumise à une prescription plus courte 68.

D'un autre côté, l'interruption laisse le possesseur ou le débi-

teur dans l'état où il se trouvait au moment où la prescription a

commencé à courir. Spécialement, le tiers acquéreur dont la bonne

foi aurait cessé avant ou depuis l'interruption, n'en pourrait pas
moins prescrire par dix à vingt ans, à partir de la cessation de

l'interruplion 69.

L'interruption qui résulte de la reconnaissance faite par le débi-

teur du droit du créancier ou du propriétaire, produit à certains

égards des effets plus étendus que l'interruplion proprement dite.

C'est ainsi que le tiers acquéreur, avec juste litre et bonne foi,
ne peut plus, après avoir reconnu les droits du Véritable proprié-
taire, recommencer à prescrire par dix à vingt ans. Il y a mieux:
si le possesseur avait reconnu la précarité de sa possession, une

pareille reconnaissance formerait, d'une manière absolue, obstacle
à la prescription.

C'est ainsi, d'un autre côté, que la reconnaissance d'une dette
soumise à une prescription de courte durée, a pour effet d'en pro-
roger le temps à trente années, lorsqu'elle est accompagnée d'un
nouvel engagement de la part du débiteur, et constitue ainsi un
litre distinct dit titre primitif, et efficace par lui-même 70.

38, 2, 222. Riom, 1852, Sir., 52, 2, 528. Voy. en sens contraire : Coulon, Quest.
de droit, III, p. 105 ; Toulouse, 20 mars 1835, Sir., 35, 2, 417. Cette dernière solu-
tion paraît avoir prévalu dans l'ancienne jurisprudence; mais elle est contraire àla
nature de l'interruption, qui, n'affectant pas le titre de la créance, et n'en chan-
geant pas le caractère, ne saurait avoir pour effet de proroger le temps au bout
duquel doit s'accomplir la prescription ; et nous sommes d'autant plus portés à
la rejeter sous l'empire de notre législation nouvelle, que l'art. 189 du Codede
commerce est rédigé dans un esprit diamétralement opposé.68Cpr. § 769, texte n° 4 et note 111. Troplong, II, 683.

60Req.rej., 2 avril 1845, Sir., 45,1, 241. Voy. en sens contraire : Troplong, II,
553 et 688. En émettant cette opinion, le savant auteur nous paraît avoir oublié
que les art. 2265 et 2269 n'exigent la bonne foi qu'au moment de l'acquisition.

70Arg. art. 189 du Codede commerce. Troplong, II, 697 et 698. Rouen, 5 mars
1842, Sir., 42, 2, 317. Paris, 10 juillet 1852, Sir., 52, 2, 528. Req. rej., 7 avril
1857, Sir., 57, 2, 527. Cpr. Nancy, 6 mai 1834, Dalloz, op. et v° citt., n0 639;
Paris, 12 février 1853, Sir., 53, 2, 143; Colmar, 29 décembre 1862, Sir., 62,
2, 542. Nous nous associons à la critique que M.Troplong a faite du premier de
ces arrêts, La décision des deux derniers nous paraît également fort contestable.
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§ 215 bis.

Des dispositions transitoires relatives à la prescription.

Comme la prescription ne donne de droit acquis que lorsqu'elle
est définitivement accomplie, que jusque-là elle ne confère pas
même de droit éventuel et ne constitue qu'une simple expectative

légale, les rédacteurs du Code auraient pu, sans s'écarter du pré-
cepte de la non-rétroactivité des lois, soumettre à toutes les règles
établies par ce Code les prescriptions commencées sous l'empire
des lois anciennes, et non encore accomplies aux dates respectives
de la promulgation des différents litres dont il se compose. C'est

aussi ce qu'ils ont fait, dans l'art. 691 et dans le second alinéa

de l'art. 2281 , pour les cas spéciaux que ces dispositions con-

cernent 1.

Mais, sauf ces dispositions particulières, ils ont posé en principe,
dans le premier alinéa de l'art. 2281, que les prescriptions com-
mencées à l'époque de la publication du litre de la prescription,
seraient réglées conformément aux lois anciennes; et ils l'ont fait

sans établir à cet égard de distinction entre la prescription extinc-
tive et l'usucapion 2.

Ce principe, qui s'applique non-seulement à la durée du temps
requis pour l'accomplissement de la prescription, mais encore aux
autres conditions qu'elle exige 3, conduit aux conséquences sui-
vantes :

a. Une prescription dont la durée a été abrégée par le Code Na-

poléon, ne s'est accomplie que par le laps de temps que requérait
la loi ancienne sous l'empire de laquelle elle avait commencé; et

cela, dans le cas même où le délai plus court fixé par ce Code s'est
écoulé depuis sa promulgation 4. C'est ainsi, par exemple, que la

prescription de fermages échus au moment de la publication du
titré de la prescription, ne s'est accomplie que par le laps de

temps requis par l'ancien statut local, bien qu'il se fût écoulé plus

Cpr.§ 30, texte et note 39.

2Merlin, Rép., v° Prescription , sect. I, § 3, n° 9. Civ.cass., 10 mars 1828,
Sir.,28, 1, 129. Voy.en sens contraire, Sirey, loc. cit.

3Troplong,II, 1082 à l084. Marcadé, sur l'art. 2281, n°l. Civ.cass., 1eraoût
1810,Sir., 10, 1, 319. Grenoble, 22 août 1834, Sir., 35, 2, 301.

Merlin, v° cit., sect. I, § 3, n° 10, Civ.cass., 10 mars 1828, Sir, 28,1, 129.
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de cinq ans depuis la mise en vigueur de l'art. 2277, qui a réduit

à cinq années le temps de cette prescription 5.

b. En sens inverse, lorsque la durée d'une prescription a été

prolongée par le Code, elle ne s'en est pas moins accomplie par

l'expiration du délai plus court fixé par la loi ancienne sous la-

quelle elle avait commencé. C'est ce qui a eu lieu pour les servi-

tudes continues et apparentes qui, dans les pays de Droit écrit,
se prescrivaient par dix ans entre présents et vingt ans entre ab-

sents, et qui depuis le Code ne s'acquièrent plus que par la posses-
sion de trente ans.

c. Les causes de suspension établies par le Code Napoléon ne

s'appliquent point aux prescriptions commencées sous une législa-
tion qui n'admettait pas les mêmes causes de suspension, et vice
versa6. C'est ce qui a été jugé, notamment quant aux prescriptions
commencées sous l'empire de coutumes qui n'attachaient aucun
effet suspensif aux minorités survenues durant le cours de la pres-

cription 7.
Pour l'application du principe posé par le premier alinéa de

l'art. 2281, on doit considérer comme des prescriptions commen-

cées sous les lois anciennes, non-seulement celles qui ont couru

d'une manière effective avant la promulgation du Code, mais même
celles qui dès leur point de départ avaient été suspendues par une
cause dont l'existence s'est prolongée sous la loi nouvelle, par

exemple, par la minorité de ceux auxquels la prescription est op-
posée 8. Au contraire, on ne saurait envisager comme commencées
sous l'empire des lois anciennes, les prescriptions de droits ou d'ac-
tions qui, bien que se rattachant à des faits ou des actes contem-

porains de ces lois, ne sont cependant nés que depuis la promul-
gation du Code 9.

6 Civ;cass., 21 décembre 1812, Sir., 13, 1,182. Civ. cass., 28 décembre 1813,
Sir., 14, 1, 92. Voy. aussi : Civ. cass., 12 février 1816, Sir., 16, 1, 221.

Voy.dans le même sens, quant à l'interruption de la prescription : Troplong,
II, 1086; Req. rej., 26 juin 1827, Sir., 28, 1, 61.

7
Troplong ,11,1085. Marcadé , loc. cit. Nancy, 31 juillet 1834, Sir., 35, 2,

468. Caen, 20 février 1838, Sir., 38, 2, 383. Cpr. aussi : Aix, 14 juin 1838, Sir.,
38, 2, 495. Voy. en sens contraire : De Fréminville , De la minorité, I, 368;
Nîmes, 20 février 1838, Sir., 38, 2, 496.

8 Voy. dans ce sens les arrêts cités à la fin de la note 46 du § 537. Voy. aussi
Civ. rej. , 20 juin 1848, Sir. , 48, 1, 497. Voy. en sens contraire : Troplong,
II, 1087.

0 Cpr. § 213, texte, et note 1. Paris, 17 mars 1831, Sir., 31, 2, 142.
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La disposition du premier alinéa de l'art. 2281 s'applique non-
seulement aux prescriptions établies par le titre XX du livre III du
Code Napoléon ;. elle s'applique encore à celles qui se trouvent in-

diquées dans les autres parties de ce Code 10. Mais elle ne saurait
être étendue aux prescriptions réglées par des lois spéciales, anté-
rieures au Code Napoléon, et notamment aux prescriptions admises

en matière d'enregistrement11.
Quant à la question de savoir si cette disposition est ou non ap-

plicable aux prescriptions établies par le Code de commerce, elle
a été vivement controversée 12; mais la jurisprudence s'est définiti-
vement prononcée pour l'affirmative 13.

Le principe posé par le premier alinéa de l'art. 2281 suppose

que le droit ou l'action faisant l'objet d'une prescription commen-

cée sous la loi ancienne, est resté susceptible de prescription sous
le Code Napoléon. Au cas contraire on devrait, sans avoir aucun

égard à la prescription commencée sous l'empire de l'ancienne loi,
s'en tenir à l'imprescriptibilité prononcée par le Code 14.

D'un autre côté, ce même principe a été modifié par le second

10Merlin,op. et v citt., sect. I, § 3, n° 13, l°. Troplong, II, 1076. Marcadé,
surl'art. 2281, n° 1.

11Legispeciali per generalem non derogatur. Troplong, II, 1079. Req.rej.,
30novembre1813,Sir., 14, 1, 75.

12Voy.pour l'affirmative : Vazeille,II, 800 ; Horson, Questions sur le Code
decommerce,II, quest. 132, p. 194 ; Persil, De la lettre de change, sur l'art.

189,n°5. Voy.pour la négative : Merlin, op. et V citt., sect. I, § 3, n°12, 2°;

Troplong,II, 1077. Bien que les raisons données par ces derniers auteurs à

l'appuide leur opinionne manquent pas de gravité, on comprend que la juris-
prudencene s'y soitpoint arrêtée, et ait considéréla dispositiondu premier alinéa
del'art. 2281commeun principe général, applicabled'après l'esprit dans lequel
il a étéétabli, non-seulement aux matières civilesproprement dites, mais encore
auxmatièrescommerciales.

13Paris, 6 mai 1815, Sir., 16, 2, 67. Riom, 13 juin 1818, Sir., 19, 2, 293.

Req.rej., 12 juin 1822, Sir., 22, 1, 319. Civ.cass., 21 juillet 1823, Sir., 24, 1,
354.Civ.cass., 20 avril 1830, Sir., 30,1, 295. Req. rej., 26 février 1838, Sir.,
38,1, 267.Voy.en sens contraire : Bruxelles, 21 novembre 1806, Sir., 7, 2, 241;
Rouen,31 décembre1813, Sir., 14, 2,104 ; Paris, 2 mai 1816, Sir., 17, 2, 63.

11Art.691et arg. de cet article. Merlin, op. et v° citt., sect. I, § 3 ; et Quest.,
v°Séparationdepatrimoines, § 2. Duranton, V, 579. Pardessus, Des servitudes,
.11,342.Taulier, II, p. 446. Vazeille, II, 809. Troplong, II, 1088. Demolombe,
XII, 799. Civ.cass., 13 août 1810, Sir., 10, 1, 333. Civ.rej., 10 février 1812,
Sir., 13, 1, 3. Civ.cass., 31 août 1825, Sir., 26, 1, 27. Civ.cass, 8 août 1837,
Sir., 37, 1, 679. Douai, 18 mars 1842, Sir., 43, 2, 8. Dijon, 20 février 1857,
Sir., 57, 2, 614. Req.rej., 25 janvier 1858, Sir., 58, 1, 351.
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alinéa de l'art. 2281, en ce que les prescriptions qui, d'après les

lois anciennes, avaient encore plus de trente années à courir lors

de la promulgation du titre de la prescription, se sont définitive-

ment accomplies par l'écoulement du laps de trente ans à partir
de cette promulgation 15.

B. Des règles particulières à l'usucapion de la propriété.

§ 216.

Généralités.

Les immeubles corporels ne peuvent devenir l'objet de l'usuca-

pion qu'autant qu'ils se trouvent dans le commerce. Art. 2226.

Ainsi, par exemple, les immeubles qui dépendent du domaine pu-
blic ne sont pas, tant qu'ils conservent leur destination, suscep-
tibles d'usucapion 1.

Le Code Napoléon reconnaît deux espèces d'usucapion, dont

l'une s'accomplit par dix à vingt ans, et l'autre par trente ans seu-

lement 2. Toutes deux donnent à la fois une exception à l'effet de

repousser la demande en revendication que formerait l'ancien pro-

priétaire , et une action à l'effet de revendiquer l'immeuble usu-

capé contre tout possesseur, fût-ce même contre l'ancien proprié-
taire 3.

15Et non pas à partir du jour où ces prescriptions ont commencé à courir.

Troplong, II, 1089 à 1091. Req. rej., 5 avril 1837, Sir., 37, 1, 702. Cpr. cep;
Civ. rej., 12 novembre1832, Sir., 33, 1, 396.

1Nous nous bornerons à renvoyer, pour le développement et les applications
de ces propositions, aux.§§ 169, 171.et 185.

Quelle que soit la faveur due à la personne, physique ou morale, contre la-
quelle on invoque l'usucapion, il n'est plus de cas où la loi exige une possession
qui ait duré au-delà de trente ans. Cpr, art. 2227. .Voy. cependant art. 2281.
Quant à la prescription immémoriale que l'ancien Droit admettait dans des cas
où il rejetait, toute usucapion par un temps déterminé, le Coden'en parle (art.691)
que pour la proscrire. Cpr. Merlin, Rép., v° Prescription, sect. II, §§ 20-24.

3 La rédaction de l'art. 2262 , qui définit la prescription de trente ans comme
un moyen d'éteindre les actions tant réelles que personnelles, pourrait, au pre-
mier abord, faire penser que cette prescription n'est point acquisitive de pro-
priété, et qu'elle ne confère qu'une exception contre l'action en revendication du
légitime propriétaire. Il en était ainsi en Droit romain, lorsque la possessionavait
été appréhendée de mauvaise foi. Mais en Droit français, la possession de trente,
ans a toujours été considérée comme un moyen d'acquérir, même en faveur du
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A la différence de la prescription extinctive, qui s'accomplit en

général par la seule inertie ou négligence de celui contre lequel
elle court, l'usucapion exige, de la part de celui qui l'invoque, le
fait positif d'une possession revêtue des qualités requises par la loi.

Art. 2229. Sine possessione usucapio contingere non polest.
L'usucapion par trente ans n'exige de celui qui s'en prévaut

d'autre condition que la possession. Art. 2262. Quant à l'usucapion

par dix à vingt ans, elle requiert, outre la possession, la double

condition d'une acquisition fondée sur un juste litre, et de la bonne

foi de l'acquéreur. Art. 2265.

Le possesseur actuel peut, pour compléter le temps de l'usuca-

pion, joindre à sa propre possession celle du précédent posses-
seur, sous les conditions et distinctions indiquées au § 181. Art.

2235.

L'usucapion étant fondée sur la possession, ses effets ne peuvent
jamais s'étendre au delà des limites de cette dernière. Tantum

proescriptum, quantum possessum.

§ 217.

De la possession requise pour l'usucapion.

1° La possession légale, c'est-à-dire celle qui est exempte de

précarité, de clandestinité et de violence 1, peut seule, aux termes
de l'art. 2229, servir de fondement à l'usucapion; et pour appré-
cier sous ce rapport l'efficacité de la possession, il faut en général
se reporter à son origine 2. Toutefois, la possession vicieuse à son

point de départ devient utile pour l'usucapion du moment où les
vices dont elle était entachée ont disparu.

Tout ce qui est relatif à la nature des vices de précarité, de

clandestinité et de violence, à la durée de ces vices, à leur trans-

possesseurde mauvaisefoi; et les art. 690, 691 et 2180, n° 4 , combinésavec
lesexpressionsfinalesde l'art. 2262 sans qu'on puisse lui opposer l'exception
déduitede la mauvaise foi, prouvent clairementque les rédacteurs du Codeont
entendumaintenirà cet égard les principesde l'ancien Droitfrançais. Voy.aussi
art, 712.

1Cpr.§177, texte et note 6,
2

Origonanciscendoepossessionis éxquirenda est. L. 6 , proe., D. de acq.
velamitt. poss. (41, 2). Ceprincipe, toutefois, n'est, plusappliquédans notre
Droitd'unemanièreaussi absolue qu'il l'était en Droit romain, Cpr. § 180, texte
n°s2et 3, notes19 et 23,
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mission aux successeurs du possesseur originaire, et à la manière

dont ils peuvent être purgés, ayant déjà été exposé aux
§§ 180

et 181, nous nous contenterons de renvoyer aux développements

qui y ont été donnés.

C'est au vice de précarité que se rattache la règle qu'on ne peut

prescrire contre son titre. Cette règle, dont la véritable significa-
tion est, comme l'indique l'art. 2240, qu'on ne peut se changera
soi-même la cause et le principe de sa possession, n'empêche pas

qu'on ne soit admis à prescrire au delà ou en dehors de son titre 3.

Ainsi, l'acquéreur d'un terrain déterminé peut prescrire la pro-

priété d'un terrain plus étendu que celui qui lui est attribué par
son titre 4. D'un autre côté, le preneur peut prescrire contre le

bailleur la propriété d'un terrain non compris dans le bail 5. Enfin,
celui qui jouit d'un droit d'usage dans une forêt peut en pres-
crire la propriété au moyen de faits de possession qui, tels que le

défrichement et la mise en culture de la forêt, sont incompatibles
avec l'idée d'un simple droit d'usage, et constituent l'exercice com-

plet du droit de propriété 6.

2° La possession, pour conduire à l'usucapion de la propriété,
doit être exclusive. Une possession promiscuë, c'est-à-dire des
faits de jouissance exercés en concurrence, quoique dans une me-

3 Cette règle, du reste, est complètement étrangère à la prescription extinc-
tive , qui de sa nature est précisément dirigée contre le titre. Art. 2241.

4 Troplong, II, 530. Bordeaux, 11 janvier 1828, Sir., 28, 2, 105. Cpr. § 199,
texte et note 19 ; Req. rej., 9 novembre 1826, Sir., 27, 1, 29. Voy. cep. Req.
rej., 15 décembre 1847. Sir., 48, 1, 419.

6 Douai, 5 décembre 1854, Dalloz, 1855, 2, 139.
6 Vazeille, II, 813. Bourges , 6 août 1839 , Sir., 40 , 2 , 52. Cpr. Civ. cass.,

16 janvier 1838 , Sir., 38, 1, 191 ; Montpellier, 26 avril 1838, Sir., 39, 2, 87.
Ces deux derniers arrêts semblent restreindre la proposition émise au texte au
cas où , s'agissant de droits d'usage établis au profit des habitants d'une com-
mune ut universi, quelques-uns d'entre eux prétendraient avoir acquis ut sin-
guli, par des faits de possession personnels , la propriété de tout ou partie
de la forêt soumise au droit d'usage. Mais cette restriction ne nous paraît pas
devoir être admise. L'usager ne détenant pas à titre précaire la forêt même gre-
vée de son droit, comme l'usufruitier ou le fermier détiennent le fonds soumis
à leur droit d'usufruit ou de bail, on ne saurait dire de lui, ainsi qu'on le dit
de ces derniers, qu'il possède quoi que ce soit pour le compte du propriétaire.
Il ne rentre donc pas dans la classe des détenteurs précaires. Voy. en sens con-
traire de l'opinion émise au texte : Curasson, sur.Proudhon, Des droits d'usage,
III, 1027; Toulouse, 13 avril 1832, Sir., 32, 2, 576 ; Toulouse, 25 mars 1833,
Sir., 33, 2, 483.
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sure différente par les deux parties contendantes, serait inefficace

pour l'une comme pour l'autre 7.

D'un autre Côté, la possession doit avoir été manifestée par des
actes suffisamment caractérisés pour annoncer, d'une manière non

douteuse, la prétention de la part du possesseur de se gérer comme
maître. Si cette intention ne ressortait pas d'une manière certaine
des faits invoqués par le possesseur, ou si ces faits n'étaient pas
de nature à exclure toute idée de précarité, de clandestinité et de

violence, la possession serait équivoque , et comme telle insuffi-
sante pour faire admettre l'usucapion 8. Art. 2229.

C'est ainsi que des faits de jouissance qui ne porteraient pas sur
tous les produits ou émoluments d'un fonds, et qui pourraient être
le résultat d'un démembrement de propriété, ou d'une simple
tolérance, par exemple, des faits de passage, de puisage, de
vaine pâture, d'extraction ou de dépôt de matériaux, seraient
en général à considérer comme ne constituant qu'une possession
équivoque au point de vue de l'acquisition de la propriété 9.

C'est ainsi encore que les faits de possession exercés par un des
communistes restent équivoques au regard des autres, tant que,
par des actes de contradiction aux droits de ces derniers, sa jouis-
sance n'a pas revêtu le caractère de possession exclusive 10.

Dans un autre ordre d'idées, on devrait considérer comme équi-
voques, la possession de celui qui, après avoir acquis d'un fermier
l'immeuble qu'il tenait à bail, lui en aurait laissé la jouissance à
un titre quelconque ", ainsi que celle qui résulterait d'anticipa-

7
Troplong,I, 252. Req. rej., 12 décembre 1838 , Sir., 39 , 1, 484. Douai ,

18mars1842, Sir., 43, 2,8. Civ.cass., 9 décembre 1856, Sir., 57, 1, 588.
8Onne saurait voir dans la disposition de l'art. 2229, portant que pour pou-

voirprescrire, il faut une possession . .. non équivoque, l'indication d'un ca-
ractèreparticulier et distinct des diverses qualités requises pour l'efficacitéde la
possession.Tout ce que la loi a vouludire, c'est que ces qualités doiventressortir
d'unemanièreclaire et non douteuse des faits invoqués par le possesseur. Trop-
long, 1, 359. Marcadé, sur les art. 2229 à 2234 , n° 7.

8
Rélime,De la possession, no 55. Troplong, I, 161, 273 et 359. Req. rej. ,

25janvier1842, Sir., 42,1, 972. Besançon, 14 novembre1844, Sir., 45, 2, 645.
Voy.cep.sur les modifications que , suivant les circonstances, cette règle est

susceptiblede recevoir : § 185, texte n° 3 et notes 33 à 35. Cpr. aussi texte et
note13 infra.

10Bélime,op. cit., n° 54. Troplong, 1, 360et 361. Req. rej., 11 août 1859,
Sir., 61, 1, 65. Cpr. § 221, texte et note 19 ; § 622, texte et notes 8 à 13.

11Voy.les autorités citées à la note 15 du § 181.
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tions commises entre voisins, lors du labourage ou de la fau-

chaison 12.

Du reste, la question de savoir si la possession est suffisamment

caractérisée, ou si elle est équivoque, demeure de sa nature, comme

pure question de fait, abandonnée à l'appréciation du juge 13.

3° La possession revêtue des caractères exigés par la loi ne con-

duit à l'usucapion qu'autant qu'elle a duré, d'une manière conti-

nue et non interrompue, pendant le temps exigé pour son accom-

plissement. Art. 2229.

La possession, une fois acquise au moyen d'actes matériels, se

conservant en matière immobilière par la seule intention, et la loi

ne fixant aucun délai à l'expiration duquel la possession exigerait

pour sa conservation le secours de nouveaux actes extérieurs, ce-

lui qui a possédé à une époque plus ou moins éloignée, peut être

réputé posséder encore actuellement, bien qu'il n'ait pas fait dans
un temps récent d'actes matériels de possession 14. Mais, comme le
Code n'a pas érigé en présomption légale la maxime Olim possessor,
hodie possessor proesumilur, le juge pourrait aussi, en se fondant sur
la seule absence d'actes récents de possession, considérer l'ancien

possesseur comme ayant renoncé à l'intention de posséder 16.Si ce-

pendant un terrain n'était, d'après la nature de ses produits, sus-

ceptible d'exploitation ou de jouissance qu'à des intervalles pério-

12Toullier, III, 175. Pardessus, Des servitudes, I, 126. Vazeille, I, n° 46;
p. 50. Garnier, Des actions possessoires, p. 162. Paris, 28 février 1821, Sir.,
22, 2, 116. Cpr. sur cet arrêt : Troplong, I, 352; et Bélime, op. cit., n°41.
Quoique bien rendu au fond , parce que la preuve offerte ne portait pas sur une
possession déterminée par des limites certaines, cet arrêt nous paraît cependant
avoir posé dans ses motifs une doctrine trop absolue. Il est hors de doute, en
effet, que celui qui, après avoir successivement étendu sa culture jusqu'à une
ligne déterminée par des signes apparents et invariables, aurait continué pen-
dant trente années à posséder dans ces limites, serait à bon droit autorisé à in-
voquer l'usucapion. Cpr. § 199, texte, notes 18 et 19.

13Req. rej., 17 février 1825, Sir., 25, 1, 379. Req. rej., 20 février 1838, Sir.,
38, 1, 814. Req. rej., 23 janvier 1842, Sir., 42,1, 972. Req. rej., 23 mai 1855,
Sir., 56, 1, 401. ,

14Cpr. § 179, texte n° 1, notes 15 et 16.

15Cpr. Troplong, I, 423 ; Marcadé, sur les art. 2229 à 2234, n° 3. Ces au-
teurs enseignent même que la preuve de la possession ancienne, non accompa-
gnée de celle de la possession actuelle, devrait, en sens inverse de la règle
Olim possessor, hodie possessor proesumilur, faire présumer la perte de la pos-
session. Mais n'est-ce pas là mettre en oubli le principe que la possession en
matière immobilière peut se conserver par la seule intention? Req. rej., 4 juillet
1838, Sir., 38, 1, 882. Cpr. § 187, texte n° 2, notes 16 et 17.
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diques plus ou moins éloignés, l'absence de faits de possession

pendant ces intervalles ne serait d'aucune considération; et la pos-
session devrait être réputée continue, par cela seul qu'elle aurait

été exercée aux époques où elle pouvait l'être d'une manière utile 16.

Lorsque celui qui a fait des actes récents de possession prouve
avoir possédé anciennement, par lui-même ou par son auteur, il

est légalement présumé avoir possédé dans le temps intermédiaire;
et cette présomption ne peut être détruite que par la preuve posi-
tive d'une cessation volontaire de l'intention de posséder. Probatis

extremis, proesumilur médium. Art. 2234.

Enfin, le possesseur actuel qui produit à l'appui de sa possession
un titre translatif de propriété, doit être présumé avoir possédé de-

puis la date de ce titre 17.Cette présomption, généralement admise
comme présomption de fait, cesserait cependant d'être applicable,
s'il était allégué que l'auteur du possesseur actuel n'avait pas lui-

même la possession à la date du titre par lui concédé, et que ce

dernier ne fût pas en état de prouver l'inexactitude de cette allé-

gation.
Lorsque la continuité de la possession se trouve établie, d'après

les règles qui viennent d'être indiquées, par celui qui se prévaut
de l'usucapion , et que la personne à laquelle elle est opposée

prétend que la possession a été interrompue, c'est à cette dernière

qu'incombe la charge de prouver le fait de l'interruption 18.

§ 218.

Des conditions spécialement requises pour l'usucapion par dix à

vingt ans; et des effets qui sont attachés à son accomplissement.

A. Les conditions spécialement requises pour l'usucapion par
dix à vingt ans sont : un juste titre d'acquisition; el la bonne foi de

l'acquéreur. Art. 2265.
1° On appelle juste titre un titre qui, considéré en soi, et abs-

traction faite du point de savoir s'il émane du véritable proprié-
taire et d'une personne capable d'aliéner, est propre à conférer

un droit de propriété. En d'autres termes, tout titre qui a pour

16Cpr.Civ.rej., 19 mars 1834, Sir., 34, 1, 838; Civ.rej,, 5 juin 1839, Sir.,
39,1,621.

17Voy.§ 179,texte n°l et note 7. Troplong, I, 424. Marcadé, art. cit., n° 3.
Cpr.Req.rej., 3 avril 1838, Sir., 38, 1, 340.

18Cpr.§ 749, texte n° 2, lett. c.
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objet de transmettre un droit de propriété, forme un juste titre,

lorsqu'il est légalement autorisé quant à son genre, et qu'il est

revêtu des solennités exigées pour sa validité d'après sa nature

même, et sans égard à la condition de la personne dont il émane 1.

Ainsi, la vente, l'échange, la dation en paiement constituent des

justes litres. Il en est de même de la donation et du legs, à sup-

poser, bien entendu, que les actes qui les renferment soient revê-

tus des formes exigées par la loi. Il en est encore ainsi des juge-
ments d'adjudication emportant translation de propriété 2.

De la définition ci-dessus donnée, il résulte, en sens inverse,

qu'on ne saurait considérer comme des justes titres :

a. Les conventions qui, tel qu'un bail, n'ont pas pour objet de

transférer un droit de propriété.
b. Celles qui ne sont que déclaratives et non translatives de pro-

priété, c'est-à-dire les transactions 3 et les partages 4; et, par iden-

1 Le mot juste s'entend exclusivement de la réunion de ces conditions légales,
et n'a aucun trait à la légitimité de la transmission de propriété au point devue
de la question de savoir si la personne dont émane le titre était ou non proprié-
taire de l'immeuble par elle aliéné. C'est précisément, en effet, le vice résul-
tant de l'absence de tout droit de propriété dans l'auteur de la transmission, que
l'usucapion a pour objet de couvrir. Ainsi, une vente consentie a non domino
forme un juste titre, pourvu que le vendeur ait disposé de l'immeuble vendu
comme d'une chose à lui appartenant. Troplong, II, 873.

2 Cpr. § 209, texte, lett. A, no 2, et notes 35 à 38.
3 Ce serait à tort qu'on invoquerait en sens contraire la loi 29, D. de usurp.

et usuc. (41, 2) et la loi 8 , C. de usuc. pro empt. vel trans. (7, 26). En Droit
romain , pas plus qu'en Droit français, la transaction ne constituait nécessaire-
ment et par elle-même un juste titre. Elle ne prenait ce caractère que lorsqu'elle
créait en faveur de l'une des parties une nouvelle cause de possession, et c'est
à des cas de ce genre que s'appliquent lès dispositions des lois précitées. Voy.
Sell, Römische Lehre der dinglichen Rechte, § 42. Dans cette supposition, la
transaction devrait encore aujourd'hui être considérée comme un juste titre.
C'est ce qui aurait lieu si, comme condition d'une transaction , l'une des parties
avait cédé à l'autre un immeuble qui ne formait pas l'objet du différend. Cpr.
§ 209, texte, lett. B, notes 49 à 51 ; § 420, texte et notes 13 à 16; Troplong, II, 882;
Marcadé, sur les art. 2265 à 2269 ; Civ. cass., 14 mars 1809, Sir., 10, 1, 94.

1
Voy. pour la justification de cette proposition : § 625, texte et note 24. Cpr.

§ 209, texte, lett. B, notes 46 à 48 ; § 625, texte n° 1 et notes 2 à 10. Delvin-
court, II, p. 655. Troplong, II, 886. Duranton, XXI, 370. Marcadé, loc cil. De-
molombe, XVII,324. Colmar,9 février 1848, Sir., 50,1,513 La propositionémise
au texte ne s'appliquerait cependant pas au partage d'ascendant fait par donation
entre vifs. Unpareil acte, considéré au point de vue, non de la répartition, mais de
la transmission des biens qui en forment l'objet, constitue le titre pro donato. D'un
autre côté, les descendants entre lesquels un ascendant a partagé, par donation
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tité de raison, les jugements qui, sur une demande en revendica-

tion, ordonnent le délaissement de l'immeuble revendiqué 8, ainsi

que les jugements d'adjudication qui ne sont pas translatifs de

propriété 6.
c. Les dispositions qui, telles que les donations à cause de mort

et les substitutions, sont prohibées à raison de leur nature même,
et frappées comme telles d'une nullité absolue 7.

entrevifs,latotalitémêmede sesbiens présents,n'étant cependantque des succes-
seursà titre particulier, rien ne s'opposeà ce qu'une possessionutile pour l'usu-
capionpar dix à vingt ans ne commencedans leur personne. Cpr. § 733, texte
n°1.Bourges,25 janvier 1856, Sir., 59, 1,921. Voy.en senscontraire : Orléans,
12juillet1860, Sir., 60, 2, 558.

5L'argumentqu'ona voulu tirer, à l'appui de l'opinioncontraire, de la théorie
ducontratjudiciaire, nous sembledénué de fondement.En formant ce contrat
suruneactionen revendication, lespartiesne reconnaissentau juge que le pou-
voirde déclarerles droits du véritablepropriétaire, et ne l'autorisent nullement
à transférerces droits à celui auquel ils n'appartiendraient pas. L'engagement
quelespartiesprennent de se soumettre à la décisiondu juge, emporte, de la
partdeceluiqui doit succomber,non point abandon éventueld'un droit de pro-
priétéexistantà son profit, mais simplementrenonciationà faire valoir despré-
tentionsquidésormaisn'auront plus aucune apparencede réalité, quia res ju-
dicatapro veritate habetur. Troplong,II, 883. Duranton, XXI, 374. Marcadé,
loc.cit. Voy.en senscontraire : Rauter, Cours de procédure civile, § 59, noteb.

Cpr.aussi Civ.rej., 21février 1827,Sir., 27,1, 450; Civ.cass., 14 juillet 1835,
Sir.,35,1, 754. Les motifs de ces deux arrêts semblentcondamner l'opinion
émiseau texte; mais il importe de remarquer qu'ils sont intervenus dans des

espècesoùil s'agissait de sentences arbitrales rendues avant le CodeNapoléon,
et oùlaprescription,commencéesousl'empire des lois anciennes,devaitêtre ré-

gléeconformémentà ces lois. Art. 2281. Or on admettait assez généralement,
dansnotreanciennejurisprudence, que le titre n'était exigéque commeélément
dela bonnefoi, et quela justa opinio dominii quoesitipouvait suffire, même
en l'absenced'un véritable titre d'acquisition, pour fonder l'usucapion par dix
à vingtans. Dans ce système, on comprendqu'un jugement ordonnant le dé-
laissementd'un immeuble ait été considéré comme formant, pour celui qui
l'avaitobtenu,une juste cause de se croire propriétaire de cet immeuble. A ce

pointdevue, les deuxarrêts ci-dossuscitéspeuventdonc, jusqu'à certain point,
sejustifier; mais la doctrine qu'ils ont appliquéen'est pas compatibleavec les

dispositionsde l'art. 2265du CodeNapoléon,et ne saurait plus dèslors être sui-
vieaujourd'hui.Cpr.texte et note 19 infra. Nousajouteronsque, mêmeen Droit

romain,la questionde savoir si un jugement rendu sur une action en revendi-
cationconstitueun juste titre, pour le demandeurau profit duquel il a été rendu,
estfortementcontroversée,et que la négative, soutenueentre autres par Sell (op.
cit.,§53), se fondesur des raisons dont il est difficilede méconnaîtrela force.

0
Cpr.texteet note 2 supra ; § 209, lett. A, n° 2, notes 39 et 40.

7
Arg.art. 2267. Si une simple nullité de forme fait obstacle à ce que le litre

II.
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d. Enfin les donations et les legs renfermés dans des actes ou

testaments non revêtus des formes requises pour leur validité.

Art, 2267.
La confirmation ou l'exécution volontaire de pareils legs ou do-

nations par les héritiers du testateur ou donateur ne leur confé-

rerait pas, même pour l'avenir seulement, le caractère de justes

titres, et ne priverait pas le véritable propriétaire du droit d'ex-

ciper de la nullité dont ils se trouvent toujours viciés à son

égard, pour repousser l'usucapion par, dix à vingt ans invoquée
contre lui 8.

Au contraire, un acte de sa nature translatif de propriété est

un juste litre, encore qu'il se trouve entaché d'une cause de res-

cision ou de nullité relative 9, peu importe que cette nullité soit

de fond ou de forme 10. Le tiers au préjudice duquel s'est accom-

plie une usucapion fondée sur un titre de celte espèce, ne peut,

pour la repousser, contester de son chef l'efficacité de ce titre 11.

qui en est entaché puisse servir de base à l'usucapion par dix à vingt ans, il doit
à plus forte raison en être de même des nullités intrinsèques absolues. Troplong,
II, 905. Marcadé, art. cit., n° 3.

8 Les nullités de forme dont se trouve entaché un testament ou une donation,
sont des nullités absolues, qui peuvent être invoquées par tous les intéressés. Le
véritable propriétaire de l'objet donné ou légué est donc admis à s'en prévaloir,
bien que les héritiers du donateur ou du testateur aient renoncé à les proposer,
en confirmant expressément ou tacitement la donation ou le testament. C'estévi-
demment dans ce sens qu'est conçu l'art. 2267, qui suppose que le titre nul a été
exécuté, c'èst-à-dire tacitement confirmé , et qui malgré cela le rejette, comme

impropre à fonder l'usucapion. Delvincourt, II, p. 652. Duranton, XXI, 379 et
380. Voy. en sens contraire : Vazeille , Il, 484 ; Troplong, II, 901 ; Zacharioe,
§ 217, texte et note 13.

0 Celte opinion est généralement admise ; il n'y a de controverse que sur le

point de savoir si la connaissance de pareils vices doit, au point de vue de l'usu-
capion, faire considérer l'acquéreur comme étant de mauvaise foi. Cpr. texte n° 2
et note 23 infra. Delvincourt, II, p. 655. Toullier, VII, 605. Duranton, XXI,
383 et 385. Troplong, II, 902 et suiv. De Fréminville, De la minorité, 1,364.
Marcadé, loc. cil. Voy. cep. Vazeille , II, 480 à 483. Cet auteur, dans les explica-
tions qu'il donne, ne sépare pas la question du juste titre et celle de la bonnefoi.

10Quoique les nullités de forme soient en général des nullités absolues, il en
est autrement de celles qui, attachées à l'inobservation de formalités spéciale-
ment prescrites dans l'intérêt de certaines personnes , par exemple des mineurs
et des interdits, ne peuvent être proposées que par ces personnes. De pareilles
nullités, par cela même qu'elles ne sont que relatives, ne tombent pas sous l'ap-
plication de l'art. 2267, et n'enlèvent pas au titre qui en est entaché le carac-
tère de juste titre. Voy. les autorités citées à la note précédente.

11Mais il le pourrait, le cas échéant, du chef de l'auteur de ce titre, pour de-
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Le litre subordonné à une condition suspensive ne devient effi-
cace pour l'usucapion qu'à dater de l'événement de la condition 12.
Maisle titre soumis à une condition résolutoire est dès son origine
Utile pour l'usucapion 13.

Lorsque la convention invoquée comme juste litre n'est pas,
pour sa validité, soumise à la nécessité d'une constatation authen-

tique , la preuve de son existence peut résulter d'un acte sous

seing privé, aussi bien que d'un acte authentique, pourvu que
l'acte produit soit valable en la forme 14.A cet égard il convient de

remarquer que l'acte dépourvu d'authenticité pour l'une des
causes indiquées en l'art. 1318, vaut cependant comme acte sous

seing privé, lorsqu'il est signé de toutes les parties 13,et que l'acte
sous seing privé, qui, pour n'avoir pas été rédigé en double ori-

ginal , ne fait pas par lui-même preuve complète de la convention

synallagmatique qu'il renferme, peut cependant acquérir celle
force probante par l'exécution que les parties lui ont donnée 16.

L'acte sous seing privé n'est d'ailleurs opposable au véritable

propriétaire que du jour où il a acquis date certaine par l'une des

mander,parvoied'actionpersonnelle,la restitution de l'immeubleusucapé. Cpr.
texte,lett.B et note43 infra.

12L.2, § 2, D.pro emt. (41, 4). Pothier, n° 90. Troplong,II, 910. Marcadé,
loc.cil. Voy.en sens contraire : Duranton, XXI, 376. Vainement cet auteur,
invoque-t-illa rétroactivitéattachée à l'accomplissementde la conditionsuspen-
sive,poursoutenirque l'acquéreur mis en possessionavant l'événementde la
condition,doit être considéré commeayant eu, dès son entrée en jouissance,
l'opinionquoesilidominii, puisqu'il savait que la conditionvenant à s'accomplir,
ellese réaliseraitd'une manière rétroactive. Cette argumentationporte à faux :
il s'agiten effet bien moins, dans la question qui nous occupe, de déterminer
leseffetsjuridiquesque produit l'accomplissementde la conditionapposéeà un
contratportantsur une transmission conditionnellede propriété, que de recher-
cheren fait si l'acquéreur, mis en possessionavant l'événement de la condition,
peutêtreconsidérécommeayant eu dès ce moment, d'une manière certaine et
positive,l'animus domini, bien qu'il sût qu'il serait obligé de restituer l'im-
meubleau cas où la conditionviendrait à défaillir. Or la négative paraît d'au-
tantpluscertaine,que la mise en possessionanticipéede l'acquéreur n'a évidem-
mentpasété opérée en exécution du contrat principal, et ne peut s'expliquer
queparune conventionaccessoire, qui, impliquantpour ce dernier une obliga-
tionéventuellede restitution, ne lui crée qu'une situationprovisoireet équivoque.

13Arg.1665et arg. de cet article. Troplong, II, 910. Duranton, XXI, 375.
Cpr.Nancy,14 mars 1842, Sir., 42 , 2, 133.

11Cpr.Angers, 9 mars 1825, Sir., 26, 2,181.
15L.du25 ventôsean XI, art. 68. CodeNap.,art. 1318. Cpr.§ 755, texten° 3.10Art.1325,al. 4. Cpr. § 756, texte n° 1, notes 35 à 38.
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circonstances indiquées en l'art. 1328, de telle sorte qu'en de-

hors de ces circonstances, le possessenr ne pourrait pas, même

en offrant de prouver que sa possession remonte à la date appa-

rente de l'acte , reporter à cette date le point de départ du temps

requis pour l'accomplissement de l'usucapion 17.

Les actes entre vifs renfermant des conventions translatives de

propriété peuvent être opposés, comme justes titres, au véritable

propriétaire, bien qu'ils n'aient pas été soumis à la formalité de

la transcription. Il en est ainsi, non-seulement des actes renfer-

mant des conventions à titre onéreux , mais même des actes de

donation 18.

En matière d'usucapion, le juste titre n'est pas seulement exigé
comme élément ou moyen de preuve de la bonne foi ; il constitue

une condition distincte de cette dernière 19.

Il faut donc qu'il existe en réalité ; et la croyance du possesseur
à son existence serait insuffisante , quelque plausible qu'elle fût.

C'est ainsi que le legs de la chose d'autrui, quoique constituant
de sa nature un juste titre, ne peut être invoqué comme tel,

17Vazeille, II, 494. Troplong, II, 903.
18Les raisons développées au § 209, note 105, à l'appui de cette proposition,en

ce qui concerne les actes renfermant des conventions à litre onéreux, s'appliquent
également aux actes de donation, puisqu'il est généralement reconnu que, même
en matière de donations immobilières, la transcription ne constitue pas une
condition de validité de la disposition. Cpr. § 704 , texte , notes 2 et 20. Il est
vrai que l'art. 941 du CodeNapoléon, rédigé d'une manière plus large que l'art. 3
de la loi du 23 mars 1855, donne à toutes personnes qui y ont intérêt le droit
de se prévaloir du défaut de transcription des donations d'immeubles suscep-
tibles d'hypothèques. Mais il est évident que ces expressions, qui doiventêtre
entendues secundum subjectam materiam, ne comprennent que les ayants-
cause ou créanciers du donateur, et ne sauraient sous aucun prétexte être appli-
quées au véritable propriétaire de l'immeuble donné. Agen , 24 novembre 1842,
Sir., 43, 2,177. Cpr. Bordeaux, 26 février 1851, Sir., 51, 2, 244. Cetarrêt, qu'on
cite ordinairement en sens contraire, n'a pas, ainsi que nous l'avons déjà fait
observer à la note 105 du § 209, statué sur cette question.

10La différence qui existe sous ce rapport entre les conditions exigées pour
l'acquisition des fruits et celles qui sont requises pour l'usucapion par dix à vingt
ans, ressort nettement du rapprochement des art. 549 et 550 opposés aux art.
2265 à 2267. Aussi est-il généralement reconnu qu'à la différence du Droit ro-
main , qui, dans certaines hypothèses, admettait le titre putatif comme titulus
pro suo (LL. 3 et 5, D. pro suo, 41, 10), notre Code exige un titre existant en
réalité, et non pas seulement dans l'opinion du possesseur. Troplong, II, 890à
900. Marcadé, art. cit.; n° 3.
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lorsque le testament qui le contenait a été révoqué, quoiqu'à l'insu
du légataire 20.

D'un autre côté, le titre doit s'appliquer en réalité, et non pas
seulement d'une manière putative, à l'immeuble possédé. C'est
ainsi que l'héritier, qui de bonne foi a pris possession d'un im-

meuble qu'il croyait dépendre de l'hérédité, ne peut pas l'usucaper
par dix à vingt ans 21; et que l'acquéreur dont le titre ne porte
que sur une partie de l'immeuble par lui possédé, ne peut invoquer
cette usucapion que pour la partie comprise dans son titre 22.

2° En matière d'usucapion, la bonne foi semble devoir se prendre
dans un sens plus restreint qu'en fait de perception de fruits, et
s'entendre uniquement de la croyance où se trouve l'acquéreur au
moment de l'acquisition, que son auteur est propriétaire de l'im-

meuble qu'il lui transmet 23. C'est ainsi que celui qui achète, d'un

20Troplong,II, 898. En Droit romain, il en était autrement. Voy. L. 4, D.

proleg.(41,8).
2lDuranton,XXI,361. Marcadé, loc. cit. Le Droit romain se prononçaitéga-

lementsur ce point en sens contraire. Voy.L. 3, D.pro her. (41, 5).
22Laloi 2, § 6, D.pro emt., renferme encore une décisioncontraire: «Sed

"si fundusemtus sit, et ampliores fines possessi sint, tolum longo tem-
«porecapi, quoniam universitas cjus possidealur, non singuloepartes. »
Encitantce texte, pour prouver qu'il est permis de prescrire au delà de son
titre,M.Troplong(II, 550)n'a pas fait remarquer qu'en Droitfrançais ce n'est
quepar l'usucapiondetrente ans qu'on peut prescrire au delàde son litre, tandis
que,d'aprèsla loi romaine précitée, on le pouvaitpar l'usucapion ou la pres-
criptionlongi temporis, c'est-à-dire par la prescriptionde dix à vingt ans.

23Nouscroyonsdevoiradopter,sur ce point de doctrineassez délicat,l'opinion
émiseparZachariaa(§217, texte et note 16). Les raisons qui nous déterminent
sontles suivantes.L'usucapionne devant avoir d'autre résultat que de couvrir,
parrapportauvéritable propriétaire , le vice,résultant de ce que le titre trans-
latifde propriétéémane d'un autre que de lui, il semble naturel de n'exiger,
pource résultat purement relatif, qu'une bonne foi également relative. C'est
d'aprèscelteconsidérationqu'on admet généralement,en matière de prescription
pardixà vingt ans de l'action hypothécaire, ou de l'action en résolution pour
défautdepaiementdu prix , que l'ignorance de la part du tiers acquéreur, soit
del'hypothèque, soit de la créance du vendeur originaire , suffitpour fonder la
bonnefoi. D'un autre côté, nous comprendrions difficilementque la connais-
sanced'une nullité relative qui vicierait le titre de l'acquéreur, le constituâten
mauvaisefoi, bien que l'existence d'une pareille nullité n'enlève pas à ce titre
le caractèrede juste titre. Enfin, commeun titre entaché d'une nullité relative
n'entransfèrepas moins la propriété, lorsqu'il émane du véritable propriétaire,
l'acquéreur,qui ignorait les droits de ce dernier, a pu croire à la translation de
lapropriétéà sonprofit; et l'éventualitéde l'actionen nullité à laquelleil se sa-
vaitexposé,éventualitéde nature, d'ailleurs, à être écartée par la confirmation
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mineur ou d'une femme mariée sous le régime dotal, un immeuble

qu'il croit leur appartenir, peut, malgré la connaissance de la mi-

norité ou de la dotalité dont l'immeuble aurait été frappé s'il avait

appartenu à la femme, l'usucaper par dix à vingt ans contre le

véritable propriélaire. C'est ainsi encore que l'acquéreur, dont le

titre serait susceptible d'être attaqué, par celui dont il émane,

pour cause de violence, de dol ou de lésion, n'en est pas moins

admis à usucaper par dix à vingt ans contre le véritable proprié,
taire 24.

La bonne foi exige une croyance pleine et entière : le moindre

de son titre , ou par la prescription de cette action , ne doit pas plus l'em-
pêcher d'usucaper par dix à vingt ans, que ne le ferait la chance de l'événement
d'une condition résolutoire à laquelle son titre se trouverait soumis. Cpr. texte
et note 13 supra. A ces considérations on oppose, il est vrai, plusieurs lois

romaines, et notamment les lois 26 et 27, D. de cont. emt. (18, 1), la loi 12,
D. de usurp. et usuc. (41, 3), et la loi 2 , § 15 , D. pro emt. (41, 4), qui dé-
cident que celui qui a sciemment acheté d'un pupille, d'un prodigue, ou de tout
autre individu frappé de l'interdiction d'aliéner, ne peut pas usucaper. Maison
oublie, d'une part, qu'en Droit romain la vente passée par ces personnes était
considérée comme non avenue, et non pas comme simplement annulable ; d'autre

part, que la tradition faite par les mêmes personnes ne transférait pas la pro-
priété ; d'où la conséquence que l'acquéreur ne pouvait, à aucun point de vue,
avoir l'opinion quoesitï dominii, et se trouvait par cela même constitué en mau-
vaise foi. En Droit français, au contraire, il doit en être autrement, puisqu'il est
incontestable que la vente passée par un mineur ou par un prodigue transfère la

propriété, qui reste acquise à l'acquéreur tant que la convention n'a pas,été
annulée. Nous ajouterons qu'en dehors des hypothèses ci-dessus rappelées et
autres analogues, les jurisconsultes romains expriment nettement l'idée que la
bonne foi consiste dans la croyance que la chose a été transmise par celui qui
en était propriétaire. Gaius, Com., II, 4. Proe. Inst. de usuc, (2, 6). L. 27, D.
de cont. emt. (18,1). L. 119, D. de V. S. (50, 16). L. un., C. de usuc. transf.
(7, 31). Voy. en ce sens : D'Argentré, sur l'art. 266 de la coutume de Bretagne;
Dunod, part. I, chap. VIII, p. 48 ; Duranton, XXI, 384 et 385. Voy. en sens con-
traire : Troplong, II, 917 à 922 ; Taulier, VII, p. 486 et 487 ; Marcadé, art. cit.,
n° 4. Cpr. aussi Vazeille, II, 480 et 483, et note 9 supra.

24L'argument que M.Troplong (II, 918) et Marcadé (loc. cit.) prétendent tirer,
en sens contraire, de la Const. 6 au Codede proescr. long. temp. (7, 33), ne repose
que sur une interprétation erronée de ce texte. Dans l'espèce sur laquelle ont
statué les empereurs Dioclétien et Maximien , il s'agissait, non de l'usucapion
opposée à un tiers propriétaire, mais uniquement des rapports du vendeur et de
l'acheteur ; et leur rescrit se borne à décider que ce dernier n'est pas admis, pour
repousser l'action de dolo formée par le premier, à se prévaloir de la prescrip-
tion de dix à vingt ans. C'est donc bien à tort que les deux auteurs précités ont
reproché à Pothier de n'avoir pas rappelé ce rescrit comme indiquant une des
conditions constitutives de la bonne foi.



SECONDEPARTIE. LIVREPREMIER.§ 218. 343

doute de la part de l'acquéreur sur les droits de son auteur serait

exclusif de la bonne foi 25.Mais l'erreur de l'acquéreur sur la vali-

dité des litres produits par son auteur ne le constituerait pas né-

cessairement en mauvaise foi, alors même qu'il s'agirait d'une
erreur de droit, pourvu d'ailleurs que cette erreur fût plausible 26.

La bonne foi, du reste, est toujours présumée, jusqu'à preuve
du contraire. Art. 2268. Mais il est bien entendu que si, pour re-

pousser le reproche de mauvaise foi fondé sur la connaissance

qu'il aurait eue de la nullité du litre de son auteur, l'acquéreur in-

voquait une erreur de droit, ce serait à lui de prouver l'existence
de cette erreur 27.

La bonne foi n'est exigée qu'au moment de l'acquisition, c'est-

à-dire, lorsqu'il s'agit d'une transmission opérée par acte entre vifs,
au moment de la conclusion de la convention translative de pro-
priété28,et en matière de legs, au moment où le légataire a mani-

nifesté l'intention d'accepter le legs 29.La connaissance que le pos-
sesseur obtiendrait ultérieurement des droits du véritable proprié-
taire, ne forme aucun obstacle à l'usucapion 30.Art. 2269.

25Troplong,II, 927. Duranton, XXI, 386.
26Onenseigne assez généralement, eh se fondant sur la loi 31, proe. D. de

usurp.et usuc. (41, 3), et sur la loi 2, § 15, D. pro emt. (41, 4), que l'erreur
dedroitn'est point, en matière d'usucapion, justificativede la bonne foi. Voy.
Delvincourt,II, p. 656; Troplong, II, 926 ; Duranton, XXI, 388. Mais, pour
saisirlevéritable sens des lois précitées, il importe de se rappeler qu'en Droit
romainle titre putatif était en certains cas admis commeéquivalent à un titre
réellementexistant; et c'est en se plaçantà cepoint de vue, que ces lois décident
quel'erreur de droit ne suffitjamais pour fonder un titre putatif. Orla question
nepeutplusse présenterdans les mêmes termes sousl'empire du CodeNapoléon,
quine reconnaîtpas, en matière d'usucapion, le titre putatif; et nous ne voyons
pasdemotifspour refuser le bénéficede l'usucapion à celui qui, ayant en sa
faveurun juste titre réellement existant, se serait trompé en droit sur la valeur
destitresde son auteur. Cpr. § 28, texte et note 6.

27Lorsqu'ilest prouvéque l'acquéreur a pris inspectiondu titre de son auteur,
et quece titre se trouve entaché d'une nullité apparente, l'acquéreur est, en
vertudela maximeNemojus ignorare censetur, présumé avoir eu connais-
sancede cette nnllité, et se trouve par cela même soumis à la nécessité, pour
écartercetteprésomption, de justifier de son erreur de droit.

28Arg.art. 711, 1138 et 1583. Delvincourt, II, p. 656. Duranton, XXI, 393.
29IIestvrai que, dès l'instant du décès du testateur, le légataire a un droit

acquisà la choseléguée. Toutefois,l'acquisitionne se consommed'une manière
définitiveque par l'acceptation du legs , d'où la conséquenceque c'est à ce mo-
mentque la bonnefoi doit exister.

60Mala fides superveniens (id est scientia rei alienoe)non impedit usuca-
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La question de savoir quelle est, en matière d'usucapion par
dix à vingt ans, l'influence de la bonne foi ou de la mauvaise foi de

celui qui succède à une possession déjà commencée, se résout par
une distinction entre le successeur à titre universel et le succes-

seur à titre particulier.
Le successeur à titre universel 31 continuant en matière d'usu-

capion la possession de son auteur, avec ses vices et ses qualités,
on n'a point à prendre en considération la condition personnelle
d'un pareil successeur qui, quoique de mauvaise foi, peut usuca-

per par dix à vingt ans, lorsque son auteur était, de bonne foi, et

qui, réciproquement, n'y est pas admis dans le cas contraire, mal-

gré sa bonne foi personnelle 32.

Le successeur à titre particulier commençant au contraire une

possession nouvelle, le caractère de cette possession doit s'appré-
cier dans sa personne, et ne se détermine plus d'après les vices et
les qualités de celle de son auteur. Lorsque le successeur particu-
lier est de bonne foi, il peut, malgré la mauvaise foi de son au-

teur, usucaper par dix à vingt ans, à dater de son entrée en pos-
session 33. Quand le successeur particulier est de mauvaise foi, la

bonne foi de son auteur ne l'autorise pas à se prévaloir de l'usu-

capion par dix à vingt ans 34, sauf s'il le juge convenable, à joindre

pionem. Cpr. L. un., § 3, C. de usuc. transf. (7, 31). Il en est autrement d'après
le droit canonique.

31Sous celte expression nous comprenons tous les successeurs à titre univer-
sel , qu'ils jouissent ou non de la saisine. C'est à tort que Zacharias (§ 217, texte
et note 18) restreint la proposition énoncée au texte aux successeurs universels
qui représentent la personne du défunt. Cpr. § 181, texte et note 12,

32§ 12, Inst. de usuc. (2, 6). Vazeille, II, 497. Troplong, II, 932 et 937. Du-
ranton , XXI, 238. Marcadé, sur l'art. 2235, nos1 et 2.

33Arg. a fort., art. 2239. Duranton, XXI, 240. Marcadé, loc. cit.

34Duranton, XXI, 241. Marcadé, loc. cit. Voy. en sens contraire: Vazeille,
II, 497 ; Troplong, I, 432, et II, 938. L'opinion de ces derniers auteurs nous
paraît aussi contraire aux règles de la morale qu'aux principes du droit. Les con-
sidérations d'équité et d'utilité générale qui ont fait admettre la maxime Mala
fides superveniens non nocet en faveur de celui qui, étant de bonne foi au mo-
ment de son acquisition, a cessé de l'être avant l'accomplissement de l'usuca-
pion , ne militent pas pour le successeur particulier qui s'est rendu acquéreur de
la chose d'autrui, malgré la connaissance qu'il avait des droits du véritable pro-
priétaire : il ne saurait trouver dans la bonne foi de son auteur une excuse à sa
mauvaise foi. L'art. 2269 se contente, il est vrai, de l'existence de la bonne foi
au moment de l'acquisition. Mais ce texte n'est nullement contraire à notre ma-
nière de voir ; il ne prévoit pas le cas de plusieurs transmissions successives de
la chose d'autrui, et ne dit nullement qu'il suffit, dans ce cas, que la bonne foi ait
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la possession de ce dernier à la sienne propre pour invoquer l'usu-

capion par trente ans.

3° La possession avec juste titre et bonne foi conduit à l'usuca-

pion au bout de dix ans ans, lorsque, pendant tout ce temps, le

véritable propriétaire a eu son domicile dans le ressort de la Cour

impériale où se trouve situé l'immeuble, et au bout de vingt ans

seulement, lorsque ce propriétaire a toujours été domicilié dans le

ressort d'une autre Cour impériale 35.Art. 2265. Que si le véritable

propriétaire avait eu, en différents temps, son domicile dans le res-

sort et hors du ressort de la situation de l'immeuble, chaque an-

née d'absence ne compterait que pour la moitié d'une année de

présence, de sorte qu'il faudrait deux années d'absence pour rem-

placer une année de présence. Art. 226636. Le temps requis pour

existéchezle premier acquéreur ; il signifieseulementque la mauvaisefoi, sur-
venuedansla personned'un acquéreur quelconque,ne formepasobstacleà ce que
l'usucapionpar dix à vingt ans ne s'accomplisseà son profit, et par suite n'em-
pêchepasqu'il ne puisse, même avant l'accomplissementde l'usucapion, trans-
mettreà un successeurde bonnefoi les avantages de sa propre position. L'argu-
mentqu'ona voulutirer, contre notre manière de voir, de l'art. 2235, n'est pas
plusconcluantque celui auquel nousvenonsde répondre. Cet article, en effet,
seborneà poser le principe de la jonction des possessions, sans indiquer les
conditionsauxquellescelte jonction devient possiblepour conduire à l'usucapion
pardixà vingtans. D'unautre côté, l'art. 2235autorisebien le possesseuractuel
àjoindreà sa possessioncelle de son prédécesseur; mais cela ne veut pas dire
quele successeurà titre particulier,dont la possessionest complètementdistincte
dela possessionde son auteur, puisse, en les soudant l'une à l'autre, faire par-
ticiperla siennepropre aux avantages de celle de ce dernier.

35Suivantcertains auteurs, dont l'opiniona mêmeété consacréepar quelques
arrêts,on devrait, pour l'application de la distinctionindiquée au texte, s'atta-
cherexclusivementau fait de la résidence, sans tenir comptedu domicile.Voy.
Delvincourt,II, p. 656 ; Marcadé, sur les art. 2265à 2269,n° 5 ; Nîmes,12mars
1834,Sir., 34,2, 360; Pau,6 juillet 1861, Sir., 61, 2, 433. Maisl'argument
qu'onavoulutirer, dans ce sens, des motsdel'art. 2265Si le véritable proprié-
tairehabite, nousparaît écarté par la suite du même article, et par l'art. 2266,
oùle législateurs'est servi des termes domicilié et domicile. En effet, l'emploi
decesdernièresexpressions,sur la significationdesquellesil n'y a pas de doute

possible,faitdisparaîtretoute incertitude quant à l'acceptiondans laquelleil con-
vientdeprendrele mot habiter, qui peut s'appliquerau domicileaussi bien qu'à
lasimplerésidence. Nousajouterons que l'opinion contraire serait incompatible
avecl'espritgénéral de notre législationsur le domicile, et avec cette idée que,
pourle règlementdes rapports juridiques dans lesquelles une personnepeut se
trouveravecune autre, elle est toujours censée présente au lieu de son domi-
cile.Vazeille,II, 503 à 505. Troplong,II, 865 et 866. Duranton,XXI,377. Mont-

pellier,10mars 1829, Sir., 30, 2, 44. Grenoble,12 juillet 1834,Sir., 35, 2, 476.
30C'estévidemmentpar inadvertanceque cet article dit : il faut ajouter à ce
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l'usucapion est donc susceptible de varier de onze manières diffé-

rentes, depuis dix ans jusqu'à vingt ans.

B. L'usucapion par dix à vingt ans, en consolidant la propriété,
l'affranchit de toutes les éventualités d'éviction auxquelles elle se

trouvait soumise, à raison d'actions en nullité, en rescision, ou

en résolution ouvertes contre le titre de la personne dont l'acqué-
reur tient ses droits, et qui étaient de nature à réfléchir contre

lui 87. .
Mais cette usucapion n'a pas pour effet d'éteindre les servitudes

réelles dont se trouve grevé un immeuble acquis et possédé comme

franc, les charges de celle nature ne s'éteignant que par le non-

usage pendant trente ans, alors même que l'immeuble grevé a passé
dans les mains d'un tiers acquéreur 88.

L'usucapion par dix à vingt ans d'un immeuble corporel n'a pas
non plus pour effet d'éteindre, par elle-même, les servitudes per-
sonnelles auxquelles cet immeuble se trouve soumis. Ce qui toute-
fois n'empêche pas que celui qui par juste litre et de bonne foi a

acquis, soit du nu propriétaire, soit a non domino, un immeuble

grevé d'usufruit, ne puisse, par l'effet de la prescription acquisi-
tive de dix à vingt ans, réunir cet usufruit à la nue propriété 39.

Quant aux hypothèques, elles sont bien susceptibles de s'éteindre

par la prescription de dix à vingt ans au profil du tiers acquéreur
de l'immeuble hypothéqué. Mais celle prescription extinctive ne

doit pas être confondue avec l'usucapion de la propriété, dont elle

est complètement indépendante, bien qu'elle soit, comme celle

dernière, fondée sur la possession 40.

L'usucapion par dix à vingt ans n'entraîne que l'extinction de l'ac-

tion en revendication qui compétait au véritable propriétaire; elle
laisse subsister, soit l'action personnelle en restitution qui peut lui

appartenir contre celui dont émane le titre qui a servi de fonde-

ment à l'usucapion, soit tout au moins l'action en indemnité fondée

qui manque aux dix années de présence, au lieu de dire : il faut ajouter aux
années de présence. Marcadé, loc. cit.

37Cpr. § 356, texte et note 43 ; § 360 , texte et note 10 ; § 685 quater, texte
in fine et note 7 ; § 700, texte in fine et note 20 ; § 739, texte et note 73. Va-
zeille, II, 517 et 518. Troplong, II, 850 à 852. Amiens, 3 août 1839, Sir., 41, 2,
190. Voy. cep. art. 966, et § 709, texte in fine et note 38.

38Art. 706 chn. 2264. Cpr. § 179, texte n° 2 et note 18.

39Voy.pour le développement de cette proposition : § 234, texte lett. D.
40Art. 2180. Cpr. § 293.
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sur le délit ou le quasi-délit dont ce dernier s'est rendu coupable
en disposant indûment de la chose d'autrui 41.

D'un autre côté, l'usucapion par dix à vingt ans n'a pas pour
résultat de purger le tilre en vertu duquel elle s'est accomplie,
des vices de nullité relative ou de lésion dont il se trouve entaché;
de sorte que l'action en annulation ou en rescision compétant à
l'auteur de ce titre peut, selon les cas, survivre à l'accomplisse-
ment de l'usucapion 42.

De ces deux dernières propositions combinées entre elles il ré-
sulte que, malgré l'accomplissement de l'usucapion et l'extinction
de l'action en revendication, le véritable propriétaire peut, du chef
et comme créancier de celui qui a aliéné l'immeuble usucapé,
exercer l'action en nullité ou en rescision qui serait encore ou-

verte, au profit de ce dernier, contre le litre d'aliénation, et obtenir

ainsi, par voie d'action personnelle, la restitution de cet im-
meuble".

CHAPITREIV.

Des actions qui naissent du droit de propriété.

§ 219.

Les actions naissant du droit de propriété sont l'action en re-

vendication et l'action négatoire.
Quant à l'action publicienne, admise en Droit romain, elle

n'existe plus chez nous comme action distincte de la revendica-

41Art.1382et 1383.Vazeille,II, 489. Req.rej., 20juillet 1852,Sir., 52,1, 689.
42C'estce qui aurait lieu, bien qu'aux termes de l'art. 1304 l'actionen nullité

ouenrescisionse prescriveégalement par dix ans, si la prescriptionde cette
actionn'avaitcommencéà courirquepostérieurementau point de départ de l'usu-
capion,ou quele cours en eût été interrompu.

43Cetteproposition, qui ne paraît pas contestable, fait en grande pertie dis-
paraîtrel'intérêt pratique que présente la questionde savoirsi la connaissance,
delapart de l'acquéreur, des causes de nullité relative ou de rescisiondont son
titreest entaché, le constitue en mauvaise foi, et forme ainsi obstacleà l'usu-
capionpar dix à vingt ans, puisque l'accomplissementde l'usucapionn'enlèvera
pas au véritable propriétaire le moyen de recouvrer son immeuble, tant que
l'actionen nullité ou en rescisionne se trouvera pas elle-mêmeéteinte par pres-
criptionou confirmation.Et, dans l'hypothèsecontraire, il serait bien rigoureux
deconsidérerl'acquéreur commeayant été de mauvaise foi à raison de la con-
naissanced'un vicepurement relatif, qui pouvaitdisparaître, et qui de fait aura
étécomplètementeffacé.
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lion. A notre avis, la controverse qui s'est élevée à ce sujet se

réduit, en tant qu'on l'envisage dans son intérêt pratique, à une

simple question de preuve, à celle de savoir quelles sont, dans

telles circonstances données, et eu égard à la position du défen-

deur, les justifications à faire par le demandeur en revendication 1.

1° De l'action en revendication.

De sa nature, l'action en revendication peut avoir pour objet

des meubles, aussi bien que des immeubles ; mais en Droit fran-

çais elle n'est admise, à l'égard des meubles, que dans les deux

cas exceptionnels indiqués par le second alinéa de l'art. 22792.

a. L'action en revendication , qu'il faut se garder de confondre

avec les actions en restitution fondées sur un rapport d'obligation

personnelle, se forme contre le détenteur de l'immeuble revendi-

qué. La circonstance que ce détenteur ne posséderait pas pour son

propre compte, mais pour le compte d'autrui, n'empêcherait pas

1 C'est ce qui ressortira des explications données dans la suite du texte. Ces

explications feront voir que, tout en nous rattachant, pour la solution du point de
savoir quelles sont les justifications à faire par le demandeur en revendication,
à l'idée d'un droit meilleur ou plus probable qui formait la base de l'action pu-
blicienne, nous pensons cependant qu'il convient, dans l'application de cette idée,
de tenir compte de la différence profonde qui sépare notre législation, sous l'em-

pire de laquelle la possession même de mauvaise foi renferme en elle le germe
de l'usucapion, lorsque d'ailleurs elle réunit les qualités requises par l'art. 2229,
et le Droit romain , qui n'admettait pas que la possession de mauvaise foi pût
conduire à l'usucapion. C'est pour ce motif surtout que nous ne saurions nous
associer à l'opinion des auteurs qui, examinant la question au point de vue pu-
rement théorique, enseignent que l'action publicienne subsiste encore aujour-
d'hui avec ses caraetères et ses conditions propres. Il ne faut d'ailleurs pas perdre
de vue que, dans notre Droit, le possesseur annal a toute une année pour ren-
trer, au moyen de la complainte, dans la possession dont il a été dépouillé, et
qu'ainsi l'action publicienne neprésenterait plus, sous ce rapport, la même utilité
pratique qu'en Droit romain, où l'interdit uti possidetis ne protégeait que le
possesseur actuel, et non celui qui avait cessé de posséder. Voy. cep. pour le
maintien de l'action publicienne : Duranton, IV, 233 et suiv., et XVI, 21 ; Trop-
long, De la prescription, I, 230, et De la vente, I, 235; Demolombe, IX, 481;
Zachariae, § 218, texte in fine, notes 11 et 12.

2 Les actions que les art. 1926 et 2102, n° 4, du Code Napoléon, 574 et suiv.
du Code de commerce qualifient d'actions en revendication, ne sont en réalité
que des actions personnelles en restitution. Quant à la revendication dont il est
question dans l'art. 2102, n° 1, al. 5, elle constitue bien une action réelle ; mais
elle dérive d'un droit de gage, et non d'un droit de propriété Les cas exception-
nels où la revendication est admise en fait de meubles ayant été développés au
§ 183, nous ne traiterons ici que de la revendication en matière immobilière.
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que l'action ne fût régulièrement introduite 3, et ne dût être consi-

dérée comme interruptive de prescription à l'égard du véritable

possesseur 4.

6. Le demandeur en revendication est tenu de justifier du droit

de propriété qui forme le fondement de sa demande. Cette justifi-
cation résulte, d'une manière irréfragable, de la preuve de l'accom-

plissement de l'usucapion au profit du revendiquant lui-même ou

de l'un de ses auteurs. En dehors de cette hypothèse il convient,

pour résoudre la question de savoir si la preuve du droit de pro-

priété , sur lequel repose la demande en revendication, se trouve

ou non rapportée, d'établir les distinctions suivantes 5:

Lorsque le demandeur produit un titre translatif de propriété
consenti à son profit, et que le défendeur n'en rapporte point, le

revendiquant doit être considéré comme justifiant suffisamment de

3Lepropriétaire, autorisé à poursuivresa choseentre les mains de toute per-
sonnequi la détient, ne peut être tenu de rechercher à quel titre elle la détient,
d'autantplus qu'il n'existe pas pour lui de moyenscertains et légaux de recon-
naîtresi elle la possèdepour son propre compte ou pour le compte d'autrui.
C'estaussice que décideformellementla loi 9, D. de rei vind. (6,1), et ce qui
résulteimplicitementde l'art. 1727du CodeNapoléon,Pothier, De la propriété,
n°298.Il est bien entendu du reste que , si le défendeur déclare ne posséder
quepourle compted'un tiers qu'il indique, le demandeurdevra, pour régula-
risersonaction, mettre ce dernier en cause.

4Dèsqu'onadmet que l'action en revendicationest régulièrement introduite
contreceluiqui détient l'immeuble revendiqué, on est forcément amené à re-
connaîtrequela demandeainsi forméeest interruptivede la prescriptionde cette
action,quelleque soit la personnecontre laquelle celte interruption doiveréflé-
chir, sans qu'il puisse être ici question de l'applicationdu principe, d'ailleurs
incontestable, que l'interruption de la prescriptionne s'étend pas, en général,
d'unepersonneàune autre. Cpr.cep.Proudhon,De l'usufruit, II, 754; Vazeille,
Desprescriptions, I, 249 ; Troplong, De la prescription, II, 654.

6Endehorsde l'usucapion, la preuve du droit de propriété, qui incombe au
demandeuren revendication, ne saurait, en pure théorie , s'administrer d'une
manièrecomplèteque par la productiond'un titre translatif de propriété,accom-
pagnéede la justificationdu droit de l'auteur immédiat, et de celui des pré-
décesseursde ce dernier. Maisune preuve aussi rigoureuse se concilieraitdiffi-
cilementavecles exigencespratiques; et il semble, d'un autre côté, qu'au point
devuedel'équité,onne puisseréclamerdu revendiquantque la preuved'un droit
meilleurou plus probableque celui du défendeur. C'est sur ces considérations,
combinéesavec la présomptionde propriété qui s'attache à la possession, que
sontfondéesles règles indiquéesdans la suite du texte, règles qui', dans le si-
lencede la loi sur les éléments constitutifs de la preuvedu droit de propriété,
nousparaissentdevoir être admises par cela même qu'elles sont conformesà

l'espritgénéralde notre législation,
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son droit de propriété, pourvu que son titre soit antérieur à la

possession du défendeur 6. Au cas contraire il devrait, pour faire

admettre sa demande, prouver le droit de propriété de son auteur

au moyen d'une justification analogue à celle qui vient d'être in-

diquée, c'est-à-dire, en produisant le titre de ce dernier, et en prou-

vant que ce litre est d'une date antérieure à la possession du dé-

fendeur.

Quand les deux parties rapportent l'une et l'autre des titres

translatifs de propriété, et que ces litres émanent de la même per-

sonne, c'est par l'antériorité des transcriptions ou, selon les cas,
des titres eux-mêmes que se règle la préférence. Que si ces titres

émanaient d'auteurs différents, la demande devrait être rejetée et

le défendeur maintenu en possession 7, à moins que le demandeur

ne parvînt à établir que son auteur l'eût emporté sur celui du dé-

fendeur dans le cas où la contestation se serait élevée entre ces

derniers 8.

Enfin, lorsque le demandeur ne produit aucun titre à l'appui de

sa réclamation, et qu'il se borne à invoquer, soit d'anciens faits de

possession , soit des présomptions tirées de l'état des lieux ou

d'autres circonstances, la question de savoir si le juge peut ad-

mettre ces moyens comme suffisants pour justifier la demande, doit
se résoudre par une distinction entre le cas où le défendeur a une

possession exclusive et bien caractérisée, et celui où les faits de

jouissance dont il se prévaut ne réunissent pas les qualités consti-

tutives d'une possession utile. Au premier cas, la présomption de

propriété attachée à la possession du défendeur doit l'emporter,

quelque graves que puissent être les circonstances de fait militant
en faveur du demandeur 9. Au second cas il appartient au juge de
balancer entre elles les présomptions respectivement invoquées par

6Dans ce cas , en effet, et au point de vue des rapports des parties engagées
dans le litige, la possession récente du défendeur ne peut guère être envisagée
que comme une usurpation commise au préjudice du demandeur. Pothier,op.cif.,
n° 324.

7 In pari causa, melior est causa possidenlis, L. 9, § 4, D. de publ. in rem
act. (6, 2).

8 Cette preuve une fois faite, le titre et la possession du défendeur doiventêtre
écartés, par application de la règle Nemo plus juris in alium transferre po-
test quam ipse haberel.

Civ.cass., 22 novembre 1847, Sir., 48, 1, 24. Civ. cass., 9 décembre 1856,
Sir., 57, 1, 588. Civ. cass., 10 janvier 1860, Sir., 60, 1, 340.
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les deux parties, et d'accueillir ou de rejeter la demande suivant
le résultat de cet examen comparatif 10. .

c. L'action en revendication, dont l'objet principal est de faire
reconnaître le droit de propriété du demandeur, tend, par voie de

conséquence, à obtenir la restitution de l'immeuble revendiqué
avec ses accessoires et accessions encore existants, ainsi que la
bonification des produits ou émoluments de cet immeuble, et la ré-

paration des dommages que le propriétaire aurait pu éviter s'il

avait possédé lui-même 11.

En tant que les indemnités dont il vient d'être question sont fon-
dées sur des causes postérieures à l'introduction dé l'action, les
droits du demandeur sont en général les mêmes, que le défendeur

ait été de bonne foi ou de mauvaise foi 12.C'est ainsi que le posses-
seur, même de bonne foi, est, à partir de la demande, tenu de res-

tituer, non-seulement les fruits par lui perçus, mais encore ceux

qu'il a négligé de percevoir 13; et que, d'un autre côté, il répond
des détériorations arrivées par sa faute. La seule différence qui,
dans cette hypothèse, existe entre lui et le possesseur de mauvaise

foi, c'est qu'il n'est pas tenu du cas fortuit".

Lorsqu'il s'agit de répétitions fondées sur des causes antérieures

à l'introduction de l'action, il faut, pour déterminer d'une manière

plus précise l'étendue de l'obligation de restitution qui incombe

au défendeur, distinguer entre le possesseur de bonne foi et le

possesseur de mauvaise foi.

10Req.rej., 31 juillet 1832, Sir., 32 , 1, 783. Req. rej., 20 novembre1834,
Sir.,35,1, 70. Req. rej., 13 juin 1838, Sir., 38, 1, 886. Civ.rej., 26 août 1839,
Sir.,39,1, 920. Req. rej., 29 janvier 1840, Sir., 40, 1, 957. Civ. rej., 16 avril

1860,Sir., 60, 1, 801. Req. rej., 11 novembre 1861, Sir., 62, 1, 41.

11Telleest l'idée complexequ'on exprime d'ordinaire en disant que la resti-
tutiondoitse faire cum omni causa. Cpr. L. 75, et L. 81, D. de V. S. (50, 16).

12Lesobligationsqui incombent à cet égard au possesseur, même de bonne

foi, sont à considérerbien moins comme la conséquenced'une présomption de
mauvaisefoi attachée à la demande, que comme dérivant du contrat judiciaire.
Cpr.§206, texte et note 21. Le système contraire conduirait à imposer au dé-
fendeurquiaurait été de bonne foi jusqu'à l'introduction de la demande, l'obli-

gationde répondrede toutes les détériorations survenues à partir de cette-époque,
etdecellesmême qui seraient le résultat d'un cas fortuit. Or cette conséquence
nousparaîtinadmissibleen équité , et le Droit romain la rejette formellement.

Cpr.texteet note 14 infra.
13§2, Inst.de off.jud. (4, 17). L. 2, C. de fruct. et lit. exp. (7,50).
14L. 40,proe., D, de lier. pet. (5, 3). Sell, Römische Lehre der dinglichen

Rechte,§ 94, p.
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Ce dernier est tenu de rendre compte des fruits par lui perçus
et de ceux qu'il a négligé de percevoir 15. Il est responsable de

toute espèce de détériorations, et même de celles qui ont eu lieu

par cas fortuit 16, à moins qu'il ne prouve, quant à ces dernières,

qu'elles se seraient également produites si l'immeuble revendiqué
avait été en la possession du demandeur. Art. 1302, al. 2. Enfin,

lorsqu'il a disposé d'objets mobiliers, sujets à restitution comme

accessoires de cet immeuble, il est tenu d'en bonifier la valeur

intégrale, bien qu'il n'en ait retiré qu'un prix inférieur. Arg.
art. 1379.

Le possesseur de bonne foi, au contraire, ne doit pas la restitu-

tion des fruits 17. Il n'est responsable, ni des détériorations arrivées

par cas fortuit, ni même de celles qui procèdent de son fait, si ce
n'est jusqu'à concurrence du profit qu'il en aurait retiré 13. Enfin
il n'est tenu, quant aux objets mobiliers dont il a disposé, qu'à la
restitution du prix qu'il en a obtenu 19.

La distinction établie, en ce qui concerne la restitution des fruits,
entre le possesseur de bonne foi et le possesseur de mauvaise foi,
est étrangère aux produits et émoluments qui ne rentrent pas
dans la catégorie des fruits proprement dits. La restitution en est
due par le possesseur de bonne foi aussi bien que par le posses-
seur de mauvaise foi 20.

Du reste, le demandeur ne peut réclamer, même contre un pos-
sesseur de mauvaise foi, la restitution des fruits ou autres produits
du fonds, que sous la déduction des frais de culture, de récolte,
ou d'extraction 21. Art. 548. Mais aussi a-t-il droit à cette restitu-
tion pour toute la durée de l'indue possession, sans qu'on puisse
lui opposer la prescription de cinq ans établie par l'art. 227722.

15§ 2, Inst. de off. jud. (4, 17). L. 33, et L. 62, § 1, D. de rei vind. (6,1).
Merlin, Rép., v° Fruits, n° 4. Toullier, III, 110. Duranton, IV, 360. Demolombe,
IX, 586. Cpr. sur le mode de restitution des fruits : Codede procédure, art. 129
et 526.

16Arg. art. 1379. Cpr. L. 40, proe., D. de her. pet. (5, 3).
17Art. 549 et 550. Cpr. § 206.
18Quia quasi suam rem neglexit, nulli quereloe subjectus est. L. 31, § 3,

D. de her. pet. (5, 3).
10Arg. art. 1381. Duranton, IV, 366. Civ. cass., 21 mai 1848, Sir., 49,1,125.
20Voy. pour le développement de cette proposition : § 206 , texte in fine,

notes 30 et 31.
21Cpr. § 192, texte in fine et note 29.
12

Duranton, IV. 363. Chavol, II, 500. Demolombe, IX, 639. Req. rej., 13 dé-'
cembre 1830, Sir., 31, 1, 24. Voy. en sens contraire : Delvincourt, II, p. S.
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d. Les exceptions à l'aide desquelles le défendeur peut repousser
l'action en revendication, sont celles de prescription, de garantie,
et de chose jugée.

Il n'est admis à opposer l'exception de prescription, qu'autant

qu'il est devenu lui-même propriétaire de l'immeuble revendiqué

par l'effet de l'usucapion 23.

L'exception de garantie lui appartient dans tous les cas où le

revendiquant serait, soit de son propre chef, soit du chef d'une

personne aux obligations de laquelle il a succédé, tenu de le ga-
rantir des suites de l'éviction qu'entraînerait l'admission de la de-

mande. C'est ce qu'on exprime par les maximes : Queni de evictione

tenetactio,; eumdem agentem repellit exeeptio. Qui doit garantir,
nepeut évincer24.. L'exception de garantie est indivisible, en ce

sens qu'elle; peut être opposée pour le tout, même à celui qui n'a

succédé que pour partie à l'obligation de garantie née dans la per-
sonnede son auteur 25.

Quant à l'exception de chose jugée, elle peut être invoquée,
non-seulement lorsque la nouvelle action est fondée sur le même

titre que la précédente, mais encore dans le cas où la première
demande a été formée en termes généraux, sans indication d'un

titre déterminé d'acquisition. Cette exception, au contraire, ne

serait pas recevable si, la première demande ayant été formée en

vertu d'un titre déterminé d'acquisition, la seconde se trouvait

fondée sur un titre différent 26.

e. La question de savoir dans quels cas, et dans quelle mesure,
ledéfendeur, condamné au délaissement de l'immeuble revendiqué,
est autorisé à demander la bonification de ses impenses, se résout

diversement selon la nature des impenses 27.

Les impenses nécessaires, c'est-à-dire celles qui ont pour objet

22Cpr.§ 210,texte et note 4 ; § 216, texte et note 3 ; § 772, texte n° 1.

24Art.1382. Cpr.LL.11 et 31. C. de evict. (21,2). Pothier, Du contrat de

vente,n°165. Merlin,Quest., v° Hypothèque,§ 4 bis, n° 6. Civ.cass., 24 jan-
vier1826,Sir., 26, 1°,387.

26Cpr.§ 355,texte, notes 3, 6 et 9.
26Cpr.§ 769,texte et note 87.
27Al'exempledu Droitromain (cpr. L. 79, D. de V.S., 50,16) , le CodeNa-

poléondistinguetrois espècesd'impenses, savoir, les nécessaires, les utiles , et
lesvoluptuaires.Cpr. art. 599, 861, 862, 1381, 1634, 1635, 1673 et 2175. La
théoriedes impenses, telle que nous l'établissons, est dans toutes ses parties
fondéesur la règle Jure naturoe oequumest, neminemcum alterius detrimento
et injuria fieri locupletiorem.L. 206, D. de R. J. (50,17),

II. 23
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la conservation de l'immeuble 28, doivent être restituées intégrale-
ment , alors même que, par suite d'un cas fortuit, elles ne profi-
teraient en rien au propriétaire 29; et sans qu'il y ait en général
à distinguer si le défendeur était de bonne foi ou de mauvaise foi

au moment où il les a faites 30. Toutefois, les dépenses d'entretien

étant à considérer comme charges des fruits, ne donnent lieu à au-

cune répétition en faveur du possesseur qui, à raison de sa bonne

foi, a été dispensé de la restitution des fruits 31.

Les impenses utiles, c'est-à-dire celles qui, sans avoir été in-

dispensables à la conservation de l'immeuble, ont eu pour résultat

de l'améliorer et d'en augmenter la valeur, ne peuvent être répé-
tées que jusqu'à concurrence de la mieux-value encore existante
lors du délaissement 32.Dans cette limite, elles sont dues au posses-
seur de mauvaise foi aussi bien qu'au possesseur de bonne foi 33;
et ce dernier est autorisé à en réclamer la bonification, sans aucune

déduction à raison des fruits qu'il est dispensé de restituer 34.

28
Impensoe necessarioe sunt, quoesi non factoe sunt, res peritura aut dele-

rior futura sit. L. 79, D. de V. S. (50, 16).
20Le propriétaire , en effet, s'est enrichi par le fait même de ces impenses,

qu'il eût été obligé de faire lui-même , et qu'il s'est trouvé dispensé de payer.
Voy. cep. Demolombe, IX, 687.

30Arg. art. 1381. C'est ce qui était déjà admis en Droit romain. L. 5, C.de rei
vind. (3, 32). Demolombe, IX, 686. Il est toutefois bien entendu que le posses-
seur de mauvaise foi ne peut avoir aucune répétition à former pour les impenses
nécessaires qu'un cas fortuit a fait disparaître, lorsque, faute de prouver que la

perte en aurait également eu lieu entre les mains du propriétaire, il se trouve

responsable des cas fortuits.
21Arg. art. 605, al. 1. Cpr. L. 18, § 2, D. commod. vel cont. (13, 6). L. 7,

§ 2, D. de usuf. (7, 1).
11C'est dans cette mesure seulement, que le propriétaire du fonds en profite.

Voy. art. 1673.
33Le Droit romain contenait sur ce point une décision contraire, et ne recon-

naissait au possesseur de mauvaise foi que le droit d'enlever ce qui pouvaitl'être
sans dégradation du fonds. L. 37, D. de rei vind. (6, 1). L. 7, § 12 , D. de acq.
rer. dom. (41,1). L. 5, C. de rei vind. (3, 32). Ce n'était qu'en matière de pé-
tition d'hérédité que, d'après la loi 38, D. de her. pet. (5, 3), le possesseurde
mauvaise foi se trouvait placé, en ce qui concerne les impenses utiles , sur la
même ligne que le possesseur de bonne foi. Mais, dans notre ancienne jurispru-
dence, on avait déjà, par application de la règle citée dans la note 27 supra,
généralisé la disposition de cette dernière loi, en l'étendant de la pétition d'hé-
rédité à la revendication.

34Cpr. sur cette proposition : § 204, texte, lett. b, et note 15.
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Du reste, il ne faut pas confondre avec les simples améliorations,
les constructions nouvelles, dont le sort est réglé par l'art. 55535.

Quant aux impenses voluptuaires, c'est-à-dire de simple agré-
ment, et qui n'ont point eu pour résultat d'augmenter la valeur
de l'immeuble, le défendeur, qu'il ait été de bonne foi ou de mau-

vaise foi, n'est point en droit d'en demander le remboursement.
Il est seulement autorisé à les enlever, lorsqu'elles sont suscep-
tibles de l'être sans dégradation du fonds, et que d'ailleurs les

objets à détacher peuvent lui être de quelque utilité 36.
Le possesseur, même de bonne foi, ne jouit pas d'un véritable

droit de relention pour le remboursement de ses impenses , sauf
au juge, si le demandeur en revendication ne présentait pas des

garanties suffisantes de solvabilité, à faire dépendre de ce rem-
boursement l'exécution de la condamnation en délaissement 37.

Le demandeur en revendication n'est pas tenu de restituer au
défendeur le prix que celui-ci peut avoir payé pour l'acquisition
de l'immeuble au délaissement duquel il se trouve condamné; et

ce, alors même qu'il l'aurait acquis par voie d'adjudication pu-

blique 38.
Il est toutefois entendu que, si le défendeur avait employé tout

ou partie de son prix à l'acquittement de charges réelles, suscep-
tibles d'être poursuivies contre le demandeur, ce dernier serait
tenu de lui bonifier le montant des paiements ainsi effectués 39.

2° De l'action négatoire.

L'aclion négatoire est celle qui compète au propriétaire d'un

immeuble, pour le faire déclarer franc et libre des servitudes,
réelles ou personnelles, qu'un tiers prétendrait exercer sur cet
immeuble. Cette action tend accessoirement à faire interdire au

défendeur tout ultérieur exercice de là servitude , et à obtenir la

réparation des dommages que son exercice antérieur a pu causer
au demandeur.

Cedernier n'a d'autre preuve à faire que celle de son droit de

propriété. Celte preuve se fait suivant les règles ci-dessus expo-

35Voy.à cet égard : § 204, texte, lett. b.
30Arg.art. 599. Cpr.Demolombe,IX, 689.
37Cpr.§256.

38Ladispositiontout exceptionnellede l'art. 2280est étrangère à la revendic-

ation en matièreimmobilière.
30Cpr.L.63, D. de rei vind. (6, 1). Pothier, Dela propriété, n° 343.
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sées. Le demandeur n'a donc point à établir que son immeuble

est franc de la servitude réclamée par le défendeur. C'est, au con-

traire, à celui-ci qu'incombe l'obligation d'en prouver l'existence.

Il en serait ainsi, bien que, par une sentence rendue au posses-

soire, il eût été maintenu dans la jouissance de la servitude 40.

Du reste, l'action négatoire peut également avoir pour objet de

faire ramener dans ses limites véritables l'exercice d'une servi-

tude dont l'existence est reconnue ; et dans ce cas, c'est également
au défendeur à prouver que la servitude a réellement l'étendue

qu'il prétend lui assigner.

CHAPITREv.

De l'extinction ; de la perte, et de la révocation de la propriété.

§ 220.

De l'extinction absolue, et de la perte relative de la propriété.

1° Le droit de propriété s'éteint, d'une manière absolue, par la

destruction totale de la chose qui s'y trouvait soumise. Une simple
inondation, quelque prolongée qu'en soit la durée, ne fait pas
cesser le droit de propriété1.

40La question de savoir à laquelle des deux parties incombe la charge de la
preuve, quant à l'existence ou à la non-existence de la servitude , est vivement
controversée entre les commentateurs du Droit romain, non-seulement pour le.
cas où le défendeur a été maintenu au possessoire dans la jouissance de la ser-
vitude , mais même pour celui où il en a simplement la quasi-possession. Toute-
fois , l'opinion émise au texte est celle qui se trouve enseignée par les meilleurs!
auteurs. Voy. Sell, Römische Lehre der dinglichen Rechte, §98, p. 393. Quoi
qu'il en soit de cette controverse en Droit romain, la question ne nous paraît,
pas susceptible de sérieuses difficultés eh Droit français ; et nous nous borne-
rons, pour justifier notre manière devoir, à renvoyer au principe posé au

§ 190. Merlin, Quest., v° Servitudes, § 3, n° 1. Toullier, III, 714. Bélime, Des
actions possessoires, n°492. Carou, Desactions possessoires, n° 138. Curasson,
Compétence des juges de paix, II, p. 416. Garnier, De la possession, p. 487.
Marcadé, sur l'art. 1315, n° 2. Demolombe, XII, 957. Grenoble, 14 juillet 1832,
Sir., 33, 2, 11. Limoges, 28 juillet 1842, Sir., 43, 2, 25.. Agen, 30 novembre
1852, Sir., 54, 2, 8. Agen, 23 novembre 1857, Sir., 57. 2, 769; Voy. en sens
contraire: Delvincourt, I, p. 413 et 414 ; Duranton, V, 641 ; Pardessus, Des ser-
vitudes, II, 330 ; Taulier, II, p. 442 et 443.

1 Cpr. § 179, texte et note 20. Merlin, Rép., v° Motte-ferme. Demolombe, X,
172 à 174. Req. rej., 26 juin 1833, Dalloz, 1833, 1, 282. Req. rej., 20 janvier
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Ce droit s'éteint de la même manière par la mise de la chose
hors du commerce. Une pareille transformation juridique peut ré-

sulter, non-seulement d'une expropriation ou cession volontaire

pour cause d'utilité publique, mais encore d'un événement de la
rature emportant incorporation de la chose au domaine public.
C'est ce qui a lieu pour les terrains sur lesquels une rivière navi-

gable ou flottable se forme un nouveau cours ou étend son ancien

lit 2.

Enfin, le droit de propriété s'éteint, d'une manière absolue, quant
aux animaux sauvages qui, en recouvrant leur liberté naturelle,
redeviennent des choses nullius?, et quant aux objets abandonnés

par leur propriétaire, avec l'intention de les laisser avenir au pre-
mier occupant 4.

2° Le droit de propriété se perd d'une manière relative, c'est-

à-dire, pour le propriétaire actuel, dans les cas où la loi attribue

à une personne, à titre d'invention, d'accession; ou de prescrip-
tion, la propriété d'une chose qui appartenait à une autre.

Il se perd de la même manière par l'effet des conventions trans-

latives de propriété, des adjudications sur licitation ou sur saisie,
des retraits légaux, des actes d'abandon prévus par les. art. 656

et 699, et par l'effet des jugements qui ordonnent la restitution
d'une chose dont la propriété n'avait été transmise : qu'en vertu
d'un litre vicieux.

Enfin, la propriété se perd encore, d'une manière relative, par
la confiscationB.

§ 22 bis.

De la révocation de la propriété.

Lapropriété est de sa nature irrévocable.

Cependant elle est exceptionnellement sujette à révocation,

lorsqu'elle n'a été transmise qu'en vertu d'un titre révocable à la

volonté de celui qui l'a concédé. Il en est ainsi pour les donations

faites entre époux pendant le mariage, et pour les ventes dans

1835,Dalloz,1835, 1, 49 Cpr. Rouen, 30 janvier 1839, Sir., 39, 2, 262; Req.
rej.,11novembre1840,Sir., 40, 1,1001.2Art.562et 563. Cpr.L. 1, § 7, D.de flum. (43,12). Demolombe,X, 175.
Req.rej., 25avril 1842, Sir., 42, 1, 621.

3§ 12,Inst. de rer. div. (2,1). Cpr. § 179, texte et note 14.
4
Cpr.§ 168,texte et note 2.

5Cpr.Codepénal, art. 11,
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lesquelles le vendeur s'est réservé, pendant un certain délai, la

faculté de se départir du contrat, ou celle de reprendre la chose

vendue moyennant la restitution du prix 1.

D'un autre côté, la propriété est également sujette à révoca-

tion, lorsque le titre qui l'a conférée se trouve soumis à une con-

dition résolutoire, expresse où tacite. La condition résolutoire

tacite est, en général 2, sous-entendue dans les contrats parfaite-
ment synallagmatiques, pour le cas où l'une des parties ne satis-

ferait pas à son engagement (pacte commissoire). Art. 1184. Elle

l'est encore, en matière de dispositions à titre gratuit, pour les

causes spécialement indiquées aux art. 953, 954, 955,960 et 1046.

Les deux hypothèses ci-dessus rappelées sont les seules où il

puisse être question de propriété révocable, dans le sens propre
du mot; et c'est à tort qu'on comprend quelquefois sous l'idée

générale de révocation tous les cas où le propriétaire se trouve

privé de son droit par une cause quelconque indépendante de sa

volonté.

Lorsque celui qui possède une chose à titre de propriétaire est
condamné à la délaisser par suite, soit d'une action en nullité ou
en rescision, soit d'une action paulienne, soit enfin d'une de-

mandé en réduction pour alteinte portée à la réserve, ou en res-

titution de l'indu, la propriété n'est pas à considérer comme sim-

plement révoquée, mais bien comme n'ayant jamais été transmise,
même seulement d'une manière intérimaire 3.

Quant aux donations en avancement d'hoirie, le rapport auquel
elles sont soumises emporte bien une certaine éventualité de réso-

lution; mais cette éventualité, d'une nature toute spéciale, diffère
essentiellement dans ses effets de celle qui se trouve attachée à la
révocation ordinaire4.

1 Voy.quant aux donations entre époux , art. 1096. — Voy. sur le pactederé-
méré, ou retrait conventionnel, art. 1659 et suiv. — Voy. en ce qui concernelé
pactum displicentioe; § 352, texte et note 4. Il est à remarquer que, si ceder-
nier pacte avait été stipulé par l'acquéreur, l'usage qu'il en ferait n'opérerait pas
contre lui révocation de son litre, mais constituerait de sa part une renonciation
volontaire à son droit de propriété. Merlin, Quest., v° Résolution, § 1. Pardessus,
Des servitudes, II, 318.

2
Voy. cep. art. 1978 ; § 390, texte et notes 9 à 14.

3Dans ces différents cas , le titre de l'acquéreur se trouve entaché d'un vice
qui en entraîne, non pas seulement la révocation, mais l'anéantissement complet
ou partiel.

4
Cpr. art. 843, 845, 859, 860 et 865.
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La révocation de la propriété transmise au moyen d'un titre
révocable à la volonté de celui qui l'a concédé, s'opère par la ma-
nifestation même de celte volonté 5.

La révocation attachée à l'événement d'une condition résolu-
toire s'opère, en général, de plein droit, dès l'instant de cet évé-
nement , peu importe que la condition soit casuelle , potestative
ou mixte, affirmative ou négative, expresse ou tacite 6.

Par exception à celte règle, la condition résolutoire, connue
sous le nom de pacte commissoire, n'opère révocation de la pro-
priété qu'en vertu du jugement qui la déclare, ou de la convention

qui la constate 7. La même exception s'applique à la condition
résolutoire attachée, en matière de dispositions à litre gratuit,
à l'ingratitude du donataire ou légataire, et à l'inexécution des

charges imposées à ces derniers. Art. 956 et 1046.
Au point de vue des effets que la révocation de la propriété

produit à l'égard des tiers, on la distingue en révocation ex tunc
et en révocation ex nunc, suivant qu'elle s'opère ou non d'une
manière rétroactive 8. En général, la révocation a lieu avec effet

rétroactif, et ce n'est que dans les cas où il existe une disposition
spéciale contraire, qu'elle opère pour l'avenir seulement. Arg.
art. 1183.

En matière immobilière, la révocation ex tune entraîne, en vertu
de la maxime Resoluto jure dantis, resolvitur jus accipientis, la ré-
solution de tous les droits réels procédant de celui dont la pro-
priété se trouve révoquée. Art. 954, 963,1673 et 2125, et arg.
de ces articles. L'ancien propriétaire est donc autorisé à reprendre
son immeuble franc et quitte de toutes les charges, servitudes, ou

hypothèques, dont il aurait été grevé du chef du propriétaire dé-

5Voy.sur la révocationdes donationsentre époux : art. 1096 ; §744, texte
n°5.Voy.sur l'exercicedu retrait conventionnel: § 357, texte et notes 7 à 9.

6Art.1183.Cpr.§ 302, texte n° 3, notes 44 et 45.

7Cpr.§ 302,texte n° 3et notes 46 à 50. Onne saurait, d'une manièreabsolue,
exigerun jugementqui déclare la révocation, lorsque les parties sont d'accord
pourreconnaîtrel'existencedes faits auxquelsellese trouveattachée. Seulement
faut-il,quandune conventionconstateen apparence une révocation, examiner
soigneusement,d'après les circonstancesdans lesquelleselle est intervenue, si
elleest en réalité simplementdéclarativede la révocation, ou si elle constitue
unerétrocession.Cpr. § 209, texte, lett. A et note 31 ; texte, lett. B, n° 4, et
note58; § 266.

8Nousn'avonspas à nous occuper ici des effetsque produit entre les parties
larésolutiondes contrats translatifs de propriété.
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possédé. Mais il est tenu de respecter les actes d'administration

de ce dernier, et notamment les baux de neuf ans ou au-dessous

par lui passés 9.

En fait de meubles corporels, au contraire, la révocation même

ex tune ne réfléchit pas, directement et par elle-même, contre les

tiers, acquéreurs, usufruitiers, ou créanciers nantis, qui ne peuvent
être condamnés à la restitution de la chose soumise à leur droit

de propriété, d'usufruit, ou de gage, qu'autant qu'ils y seraient

tenus en vertu d'une obligation personnelle dérivant de leur mau-

vaise foi10.
La révocation ex nunc, c'est-à-dire celle qui,, par exception,

s'opère sans rétroactivité à l'égard des tiers, laisse subsister,
même en matière immobilière, les aliénations consenties par le

propriétaire dépossédé ainsi que les hypothèques et les servi-

tudes qu'il peut avoir constituées. Voy. art. 132 et 958.

APPENDICEA LA PROPRIETE.

Des formes particulières que pent affecter le droit de

propriété.

A. De la copropriété portant sur des choses individuellement

considérées 1.

§ 221.

1. De la copropriété ordinaire.

La copropriété est le droit de propriété compétent à plusieurs

personnes sur une seule et même chose, qui n'appartient ainsi à

chacune d'elles que pour une quote-part idéale ou abstraite 2.

9Art. 1673 et arg. de cet article. Sous ce rapport, la simple révocation de la
propriété produit des effets moins étendus que l'annulation ou la rescision du
titre translatif de propriété. Cpr. § 369, texte n° 4, notes 8 et 9.

10Cpr. § 183, texte n° 4 et note 24 ; texte n° 5 et note 32.
1 Cpr. sur cette matière : Du quasi-contrat de communauté, à la suite du

Traité sur le contrat de société, par Pothier.
2 La copropriété, telle que nous la définissons, est celle que d'anciens auteurs

allemands qualifiaient de condominium pro divisa vel juris romani (Mileigen-
thum), par opposition au condominium pro indivise vel juris germanici
(Gesammteigenthum), expressions sous lesquelles ils désignaient la copropriété
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Le Code Napoléon ne s'étant pas spécialement occupé de la co-

propriété des choses individuellement considérées 8, c'est à la doc-
trine qu'incombe la tâche d'en construire la théorie, en s'aidant

avec discernement des matériaux fournis tant par le titre de la

propriété que par ceux des successions et du contrat de société.
Dans le développement de cette théorie, nous aurons principale-

ment en vue l'hypothèse où il n'existe entre les copropriétaires
ou communistes que de simples rapports de communauté sine

affectu societatis. Ce n'est qu'à cette hypothèse que s'appliquent
d'une manière absolue les règles ci-après exposées, qui ne sau-

raient être, étendues à la copropriété entre époux communs en
biens ou entre associés, que sauf les modifications indiquées dans
la matière de la communauté entre époux et dans celle de la so-
ciété.

1° Chaque copropriétaire jouit, en ce qui concerne sa quote-part
idéale, des droits inhérents à la propriété qui sont compatibles
avec la nature purement intellectuelle de cette quote-part; et il

peut les exercer sans le consentement de ses consorts.

Ainsi, tout communiste a la faculté d'aliéner sa quote-part indi-

vise, sans même que les autres copropriétaires soient autorisés à
en exercer le retrait 4. Ses créanciers sont aussi en droit de saisir
et de faire vendre cette quote-part comme telle, c'est-à-dire avant
tout partage, et ce, alors même que la chose commune serait im-

mobilière 6.

envertude laquelle chacun des communistesest à considérercommeproprié-
tairein solidumde la totalité de l'objet indivis, sauf les restrictionsauxquelles
l'exercicede sondroit se trouvevirtuellementsoumispar la présenceet les droits
desesconsorts.Voy.Hofacker,Principia juris civilis, II, § 909. On rencontre

encoredansla matière des successions des vestiges de cette dernière espèce de

copropriété.C'estpar elle que s'expliquele principede l'indivisibilitéde la sai-
sinehéréditaire.Cpr.§ 609.

3Autitredessuccessionsil n'est questionque de la copropriétéet dupartage de

l'hérédité,c'est-à-dired'uneuniversalitéjuridique. Autitre ducontrat desociété,
lamatièreest bien moinstraitée au point devue du droit de copropriété, consi-
déréen lui-même, que sous celui des rapports personnels qu'engendre l'asso-
ciation.

4Le retrait établi par l'art. 841, en matière de cessionde droits successifs,
n'estpasmêmeadmiscontre les cessionsde droits indivisdansune communauté

conjugale,ou dans une société. Voy.§ 359ter, texte in fine, et note 43. Aplus
forteraison, ne saurait-il être exercé contrela cessiond'une part indivise dans
unechoseindividuellementdéterminée.

5Nonobstat art. 2205. La dispositionde cet article paraît bien, d'après l'es-
pritquil'a dictée, devoirêtre appliquéeà touslescasoù l'indivisionporte surune
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Ainsi encore, chaque communiste peut valablement constituer des

hypothèques conventionnelles sur sa quote-part indivise dans l'im-
meuble commun ; et les hypothèques légales ou judiciaires dont
ses biens se trouvent grevés, frappent également celte quote-part 6.

Toutefois, de pareilles hypothèques, dont le sort reste loujours
subordonné au résultat du partage ou de l'acte qui en lient lieu,
deviennent complètement inefficaces dans le cas où l'immeuble
commun tombe au lot d'un autre communiste , ou lui est adjugé
sur licitation.

Enfin, chaque communiste est recevable à revendiquer, contre
tout tiers détenteur, sa quote-part idéale, sinon pour obtenir un

délaissement, qui ne se comprend qu'autant que la revendication

porte sur des objets corporels, du moins pour faire reconnaître
son droit de copropriété 7.

2° Les parts idéales des copropriétaires ne constituant pas des

corps certains, aucun d'eux ne peut, sans le consentement de ses

consorts, exercer sur la totalité de la chose commune, ni même
sur la moindre partie physiquement déterminée de celte chose,
des actes matériels ou juridiques emportant exercice actuel et im-
médiat du droit de propriété.

Aucun des communistes ne peut donc faire à la chose commune
des innovations matérielles auxquelles ses consorts n'auraient point
donné leur assentiment 8.

Il ne peut pas davantage aliéner celle chose, la grever de ser-
vitudes ou d'hypothèques, au détriment du droit de ses consorts.
Les actes d'administration qu'il a passés ne lient même pas ces der-

niers 9; spécialement, le bail consenti par un seul des communistes

universalité ou sur une masse de biens. Mais il n'y aurait aucun motif pour l'é-
tendre à l'hypothèse où l'objet indivis est un immeuble déterminé dans son indi-
vidualité. Voy. § 581, texte n° 2, et note 18.

6Toullier, III, 573. Pardessus, Des servitudes, II, 254. Demante, II, 54l6bis,V.
Demolombe,XII, 743.

7 Cpr. § 620, texte, notes 2 et 3; Civ. cass., 28 avril 1851, Sir., 51,1, 442.
8 Arg. a fortiori, art. 1859, al. 4. Melior est conditio prohibentis. L. 28,

D. com. div. (10, 3). Pardessus, op. cit., I, 192. Demolombe, XI, 447., Grenoble,
12 janvier 1818, et Bourges, 16 janvier 1826, Dev. et Cav., Coll. nouv., V, 2,
343, et VIII, 2,180. Metz, 6-février 1857, Sir., 58, 2, 44.

9 La disposition du 1eral. de l'art. 1859, d'après lequel les associés sont censés
s'être donné respectivement mandat pour l'administration des affaires sociales,
ne s'applique pas aux communautés formées sine affectu societatis. Civ.cass.,
22 novembre 1852, Sir., 53, 1, 73. Cpr. cep. Bordeaux, 11 avril 1845, Sir., 46,
2, 315. Cet arrêt, dont un considérant est contraire à la proposition ci-dessus
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n'est point opposable aux autres 10.Toutefois, les actes d'aliénation,
de constitution de servitudes ou d'hypothèques, et les baux consen-
tis par l'un des communistes deviendraient intégralement ou par-
tiellement efficaces, si, par le résultai du partage, tout ou partie
dela chose commune tombait au lot de ce dernier.

Enfin, aucun des communistes n'est recevable, dès avant le par-

tage, à former contre le tiers détenteur de la chose commune une
demande en revendication tendant au délaissement d'une partie
matériellement déterminée de cette chose 12.

3° Tout copropriétaire est autorisé à jouir de la chose commune,
conformément à sa destination, et à charge de ne point empêcher
ses consorts d'en user selon leur droit 13.

Ce droit de jouissance ne l'autorise pas à détériorer la condition

de la chose commune dans son intérêt particulier. C'est ainsi que
le communiste, qui serait propriétaire exclusif d'un héritage joi-

gnant le fonds commun, ne pourrait établir des vues droites sur
ce fonds qu'à là distance de 19 décimètres de la ligne qui le sépare
de son propre héritage14.

4° Tout communiste peut contraindre ses consorts à contribuer,

proportionnellement à leur intérêt, aux frais d'entretien et de con-
servation de la chose commune, sauf à ces derniers à s'affranchir
de celle obligation par l'abandon de leur droit de copropriété 15.

5° Chaque copropriétaire est autorisé à demander en tout temps
le partage de la chose commune, qui d'ailleurs ne se trouverait

pas soumise, à raison de sa nature et de sa destination, à une in-

division forcée 16.Art. 81517.

énoncée,nous paraît cependantavoirbien jugé au fond, à raison des circons-
tancesparticulièresdans lesquellesil a été rendu.

10Cpr.§364, texte et note 5.
11Toullier,III, 573. Pardessus, op. cit., II, 250à 253. Demolombe,XII, 742.

12Cpr.texte et note 7 supra ;. § 519, texte in fine, notes 19 et 20 ; Bourges,
14janvier1831,Sir., 32, 2, 151 ; Req. rej., 13 novembre1833,Sir., 33,1, 839 ;
Civ.cass.,28avril 1851,Sir., 51, 1, 442.

15
Arg.art. 1859,n° 2. Pardessus,op.cit., 1,192. Demolombe,XI,445et 446.

11Demolombe,XII,565. — Quid s'il s'agissait d'une cour ou d'une ruellepla-
cée,parsadestination,dans un état d'indivisionforcée. Cpr.§ 221ter, texte n°1,
notes6, 9 et 10.

16Arg.art. 1859, n° 3, et 656. Pothier, n° 192. Pardessus, op. cit., I, 192.

Demolombe,XI,448 et 449. Req. rej., 2 février 1825,Sir., 25, 1, 363.
16

L'hypothèseoù la chosecommunese trouvesoumiseà une indivisionforcée,
feral'objetdu §221ter.

19Bienquecet article soit placéau titre' des successions, le principe d'ordre
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Il en est ainsi, alors même que les copropriétaires ont conven-

tionnellement affecté un terrain indivis entre eux à un usage com-

mun, par exemple, au pacage de leurs bestiaux respectifs 18.

La circonstance que les communistes auraient procédé entre

eux à une division quelconque de jouissance, et que cet état de

choses se serait prolongé pendant un temps plus ou moins long,
ne les priverait pas de la faculté de demander le partage de la

chose commune elle-même. C'est ainsi que, dans le cas où les co-

propriétaires d'un moulin ont arrêté d'en jouir alternativement de

deux jours l'un, ainsi que dans celui où les copropriétaires d'une

prairie sont convenus d'alterner annuellement entre eux l'exploi-
tation de ses diverses parties, ou d'attribuer à l'un le produit des

premières herbes et à l'autre celui des secondes herbes, ces con-

ventions, qui ne sont relatives qu'à la jouissance de la chose com-

mune, ne forment aucun obstacle à la demande d'un partage de

propriété 19.
Le droit de demander le partage est en lui-même imprescriptible,

tant que dure l'indivision. Il ne peut s'éteindre qu'indirectement,
par là cessation de cette dernière. C'est ce qui a lieu, lorsque l'un
des communistes a possédé la totalité de la chose commune à titre
de propriétaire exclusif, et ce, pendant trente années après avoir

manifesté ses prétentions à ce titre par des actes de contradiction
aux droits de ses consorts 20.Il en est encore ainsi, lorsque les dif-

férents communistes ont, pendant cet espace de temps, possédé
au même titre, et comme s'il y avait eu partage entre eux, des

portions matériellement déterminées, dont l'ensemble forme l'in-

tégralité de la chose commune. Que si l'un des communistes
n'avait possédé, à litre de propriétaire exclusif, qu'une partie de
la chose commune, et que le surplus fût demeuré dans l'indivi-

public qu'il consacre n'en est pas moins applicable à l'indivision portant sur une
chose particulière aussi bien qu'à celle d'une hérédité. C'est là un point qui n'a
jamais été contesté.

18Civ. rej., 18 novembre 1818, Sir., 19, 1, 229.
10Civ.cass., 15 février 1813, Sir., 13, 1, 316. Rennes, 27 mai 1812, Sir., 15,

2,102. Req. rej., 22 mars 1836, Sir., 36,1, 385. Civ.rej., 31 janvier 1838, Sir.,
38, 1,120. Cpr. § 221bis, texte et note 5.

20Il ne suffit pas que l'un des communistes ait de fait joui seul de la chose
commune ; il faut de plus, pour écarter toute équivoque, qu'il ait, par des actes
de contradiction aux droits de ses consorts, manifesté l'intention de se gérer
comme propriétaire exclusif. Voy. art. 816 ; § 217, texte n° 2 et note 10. Req.
rej., 11 août 1859, Sir., 61, 1, 65, Cpr. Civ. rej., 26 août 1856, Sir., 57,1, 28.
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sion, l'action en partage né serait éteinte que pour la portion usu-

capée, et continuerait de subsister pour la partie restée indivise.
Les copropriétaires ne peuvent pas renoncer d'une manière in-

définie au droit de provoquer le partage : une pareille renoncia-
tion serait à considérer comme non avenue 21. Mais il leur est

permis de convenir de la suspension du partage pour un délai de

cinq années au plus, et même de renouveler une pareille conven-

tion autant de fois qu'ils le jugent convenable. D'un autre côté ,
un testateur ou donateur peut aussi, dans les limites de la quotité

disponible, attacher à sa disposition la condition que la chose
donnée ou léguée restera indivise pendant le même espace de

temps 22.
Les règles relatives au partage des successions, à la manière de

l'opérer, et aux effets qu'il produit, s'appliquent en général aussi

au partage des choses particulières 23.

Ainsi, d'une part, ce partage peut se faire à l'amiable, lorsque,
tous les intéressés sont présents, majeurs et maîtres de leurs droits,
et doit, au cas contraire, se faire en justice, suivant les formes

tracées par la loi24. Chacun des communistes est autorisé à de-

mander sa part en nature, à moins que la chose commune ne soit

pas susceptible de se partager commodément, auquel cas elle doit

être licitée ou vendue aux enchères, et le prix en provenant dis-

tribué entre les copropriétaires au prorata de la part de chacun

d'eux. Art. 826, 827 et 1686. Tout communiste est le maître de

demander que la licitation se fasse à l'admission des étrangers; et

ceux-ci doivent nécessairement y être appelés, lorsqu'il se trouve

parmi les intéressés des mineurs, des interdits, ou des absents.

Art. 1687. Il est procédé à la licitation suivant les formes déter-

minéespar le Code de procédure. Art. 1688.

Ainsi, d'un autre côté, le partage n'est que déclaratif, et non

translatif de propriété, en ce sens, que chaque communiste est

considéré comme ayant été, dès l'origine de l'indivision, proprié-
taire exclusif de ce qui est tombé dans son lot, et comme n'ayant

jamais eu aucun droit de propriété sur ce qui est échu à ses con-

sorts23. On doit sous ce rapport assimiler au partage proprement

21Req.rej., 9 mai 1827,Sir., 27, 1, 471.

22Art.815,al. 2. Cpr. sur cesdiversespropositions: § 622,texte et notes3à 6.

23Art.1476et 1872,et arg. de ces articles.

24Art.466,838 et 840. Cpr. §§ 623 et 624.

25Il a toujoursété admis que l'art. 883, quoiquene s'occupantexpressément
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dit, non-seulement la licitation par suite de laquelle l'un des com-

munistes est devenu propriétaire exclusif de la chose commune,

mais encore tout acte à titre onéreux dont l'effet a été de faire

cesser l'indivision d'une manière absolue, c'est-à-dire relative-

ment à tous les communistes 26. Les conséquences de la rétroacti-

vité du partage dont il est ici question, sont du reste les mêmes

que celles du partage d'une succession 27.

Enfin, les dispositions des art. 887 et suiv., sur la rescision

du partage héréditaire, sont également applicables au partage d'une

chose particulière 28.

§ 221 bis.

2. De la copropriété résultant du concours de plusieurs propriétaires

ayant droit chacun à des produits différents d'un même fonds.

Si le droit de jouissance, qui forme l'un des attributs de la pro-

priété, s'étend en principe à tous les fruits et émoluments de la
chose, aucun obstacle légal ne s'oppose cependant à la division

de ce droit, par nature de produits, entre plusieurs propriétaires,
de telle sorte que les produits d'une certaine espèce appartiennent
à l'un d'eux, et le surplus des fruits et émoluments à l'autre 1.

que du partage entre cohéritiers, est également applicable au partage entre tous
autres copropriétaires. Delvincourt, II, p. 162 et 163. Duranton, VII, 522.
Proudhon, De l'usufruit, V, 2393. Marcadé, sur l'art. 883, n° 2. Req. rej.,
10 août 1824, Sir., 25, 1, 97. Req. rej., 28 avril 1840, Sir., 40,1, 821. Grenoble,
28 août 1847, Sir., 48, 2, 469. Grenoble, 12 mars 1849, Sir., 49, 2, 385. Lyon,
14 février 1853, Sir., 53, 2, 381. Req. rej., 29 mars 1854, Sir., 56, 1, 49.

26Voy. pour le développement et la justification de ces propositions : § 625,
texte no 1 et.notes 2 à 10 Un acte qui ne fait cesser l'indivision qu'à l'égard de
quelques-uns des communistes, tout en la laissant subsister à l'égard des autres,
n'équivaut pas à partage quant à l'application de l'art. 883. Civ. cass., 10 jan-
vier 1827, Sir., 27, 1, 142. Civ. cass., 24 août 1829, Sir., 29,1, 421. Req. rej.,
18 mars 1829, Sir., 30, 1, 339. Req. rej., 29 mars 1854, Sir., 56, 1, 49.

87Nous nous bornerons à renvoyer à cet égard aux explications que renferme
le § 625, texte n° 1 et notes 11 à 24.

28Cpr. Paris, 21 mai 1813, Sir., 14, 2, 269 ; Bourges, 29 mai 1830, Sir., 30,
2, 297.

1 Req. rej., 26 décembre 1833, Sir., 34,1, 720. Req. rej., 13 février 1834,
Sir., 34, 1, 205. Voy. cep. Demolombe, IX, 513 à 528. Notre savant collègue
élève des doutes sur la justesse de Cette doctrine, qui, selon lui, ne se conci-
lierait pas avec l'art. 543 , dont la disposition a pour objet de déterminer d'une
manière limitative les droits réels que reconnaît notre législation nouvelle. Nous
sommes parfaitement d'accord avec lui sur l'interprétation restrictive à donner
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Cette division se rencontre en fait sous différentes formes. C'est
ainsi que la propriété d'une forêt peut être divisée, quant à sa

jouissance, entre plusieurs propriétaires, l'un ayant droit aux
taillis ou aux arbres d'une certaine essence, et l'autre aux fu-
taies ou au surplus des bois 2. C'est ainsi encore qu'un terrain
couvert tout à la fois de brandes ou de chaumes et de bois, peut
appartenir, pour les brandes ou les chaumes , à l'un , et pour les

bois, à l'autre 3.

Les rapports auxquels donne lieu un pareil concours de proprié-
taires, se distinguent essentiellement de ceux qui résultent, soit
de la copropriété ordinaire, soit du droit de superficie. Dans la

copropriété ordinaire, les droits des communistes se déterminent

par quotes-parts idéales, et s'étendent, en proportion de ces

quotes-parts, à tous les produits de la chose ; tandis que, dans les

hypothèses dont il est ici question, les droits des différents pro-

priétaires sont déterminés par nature de produits, de façon que,
chacun d'eux est propriétaire exclusif des produits d'une certaine

espèce. Quant au droit de superficie, il opère une division maté-

rielle du fonds sur lequel il porte, en deux immeubles corporels
distincts, à savoir le dessus ou la superficie , et le dessous ou le

tréfonds ; tandis que, dans les cas dont il s'agit au présent para-
graphe , la division porte, non sur le fonds lui-même , mais sur

ses produits.
Le concours de plusieurs propriétaires ayant droit chacun à

tels ou tels produits d'un seul et même fonds, peut s'établir non-

seulement par convention, mais encore par usucapion, c'est-à-dire

par l'effet d'une possession que plusieurs personnes ont exercée,
chacune à titre de maître exclusif, sur les différents produits du

fonds4.
Un tel concours constituant, malgré la jouissance divisée des

àl'articleprécité.Maisla propositionémiseau texte n'y est nullementcontraire:
dansl'hypothèseà laquelleelle s'applique, il s'agit bien moinsde savoir s'il dé-
penddesparticuliersde créer des droits réels qui ne rentreraient pas dans la

catégoriedeceux que reconnaît l'art. 543, que de savoir si le concoursde plu-
sieurspropriétairessur un seul et même fondsne peutpas s'établir sous la forme
particulièreindiquéeau texte. Or la question réduite à ces termes ne rentre
enaucunemanièredans la prévisionet dans l'objet de l'art. 543.

2
Cpr.Merlin, Quest., v° Communaux(biens), § 7 ; Civ,cass., 30 mai 1843,

Sir.,43, 1, 474; Chamb.réun. cass., 20 février1851, Sir., 51, 1, 358.
5
Req.rej., 26 décembre1833, Sir., 34, 1, 720.

Merlin,op., v et loc. citt. Req. rej., 26 décembre1833, Sir., 34, 1, 720.
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différents propriétaires, une véritable indivision quant à la pro-

priété du fonds lui-même, chacun d'eux est autorisé à en provo-

quer le partage ou la licitation, qui s'opérera dans la proportion
de la valeur comparative des produits auxquels ils ont respective-

ment droit 5.

Du reste, dans l'hypothèse où plusieurs personnes sont appelées

à recueillir séparément les divers produits d'un seul et même

fonds, il peut quelquefois être difficile de caractériser la nature de

leurs droits respectifs, et de reconnaître si elles sont toutes à consi-

dérer comme copropriéiaires de ce fonds, ou si, au contraire, il ne

compète à quelques-unes d'entre elles qu'un droit de superficie

partiel, ou même qu'un simple droit d'usage. Pour résoudre celte

difficulté, on doit avant tout recourir aux titres, s'il en existe;
à défaut de titres, il faut remonter à l'origine de l'état de choses

qu'il s'agit d'apprécier, ainsi qu'aux circonstances qui en ont ac-

compagné l'établissement, et s'attacher au caractère intentionnel
des faits de possession 6.

§ 221 ter.

3. De la copropriété avec indivision forcée.

1° Lorsque la copropriété porte sur des choses affectées, comme
accessoires indispensables, à l'usage commun de deux ou de plu-
sieurs héritages appartenant à des propriétaires différents, la des-
tination même de ces choses leur imprime un caractère d'indivi-.
sion forcée, qui s'oppose à ce qu'on puisse en provoquer le par-
tage 1. C'est ce qui a lieu notamment pour les allées, ruelles, cours,

c Cpr. Demolombe(IX, 527 et 528) et l'arrêt de la Cour de Caen du 17février
1837, cité par cet auteur.

6Voy. outre les arrêts cités à la note 1re : Colmar, 26 juin 1845, Recueil des
arrêts de cette Cour, XLI, p. 292.

1 L. 19, § 1, D. com. div. (10, 3). Req. rej., 10 décembre 1823, Sir., 24,1,
239. La situation dont il est ici question, est ordinairemont qualifiée de servi-
tude d'indivision. Cpr. Pardessus, Des servitudes, I, 190 et suiv.; Duranton,
V, 149; et l'arrêt ci-dessus cité. Mais cette qualification, inexacte en elle-même,
puisque l'indivision forcée constitue bien moins une charge imposée à la chose
indivise, qu'une simple restriction à la faculté d'en demander le partage, peut
d'ailleurs conduire à des conséquences complètement erronées. Cpr. texte et
note 4 infra. Il est vrai que l'usage de la chose commune est, dans l'hypothèse
dont nous nous occupons, restreint à l'utilité que peuvent en retirer les héritages
dans l'intérêt desquels elle a été laissée indivise. Mais ce n'est pas une raison
pour dire que cet usage s'exerce à litre de servitude. Cpr. Demolombe, XI, 444
et 445.
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fosses d'aisances , ou puits destinés au service de plusieurs mai-
sons, et pour les avenues, sentiers, chemins 2, ou abreuvoirs affec-
tés à l'exploitation de divers fonds ou domaines.

Il est toutefois à remarquer, en ce qui concerne les cours com-
munes , que l'indivision n'en est forcée qu'autant que le partage
qui en serait fait, ne laisserait pas à chacune des maisons au ser-
vicedesquelles elles sont affectées, une cour séparée suffisante

pour son usage 3.

Les droits qui complètent à chacun des communistes, s'exercent,
non à litre de servitude, mais à titre de copropriété 4, et sont

même, à raison de l'indivision forcée, plus étendus que ceux qui
découlent d'une copropriété ordinaire. Chacun des communistes

peut user de la totalité de la chose commune et de ses diverses

parties, comme d'une chose à lui appartenante, sous la condition
toutefois de ne pas la faire servir à des usages autres que ceux

auxquels elle est destinée, et de ne porter aucune atteinte au droit

égal et réciproque de ses consorts 5.
La destination de la chose commune se détermine, à défaut de

convention, par sa nature même et par l'usage auquel elle a été
de fait affectée.

Ces principes conduisent, entre autres , aux applications sui-
vantes :

Le copropriétaire d'une cour commune peut exhausser, comme
bon lui semble, les bâtiments donnant sur cette cour, et y pra-
tiquer toute espèce de portes ou de fenêtres 6. Il est aussi autorisé

2
Cpr.sur la différenceà établir entre les simplesservitudesde passageet les

cheminscommunsservant à la dessertede plusieurshéritages : §185, texte n° 3
etnote33.

3
Duranton,V, 149. Pardessus, op. cit., I, 191. Demolombe,XI, 444.

4Il résultede là qu'on ne doit pas appliquerdans cette matière la disposition
del'art,702, qui défendau propriétaire dé l'héritage dominantde rien faire qui
puisseaggraverla charge de la servitude. Req. rej., 10novembre1845,Sir., 46,
1, 487. Req.rej., 31 mars 1851, Sir., 51 1, 404. On doit également conclure
dela propositionénoncéeau texte que la dispositiondu 3eal. de l'art. 701, qui
permetau propriétairede l'héritage servant de demander, le cas échéant, le
changementde l'assiette de la servitude, est étrangère à notre matière. Req.rej.,
17novembre1840, Sir., 41,1,150. Voy.aussi Civ.rej., 3 décembre1824, Sir.,
25,1, 862.Cpr.cep. Lyon, 5 janvier 1849, Sir., 50, 2, 166.

5
Demolombe,XI,445. Caen, 24août 1842, Sir., 43, 2, 78. Req.rej., 31mars

1851,Sir.; 51,1, 404.
Demolombe,XI, 446.Paris, 11 juin 1842, Sir., 42, 2, 259. Req. rej., 10no-

vembre1845,Sir., 46, 1,487. Angers, 26 mai 1847,Sir., 47, 2, 411. Voy.cep.

II. 24



370 DROITCIVILTHÉORIQUEFRANÇAIS.
, eaux pluviales de ses bâti-

à déverser dans la cour commune les
eaux la disposition

ments, et même ses eaux ménagères 7, eu tant

des lieux le permet 8.
La copropriété d'une ruelle séparant deux héritages donne a

chacun des communistes la faculté de pratiquer
des vues droites

dans les bâtiments longeant cette ruelle, lorsqu'elle na pas reçu

une destination spéciale et restreinte qui s'oppose à l'établissement

de pareilles ouvertures, et à supposer, d'ailleurs, qu'elle ait tout

au moins dix-neuf décimètres de large 9.

Que si la ruelle avait moins de dix-neuf décimètres de largeur,
les communistes ne pourraient ouvrir des vues droites dans les

bâtiments qui la bordent, qu'autant qu'il ressortirait des circons-

tances de la cause, et notamment de l'existence d'anciennes fe-

nêtres, que l'établissement de pareilles ouvertures rentre dans la

destination à laquelle la ruelle a été affectée 10.

Grenoble, 10 novembre 1862, Journal des Cours de Grenoble et de Chambéry,
1862, p. 35.

7Demolombe, loc. cit. Req. rej., 6 février 1822, Dev. et Car., Coll.nouv.,VII,
1, 27. Req. rej., 5 décembre 1827, Dalloz, 1828,1, 49. Grenoble,10 novemhre

1862, op. et loc. citl.
8Il en serait autrement si, la cour n'offrant pas d'écoulement pourleseaux,

elles devaient y demeurer stagnantes. Caen, 23 avril 1847, Sir., 48, 2, 379.
° D'après une autre opinion qui, dans le principe, avait été consacréeparla

Cour de cassation, le copropriétaire d'une ruelle ne pourrait y avoirdesvues

droites qu'autant qu'il laisserait, entre le bâtiment où elles sont pratiquéeset le

milieu de la ruelle, un espace de dix-neuf décimètres. Voy. Pardessus,op.cit.,

I, 204, in fine; Duvergier, sur Toullier, III, 521, note a; Solon, Des servitudes,
n° 292 ; Req. rej., 5 mai 1831, Sir., 33,1, 836. Cette opinion doit être rejette:

elle part de l'idée qu'une ruelle , quoique affectée à l'usage commun desrive-

rains, n'en appartient pas moins divisément pour moitié à chacun d'eux. Orcette
idée est évidemment erronée, puisque le droit de copropriété porte, de sa nature

même, sur toutes et chacune des parties de la chose commune, de sortequele

copropriétaire d'une ruelle qui y ouvre des vues, en se conformantà sa destina-
tion probable, ne fait qu'user de son droit de copropriété, et ne doitpasêtre

considéré comme exerçant une servitude. Aussi la Cour de cassation n'a-t-elle
point persisté dans sa jurisprudence. Voy. dans le sens de l'opinionémiseau
texte : Caen, 24 août 1842, Sir., 43, 2, 78 ; Req. rej., 31 mars 1851, Sir.,51,
1, 404; Bordeaux, 28 juillet 1858, Sir., 59, 2, 390.

10Notre sentiment sur ce point diffère de celui de M. Demolombe(XII, 565),
qui reconnaît en principe aux communistes la faculté d'ouvrir des vuesdroites
dans les bâtiments bordant la ruelle séparative de leurs héritages, alors même

qu'ellen'a pas dix-neuf décimètres de large, et qui ne la leur refuse qu'autantqu'il
serait , par

les
titres ou les circonstances, que l'exercice de cette facultédé-

passeleslimites
de

l'usage auquel la ruelle a été affectée. A notre avis, cette
manière de voir intervertit le véritable état de la question, et notre savant col-
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C'est également par l'usage auquel la ruelle a précédemment
servi, que se résout la question de savoir si les communistes sont
ou non autorisés à y déverser leurs eaux pluviales ou ménagères 11.

Du reste, les copropriétaires de la chose commune ne peuvent
en user que pour les besoins des héritages dans l'intérêt desquels
elle a été laissée indivise 12.

A défaut de convention contraire, chacun des copropriétaires
doit supporter, dans la proportion de son intérêt, les charges de
la chose commune13, sauf à s'affranchir de cette obligation par
l'abandon de son droit de copropriété 14.

2° L'art. 664 s'occupe spécialement de l'indivision forcée rela-
tive à l'hypothèse où les différents étages d'une maison appar-
tiennent à divers propriétaires.

Chacun des ayants-droit étant, dans cette hypothèse, proprié-
taire exclusif de l'étage qui lui appartient, la copropriété ne porte
pas sur la maison elle-même15.. Elle s'applique nécessairement, et
dans tous les cas, au sol sur lequel la maison est construite 16,
ainsi qu'aux ouvrages qui, tels que les gros murs et le toit, sont

indispensables à son existence et à sa conservation. Elle peut s'é-
tendre également à certaines parties ou dépendances de la maison,
laissées indivises pour servir à l'usage commun dé tous les pro-
priétaires, telles que la cave, le grenier, la cour, le puits, l'évier,
et la fosse d'aisance 17.

Pour le règlement dès charges incombant aux divers proprié-
taires, il faut distinguer celles qui sont communes à tous, et celles

qui sont particulières à chacun.
Au nombre des charges communes, l'art. 664 place les frais de

lègueparaît n'avoir été amené à l'adopterque parce qu'il a placé sur la même
ligneles cours et les ruelles communes, sans remarquer que si, de leur na-
ture, les cours sont destinéesà fournir l'air et le jour auxbâtiments qui les en-
tourent,il en est autrement des simplesruelles, dont l'usage ordinaireest res-
treint, soit au passage, soit à l'écoulementdes eaux. Voy.en ce sens : Nancy,
25décembre1816,Sir., 17, 2,155; Montpellier,14novembre1856,Sir., 57,2,81.

11
Cpr.Req.rej., 31mars 1851,Sir., 51, 1, 404; Bordeaux, 20 juillet 1858,

Sir.,59,2, 350.

12Demolombe,XI, 444. Bourges,13 novembre1838, Sir., 39, 2, 84.

13Demolombe,XI, 448. Cpr.Req.rej., 2 février1825, Sir., .25,.2, 363.

14Arg.art. 556. Pardessus, op. cit., I, 192, Demolombe,XI, 449.

15Touiller,III, 222. Duranton,V, 339; Marcadé, sur l'art. 664. Demolombe,
XI, 425bis.

16
Req,rej., 22 août 1860,Sir., 61, 1, 81.

17Pardessus,op. cit., I, 193. Demolombe,XI, 428. Civ.rej., 8 décembre1824;
Sir.,25,1, 362. Cpr.Lyon,5 février1834,Sir., 34, 2, 224.
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réparation ou de reconstruction du toit et des gros murs, aux-

quels on doit assimiler les digues et voûtes qui serviraient de sou-

tènement à la totalité du bâtiment 18. Les charges communes com-

prennent également celles qui sont relatives aux objets demeurés

indivis pour servir à l'usage de tous les propriétaires, ainsi que

l'impôt foncier, et celui des portes d'entrée servant à un usage
commun 19.

Sauf convention contraire 20, chacun des propriétaires doit con-

tribuer aux charges communes dans la proportion de la valeur de

l'étage qui lui appartient, valeur pour la fixation de laquelle il y a

lieu de faire abstraction des embellissements particuliers que tel

ou tel étage aurait reçus 21.

Quant aux charges particulières, et à défaut de règlement con-

traire dans les titres de propriété, l'art. 664 les répartit de la ma-
nière suivante : le propriétaire de chaque étage fait le plancher
sur lequel il marche. Le propriétaire du premier étage fait l'es-
calier qui y conduit ; le propriétaire du second étage fait, à partir
du premier, l'escalier qui mène chez lui, et ainsi de suite. Au
nombre des charges particulières il faut aussi ranger l'impôt des

fenêtres, qui doit être supporté séparément par chaque proprié-
taire pour les fenêtres qui se trouvent dans son étage 22.

Chacun des propriétaires peut faire dans son étage, et sur les

parties qui en dépendent, tous les changements qu'il juge conve-

nables, pourvu qu'ils ne nuisent pas à la solidité de la maison, et

qu'ils ne causent aucun tort aux autres propriétaires 23. Il peut
même procéder à des innovations sur les parties communes de la

maison, à charge de faire au préalable constater par experts
que les travaux projetés n'occasionneront aucun dommage 24.

Quant à la question de savoir si le propriétaire de l'étage le plus

18Delvincourt, I, 385. Marcadé, sur l'art. 664. Demante, Cours, II, 519. Demo-
lombe, XI, 427. — Quid des voûtes des caves? Cpr. en sens divers : Duranton,
V, 342 ; Pardessus, op. cit., I, 193; Taulier, II, p. 389 ; Demolombe, loc. cit.

19Duranton, V, 346. Taulier, II, p. 396. Pardessus, 1, 193. Demolombe, XI,
428 et 430.

20Cpr. Req. rej., 9 mars 1819, Sir., 19,1, 303.
21Toullier, III, 223. Pardessus, op. et loc. citt. Demolombe, XI, 429.
22Duranton, V, 346. Taulier, II, p. 396. Demolombe, XI, 430.
25Demolombe, XI, 436. Civ. rej., 15 février 1843, Sir., 43, 1, 351.24

Arg. art. 662. Demolombe, XI, 439. Cpr. Grenoble, 12 août 1828, Sir., 30,
2, 34 ; Grenoble, 16 juin 1832, Sir., 33, 2 , 208 ; Nîmes, 3 décembre 1839, Sir.,
40, 2, 535; Req. rej., 17 novembre 1840, Sir., 41,1,150; Pau, 7 décembre 1861,
Sir., 62, 2, 318.
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élevé est ou non autorisé à ajouter de nouveaux étages, elle ne

paraît pas susceptible d'être résolue en principe, et d'une manière
uniforme. C'est ainsi que l'opposition uniquement formée par
celui qui n'est propriétaire que du rez-de-chaussée, ne doit pas,
ce semble, être un obstacle à l'exhaussement projeté, et que la
solution contraire nous paraîtrait en général préférable, si l'oppo-
sition émanait du propriétaire d'un étage supérieur 25.En tout cas,
l'exhaussement ne devrait-il être permis qu'à charge de faire

constater au préalable par experts qu'il n'en résultera aucun dom-

mage pour les parties inférieures de la maison.

Lorsqu'une maison divisée par étages vient à être détruite par
cas fortuit, ou que son état de vétusté rend sa reconstruction né-

cessaire, les différents propriétaires ne sont pas tenus de contri-
buer aux frais de celte reconstruction, et chacun d'eux est auto-
risé à demander la licitation du sol et des matériaux 26.

Si, par suite d'alignement, la maison était sujette à recul, l'in-
demnité pour le terrain réuni à la voie publique devrait se par-

tager, entre les divers propriétaires, proportionnellement à la va-

leur des étages appartenant à chacun d'eux 27.Dans le cas inverse,
où l'administration délaisserait une portion de la voie publique

contiguë à la maison, le droit de préemption sur le terrain dé-

laissé appartiendrait, dans la même proportion, aux propriétaires
des différents étages 28.

§ 222.

4. De la mitoyenneté 1.

Le droit de copropriété qui porte sur des murs, fossés, ou haies,
servant de séparation entre deux héritages contigus , se désigne

25Cpr.en sensdivers: Duvergier,sur Toulliér, III, 225. note a; Demolombe,
XI,437; Grenoble,27 novembre1821, Sir., 28, 2, 479, à la note ; Grenoble,
12août1828,Sir., 30, 2, 34; Grenoble, 15 juin 1832, Sir., 33, 2, 208; Paris,
17mars1838,Sir., 38, 2, 479; Nîmes,4 février 1840, Sir., 40, 2, 505; Rouen,
22mai1840,Sir., 40, 2, 517; Grenoble,10 novembre1862,Journal des Cours
deGrenobleet de Chambéry, 1862, p. 351. En citant l'arrêt de la Cour de

Nîmes,nousn'entendonspas l'approuverdans la partie du dispositifqui a con-
damnéle propriétairedu rez-de-chaussée à contribuer à la reconstructiondu
murdeface,devenuenécessairepour l'exhaussementde la maison.

26
Demolombe,XI, 440. Voy.en sens contraire : Duranton,V, 347.

27
Demolombe,XI, 441. Nîmes,4 février 1840, Sir, 40, 2, 505.

26Req.rej., 22 août 1860,Sir., 61, 1, 81.
1Lesdispositionsdu CodeNapoléonsur cette matière ont été principalement

puiséesdansles art. 194et suiv. de la coutumede Paris.
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sous le nom spécial de mitoyenneté. La mitoyenneté constitue une

véritable communauté 2, avec indivision forcée 3.

a. Du mur mitoyen.

1° Le mur mitoyen est celui qui, placé sur la ligne séparative

de deux héritages, appartient en commun, avec le terrain sur le-

quel il se trouve assis, aux propriétaires de ces héritages. Un mur

peut être mitoyen en tout ou en partie ; et, dans ce dernier cas,
l'exclusion partielle de la mitoyenneté peut s'appliquer, non-seu-

lement à l'étendue du mur en longueur, mais encore à sa dimen-

sion en hauteur.

L'art. 653 établit, en ce qui concerne les murs servant de sé-

paration entre deux héritages contigus, des présomptions de mi-

toyenneté fondées sur cette idée, que le mur dont l'établissement

présentait, eu égard à la nature de ces héritages, une certaine
utilité pour l'un et pour l'autre, est à considérer comme ayant été

construit aux frais communs des deux voisins, et pour moitié sur
le terrain de chacun d'eux.

Aux termes de l'article précité, tout mur servant de séparation
entre bâtiments est présumé mitoyen dans toute sa hauteur, lorsque
les deux bâtiments présentent la même élévation, et au cas con-

traire, jusqu'à l'héberge seulement, c'est-à-dire jusqu'à la ligne
formée par l'arête des constructions les moins hautes 4. La partie

qui dépasse la sommité de ces constructions est, sauf la preuve
du contraire 5, réputée appartenir exclusivement au propriétaire
du bâtiment le plus élevé. II en est ainsi, même, de la portion du.
mur qui s'élève au-dessus du toit de ce bâtiment 6.

2 Suivant une ancienne doctrine, reproduite par quelques auteurs modernes,
chacun des voisins serait propriétaire exclusif pro diviso de la moitié du mur
attenant à son héritage. Cpr. Toullier, III, 183 ; Taulier, II, p. 378. Maisc'est
là une idée que repoussent les art. 657 et 658 , desquels il résulte que les deux
voisins sont également copropriétaires pro indiviso de la totalité du mur. Demo-
lombe, XI, 309.

3 L'indivision forcée des clôtures mitoyennes se trouve virtuellement établie
par l'art. 656, aux termes duquel l'abandon de la mitoyenneté est le seul moyen
pour le copropriétaire d'un mur mitoyen de se dispenser de contribuer à la ré-
paration ou à la reconstruction de ce mur. Cpr. texte, lett. b et c, notes 66 et 76
infra. Demolombe, XI, 310.

4Cpr. Discussion au Conseil d'État, sur l'art. 653; Demolombe,XI, 317et 318.
5Cpr.Bordeaux, 1erfévrier 1839, Dalloz, 1839, 2, 141; Req. rej., 9 mars 1840,

Sir., 40, 1, 641.
6

Delvincourt, I, p. 394. Pardessus, Des servitudes, 1,160. Duranton, I, 306.
Demolombe,XI, 317.
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En vertu du même article, tout mur servant de séparation entre

cours et jardins, est présumé mitoyen; et ce, alors même que l'un

des héritages se trouverait en état complet de clôture, tandis que
l'autre ne serait pas entièrement clos 7.

La présomption de mitoyenneté établie pour les deux hypo-
thèses qui viennent d'être indiquées, reçoit son application dans

les campagnes aussi bien que dans les villes.

Enfin, l'art. 653 présume mitoyens les murs servant de sépa-
ration, entre enclos dans les champs, c'est-à-dire entre des fonds

qui se trouvent en état complet de clôture. Il en est ainsi, bien

que l'un de ces fonds soit entièrement entouré de murs , et que
l'autre se trouve fermé, sur un ou plusieurs côtés, par des clôtures

d'une autre nature 8.

Les présomptions de mitoyenneté admises par l'art. 653 ne

doivent pas être étendues à des murs de séparation qui ne seraient

pas dans les conditions qu'indique cet article. C'est ainsi notam-

ment qu'on ne saurait considérer comme mitoyens, ni le mur d'une

maison attenant à une cour ou à un jardin 9, ni le mur servant de

soutènement à une terrasse 10.

7Demolombe,XI, 327. Cpr. Pardessus,op. cit., 1,159. Voy.ensenscontraire:
Marcadé,sur l'art. 653, n° 1. Voy.aussi Taulier, II,p. 379.

8Pardessus,op. et loc. citt. Demolombe,XI, 328et 328bis, Cpr.Taulier, loc,
cit.Voy.cep. Toullier, III, 187,.

8Laloi, en effet, ne présume mitoyenque le mur entre bâtiments, et non le
mur d'unbâtimentattenant à une cour ou à un jardin. Quelquesauteurs en-
seignentcependantque, dans les lieux où la clôture est forcée, le mur d'un
bâtimentcontiguà une cour, ou à un jardin, doit être présumémitoyenjusqu'à
lahauteurfixéepour les murs de clôture. Voy.en ce sens : Merlin, Rép., v°Mi-
toyenneté,§1, n° 3; Delvincourt,I, p.,394et 395; Toullier,III, 187; Pardessus,
op.et loc.citt.; Solon,Des servitudes, n° 135. Mais, pour réfuter l'opinionde
cesauteurs, il suffira de faire remarquer qu'ils érigent en présomptionlégale
unepure conjecture, dont,l'exactitudeen fait sera même très-souvent contes-
table,puisqu'iln'est pas probableque le propriétaired'une cour ou d'un jardin,
simplementobligéde concourirà la constructiond'un mur de clôture, ait con-
tribuéaux frais de l'établissement d'un mur qui, dès son origine, était destiné
àsoutenirun bâtiment.Duranton,V, 303,Duvergier,sur Toullier,III, 187,note a.
DuCaurroy,Bonnieret Roustain, II, 286. Marcadé,sur l'art. 653,.n° 2, Carou,
Desactionspossessoires,n°,95. Taulier,II, p. 379.Demante,Cours,II, 507bisII.
Demolombe,XI,323. Rennes, 9 juillet 1821,Dev.et Car.,Coll.nouv.,\\, 2, 446.
Pau, 18août 1834, Sir., 35, 2, 298. Req. rej., 4 juin 1845, Sir., 45, 1, 824.
Pau, 7 février1862, Sir., 62, 2, 499.

10Merlin, Rép., v° Mitoyenneté,§ 1, n° 5. Pardessus,Des servitudes, 1,150
et164. Solon,Des servitudes, n°134. Orléans, 1« décembre1848,Sir., 49, 2.
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Pour résoudre la question de savoir s'il y a lieu, ou non, à l'ap-

plication des présomptions de mitoyenneté qui viennent d'être in-

diquées , il ne faut pas s'attacher exclusivement à la disposition
actuelle des localités, et il convient de tenir compte de leur état à

l'époque de la construction du mur 11. Le voisin qui se prétend

propriétaire exclusif d'un mur, peut donc écarter la présomption
de mitoyenneté résultant en apparence de la disposition actuelle

des lieux, en prouvant, et ce même par témoins, que les condi-

tions auxquelles celte présomption est subordonnée, n'existaient

pas lors de la construction du mur, pourvu toutefois qu'il ne se

soit pas encore écoulé trente années depuis l'établissement du

nouvel état de choses 12. C'est ce qui aurait lieu notamment dans

le cas où, un bâtiment ayant été construit sur la limite extrême

d'un terrain attenant à une cour ou à un jardin, le propriétaire
de ce fonds y aurait lui-même ultérieurement élevé des construc-

tions , en les appuyant sur les murs de ce bâtiment, ou en les y

incorporant 13.

Les présomptions de mitoyenneté établies par l'art. 653 peuvent
être combattues par la preuve littérale de la non-mitoyenneté,

par l'existence de certains signes matériels constituant, d'après
la loi, des marques de non-mitoyenneté, enfin, par la preuve

593. Bordeaux, 18 mai 1858, Sir., 59, 2, 177. Voy.cep, Demante, II, 507bisIV,
et 517bis Vet VI; Demolombe, XI, 330. Ces auteurs, tout en admettant la so-
lution donnée au texte pour le cas où le mur qui soutient les terres de l'héritage
supérieur, ne s'élève pas au-dessus du niveau de cet héritage, enseignent que,
dans le cas contraire, le mur doit être présumé mitoyen, et ce, dans toute sa
hauteur. Celte distinction nous paraît devoir être suivie, mais en tant seulement

qu'il s'agit d'un mur assez élevé pour empêcher toute vue sur le fonds inférieur,
et formant ainsi un véritable mur de clôture. Que si le mur ne s'élevait qu'à
hauteur d'appui, il resterait un mur de terrasse, et devrait comme tel être pré-
sumé appartenir exclusivement au propriétaire du fonds supérieur.

11Cette proposition ne paraît pas contestable ; elle découle comme corollaire
de l'idée même sur laquelle sont fondées les présomptions de mitoyenneté éta-
blies par la loi.

12Cette preuve ne constitue point, ainsi qu'on pourrait le croire au premier
abord, un moyen détourné de combattre l'exactitude de la prescription légale de
mitoyenneté ; elle tend seulement à établir que les conditions auxquelles cette
présomption est subordonnée font défaut en fait. Une pareille preuve , toujours
admise, même pour écarter l'application d'une véritable présomption juris et de
jure, est à plus forte raison recevahle dans l'hypothèse qui nous occupe. Cpr.
§ 750, texte, notes 4 et 13.

13Du Caurroy, Bonnier et Roustain, II, 286 , note 3. Demolombe, XI, 321.

Bourges, 21décembre 1836, Sir., 37, 2, 477.
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de la possession exclusive pendant trente ans du mur présumé
mitoyen".

Les litres invoqués pour combattre directement une présomp-
tion de mitoyenneté doivent être des actes communs aux deux

parties ou à leurs auteurs, alors du moins que les conditions
matérielles auxquelles se trouve subordonnée cette présomption,
existaient déjà lors de la construction du mur 16.Dans cette suppo-
sition , la preuve testimoniale ne pourrait être admise à défaut de

preuve par écrit, quelle que fût l'importance du litige 16.

Les signes matériels indiqués par l'art. 654 sont les seuls qui

14Bienque l'art. 653 ne mentionnepas la prescription, il est en principehors
dedouteque la propriété exclusived'un mur mitoyen ne puisse être acquise,
commecellede toute autre chosecommune,par une possessiontrentenaire réu-
nissantlesconditionsexigéespour l'usucapion. Voy. aussi art. 670. Seulement
faut-ilqueles faits de possession,invoquésà l'appui de là prescription,caracté-
risentd'unemanière non équivoqueune jouissance exercée à titre de proprié-
taireexclusifdu mur, et ne soient pas susceptiblesde s'expliquercommeétant
lerésultat, ou d'une pure tolérancede la part du voisin, ou de l'exercice d'une

simpleservitude; et nous reconnaissons que ces conditions, rigoureusement
nécessaires,ne se rencontreront que difficilementen fait. Merlin,Rép., v° Mi-

toyenneté,§ 2, n°8. Toullier,III, 188. Duranton, V, 313. Pardessus, op. cit.,
I, 161.Demante,Cours, II, 507bis V. Marcadé,Revuecritique, 1851,II, p.70.
Demolombe,XI, 346. Pau, 18 août 1834, Sir., 35, 2, 298.

15Il estvrai que l'art. 653 se borne à dire que la présomptionde mitoyenneté
peutêtrecombattuepar un titre contraire, sans exiger expressémentque le litre
soitcommunaux deux parties. Maisil est de principe,qu'un litre ne peut être

opposéqu'à celuidont,il émane; et, dans l'hypothèsespécialementprévue au

texte,il n'y a aucunmotifpour s'écarter de ce principe. Cpr.Duranton,V, 308;
Taulier,II, p. 380. Voy.cep.Demolombe,XI, 334et 335;Civ. rej., 25 janvier
1859,Sir., 59, 1, 466. Dansl'espèce de cet arrêt, qui se rapprochede l'hypo-
thèsedontil a été précédemmentquestion(texteet notes11à 13supra), si même
ellen'yrentrepas complètement,l'existence desconditionsauxquellesse trouve
subordonnéela présomptionde mitoyenneté n'était pas suffisammentétablie,
puisqu'ils'agissaitd'un mur qui, dans le principe, longeait,un terrain nonclos.
Nouscomprenonsque, dans ces circonstances, celle des parties qui se préten-,
daitpropriétaireexclusif du mur, ait pu invoquer son litre d'acquisition,pour
corroborerles inductionsrésultant de l'état matériel des lieux; et c'est aussi ce
quenousavonsfait ressortir dans la rédactionde notre proposition. .

10
Pardessus,Des servitudes, 1,161. Duranton,V,308.Marcadé,sur l'art. 653,

n°2 Demolombe,XI, 333. Angers, 3 janvier 1850,Sir., 58, 2, 460. Voy.aussi
Amiens,29juin 1842,Sir., 45, 2, 22. Cetarrêt a décidéavec raisonquele voisin
parlefait duquela été démoliun mur séparatif,que l'autre voisin soutientavoir
étémitoyen,n'est pas admisà prouverpar témoinsqu'il s'y trouvaitdesmarques
denon-mitoyennetéqui lui en attribuaient la propriétéexclusive.
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puissent être invoqués comme marques de non-mitoyenneté17, à
moins qu'il ne s'agisse de constructions élevées antérieurement à

la promulgation du titre des servitudes 18. Encore ces signés ne

font-ils preuve de la non-mitoyenneté qu'autant qu'ils ont été pla-
cés lors de la construction du mur, ou que du moins ils existent

depuis trente ans au vu et au su du voisin 19.

La possession exclusive que l'un des voisins aurait eue pendant
an et jour d'un mur légalement présumé mitoyen, ne suffirait pas
pour détruire la présomption de mitoyenneté, alors même que ce
voisin aurait été maintenu au possessoire dans sa jouissance ex-
clusive 20.

En cas de conflit entre un titre établissant la mitoyenneté et des

marques de non-mitoyenneté, c'est le titre qui l'emporte, bien

que ces marques existent depuis plus de trente ans, à suppo-
ser, d'ailleurs, que le voisin au profit duquel elles militent, ne
soit pas en position de se prévaloir d'une interversion de posses-
sion opérée, soit par des actes matériels de jouissance exclusive,
soit par une contradiction régulièrement signifiée à l'autre voisin 21.

L'existence de signes matériels d'une nature contraire aux

marques de non-mitoyenneté, et que, par ce motif, on pourrait
être porté à considérer comme indicatifs de mitoyenneté, ne suf-

firait pas à elle seule pour déclarer mitoyen un mur qui ne se-

17Qnoique l'art. 654 ne soit pas rédigé en termes restrictifs, le caractère limi-
tatif de sa disposition résulte de son rapprochement avec l'article précédent, et
de l'esprit général dans lequel ont été conçues les différentes règles relativesà
la présomption de mitoyenneté. Voy. art. 666, 667 et 670. Rapport au Tribunat,
par Albisson (Locré, Lég., VIII, n° 11, p. 388). Pardessus, op. cit. , I, 162.
Duranton ,V, 310. Taulier, II, p. 387. Marcadé, sur l'art. 654,. n° 2. Voy.en sens
contraire: Demante, Cours, II, 508 bis; Demolombe, XI, 341.

18Chabot, Questions transitoires,v° Servitude. Toullier, 111,192. Duranton,
V, 319. Taulier, II, p. 387. Demolombe,XI, 340. Req. rej., 18 juillet 1837, Sir.,
38, 1, 325.

19Delvincourt,I, p. 396. Pardessus, op.cit., 1,163, Duranton, V, 311. Taulier,
II, p. 382. Marcadé, sur l'art. 654 , n° 2. Demolombe, XI, 337 et 338.

20La présomption légale de mitoyenneté, équivalant à titre, est nécessairement
plus forte que la présomption de propriété exclusive, attachée au simple fait dela

possession. Toullier, III, 188. Coulon, Quest. de droit, II, p. 173. Taulier, II,
p. 382. Solon, Des servitudes, n° 202. Marcadé, sur l'art. 670, n°s 2 et 3. De-

mante, II, 507 bis VI. Demolombe, XI, 349 à 351. Voy. en sens contraire : Du-
ranton , V, 314 ; Garnier, Des actions possessoires, p. 240.

21
Delvincourt, I, p. 395. Duranton, V, 311. Marcadé, sur l'art. 654, n° 2.

Demolombe, XI, 343. Voy. en sens contraire : Pardessus, op. cit., I, 161; Tau-
lier, II, p. 382.
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rait pas à considérer comme tel en vertu d'une présomption lé-

gale de mitoyenneté. C'est ainsi, par exemple, qu'on ne devrait

pas réputer mitoyen un mur de clôture attenant à un héritage non

clos, par cela seul que le chaperon de ce mur présenterait un plan
incliné des deux côtés 22.

2° Les copropriétaires d'un mur mitoyen sont tenus de contri-

buer, dans la proportion de leur droit, aux frais de réparation ou
de reconstruction de ce mur. Art. 655.

Lorsque la nécessité de reconstruire un mur mitoyen est volon-
tairement reconnue par les deux voisins , ou judiciairement dé-

clarée, l'un d'eux ne peut, en général, contraindre l'autre qu'à la
construction d'un mur à établir dans les conditions de l'ancien ,
c'est-à-dire dans les mêmes dimensions, et avec des matériaux de
même nature 28.

Chacun des copropriétaires d'un mur mitoyen peut, en renon-

çant à la mitoyenneté, s'affranchir de l'obligation de contribuer
aux frais d'entretien et de reconstruction de ce mur, pourvu qu'il
ne soutienne pas un bâtiment qui lui appartient, et que d'ailleurs
ce ne soit pas par son fait que la réparation ou reconstruction en
ait été rendue nécessaire 24.Art. 656. Celte faculté d'abandon com-

pète à chacun des voisins , même dans les lieux où la clôture est

forcée en vertu de l'art. 66325.

L'abandon de la mitoyenneté par l'un des voisins a pour effet
de conférer à l'autre la propriété exclusive du mur. Toutefois, si ce

dernier, au lieu de l'entretenir ou de le reconstruire, le laissait

tomber en ruine ou le démolissait, l'auteur de l'abandon, serait,

propter causant non secutam, autorisé à répéter la moitié du sol et
des matériaux 26.

22Il est, en effet, à remarquer qu'à la différence de ce qui avait lieu dans
notreancienDroit, le CodeNapoléonn'admet pas de marques de mitoyenneté,
denatureà suppléer à la réunion des circonstances auxquelles il attache lui-
mêmeuneprésomptionde mitoyenneté.Delvincourt,I, p. 396. Toullier, III, 190.
Pardessus,op. cit., I, 164. Duranton,V, 312. Demolombe,XI, 339. Cpr. Bor-
deaux,22février1844, Sir., 44, 2, 457.

23Demolombe,XI, 395. Caen, 28 février1857,Sir., 57, 2, 376.

24Delvincourt,I, p. 400. Toullier, III ,219. Duranton, V, 319. Pardessus,
op.cit., I, 166 et 168. Marcadé, sur les art. 655 et 656. Demante, Cours, II,
510bisI. Demolombe,XL,393.

25Voy.pourla justificationde cette proposition: § 200, texte et note 5. Civ.
cass.,3 décembre1862, Sir., 63, 1, 33,

26Delvincourt,I, 401. Toullier,III, 220. Duranton, V, 320. Pardessus,op.
cit., 1,168. Marcadé,loc. cit. Demante, H, 510 bis. Demolombe,XI, 391.
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3° La mitoyenneté donne à chacun des copropriétaires le droit

de se servir du mur mitoyen pour tous les usages auxquels il est

destiné d'après sa nature. Elle confère même, sous ce rapport,

des droits plus étendus qu'une communauté ordinaire, en ce que

l'un des voisins peut, pour se servir du mur mitoyen, y opérer,

sans le consentement de l'autre, certaines innovations; seulement

doit-il, à défaut de ce consentement, faire au préalable régler

par experts les mesures nécessaires, pour empêcher que les inno-

vations projetées ne causent la dégradation du mur, ou n'en com-

promettent la solidité. Art. 66227.

En vertu de ce principe, chacun des copropriétaires est auto-
risé à adosser contre le mur mitoyen toutes espèces de plantations
ou de constructions. A cet effet, il peut y faire placer des poutres
ou solives dans toute son épaisseur, à cinquante-quatre millimètres

près, sans préjudice du droit qu'a l'autre voisin de les faire ré-
duire à l'ébauchoir jusqu'à la moitié du mur, dans le cas où il

voudrait également asseoir des poutres au même endroit, ou y
adosser une cheminée. Art. 657.

Chaque copropriétaire peut également pratiquer des enfonce-

ments dans le mur mitoyen , pour y établir des armoires ou des

niches 28, ou pour y encastrer des tuyaux de descente de fosses

d'aisance 29, pourvu que ces innovations ne causent aucun préju-
dice au voisin. Art. 662.

Enfin, chacun des copropriétaires est même autorisé à exhausser

le mur mitoyen, soit pour bâtir contre la partie exhaussée, soit

pour tout autre motif dont il n'est pas tenu de rendre compte.
Art. 658. La seule circonstance que l'exhaussement du mur mi-

toyen, sans offrir un intérêt sensible à celui des voisins qui veut y

procéder, aurait pour résultat de priver l'autre d'avantages plus
ou moins importants, n'autoriserait pas les tribunaux à renfermer

dans certaines limites l'exercice de cette faculté, que la loi accorde

27La disposition de cet article est générale, et s'applique même aux travaux
prévus et déterminés par les art. 657, 658 et 659. Delvincourt, I, 401. Toullier,
III, 206. Pardessus, op. cit., I, 178 et 181. Marcadé, sur l'art. 662. DuCaurroy,
Bonnier et Roustain, II, 295. Taulier, II, p. 389.-Demante, Cours, II, 506bis.
Demolombe, XI, 416. Voy. en sens contraire : Duranton, V, 335.

28Taulier, II, p. 388. Demolombe, XI, 411.
20

Demolombe, 1, 412. Req. rej., 7 novembre 1849, Sir., 50,1, 18. — Quid
des cheminées ? Voy.en sens divers : Delvincourt, I, p. 401 Dijon, 18 août1847,
Sir., 48, 2, 137. — Cpr. aussi Poitiers, 28 décembre 1841, Sir., 42, 2, 465.
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sans restriction 30.Si toutefois l'un des voisins voulait, sans aucune
utilité pour lui-même et par pur esprit de vexation ou de chicane,
donner au mur mitoyen une élévation excessive , les tribunaux

pourraient, par application de la règle Malitis non est indulgen-
dum, en restreindre la hauteur 31.

Le copropriétaire qui fait procéder à l'exhaussement d'un mur

mitoyen, doit en supporter les frais. Il est de plus tenu d'indem-
niser le voisin du préjudice que lui causera la charge de l'exhaus-
sement en nécessitant de plus fréquentes réparations 32, à moins

cependant qu'au moyen de travaux confortatifs, il ne fasse entiè-
rement disparaître les inconvénients de la surcharge 33. Art. 658.

Lorsque le mur mitoyen n'est pas en état de supporter l'exhaus-

sement, celui des voisins qui veut y faire procéder, doit recons-

truire ce mur en entier à ses frais, et en prenant de son côté l'ex-

cédant d'épaisseur. Art. 659. Dans ce cas il ne doit aucune indem-
nité à raison de la surcharge 34.

Lesfrais à supporter par celui qui fait exhausser ou reconstruire
le mur mitoyen, comprennent les frais d'expertise que ces opé-
rations,peuvent nécessiter, ainsi que ceux à faire pour étayer les
bâtiments du voisin. On doit également assimiler à ces frais les

dépenses nécessaires pour réparer et remettre dans leur ancien
état les plantations ou constructions que ce dernier avait adossées
au mur mitoyen, et qui se trouveraient dégradées par suite de son
exhaussement ou de sa reconstruction ss.

30Paris,8 juillet 1858, Sir., 59, 2, 180. Voy.cep. Metz, 12juin 1807,Sir., 7,
2,188.

51Toullier,III, 202 et 203. Duranton, V, 330. Pardessus, op. cit., 1, 173.
Demolombe,XI, 398. Paris, 18 juin 1862, Sir.,' 62, 2, 500.

" Lesexpressionsfinalesde l'art. 658, assez obscuresen elles-mêmes, s'ex-
pliquentpar l'art. 197 de la coutumede Paris, aux termes duquel l'indemnité
donts'agitétait fixéeau sixièmede la valeur du surhaussement. Cpr. Ferrière,
Commentairede la coutumede Paris, sur l'art. 197; Pothier, op. cit., n° 213.
le Codea remplacé cette fixationuniforine et à forfait par une évaluationva-
riable,'donttes résultats'seront par cela mêmeplus conformesà-l'équité. Par-
dessus,op. cit., I, 177. DuCaurroy,Bonnieret Roustain, II, 290. Taulier, II,
p.390.Demolombe,XI, 400.

33Demolombe,XI, 402. Cpr. Pardessus, op. cit. I I, 174 ; Demante,Cours, II,
514bisII.

34Pardessuset Demante, opp. et locc. citt. Demolombe,XI, 404.

35Pothier,op. cit., n°213. Toullier, III, 208. Pardessus,op. et loc. citt. Dur
ranton.V,331.Solon,op. cit., n°.155. Demolombe,XI, 405.— Maisle coproprié-
tairequifaitexhausserle mur mitoyen, n'a pas à supporterles frais nécessaires
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Mais le voisin n'a aucun dédommagement à réclamer pour les

embarras momentanés que lui a causés l'exécution des travaux,
ni même à raison de la privation de jouissance que lui ou ses lo-

cataires ont eu à subir pendant leur confection 36. II en serait ainsi,
bien que, celte privation de jouissance ayant duré plus de quarante

jours, le voisin se trouvât exposé, de la part de ces derniers, à

une action en réduction de loyer ou en résiliation de bail37.
Celui des voisins qui a fait exhausser le mur mitoyen, devient

propriétaire exclusif de la partie exhaussée, et peut exercer sur

cette partie tous les droits qui compètent au propriétaire d'un mur

non mitoyen. Il est notamment autorisé à y pratiquer, conformé-

ment aux art. 676 et 677, des jours à fer maillé et à verre dor-

mant 88.Mais aussi doit-il en supporter seul les réparations. Art. 658.
En cas de reconstruction du mur pour cause d'exhaussement,

le nouveau mur, quoique reconstruit aux frais de l'un des copro-

priétaires, n'en devient pas moins mitoyen jusqu'à la hauteur de

l'ancien, et ce dans toute son épaisseur, lors même qu'elle aurait
été augmentée, sauf au voisin qui a fourni l'excédant de terrain
nécessaire à cet effet, à reprendre cet excédant si le mur venait

à être démoli 39.

Le voisin qui n'a pas contribué aux frais d'exhaussement, est

toujours admis à acquérir la mitoyenneté de la partie exhaussée,
en remboursant la moitié de ces frais, et, le cas échéant, la moitié
de la valeur du sol fourni pour l'excédant d'épaisseur. Art. 660.

Quelque étendus que soient les droits que confère la mitoyen-
neté , l'un des voisins ne peut cependant se permettre des innova-
tions qui seraient de nature à porter atteinte au droit égal et réci-

proque de l'autre. C'est ainsi qu'il ne peut, sans le consentement

pour donner aux cheminées du voisin adossées à ce mur l'élévation que réclame
le nouvel état des choses. Duranton, V, loc. cit. Demolombe, XI, 406. Bordeaux,
18 mai 1849, Sir., 50, 2,183 ; Voy.en sens contraire : Pardessus, op. et loc. citt.;
Limoges, 4 mai 1813, Sir., 14, 2, 88.

50Neminem loedere videtur qui suo jure utitur. Pardessus, op. et loc. citt.
Duranton, V, 331. Demolombe, XI, 406. Paris, 4 mai 1813, Sir., 14, 2, 88. Voy.
cep. Delvincourt, I, p, 402 ; Taulier, II, p. 391.

37Duranton et Demolombe, locc.citt. Paris, 39 juillet 1848, Sir., 48, 2, 463.
Voy. cep. Pardessus, loc. cit. ; Toullier, III, 211.

58Merlin, Rép., v°-Vue, § 3, n°S. Toullier, III, 527. Duranton, V, 333. Par-
dessus, op. cit., I, 211. Demante, II, 513 bis III. Demolombe, XI, 408. Voy.en
sens contraire : Douai, 17 février 1810, Sir., 13, 2, 29.

39Taulier, II, p. 391. Cpr. Demolombe,XI, 407. Voy. cep. Marcadé, sur l'art.
659, n° 1.
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de ce dernier, ni diminuer la hauteur ou l'épaisseur du mur mi-

toyen 40, ni établir de son côté, et sur une partie seulement de

l'épaisseur de ce mur, des constructions en maçonnerie ou en pan
de bois 41. Il ne peut pas davantage, sans le consentement du voi-

sin, pratiquer dans le mur mitoyen des fenêtres ou Ouvertures

quelconques, même, à verre dormant. Art. 67542.
Il est, du reste, bien entendu que , même en restant dans les

limites naturelles des droits que confère la mitoyenneté, l'un des
voisins ne peut rien faire qui soit de nature à porter atteinte aux
servitudes établies au profit de l'autre 48.

4° Tout propriétaire d'un terrain joignant un mur non mitoyen
a la faculté d'en acquérir la mitoyenneté, en tout ou en partie, en
remboursant la moitié de la valeur du mur, ou de la portion qu'il
veut rendre mitoyenne, ainsi que la moitié de la valeur du sol sur

lequel se trouve assis ce mur ou cette portion. Art. 661.
L'exercice de cette faculté est subordonné à la condition que le

mur touche immédiatement le terrain de celui qui veut acquérir
là mitoyenneté. Le propriétaire dont le mur se trouve en retrait
de la ligne qui sépare son héritage de celui du voisin, est donc
autorisé à refuser la cession de là mitoyenneté, quelque peu d'im-

portance que présente , par sa valeur et son étendue, le terrain
laissé libre entre le mur et la limite de son fonds 44.

40Demolombe,XI, 383bis et 413.;
41Demolombe,XI, 403..Bordeaux,.11décembre1844,Sir., 45, 2, 523. Bor-

deaux,18 mai 1849, Sir., 50, 2, 183.
12Ladispositionde cet article est-elle encore applicable, lorsqu'une ville ,

ayantacquis l'une des maisons adossées au mur mitoyen, vient à la démolir
pourl'élargissementoù le percementd'une,rue ? Cette.questiondoit se résoudre
parunedistinctionentre le cas où le sol de la maison démolia. été en totalité
incorporéau domainepubliccommunal, et le cas où la partie de cesol qui joint
l'autremaison, est restée propriété privée de la ville. Civ.rej., 21 juillet 1862,
Sir.,62,1, 796et 797. Cpr.Montpellier,9 juin 1848,Sir., 48, 2, 679; Req.rej.,
31janvier1849,Sir., 60, 2, 359, à la note ; Paris, 13mai 1860, Sir., 60, 2, 359
et362.

45Toulouse,21 avril 1830, Sir,, 31, 2, 329.
44Ladispositionde l'art. ,661,dérogeantau principeprotecteur de la propriété

posépar l'art. 545, doitêtre interprétéed'une manière restrictive.Envaindit-on

quelepropriétaire, en élevant son mur à une faibledistance de la ligne qui sé-

paresonfondsde celui du voisin, dans la pensée de se soustraire à l'acquisition
dela mitoyenneté,se rend ainsi coupabled'une fraude à la loi. Cetteobjection
supposequ'il s'agit d'une dispositiond'ordrepublic. Orcette suppositionest inad-

missible,puisqu'ilest permis de renoncer à la facultéd'acquérir la mitoyenneté
(cpr.texte et note 53 infra), et que, d'un autre côté, le propriétairequi veut
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La faculté d'acquérir la mitoyenneté ne peut être exercée, quant
aux murs faisant partie d'édifices publics placés hors du commerce,
tels qu'une église ou une prison, tant que ces édifices conservent

leur destination 45. D'un autre côté, elle ne s'applique pas aux

simples clôtures en planches 46.

Les mots de l'art. 661 ou en partie se réfèrent à la hauteur aussi

bien qu'à la longueur du mur. Mais ils ne doivent pas s'entendre

de sa dimension en épaisseur, et l'on ne pourrait restreindre une
demande en acquisition de la mitoyenneté à une portion seule-

ment de l'épaisseur du mur 47. Le voisin qui ne veut acquérir la

mitoyenneté du mur que pour une portion de sa hauteur, est

obligé d'en payer la valeur à partir des fondements 48.

Lorsque les parties ne sont pas d'accord sur la valeur de la mi-

toyenneté , elle doit être fixée par experts; et les frais de l'exper-
tise amiable, dont les résultats ont été acceptés par les deux par-
ties, restent à la charge de celle qui veut acquérir la mitoyenneté.
Que si le propriétaire du mur, interpellé de nommer un expert,
refusait de le faire , ou que les experts nommés ne s'entendissent

pas, les frais de la contestation et de l'expertise judiciaire qu'elle
nécessiterait, tomberaient à la charge, soit du propriétaire du mur,
soit du voisin qui veut en acquérir la mitoyenneté, suivant que les

élever des constructions sur son terrain , n'est pas obligé d'acquérir la mitoyen-
neté du mur du voisin, et peut laisser entre ce mur et ses constructions tel
espace de terrain qu'il juge convenable. Duranton, V, 324. Duvergier, sur Toul-
lier, III, 193, note a. DuCaurroy, Bonnier et Roustain, II, 292. Demante, Cours,
II, 515bis Y. Douai, 7 août 1845, Sir., 46, 2, 620. Civ. cass., 26 mars 1862,Sir.,
62, 1, 473. Voy.en sens contraire : Delvincourt, I, p. 397 ; Pardessus, op.cit.,
1,154 ; Marcadé , sur l'art. 661, n° 1 ; Taulier, II, p. 392 ; Solon, op. cit., n°141;
Demolombe, X, 354 ; Bourges, 9 décembre 3837, Sir., 38, 2,159 ; Caen, 27jan-
vier 1860, Sir.,.61, 2, 63..

46Pardessus, op. cit., I, 43. Demolombe, XI, 356. Toulouse, 13 mai 1831,
Sir., 31, 2, 276. Civ. cass., 5 décembre 1838, Sir., 39, 1, 33. Req. rej., 16 juin
1856, Sir., 59, 1, 122. Cpr. § 171.

40Civ. cass., 15 décembre 1857, Sir., 58, 1, 271. _ L'existence d'une clôture
mitoyenne construite en planches ne priverait ni l'un ni l'autre des voisinsdu
droit de construire, sur la limite extrême de son fonds, un mur destiné à devenir
sa propriété exclusive ; et celui qui voudrait user de cette faculté, pourrait de-
mander à cet effet la suppression delà clôture en planches. Req. rej., 1»février
1860, Sir., 60, 1, 973.

47Du Caurroy, Bonnier et Roustain, II, 292. Demante, Cours, 11,515bis III.
Demolombe, XI, 362. Voy. en sens contraire: Delvincourt, I, p. 398 ; Marcadé,
sur l'art. 661, n° 2.

48
Duranton, V, 327. Pardessus, op. cit., 1, 156. Demolombe, XI, 363.
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offres faites par ce dernier seraient ou non reconnues suffi-

santes 4S.
La faculté d'acquérir la mitoyenneté est imprescriptible, comme

toute autre faculté légale. Art. 2232. Elle est en outre absolue,
en ce sens qu'on est admis à l'exercer sans être tenu de justifier
d'aucun intérêt de nécessité ou d'utilité™, et sans que le voisin

puisse se refuser à la cession de la mitoyenneté par le motif qu'elle
aurait pour résultat de gêner ou de rendre impossible l'usage au-

quel il a jusqu'alors fait servir le mur61.- Il y a mieux : celui qui a
fait l'abandon de la mitoyenneté pour se dispenser de contribuer
à la réparation ou reconstruction du mur, est toujours en droit de
la racheter 52.

Mais, la faculté d'acquérir la mitoyenneté n'ayant aucun carac-
tère d'ordre public , il est permis d'y renoncer ; et le voisin qui a
constitué sur son fonds une servitude incompatible avec l'exercice
de celte faculté, est par cela même à considérer comme y ayant
renoncé 53.

L'acquisition de la mitoyenneté a pour effet de placer les deux
voisins sur un pied de parfaite égalité, et donne par conséquent à

l'acquéreur la faculté de demander la suppression des ouvrages
ou des ouvertures qui, établis ou pratiquées dans le mur devenu

mitoyen, seraient incompatibles avec les droits que confère la mi-

toyenneté u, à moins que l'ancien propriétaire exclusif de ce mur

Pardessus, I, 158. Demolombe,XI, 366. Limoges, 12 avril 1820,"Sir., 22,
2,232. Riom, 11 juillet 1838, Sir., 39, 2, 417. Voy.cep. Toullier, III, 195 ;
Favard,Rép., v°Servitude, sect. II, n° 54 ; Duranton,V, 328. Suivantces der-
niersauteurs, les frais de la contestationet de l'expertise judiciaire à laquelle
ellea donnélieu, devraient rester à la charge du propriétaire du mur, si les
offresdu voisinqui veut en acquérir la mitoyennetéavaient été reconnues suffi-
santes,bienquece dernier n'eût pas au préalableprovoquéuneexpertiseamiable.

Merlin,Rép., v° Vue,§ 3, n° 8. Duranton,V,325. Pardessus,op. cit., 1,155.
DuCaurroy,Bonnieret Roustain, II, 292. Marcadé, Revue critique, 1851, I,
p.70.Demolombe,XI, 359. Civ.rej., 1erdécembre1813, Sir., 14,1, 95. Paris,
18juin1836,Sir., 36, 2, 403. Toulouse, 8 février 1844, Sir., 44, 2, 291. Civ.
cass.,3juin 1850,Sir.,-50, 1, 585.

51
Ainsi,le propriétairedu mur ne peut refuser d'en céder la mitoyennetépar

laraisonqu'il s'y trouve des jours dont la suppressionpourrait être demandée
aprèsl'acquisitionde la mitoyenneté. Demolombe,XI, 360.

62Toullier,III,,221. Duranton,V, 322. Demolombe,XI, 357.

"Demolombe,XI, 361! Orléans, 1erdécembre1848, Sir., .49, 2, 593. Cpr.
Civ.cass.,29février 1848, Sir., 48, 1, 440..

" Cettepropositionse justifie par la considérationque le maintiendesouvrages
IL 25
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ne soit fondé à en réclamer le maintien à titre de servitude acquise
sur l'héritage voisin.

C'est ainsi que le voisin qui s'est rendu acquéreur de la mitoyen-
neté d'un mur, peut demander la suppression des jours de tolé-

rance pratiqués dans ce mur 55; et ce, dans le cas même où ils exis-

teraient depuis plus de trente ans.B6. C'est ainsi encore qu'il est

autorisé à réclamer la suppression d'une gouttière qui, établie sur

le couronnement du mur, formerait obstacle à son exhaussement 67.
Mais le voisin qui a acquis la mitoyenneté ne peut, en se pré-

valant des droits qu'elle confère , porter atteinte aux servitudes
dont son héritage se trouve grevé 68. Il n'est pas admis notamment
à réclamer la suppression des vues pratiquées, depuis plus de

et des ouvertures que le propriétaire exclusif d'un mur y établit, ou y pratique,
même dans la limite de son droit, n'en reste pas moins subordonné à l'exercice
possible, par le voisin, de la faculté d'acquérir la mitoyenneté de ce mur. Demo-
lombe, XI, 369 à 372. Civ. rej., 1« juillet 1861, Sir., 62, 1, 81. Voy. en sens
contraire , en ce qui concerne spécialement des cheminées établies dans l'épais-
seur du mur avant l'acquisition de la mitoyenneté : Pardessus, op. cit., 1,172 ;
Poitiers, 28 décembre 1841, Sir., 42, 2, 464. Cpr. aussi Req. rej., 7 janvier 1845,
Sir., 45, 1, 269.

85Merlin,Rép., v°Vue,§ 3, n° S. Delvincourt, I, p. 397et 407. Duranton,V,325.
Pardessus, op. cit., I, 211. Solon, op. cit., n° 142. Demante, Cours, II, 515êisIV.
Marcadé, sur les art. 675 à 677. Duvergier, sur Toullier, III, 527, note a. Demo-
lombe, XI, 370. Toulouse, 28 décembre 1832, Sir., 33, 2, 632. Paris, 18 juin
1836, Sir., 36, 2, 403. Toulouse, 8 février 1844, Sir., 44, 2, 291. Civ.cass.,
2 juin 1850, Sir., 50, 1, 585. Voy. en sens contraire : Toullier, III, 527.

coLa prescription trentenaire est inefficace pour écarter l'action tendant à la

suppression des jours, parce que, d'une part, cette suppression ne pouvait être
demandée avant l'acquisition de la mitoyenneté, et que, d'autre part, la faculté
d'acquérir la mitoyenneté est imprescriptible. Art. 2232. Duranton, loc. cit.
Demolombe, XI, 371. Req. rej., 30 mai 1838, Sir., 38, 1, 818. C'est par inad-
vertance, sans doute, que Marcadé (sur l'art. 661, n° 1) et MM.DuCaurroy,
Bonnier et Roustain (II, 292, note 1) émettent sur ce point une opinioncontraire,
en appliquant à de simples jours de tolérance ce qui ne doit être admis quepour
des servitudes de vues. — Quant à la question de savoir si des ouvertures prati-
ques en dehors des conditions exigées par les art. 676 et 677, sont à considérer
comme de simples jours de tolérance sujets à suppression après l'acquisition de
la mitoyenneté, ou comme constituant de véritables servitudes de vue auxquelles
cette acquisition ne peut porter, aucune atteinte, lorsqu'elles existent depuis
trente années, voy. § 196, texte et notes 17 à 19. Cpr. aussi Angers, 20 août
1818, Sir., 19 , 2, 277 ; Grenoble , 3 décembre 30, Sir., 31, 2, 91; Bourges,
6 mars 1847, Sir., 47, 2, 523 ; Bordeaux, 18 janvier 1850, Sir., 50, 2, 282.

57Civ. rej., 1" juillet 1S61, Sir., 62, 1, 81:
b?Civ.rej., 23 juillet 1850, Sir., 61, 1, 782.
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trente ans, dans le mur devenu mitoyen. Il lui est même interdit
. de les obstruer en bâtissant contre ce mur ; et il doit rester, pour
les constructions qu'il voudrait établir, à la distance légale de dix-
neuf ou de six décimètres m de la ligne qui passe par le milieu de
son épaisseur 6.°. ,

b. Du fossé mitoyen.

Tout fossé qui sépare deux héritages, est présumé mitoyen M.
Art. 666. lien est ainsi, alors même que l'un de ces héritages se
trouve en état complet de clôture, et que l'autre n'est clos que
du côté où existe le fossée 2.

Cette présomption cède à la preuve contraire résultant, soit
d'un titre, soit de la marque de non-mitoyenneté indiquée par les
art. 667 et 668e 8, soit de la possession exclusive du fossé pendant
trente années".

La marque de non - mitoyenneté attachée au rejet des terres

d'un côté seulement du fossé, n'a plus aucune valeur, lorsqu'elle

"Duranton,V, 326. Demante,Cours, 515bis IV. Demolombe,XI, 374. Bor-
deaux,10mai1822, Sir., 22, 2, 266. Req.rej., 19janvier1825,Sir., 25,-2,309.
Montpellier,28 décembre1825,"Sir.,26, 2, 230. Bordeaux,8 mai.1828,Sir., 28,
2, 283.Paris, 3juinl836,' Sir., 36, 2, 401. Req. rej,, 21juillet 1836, Sir., 36,
1, 529.Bordeaux,27 juin 1845,Sir., 46, 2, 406.

mCpr.§ 196^texte, lett. 6 et note 23.
" S'ilexistaitdes bornes sur l'un dés côtés du fossé, il ne pourrait être con-

sidérécommeséparant deuxhéritages, et il ne saurait y avoir lieu à l'applica-
tiondela présomptionétablie par l'art. 666. Duranton, V, 349. Pardessus, op.
cit.,I,183. Demolombe,XI, 453. Req.rej:, 20 mars1828, Dalloz,1828,1,186.

62Demolombe,XI, 451. Voy/cep; Limoges,1eraoût 1839, Dalloz,1841,2, 21.
03Lorsquela terre provenant du creusementdu fossé se trouve rejetée d'un

côtéseulement,le fossé est censé appartenir exclusivementà celui des voisins
ducôtéduquelse trouve le rejet. Art. 668. Cpr. Req.rej., 22juillet 1861, Sir.,
61,1,823 Cettemarquede non-mitoyehnetéest la seulequi doiveêtre admise.
Cpr.texteet note 17 supra. Duranton.V,354et 355. Pardessus,op. cit., 1,183.
Daviel,Descours d'eau, II, p. 850. Voy.cep. Demolombe,XI, 458.

04Pardessus,op. cit., I, 183. Duranton,V, 352. Duvergier,sur Toullier, III,
226,notec. Demolombe,XI,457.— Cpr. sur les caractères de la possessionre-

quiseenpareilcas : Duranton, V, 358; Angers, 6 mars 1835, Sir;, 35, 2, 344;
Caen,5 novembre1859,Sir., 60, 2, 204. — La possession-exclusived'un fossé
pendantanet jour, même reconnue au possessoiré, ne suffitpas pour faire dis-

paraîtrela présomption légale de mitoyenneté. Cpr. texte et note 20 supra,
Demante,Cours, II, 521bis. Demolombe,XI, 456. Bourges,26 mai 1825, Sir.,
26,2, 108. Douai, 15 février 1836, et Poitiers, 23 juin 1836, Sir., 37, 2, 116.

Voy.ensenscontraire : Duranton, V, 356; Du Caurroy, Bonnieret Roustainj
11,301; Garnier,Des actions possessoires, p. 279.
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est contredite par un titre ou par des bornes constatant la mitoyen-
neté du fossée 5.

Le fossé mitoyen doit être entretenu à frais communs. Art. 669.

Mais chacun des voisins est en général admis à se dégager de

cette obligation d'entretien, en abandonnant son droit de mi-

toyenneté 66.

Celte faculté d'abandon ne s'applique pas aux fossés soumis à

l'action de la police administrative 67; elle ne peut, en.aucun cas,
être exercée par celui des voisins auquel le fossé sert pour l'écou-

lement de ses eaux pluviales ou ménagères6*.
Du reste, aucun des voisins n'est admis à demander le comble-

ment du fossé et le partage du terrain sur lequel il se trouve établi 69.

c. De la haie mitoyenne.

Toute haie, vive ou sèche 70, servant de séparation entre deux

héritages 71, est présumée mitoyenne, lorsque les héritages sont

tous deux en état de clôture 72, ou qu'ils ne sont clos ni l'un ni

l'autre 78. Art. 670:

65Duranton, V, 351. Daviel, Des cours d'eau, II, 851. Marcadé, sur les art.
666 à 669. Demolombe, XI, 459.

66Duranton, V, 360. Pardessus, op. cit., I, 184. Duvergier, sur Toullier, III,
227, note a. Solon,op. cit., n° 192. Demolombe,XI, 461. Voy.en sens contraire:
DuCaurroy, Bonnier et Roustain , II, 303.

67Cpr. Loi du 14 floréal an XI. Pardessus, op. cit., I, 182 et 184. Demolombe,
loc. cit.

08Arg. art. 656. Cpr. Duranton et Demolombe, locc. citt.
69La mitoyenneté d'un fossé constitue, aussi bien que celle d'un mur, une

indivision forcée qu'on ne peut faire cesser que par l'abandon de son droit de
mitoyenneté. Pardessus, op. cit., 1,185. Duvergier, sur Toullier, III, 227, notea.
Demante, Cours, II, 523 bis. Demolombe,XI, 463. Angers, 1er juin 1836, Sir.,
36, 2, 386. Voy. en sens contraire : Duranton, V, 361 ; Daviel, op. cit., II, 857;
Zacharia?, § 239, note 23.

70L'art. 670 ne distingue pas, et l'absence de toute distinction dans cet article
entre les haies vives et les haies sèches est d'autant plus concluante, que l'article
suivant contient une disposition exclusivement applicable aux haies vives. Du-
ranton, V, 365. Marcadé, sur l'art. 670, n° 1. Demolombe, XI, 469. Voy.en sens
contraire : Pardessus, op. cit., I, 187 ; Du Caurroy, Bonnier et Roustain, II, 304.

74S'il existait des bornes au delà de la haie, il n'y aurait pas lieu à l'appli-
cation de la présomption de mitoyenneté établie par l'art. 670, puisque la haie ne
serait plus séparative.

72Pour vérifier l'existence de cette condition, il ne faut pas s'arrêter exclusi-
vement à l'état actuel des lieux, mais se reporter à leur disposition primitive.
Cpr. texte, notes 11 à 13 supra. Demolombe, XI, 471. Caen, 1er juillet 1857,
Sir., 59, 2, 496.

73C'est en ce sens que doivent être entendues les expressions de l'art. 670,
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Cette présomption peut être combattue, soit par un litre con-
traire, soit par la preuve d'une possession exclusive de la haie

pendant trente ans. Art. 670. La simple possession annale, même
reconnue au possessoire, serait insuffisante à cet effet 74.

L'entretien de la haie est à la charge commune des coproprié-
taires, qui, d'un autre côté, sont également appelés à en partager
les produits 75.

Chacun des voisins est autorisé à se décharger des frais d'entre-

lien, eu abandonnant son droit de mitoyenneté 76.Mais aucun d'eux
ne pourrait exiger la suppression de la haie et le partage du ter-
rain qu'elle occupe 77.

Les arbres plantés dans la haie mitoyenne sont présumés mi-

toyens, comme la haie elle-même, et sous les mêmes restrictions 78.
Lesproduits ou émoluments s'en partagent par égale portion entre
les copropriétaires, alors même que le tronc de ces arbres ne se
trouverait pas précisément placé au milieu de la haie, et que leurs
branches inclineraient d'un côté plus que de l'autre 79. Mais cha-

«à moinsqu'il n'y ait qu'un seul des héritages en état de clôture». Demo-
lombe,XI, 471.

74L'art.670,en disant.quetoute haie qui sépare deshéritages est réputée mi-
toyenne,s'il n'y a titre ou possession suffisante au contraire, et en plaçant
ainsisur la mêmeligne la possessionet le titre , n'a évidemmentvouluparler
qued'unepossessionéquivalenteà titre, c'est-à-dired'une possessiontrentenaire,
quiseuleest suffisantepour écarter la présomptionde mitoyenneté.Cpr. texte ,
notes20 et 64 supra. Delvincourt, I, p. 557. Duvergier,sur Toullier, III, 229,
noiea. Marcadé,sur l'art, 670, n° 3. Demante,Cours, II, 524bis. Demolombe,
XI,476.Angers,7 juillet 1830,Sir., 31, 2, 104. Bourges,31mars 1832,Sir., 32,
2, 496.Civ.cass., 13 décembre 1836, Sir., 37, 1, 215. Bourges, 31 mai 1837,
Sir.,37,2,265. Req.rej., 17janvier 1838,Sir., 38,1, 123. Cpr.Req.rej., 8 ven-
démiairean XIV,Sir., 6, 1, 75. Cet arrêt, qui se borne à décider que là com-
plainteest admissiblepour trouble apportéà la possessionexclusived'une haie ,
n'estpointen oppositionavec notre manière de voir. Voy. en sens contraire :

Toullier,III, 229; Duranton, V, 370; DuCaurroy,Bonnieret Roustain, II, 305;
Bordeaux,5 mai 1858, Sir., 58, 2, 490.

73Demolombe,XI, 477.

76Arg.art. 656. Pardessus, op. cit., I, 187. Demolombe,XI, 478.

77Duranton,V, 381. Pardessus, op. et loc. citt. Demolombe,XI, 479. Voy.
cep.Req.rej., 22 avril 1829, Sir., 29, 1, 334.

78
C'est-à-dire, à moinsque le contraire ne résulte d'une preuvelittérale, ou

d'unepossessionexclusivependant trente années. Cpr. Duvergier,sur Toullier,
III, 233,note 1 ; Solon, op. cit., n° 204 ; Demolombe,XI, 482.

79Pardessus,op. cit., I, 189. Duvergier,sur Toullier,loc. cit. Marcadé, sur
l'art. 673. Taulier, II, p. 406. Demolombe,XI, 483. Voy.en sens contraire :

Duranton,V, 376et 379.
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cun des voisins peut toujours exiger que ces arbres soient abattus,
et réclamer la moitié du bois en provenant. Art. 673.

Du reste, la disposition de l'art. 661, relative à la cession forcée

de la mitoyenneté des murs séparatifs, ne peut être étendue, ni

aux fossés, ni aux haies 80.

B. De la propriété restreinte à certaines parties matériellement

déterminées d'un immeuble corporel.

§ 223.

Les cas divers de propriété partielle ou restreinte, qui feront

l'objet du présent paragraphe, forment tous des exceptions à la

règle, consacrée par l'art. 552, que la propriété du sol emporte
celle du dessus et du dessous.

1° De la propriété de constructions établies sous le sol d'autrui, et de

la propriété restreinte à certaines parties d'un bâtiment.

Aux termes de l'art. 553, on peut acquérir par prescription, et

à plus forte raison par convention ou par disposition, la propriété
d'une cave ou de toute autre construction établie sous le sol
d'autrui.

Il résulte également du même article, que le propriétaire d'une
maison peut, soit en étendant ses constructions sur le bâtiment
du voisin, soit en isolant de ce bâtiment des pièces qui en faisaient

partie et en les réunissant à sa maison, acquérir par les mêmes

moyens la propriété de ces constructions ou de ces pièces 1.
La propriété d'une cave établie sous le sol d'autrui n'emporte

pas la propriété du tréfonds situé au-dessous de cette cave, et
n'autorise pas celui auquel elle appartient à la creuser plus pro-
fondément , à moins que ce droit ne résulte pour lui d'une con-
vention ou disposition.

La propriété de constructions élevées sur le bâtiment d'autrui

emporte la propriété de l'espace aérien qui se trouve au-dessus

80Duranton, V, 363 et 385. Taulier, II, p. 398. Solon, op. cit., n° 206. Demo-
lombe, XI, 450 et 468.

Il ne faut pas confondre cette hypothèse avec celle d'une maison diviséepar
étages entre divers propriétaires, que nous avons examinée au § 221ter. Elle
en diffère essentiellement, en ce qu'elle ne suppose pas , comme celte dernière,
l'existence d'une communauté relative au sol, aux gros murs et au toit. Cpr.Civ.
cass., 30 novembre 1853, Sir., 54, 1, 679.
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de ces constructions, et donne ainsi à celui qui en est propriétaire
la faculté de les exhausser, lorsque, d'ailleurs, elle ne lui est pas
interdite par le titre en vertu duquel il les a établies, et que l'ex-
haussement n'est pas de nature à causer dommage au bâtiment
inférieur 2.

Si l'on peut acquérir par prescription la propriété de construc-
tions établies sous le sol d'autrui, il n'en résulte pas qu'on puisse,
indépendamment de toute inédification ou incorporation, acquérir
par ce moyen le tréfonds comme tel. C'est ainsi que l'exploitation
souterraine d'une carrière, quelque laps de temps qu'elle ait duré,
n'en confère pas la propriété au tiers qui l'a exploitée 3.

Du reste, on peut, à l'aide d'inédification ou d'incorporation,
acquérir non-seulement la propriété exclusive, mais encore la co-

propriété, soit d'ouvrages établis sous le sol d'un voisin, par
exemple de fosses d'aisance4, soit de certaines parties de son bâ-
timent ou de son fonds 5.

2° Du droit de superficie.

a. Le droit de superficie est un droit de propriété
6

portant sur
les constructions, arbres, où plantes, adhérant à là surface d'un
fonds (édifices et superfices), dont le dessous (tréfonds) appartient
à un autre propriétaire 7.

Il n'y a aucune contradiction entre cette propositionet la précédente. La
constructiond'une cave sous le sol d'autrui n'enlève pas au propriétaire du sol
la possibilitéde faire usage du tréfonds, dont il conserve la propriété en vertu
dela règleposéepar le premier alinéa de l'art. 552, règle qui ne se trouveécar-
téequepour l'emplacementoccupépar la cave, tandis que l'espace aérien qui
se trouvéau-dessusde constructionsétablies sur le bâtiment d'autrui, est enlevé
d'unemanière absolue à l'usage et à la dispositiondu propriétaire de ce bâ-
timent.Dansce dernier cas, la position du constructeur se rapprochede celle
dupropriétairesuperficiaire, avec cette différencecependantque, ses construc-
tionsne reposant pas directement sur le sol, il né peut rien faire de nature à
nuireau bâtimentqui leur sert d'appui.

5Cpr.Civ.rej., ler février 1832, Sir., 32, 1, 463.
4

Req.rej. ,22 octobre1811, Sir., 11, 1, 369.
5

Colmar,25 février 1840, Journal de la Cour de Colmar, 1840, p. 51.
0

D'aprèsla législationromaine, qui n'avait pas apporté au principe de l'ac-
cessionuneexceptionsemblableà cellequ'admet l'art. 553, le droit de superficie
ne constituaitpas un droit de propriété, mais un simpledroit réel sur la chose
d'autrui.L. 10, D.fam. ercisc. (10, 2). L. 1, §§4 et 6, D. de superf. (43,18).

7
Cpr.Demolombe,XI, 483ter et quater ; Flandin, De la transcription, I,

362à 365,



392 DROITCIVILTHÉORIQUEFRANÇAIS.

Le droit de superficie est intégral ou partiel, suivant qu'il s'ap-

plique à tous les objets qui se trouvent à la surface du sol, ou

qu'il est restreint à quelques-uns d'entre eux, par exemple, soit

aux constructions, soit aux plantes et aux arbres, ou même seu-

lement à certains arbres 8.

Le droit de superficie constitue une véritable propriété corpo-

relle, immobilière. Il est, en principe, perpétuel comme tout autre

droit de propriété, ce qui n'empêche pas qu'il ne puisse être con-

cédé d'une manière révocable, ou pour un temps seulement.

Le droit de superficie peut s'établir par convention ou disposi-

tion, et le cas échéant, quoique plus rarement, par prescription;
Le propriétaire du tréfonds conserve la jouissance de tous les

droits et l'exercice de toutes les facultés qui appartiennent au pro-

priétaire d'un fonds, comme maître du dessous, à charge cepen-
dant de ne causer aucun dommage aux édifices et superfices. Il

a droit à la moitié du trésor que la loi attribue au propriétaire du

fonds dans lequel il a été découvert, ainsi qu'à la redevance due

par le concessionnaire d'une mine existant dans son fonds, peu

importe que la mine fût, ou non, déjà en exploitation lors de la

constitution du droit de superficie 9. Il est autorisé à exploiter sou-

terrainement les tourbières et carrières qui se trouvent dans le

fonds, pourvu que cette exploitation ne nuise pas à la superficie.
Lorsque le droit de superficie est intégral, le propriétaire super-

ficiaire jouit de tous les droits, et peut exercer toutes les facultés

qui appartiennent au propriétaire d'un fonds sur le dessus de ce

fonds. Il peut donc en changer la culture ou le mode d'exploita-
tion, construire de nouveaux bâtiments, et même démolir ceux

qui existaient lors de la constitution du droit de superficie, à moins

cependant que ce droit n'ait été établi que d'une manière révo-

cable 10.

Cpr. Loi des 26 juillet - 15 août 1790 ; Loi des 13 - 20 avril 1791, lit. I,
art. 12 et 13 ; Loi des 7 juin-6 août 1791, art. 7 et 8 ; Loi du 9 ventôse an XIII;
§ 185, texte n»1, notes 13 et 14 ; Civ. cass., 18 mai 1858, Sir., 58, 1, 661.

s Voy.cep. Proudhon, De l'usufruit ,VIII, 3732. Cet auteur paraît admettre, par
application de l'art. 598, et à raison de l'analogie qui existerait, selon lui, entre
la position du superficiaire et celle de l'usufruitier, que la redevance due par le
concessionnaire de la mine doit revenir au superficiaire, lorsque la mine était
déjà en exploitation au moment de la constitution du droit de superficie. Mais
l'assimilation qu'il prétend établir n'est aucunement exacte, et nous ne voyons
pas à quel titre le superficiaire, dont le droit s'arrête à la surface, pourrait ré-
clamer un émplument attaché à la propriété du tréfonds.

10Cpr. Proudhon, op. cit., VIII, 3724 à 3730.
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Si le droit de superficie n'est que partiel, le propriétaire super-
ficiaire n'en jouit pas moins , en ce qui concerne les objets sur

lesquels il porte, de toutes les facultés inhérentes à la propriété.
Le concours d'un droit de superficie avec la propriété du tré-

fonds ne constituant pas un étal d'indivision, aucun des intéressés
n'est admis à provoquer le partage ou la licitation de l'immeuble

sur lequel portent ces deux droits de propriété distincts 11.
b. Le droit du fermier ou locataire sur les constructions qu'il a

élevées en vertu d'une clause du bail, constitue, bien que limité
à la durée de la location , un droit réel immobilier de superficie,
lorsqu'il résulte des conventions arrêtées entre les parties, que le

propriétaire a renoncé au bénéfice de l'accession, par dérogation
à la règle Superficies solo cedit 12.

Une pareille renonciation peut, même en l'absence de déclara-
tion expresse, s'induire de l'ensemble des conditions du bail,
notamment de la stipulation que les constructions resteront affec-
tées hypothécairement pour sûreté du paiement des loyers ou fer-

mages, et de la clause qui conférerait au fermier ou locataire, soit
d'une manière absolue, soit pour le cas où les parties ne s'accor-
deraient pas sur le prix à payer par le propriétaire du sol, le droit
d'enlever ses constructions en fin de bail. L'induction à tirer de

pareilles conventions acquerrait plus de force encore , si la loca-
tion avait été consentie pour un temps excédant la durée ordinaire

11C'estce qui a été jugé spécialementquant aux étangs dont il sera question
ci-après.Lyon,7 août 1844, Sir., 45, 2, 419. Cpr. 31janvier 1838,Sir., 38, 1,
120.Cetarrêt n'est pas, commeM.Demolombe(IX,528) semblele penser, con-
traireà l'opinionémise au texte. Dans l'espèce sur laquelle il a statué , le pro-
priétairede l'évolagel'était aussi d'une partie de l'assec, de telle sorte qu'il n'y
avaitpas là seulementconcours d'un droit de superficie avec la propriété du
fonds,maisencoreune communautéportant sur le fonds lui-même.Voy.du reste
texte,lett. d, et note 20 infra.

12Lavaliditéd'une pareille renonciationne saurait être contestéeen présence
desart. 553à 555, de la dispositiondesquels il ressort que la règle Superficies
solocedit, consacréepar les art. 546 et 552, n'est pas d'ordre public, et peut
êtreécartée, soit par la prescription, soit, à plus forte raison, par une conven-
tioncontraire. Celaposé, il est évidentque le bailleur qui a renoncé au béné-
ficedel'accession, n'a plus aucun titre pour se dire propriétaire des construc-
tionsélevéespar le preneur, et que, par suite, c'est nécessairementsur la tête

de cedernierque repose la propriété de ces constructions, qui ne peuvent pas
êtresansmaître , et qui constituent en elles-mêmes, aux termes de l'art. 518,
desimmeublespar nature. Cpr.Mourlon,De la transcription, I, 13 ; Ducruet,
Etudessur la transcription, n° 6 ; Flandin, De la transcription, I, 32. Voy.
cep.Dubois,Revuepratique, 1862, XIV,p. 185, n° 8.
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des baux, ou s'il s'agissait d'un terrain qui, destiné par sa nature

et sa situation à être surbâti, aurait été loué dans ce but 13.

Si, au contraire, rien n'indique que le propriétaire du sol ait

entendu renoncer au bénéfice de l'accession, le droit du fermier

ou locataire sur les constructions qu'il a .fait élever, n'est qu'un
droit personnel et mobilier de jouissance, comme celui qui lui

appartient sur le fonds même 14. C'est ce qui aurait nécessairement

lieu, s'il avait été stipulé que les constructions faites par le pre-
neur resteraient au bailleur, soit sans indemnité, soit moyennant
une indemnité à régler par experts 15.

c. Le bail à convenant ou à domaine congéable, usité de temps
immémorial en Bretagne, et maintenu par la loi des 7 juin-6 août

1791, présente une forme particulière du droit de superficie 16.Les
traits généraux et distinctifs de cette convention se résument

dans les points suivants 17:

La propriété du fonds est retenue par le bailleur, qui, pour

13Cpr. L. 1, § 3, D. de superficiebus (43,18) ; L. 1, D. qui pot. in pig. (20,
4). Douai, 19 juillet 1844, Sir., 44, 2, 554. Rouen, 20 août 1859, Sir., 59, 2,
647. Civ.rej., 7 avril 1862, Sir., 62, 1, 459.

14Cpr. § 164, texte n° 1, et notes 7 à 12.
15Cpr. Besançon, 22 mai 1845, Sir., 47, 2, 273 ; Req. rej., 14 février 1849,

Sir., 49, 1, 261 ; Civ, rej., 2 juillet 1851, Sir., 51, 1, 535 ; Civ. cass., 8 juillet
1851, Sir., 51, 1, 682 ; Req. rej., 1er août 1859, Sir., 60,1, 67.

16Par une fausse assimilation de la tenure convenancière aux baux empor-
tant pour les preneurs un droit perpétuel de jouissance, la loi des 27 août-7 sep-
tembre 1792 avait, en déclarant les ci-devant domaniers ou colons propriétaires
incommutables du sol, comme des édifices et superfices, et en leur accordant la
faculté de racheter la rente convenancière, transformé le domaine congéableen
une propriété portant sur l'ensemble du fonds. Mais cette loi fut rapportéepar
celle du 9 brumaire an VI, qui remit en vigueur la loi des 7 juin- 6 août 1791,
sans toutefois porter atteinte aux rachats opérés dans l'intervalle, et aux droits
de pleine propriété consolidés sur la tête des domaniers par l'effet de ces rachats.
Merlin, Rép., v° Convenant. Duvergier, Du louage, I, 217. Demolombe,IX,
503. Civ.cass., 16 juillet 1828, Sir., 28, 1, 289. Civ.cass., 18 novembre 1846,
Sir., 47, 1, 97. Civ. cass., 3 mai 1848, Sir., 48, 1, 713. Angers, 7 juillet 1847
et 23 août 1848, Sir., 49, 2, 365. Civ.cass., 24 janvier 1849, Sir., 49, 1, 112.
Civ.cass., 1erjuin 1853, Sir., 53,1, 630. Civ. cass., 5 juillet 1853, Sir., 53,1,625.

17Cpr. Merlin, Rép., vis Bail à domaine congéable, Baillée, Congément et
Rente convenancière ; Toullier, III, 103 et 104 ; Proudhon, op. cit., VIII, 3723;
Demolombe, IX, 501 à 504 ; Aulanier, Traité du domaine congéable, Paris 1848,
1 vol. in-8° ; Derome, De l'usement, de Rohan ou du domaine congéable,
Revue critique, 1862, XXI, p. 229 ; Civ.cass., 28 février 1832, Sir., 32,1, 264;
Civ. rej., 11 novembre 1833, Sir., 33, 1, 834 ; Civ. rej., 5 mai 1834, Sir., 34,1,
343 ; Civ. rej., 8 avril 1845, Sir., 45, 1, 497.
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cette raison, est appelé propriétaire foncier; et la jouissance en est

abandonnée au preneur ou colon, contre paiement d'une redevance

annuelle, désignée sous la dénomination de rente convenancière.
La propriété des édifices et superfices est transférée, à titre de

vente, au preneur ou colon, que; par ce motif, on nomme aussi

domanier.

Enfin, le propriétaire foncier conserve la faculté perpétuelle et

imprescriptible de congédier le domanier, et de rentrer dans la

propriété des édifices et superfices , en lui en remboursant la va-

leur à dire d'experts, remboursement que ce dernier est, de son

côté, autorisé à réclamer, en provoquant le congément 18. Toute-

fois, il est permis au propriétaire foncier et au domanier de re-
noncer respectivement, l'un, à la faculté d'exercer le congément,
l'autre, à celle de le provoquer w.

d. Les usages de la Bresse offrent encore une espèce remar-

quable de droit de superficie, quant aux étangs qui sont alternatif

vement remplis d'eau et empoissonnés pendant deux années, puis
ensuite mis à sec et cultivés la troisième. La jurisprudence an-
cienne et moderne et la loi du 21 juillet 1856 ont également re-
connu que l'évolage, c'est-à-dire l'étang mis en eau, peut consti-
tuer une propriété matériellement distincte de l'assec, c'est-à-dire
du sol de l'étang. Toutefois, pour favoriser le dessèchement des

étangs insalubres, la loi précitée a, par dérogation au principe
précédemment établi, autorisé les divers intéressés à provoquer
la licitation des étangs dont l'évolage et l'assec n'appartiennent
pas au même propriétaire, et leur a même imposé l'obligation d'y
procéder dans le cas où, le desséchement ayant été ordonné en

exécution de la loi des 11-19 septembre 1792, ils ne veulent pas
se soumettre aux conditions prescrites pour l'opérer 20.

3° Des mines21.

La concession d'une mine régulièrement faite par le gouverne-
ment a pour effet d'en séparer la propriété de celle de la surface,

18Lafacultéde provoquerle congémenta été formellementreconnueaux do-
manierspar l'art. 11 de la loi des 7 juin-6 août 1791. Maisil paraît qu'ancien-
nementcettefaculténe leur appartenaitpas.

19Troplong,Du louage, I, 61. Duvergier,Du louage,I, 230. Civ.rej., 25 no-
vembre1829,Sir., 30, 1, 14. Req. rej., 5 mars 1851,Sir., 51, 1, 250.

20
Cpr.note11supra ; Décret du 28 octobre1857, portant règlement d'admi-

nistrationpubliquepour l'exécutionde la loi du 21juillet 1856, sur la licitation
desétangsdansle départementde l'Ain; Lyon, 18 février 1844, Sir., 44, 2, 641.

21Cpr.sur cette matière les actes despouvoirslégislatif et exécutif, et les ou-
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et d'en former un nouvel immeuble corporel, distinct du surplus

du fonds. Il en est ainsi, alors même que la concession a eu lieu

au profit du propriétaire de la surface. Loi du 21 avril 1810, art.

5 à 8 et 19.

Jusqu'à la concession de la mine, la propriété en reste unie à

celle du sol ; et le tiers qui l'exploiterait sans concession préa-

lable, serait passible de dommages-intérêts envers le proprié-

taire du fonds dans lequel elle se trouve 22.

La concession d'une mine, consentie au profit d'un tiers, cons-

titue une sorte d'expropriation pour cause d'utilité publique, dont

l'effet est d'anéantir tous les droits réels qui, avant la concession,

appartenaient au maître du sol, ou à ses créanciers hypothécaires,
sur la mine considérée comme accessoire du fonds. Le droit de

propriété du maître du sol est converti en une redevance annuelle

à payer par le concessionnaire, et fixée par l'acte de concession.

Quant aux créanciers hypothécaires, leurs droits sont transportés
sur cette même redevance, qui, dans leur intérêt, participe de la

nature immobilière de la surface, et demeure réunie à sa valeur.
Loi précitée, art. 17 et 18.

Quoique la concession consentie au profit du propriétaire de la
surface n'entraîne aucune expropriation , elle n'en a pas moins

pour effet de créer un immeuble nouveau, qui, par le fait même
de la concession, demeure affranchi des hypothèques antérieures.
Ces hypothèques se trouvent également transportées sur la rede-
vance qui, dans cette hypothèse même, doit à cet effet être éva-
luée par l'acte de concession. Loi précitée, art. 6,19 et 42. Il est,
du reste, bien entendu, que les hypothèques générales dont se
trouvaient grevés, dès avant la concession, les biens présents et à
venir du propriétaire du fonds, s'étendront à la mine qui lui a été

concédée, comme à tout autre immeuble qu'il aurait nouvellement

acquis 23.

L'acte de concession opère les effets qui viennent d'être indi-

qués indépendamment de toute transcription 24.

vrages cités à la note 12 du § 193. Voy. aussi Proudhon, Du domaine privé,
II, 715 et suiv. ; Demolombe, IX, 647 à 650.

22Demolombe, IX,.647. Req. rej., 1er février. 1841, Sir., 41, 1, 121.
23Cpr. Discussion au Conseil d'État de la loi du 21 avril 1810 (Locré,Lég.,

IX, p. 220 et 221, n° 13).24
Bressolles, Exposé des règles sur la transcription, n° 26. Troplong, Dela

transcription, n° 81. Gauthier, Résumé sur la transcription, n° 120. Mourlon,
De la transcription, 1, 77. Flandin, De la transcription, I, 348.
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La mine, considérée comme immeuble distinct de la surface ,
est transmissible à titre onéreux ou gratuit, susceptible d'usu-
fruit, d'hypothèque, et de saisie immobilière, aussi bien que tout
autre immeuble corporel. Toutefois, une mine ne peut être ven-
due par lots, ou partagée, sans une autorisation préalable du gou-
vernement, donnée dans les mêmes formes que la concession. Loi

précitée, art. 7 et 21.

La concession d'une mine en confère la propriété perpétuelle ;
et le concessionnaire ne peut, même pour cause d'utilité publique,
être privé sans indemnité de la faculté de l'exploiter dans une

partie quelconque de son périmètre. Loi précitée, art. 7, et arg.
de cet article.

Le concessionnaire est autorisé à faire, même à la surface, les
travaux nécessaires à l'exploitation de la mine; mais, en pa-
reil cas, il est tenu de payer au propriétaire du sol une indemnité

réglée au double de ce qu'aurait produit net le terrain endom-

magé, et peut même être contraint à acquérir ce terrain au double
de sa valeur, lorsque l'occupation a duré plus d'une année, ou

lorsque, après la cessation des travaux , il n'est plus susceptible
d'être mis en culture. Loi précitée, art. 43 et 44.

Le concessionnaire doit prendre, dans l'exploitation de la mine,
toutes les précautions convenables pour garantir la solidité du
terrain qui la recouvre 25, et peut être condamné à faire exécuter
les travaux préservatifs jugés nécessaires pour écarter toute cause
de préjudice 26. En cas de dommage causé à la surface par les
travaux intérieurs de la mine, il n'est tenu de réparer ce dommage
que conformément aux règles du Droit commun, c'est-à-dire dans
la mesure seulement d'une estimation réglée au simple, et non au

double27. Il en est ainsi, qu'il s'agisse de détériorations causées

25Demolombe,IX, 650. Voy.aussi l'arrêt cité à la note suivante.
26Req.rej., 15 mai 1861, Sir., 61, 1, 959.

27Laquestionde savoir si le dommagecausé à la surface par les travaux in-
térieursde la mine, donnelieu à une indemnité réglée au doubleou au simple,
a étévivementcontroversée, et la Courde cassation s'était d'abord prononcée
pourlapremièredeces solutions, Voy.en ce sens : Req.rej., 23 avril 1850,Sir.,
50,1,735; Req.rej., 22 décembre1852, Sir., 53, 1, 14 ; Nîmes,10février1857,
Sir.,57,2, 343; Civ.cass., 2 décembre1857, Sir., 58, 1, 377; Nancy,7 juillet
1858,Sir., 58, 2, 572; Nîmes,15 décembre1858, Sir., 59, 2, 20 ; Civ.cass.,
17juillet1860, Sir., 60, 1, 699 ; Civ.rej., 17 juillet 1860, Sir., 60,1, 701.
Mais,par un arrêt récent, rendu Chambresréunies (23juillet 1862,Sir., 62, 1,
801), laCourdecassationest revenue sur sa jurisprudenceantérieure; et nous
pensonsquec'est avec raison. En effet, les dispositionsdes art. 43 et 44 de la
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à des terrains cultivés, ou à des bâtiments 28, et que ces derniers

aient été élevés, soit avant, soit depuis la concession 29.

Le propriétaire du sol conserve la propriété de tout le terrain

compris entre la surface et la mine 30, et peut exercer sur ce ter-

rain toutes les facultés inhérentes à la propriété, à charge cepen-
dant de s'abstenir des ouvrages de nature à nuire à la mine, ou à

en compromettre l'exploitation.
La concession peut être retirée, lorsque l'exploitation de la mine

est restreinte ou suspendue de manière à mettre en péril la sûreté

publique, ou à laisser en souffrance les besoins des consomma-

teurs , comme aussi dans le cas où le concessionnaire n'acquitte

pas les taxes qui lui ont été imposées pour frais d'asséchement de
la mine ou d'autres travaux exécutés par les soins de l'adminis-

tration. Ce retrait est prononcé par le ministre des travaux pu-
blics , sauf recours au Conseil d'État par la voie contentieuse. Loi
du 21 avril 1810, art. 49. Loi du 27 avril 1838, art. 6, 9 et 10.
L'art. 6 de celte dernière loi règle les suites du retrait de la con-
cession.

C. De la propriété pleine ou moins pleine.

§ 224.

Notions générales. —
Aperçu historique sur le domaine direct et le

domaine utile, et sur le rachat des rentes réservées ou foncières.

La propriété est appelée pleine ou moins pleine, suivant que le
droit de jouissance, qui en est un des attributs, s'y trouve encore
attaché, ou qu'il en a été séparé sous forme de droit réel, constitué
au profit d'un tiers 1.

D'après le Droit romain, cette séparation pouvait avoir lieu,
non-seulement d'une manière temporaire, par la constitution d'un

loi du 21 avril 1810 ci-dessus analysées sont de leur nature tout exceptionnelles,
et doivent,comme dérogeant à la règle de justice et d'équité établie par l'art. 1149,
être restreintes au cas pour lequel elles sont établies , c'est-à-dire à celui où le
dommage,a été causé par des travaux faits à la surface du sol. Voy.en ce sens:
Dijon, 29 mars 1854, Sir., 54, 2, 243 ; Dijon, 21 avril 1856, Sir., 56, 2, 715;
Lyon, 2 août 1858, Sir., 58, 2, 664 ; Grenoble, 20 mars 1861, Sir., 61, 2, 249.

28Civ. rej., 17 juillet 1860, Sir., 60, 1, 701.
29Dijon, 21 août 1856, Sir., 56, 2, 518. Req. rej., 3 février 1857, Sir., 57,1,

469. Req. rej., 17 juin 1857, Sir., 57, 1, 639.
30

Lyon, 21 mars 1852, Sir., 53, 2, 277.
1 Cpr. § 4, Inst. de usuf. (2,4); L. 25, proe., D. de V. S. (50, 16).
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usufruit, mais encore à perpétuité, au moyen de l'établissement
d'une emphytéose. La jouissance concédée à l'emphytéote, même

pour un temps indéfini, n'était point considérée comme un droit
de propriété; tout aussi bien que celle de l'usufruitier, elle ne
constituait qu'un simple droit réel sur la chose d'autrui 2.

Cependant, comme la législation romaine accordait à l'emphy-
téote, ainsi qu'au superficiaire, une action utile en revendication,
les glossateurs imaginèrent de lui reconnaître une sorte de pro-
priété, qu'ils qualifièrent de domaine utile 3. Cette doctrine, géné-
ralement adoptée dans la pratique, et étendue à des conventions

qui présentaient plus ou moins d'analogie avec l'emphytéose per-
pétuelle, opéra une révolution complète dans la constitution de la

propriété foncière, et conduisit à admettre en principe la possibi-
lité d'une décomposition intellectuelle du droit de propriété en

deuxpropriétés distinctes, appelées, l'une, domaine utile, et l'autre,
domaine direct.

Onentendait par domaine utile, le droit de jouissance séparé de
la propriété, et exercé, non à titre de servitude, mais à titre de

propriété. Le domaine direct comprenait les autres attributs de la

propriété, avec le droit d'exiger certaines redevances irrachetables
enreconnaissance de la directe, et avec l'expectative de rentrer dans
la pleine propriété par l'effet, suivant les cas, de la commise, du

retrait, du droit de préférence, ou de l'expiration de la concession.
Du reste, cette décomposition de la propriété se présente dans
l'histoire sous des formes si diverses, et avec des effets tellement'

variés, qu'il est impossible de déterminer avec exactitude et pré-
cision, au moyen d'une formule générale, l'étendue des droits que
comportaient le domaine direct et le domaine utile.

Les concessions ou conventions les plus importantes qui opé-

2L.1, § 1, D. si agér vect. (6, 3); L. 10, D. fam. ercisc. (10,2). L. 3, § 4,
D.dereb. eor. (27, 9). L. 71, §§ 5 et 6, D. de leg. 1° (30). L. 1, C. de jure
emph.(4,66).Thibaut, Yersuche, II, 3. Puchta , Pandehten, § 174. Sell, Rö-
mischeLehredér dinglichen Rechte, §14, n°5.

3L. 1, §1, D. si ager vect. (6, 3). L. 1, § 6, D. de suporf. (43, 18). L. 12,
infine.C.de fund. patri. (11,61). Barthole,sur la loi 16, D. de acq. vel amitt.
poss.(41,2). L'erreur dans laquelleles glossateurs sont tombésà cet égard, est
d'autantplussingulière, que l'admission même d'une action in rem utilis, au
profitdel'emphytéote, prouve qu'on ne le considéraitpas commepropriétaire;
car, en celle qualité, il aurait eu l'action directe en revendication. Schilter,
Commentariusad jus feudale alemanicum, §3. Hofacker, Principia juris
civilis,II, 1034. Sell, op. et loc. citt.
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raient décomposition de la propriété, étaient l'inféodation, le bail

à cens, et l'emphytéose 4.

A côté de ces conventions, il en existait d'autres qui, tout en

ayant pour effet de transférer la pleine propriété, ne la transféraient

cependant que sous la réserve, par l'ancien propriétaire, d'un droit

réel immobilier de rente annuelle et perpétuelle, en argent ou en

nature, qu'il retenait dans l'héritage concédé (census resèrvativus,
rente foncière). Tels étaient le bail à rente et le bail à champarl 6. Or

les renies dues en vertu de pareils baux étant également irracheta-

bles, et aucun signe caractéristique ne les différenciant des rede-

vances dues en reconnaissance du domaine direct, il devenait sou-

vent très-difficile de distinguer les immeubles dont la propriété était

demeurée pleine, d'avec ceux dans lesquels elle avait été divisée.

D'un autre côté, on rencontrait dans notre ancien Droit des

conventions qui', quoique généralement connues sous la même

dénomination, se trouvaient cependant, quant à leurs effets,

appréciées d'une manière différente, suivant les divers pays où

elles étaient en usage. C'est ce qui s'était produit notamment

pour le bail à complant 6, et pour la locatairie perpétuelle 7.

4 Tel paraît également avoir été le caractère de l'albergement pratiqué en Sa-
voie et dans le Dauphiné. Journal de Grenoble et de Chambéry, 1861, p. 14.

5Cpr. Traité du bail à rente et Traité des champarts, par Pothier, dans ses

oeuvres; Merlin, Rép., vis Bail à rente, Champart, et Terrage.
6D'après la coutume de La Rochelle, le bail à complant était translatif de pro-

priété. Valin, sur l'art. 6 de cette coutume. Merlin, Rép., Vignes, § 2. Civ.rej.,
10 octobre 1808, Sir., 9, 1, 119. Unavis du Conseild'État, du 4 thermidor anVIII,
a décidé au contraire qu'il ne l'était pas dans les pays composant aujourd'hui le

département de la Loire inférieure. Voy. encore en ce sens : Civ. rej., 7 août
1837, Sir., 37, 1 , 864. Appelé à statuer sur la nature des baux à complant
dans les départements de la Vendée et de Maine-et-Loire, qui faisaient autrefois
partie du Poitou et de l'Anjou, le Conseil d'Etat, par un avis des 21 ventôse-
23 messidor an XI (Sir., 3, 2, 152), répondit qu'il n'y avait pas lieu de se pro-
noncer sur la question ainsi formulée, et que le principe posé dans l'avis du
4 thermidor an VIII était de plein droit applicable partout où les clauses desbaux
seraient analogues à celles des baux de la Loire inférieure. La question de savoir
si, dans le Poitou et dans l'Anjou, les baux à complant étaient ou non transla-
tifs de propriété, est donc restée à l'état de controverse. Voy. dans le sens de la
translation de propriété au profit du preneur à complant : Merlin, Rép., v°Vigne,
§ 2 ; Troplong, Du louage, I, 59 ; Civ. rej., 26 janvier 1826, Sir., 27,1, 228;
Civ.rej., 20 juillet 1828, Sir., 28, 1, 317; Civ.cass., 9 août 1831, Sir., 31,1,
387; Civ.cass., 11 février 1833, Sir., 33, 1, 183. Voy. dans le sens de la réten-
tion par le bailleur du droit de propriélé : Duvergier, Du louage, 1,189 ; Hérold,
Revue pratique, 1857, III, p. 364.

7En Provence, la locatairie perpétuelle était regardée comme translative de
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Les charges multiples et mal définies qu'un pareil état de choses
faisait peser sur la propriété foncière, devaient nécessairement
avoir pour effet d'entraver la libre transmission des immeubles et
les progrès de l'agriculture. Aussi l'affranchissement du sol fran-

çais , depuis longtemps provoqué par tous les économistes, fut-il
une des premières mesures qu'amena la révolution de 1789. Les

principales lois rendues à cet effet furent celles des 11 août-3 no-
vembre 1789, 15-28 mars 1790,18-29 novembre 1790, 25-28 août

1792, et 17 juillet 1793.
D'une part, ces lois anéantirent dans toute leur étendue les ins-

titutions féodales, et supprimèrent sans indemnité les corvées,
les services personnels, et même les redevances dont l'origine se
rattachait à ces institutions. D'autre part, elles déclarèrent rache-
tables les redevances et rentes non entachées de féodalité, sans

distinguer entre celles qui avaient été stipulées comme condition
de la translation de la pleine propriété d'un fonds, et celles qui,
créées à l'occasion de la concession d'un simple domaine utile,
avaient été stipulées en reconnaissance du domaine direct réservé

par le concédant. Elles eurent donc pour effet d'abolir dans l'ave-
nir tous les droits de domaine direct, en les transférant, avec ou
sans indemnité, aux détenteurs qui jusque-là n'avaient été in-
vestisque du domaine utile.

Il y a mieux, l'art. 2 de la loi des 18-29 décembre 1790 déclara
rachetables les rentes ou redevances établies par le contrat connu
sousla dénomination de locatairie perpétuelle, sans faire d'excep-
tion pour les pays où, suivant l'opinion commune et la jurispru-
dence, les bailleurs conservaient la pleine propriété des biens con-
cédésà ce titre, et reconnut ainsi virtuellement les preneurs comme

propriétaires de ces biens 8. Sous la date du 2 prairial an II, il in-
tervint un décret qui renferme une disposition semblable pour les
bauxà culture perpétuelle.

En résumé, les législateurs de 1790 et de l'an II autorisèrent,

par une sorte d'expropriation légale au profit des détenteurs, le

propriété.Julien, Statuts de Provence, I, p. 269. Suivant la jurisprudencedu
Parlementde Toulouse, au Contraire, elle ne l'était pas. Boutaric, Institutes,
liv.III,tit. XXV,§ 3; et Traité des droits seigneuriaux, chap.XIV.Fonmaur,
traité deslotset ventes,n° 536.ArrêtduParlement deToulousedu 14août1705.

8
Merlin,Quest., y° Locatairieperpétuelle,§ 1. Duvergier,Du louage, I, 195.

Demolombe,IX, 505. Civ.cass., 7 ventôse an XII, Sir., 4, 1, 236. Civ.cass.,
5octobre1808,Sir., 9,1, 115et 118. Civ.cass., 29 juin 1813, Sir., 13, 1, 382.

Nîmes,25mai 1852, Sir., 52, 2, 539. Agen,11 juillet 1859, Sir., 1860,2, 316.

II. 26
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rachat de toutes les redevances et rentes établies à perpétuité, par
cela seul qu'elles étaient duesl en vertu de titres conférant à ces

détenteurs une jouissance perpétuelle, et quelle que fût d'ailleurs

la nature des droits qui, d'après la convention ou l'usage, étaient

réservés oucensés réservés par les bailleurs 9.

Cependant, une réaction partielle contre ces idées ; qui sem-

blaient blesser l'équité; ne tarda pas à se produire. Les avis du

Conseil d'État du 4 thermidor an VIII et des 21 ventôse - 23 mes-

sidor an XI, déjà cités à la note 6 de ce paragraphe, décidèrent

successivement que, dans les tenures à complant du département
de la Loire-Inférieure, la portion de fruits réservée parles bailleurs

n'était point rachetàble, et qu'il devait en être de même partout où

les clauses des baux, analogues à celles des baux de la Loire infé-

rieure, indiqueraient la Tetenue de la propriété par les baïlleurs 10.

L'on arriva ainsi à poser en principe général que, dans les an-

ciennes tenures, même perpétuelles, le rachat cesse d'être admis-

sible, toutes les fois que la propriété a été retenue en entier par lé

bailleur 11.La jurisprudence, qui avait d'abord refusé d'admettre

ce principe 12, finit par le reconnaître, pour les tenures du moins

9 C'est évidemment ainsi,que l'entendait Tronchet, rapporteur de la loi des
.18-29novembre 1790, lorsqu'il disait : un droit perpétuel de jouissance est in-

compatible avec l'idée d'un simple bail à loyer., Son opinion à cet égard était
conforme à celle de d'Argentré, qui enseignait (sur l'art. 61 de la coutumede

Bretagne, note 2, n° 7) que toute location perpétuelle est assimilable à une em-
phytéose.

10Sous couleur d'interprétation, les avis du Conseil d'État cités au texte ont,
en réalité, altéré l'esprit des lois de 1790 et dé l'an II. On peut même dire qu'ils
en ont, jusqu'à certain point, violé là lettre, puisque la première de ces lois
déclare rachetables les champarts de toute espèce et de toute dénomination, et
que les baux à complant ne constituent en définitive qu'une espèce de champart.
L'analogie que, pour justifier sa décision, le Conseil d'État a cherché à établir
entre les baux à complant et le domaine congéable, est du reste complètement
inexacte. Le bail à domaine congéable étant de sa nature révocable à la volonté
du bailleur, le domanier n'a pas, en principe, comme le preneur à complant,
un droit perpétuel de jouissance. Quoiqu'il en soit, l'autorité législative de ces
avis du Conseil d'État ne saurait être contestée, et elle a été formellementre-
connue pair là jurisprudence. Cpr. § 5, texte et noté 5, ainsi que les arrêts cités
à la note 13 infra.

11Instruction de la Régie de l'enregistrement du 5 pluviôse an XI, Sir., 3,
2, 152. Troplong, Du louage, 1, 56. Duvergier, Du louage, I, 200. Champion-
nière et Rigaud, Des droits d'enregistrement, IV, 3062. Demolombe, IX, 507
et 508.

12Civ. cass., 28 janvier 1833, Sir., 33, 1, 196. Civ. cass., 2 mars 1835, Sir.,
35, 1, 394.
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qui n'étaient pas formellement indiquées dans les lois des 18-29 no-

vembre 1790 et du 2 prairial an II; elle l'appliqua notamment à la

métairie perpétuelle 13,et au bail héréditaire usité en Alsace 14.

Le principe du rachat facultatif des rentes foncières perpétuelles,
établi par le Droit intermédiaire, fut, après quelque hésitation,
maintenu parle Code Napoléon. La commission, chargée de pré-

parer le projet de Code civil, que la nature de ses travaux avait
amenée à examiner s'il convenait, ou non, de rétablir les baux em-

phytéotiques et à rente foncière, avec les caractères et les effets

qui y étaient autrefois attachés, ne voulut pas prendre sur elle de

trancher cette question, dont elle abandonna la décision à la sa-

gesse du gouvernement115. Ce ne fut que par la loi du 30 ventôse

an XII, et après une longue discussion au Conseil d'État, qu'une
résolution définitive fut prise à cet égard. L'art. 3 de cette loi or-

donna l'intercalation au titre De la distinction des biens, de la dis-

position qui forme aujourd'hui l'art. 530 du Code Napoléon 16.

Cet article, en déclarant essentiellement rachetable toute rente

établie à perpétuité pour prix de la vente d'un immeuble, ou comme

condition de la cession à titre onéreux ou gratuit d'un fonds, im-
mobilier, se prononça par cela même contre le rétablissement des
baux perpétuels qui, tout en transférant aux preneurs le domaine

utile, ou même la pleine propriété; réservaient aux bailleurs le
domaine direct, ou du moins un droit réel dans le fonds.

13Civ.rej., 11 août 1840. Sir., 40, 1, 673. Civ.rej., 30 mars 1842, Sir., 42,
1,617. Bastia, 26 novembre1861, Sir., 62, 2, 173.

14Chamb.réun. rej., 24 novembre1837, Sir., 37, 1, 954. Il est toutefois à

remarquerque le 16 juin 1852 (Sir., 52,1, 547) la Cour de cassation a rejeté
lepourvoiformé contre un arrêt de la Courde Colmardu 1eraoût 1846, qui
avaitdécidéque le bail héréditaire s'était fondu en Alsaceavec l'emphytéose
romaine,et devait, à moins d'une réserve expresse de là propriété au profit du

bailleur,être considérécomme soumis aux mêmes règles que le bail emphytéo-
tique.Nouscomprenonsqu'en cet état,de la causé, et en présence de l'interpré-
tationdonnéepar la Courd'appel à l'acte de concession, la Courde cassationait
crudevoirs'écarter dans l'espècedu principe consacré par son précédent arrêt.
Maisil nousreste, au point de vue du Droit historique, quelquesdoutes sur
l'exactitudede la doctrine admise par la Courde Colmar,qui a peut-être con-
fondulaquestionde savoir si le bail héréditaire transférait le domaineutile avec
cellede savoirs'il conféraitun droit réel opposableaux tiers, ce qui n'est point
contestable,mais ce qui n'eût,pas suffi, du moins d'après le principeconsacré

par,la nouvellejurisprudence, pour autoriser le rachat.

15Discourspréliminaire, par Portalis (Locré,Lég,1, p. 309, n° 89).
16Lestravauxpréparatoires à la suite desquelsl'art. 530 a été décrété, sont

rapportéspar Locré (Lég.,VIII, p. 78 à 99).
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La seule modification que l'art. 530 apporta au Droit intermé-

diaire, ce fut de permettre au créancier de régler les clauses et

conditions dû rachat, et de stipuler qu'il ne pourrait avoir lieu

avant trente ans.
Il résulte de ce qui précède que, si un immeuble était cédé à la

charge ou sous la réserve d'une rente perpétuelle, cette rente se-

rait nécessairement rachetable, et que le droit de propriété pas-
serait plein et entier sur la tête du concessionnaire, quelle que fût

d'ailleurs la qualification donnée par les parties à leur convention,
et nonobstant toute clause contraire17.

Si toutefois il était clairement établi que, malgré la perpétuité
de la concession, les parties n'ont entendu faire qu'un simple bail,
et que la propriété a été retenue pleine et entière par le bailleur,
cette convention devrait sortir son effet, sauf réduction de la durée
du bail au terme de quatre-vingt-dix-neuf ans 18.

La même réduction nous paraît devoir être également admise

pour celles des anciennes tenures perpétuelles qui, d'après la ju-

risprudence, n'emportaient pas translation de propriété au profit
des preneurs.

§ 224 bis.

De l'emphytéose temporaire.

L'art. 1er de la loi des 18-29 décembre 1790, après avoir dé-

fendu de créer à l'avenir aucune redevance foncière non rache-

table, admit cependant, pour certaines concessions temporaires,
une exception qu'il formula dans les termes suivants: «Sans prë-
«judice des baux à rentes ou emphytéoses, et non perpétuels, qui
« seront exécutés pour toute leur durée, et pourront être faits à

«l'avenir pour quatre-vingt-dix-neuf ans et au-dessous, ainsi que
«les baux à vie, même sur plusieurs têtes, à la charge qu'elles
«n'excéderont pas le nombre de trois 1, »

17Cpr. Demolombe, IX, 491, in fine, et 531.
46Arg. art. 1 de la loi des 18-29 décembre 1790, et art. 1709 du CodeNapoléon.

Cpr. § 365, texte et note 1. Duvergier, Du louage, I, 28. Demolombe, IX, 530
et 531. Voy.cep. : Foelixet Henrion , Des rentes foncières, n° 1 b ; Champion-
nière et Rigaud, Des droits d'enregistrement, IV, 3031, 3062, 3068 et 3077.

4A la disposition exceptionnelle citée au texte, se rattachent l'art. 5 de la loi
du 9 messidor an III, qui rangeait parmi les biens susceptibles d'hypothèque
l'usufruit résultant des Jiaux emphytéotiques, lorsqu'il restait encore vingt-cinq
années de jouissance, et l'art. 6 de la loi du 11 brumaire an VII, qui déclarait
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En exceptant ainsi de la faculté de rachat des rentes dues en

vertu d'emphytéoses non perpétuelles, la loi précitée conserva

implicitement aux baux emphytéotiques les caractères et les effets

qui y étaient attachés dans notre ancienne jurisprudence, et main-

tint ainsi au profit des emphytéotes le droit de domaine utile qui
leur était généralement reconnu 2. C'est dans cet esprit que fut ré-

digée la loi des 45 septembre -16 octobre 1791, qui qualifie de

propriété réversible le droit du bailleur à emphytéose, et suppose

par là même que le preneur restait, pendant la durée du bail, in-

vesti d'un droit de domaine.

Mais cette manière d'envisager le droit de l'emphytéote ne se

retrouve plus dans les lois du 9 messidor an III et du 11 brumaire

an VII. En rangeant ce droit parmi les objets susceptibles d'hypo-

thèque, sous la qualification d'usufruit ou de jouissance à litre

d'emphytéose, les rédacteurs de ces lois ont nettement indiqué

qu'ils n'y voyaient plus, comme les jurisconsultes romains, qu'un
droit réel de jouissance sur la chose d'autrui.

En présence de ces précédents législatifs il nous paraît difficile

d'admettre, avec la jurisprudence et avec certains auteurs 3, que

l'emphytéose temporaire, sur laquelle le Code Napoléon garde un

silence complet, opère encore aujourd'hui décomposition de la

propriété; et translation du domaine utile au profit de l'emphytéote.
La seule question qui soit, à notre avis, sujette à discussion,

est celle de savoir si la jouissance dé l'emphytéote a conservé,

susceptibled'hypothèquela jouissance à titre d'emphytéosepour le temps de sa
durée.

2
L'opinioncontraire de Dumoulin(sur la coutumede Paris, §78, gloseIV,

n°15), invoquéepar M.Pépin Lehalleur (Histoire' de l'emphytéose, p. 293),
n'avaitpoint prévalu dans là pratique. Voy. Bacquet, Questions sur les baux
desboutiquesdu palais, chap;XII, nos9 à 12 ; Loyseau,Traité du déguerpis-
sement,liv. I, chap.V, n° 8 ; Louet, lett. E, somm.10 ; Legrand, sur l'art. 78
delacoutumede Troyes,glose2 ; Ferrière, sur l'art. 149de la coutumedeParis ;
Perrière,Dictiotinairé de Droit, v° Emphytéose; Denisart, Collectionde juris-
prudence, v° Emphytéose, n°s 2 et 7; Merlin, Quest., v° Emphytéose, §5,
nos1 et 2.

3
Merlin;Quest., v°Emphytéose, séct. V; § 8. Favard, Rép., v° Hypothèque,

sect,I, n° 2. Proudhon, D.udomaine privé, II, 710. Persil, Régimehypothé-
caire, surl'art. 2118,n° 15. Civ.cass., 26 juin 1822, Sir., 22,1, 362. Civ.cass.
et Civ.rej., 1eravril 1840, Sir., 40, 1, 433 et 436. Civ.cass., 24 juillet 1843,
Sir.,43, 1, 830.Civ. cass, 18 mai 1847, Sir., 47, 1, 623. Civ.rej., 17novembre
1852,Sir., 52, 1, 747. Civ.cass., 23février 1853, Sir., 53, 1, 206. Civ.cass.,
26avril1853,Sir., 53,1, 445. Grenoble, 4 janvier 1860, Sir., 61, 2, 126.
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sous le Code Napoléon, le caractère de droit réel
immobilier, sus-

ceptible d'hypothèque, que lui attribuaient la loi du 9 messidor

an III et celle du 11 brumaire an VII. Or la négative de laques-
lion ainsi posée nous paraît clairement résulter des dispositions
des art. 526, 543, 2118 et 2204. Ces articles, dont l'objet est d'é-
numérer d'une manière limitative les immeubles incorporels, les
droits réels qui forment des démembrements de la propriété, ainsi

que les biens susceptibles d'hypothèque et de saisie immobilière,
ne faisant aucune mention de la jouissance à titre d'emphytéose,
refusent par cela même à cette jouissance le caractère de droit
réel immobilier, susceptible d'hypothèque et d'expropriation
forcée.

En vain a-t-on voulu prétendre que l'emphytéose se trouve com-

prise dans les art. 526, 2118 et 2204 sous le terme usufruit, et
dans l'art. 545 sous les expressions droits de jouissance : cette ob-

jection ne repose que sur une équivoque. Il ressort, en effet, jus-
qu'à l'évidence, du rapprochement des articles précités et de l'en-
semble des dispositions du litre III du livre II du Code Napoléon,

que les rédacteurs de ce Code n'ont entendu désigner par le mot

usufruit que le droit de jouissance viager dont il est traité au

chapitre premier de ce titre, et par les termes droits de jouis-
sance, que les droits d'usufruit, d'usage et d'habitation qui forment

l'objet du même litre. Ainsi, dût-on admettre que la disposition
de la loi des 18-29 décembre 1790, relative aux emphytéoses
temporaires, n'a pas été expressément abrogée par l'art. 7 de
la loi du 30 ventôse an XII, on n'en serait pas moins forcé de re-
connaître que le Code Napoléon a, par son silence, virtuellement
enlevé à la jouissance de l'emphytéote le caractère de droit réel

immobilier, qu'elle avait conservé jusqu'à sa promulgation.
Nous hésitons d'autant moins à nous prononcer en ce sens, que

le contrat de louage étant susceptible de toutes les modifications

qui peuvent entrer dans les convenances des parties, aucun inté-
rêt social ne réclamait le maintien de l'emphytéose comme contrat
distinct du bail ordinaire 4

; et que, d'un autre côté, en l'absence
de toute disposition législative qui détermine d'une manière pré-
cise les caractères auxquels se reconnaîtrait l'emphytéose, la so-
lution de la question de savoir si telle ou telle location constitue

4 Lors de la discussion sur l'art. 2118, Tronchet a formellement déclaréqu'onne s'était pas occupé de l'emphytéose, parce qu'elle n'avait plus d'objet (Locré,
Lég., XVI, p. 253, n° 3).



SECONDEPARTIE. LIVREPREMIER.§224 bis. 407

un bail ordinaire ou un bail emphytéotique, serait plus ou moins
arbitraire et divinatoire 5.

On doit conclure des observations précédentes que, lorsque la

jouissance d'un immeuble a été cédée pour un temps seulement,
fût-ce même à titre d'emphytéose, le contrat est régi par les règles
du louage 6, à moins que les clauses de la convention ne mani-

festent clairement l'intention des parties d'établir, soit un droit de

superficie temporaire, soit une servitude personnelle. Hors de ces

hypothèses exceptionnelles, la jouissance du preneur ne constitue

qu'un droit personnel et mobilier, qui n'est pas susceptible d'hy-
pothèque7, et qui ne peut former l'objet d'une action possessoire 8.

Ces principes s'appliquent même aux emphytéoses temporaires
établies avant la promulgation du Code Napoléon, avec cette res-
triction toutefois, que les hypothèques constituées dès avant cette

époque sur une jouissance emphytéotique ont continué de sub-
sister malgré la transformation de la nature de cette jouissance.

5C'estce dont il est facilede se convaincreen recourant aux arrêts qui ont
euà statuersur cette difficulté.Voy.Req. rej., 12 mars 1845, Sir., 45, 1, 382 ;
Req.rej., 9 janvier 1854, Sir., 54, 1, 531; Civ.rej., 24 août 1857, Sir., 57, 1,
854;Grenoble,4 janvier 1860, Sir., 61, 2, 125; Req.rej., 6 mars 1861, Sir.,
61,1, 713; Civ.rej., 11 novembre1861, Sir., 62, 1, 91. Il paraît ressortir de
l'examende la jurisprudence de la Cour de cassationque, dans sa pensée, la
modicitédu loyer ou du fermage , et l'obligationpour le preneur de faire des
améliorations,sans pouvoir en réclamer le prix à la fin du bail, constitueraient
lesseulscaractèresessentielset distinctifsde l'emphytéose. Maisen se plaçant
aupointde vue législatif, on comprendraitdifficilementque ces circonstances
pussentavoirpour effetde modifierla nature de la jouissancedu preneur, et de
convertirle droit purement personnelque confèreun bail ordinaire, en un droit
réelformantdémembrementde la propriété.

6Delvincourt,III, p. 185. Grenier, Des hypothèques, I, 143. Foelixet Hen-
rion,Desrentes foncières, n° 1, lett. b, p. 24 et suiv. Valette, Desprivilèges
etdeshypothèques,I, p. 191et suiv. Rodièreet Pont, Du contrat de mariage,
I, 338.Demolombe,IX, 489 à 491. En senscontraire, voy. outre les autorités
citéesà la note 3 supra, et les arrêts indiqués aux notes 7 et 8 infra : Battur,
Desprivilègeset des hypothèques, II, 46; Duranton, IV, 80, et XIX, 268;
Troplong,Des hypothèques, II, 405, et Du louage, I, 50; Duvergier, Du
louage,1, 142 et suiv.; Pepin-Lehalleur,Histoire de l'emphytéose, p. 328 et
suiv.;Marcadé, sur l'art. 526, n° 3 ; DuCaurroy,Bonnieret Roustain, 11,70;
Bernante,Cours, II, 378bis IVà VI.

7Voy.en sens contraire : Paris, 10 mai 1831, Sir., 31, 2, 153; Req. rej.,
19juillet1832,Sir., 32,1, 531; Douai, 15 décembre1832, Sir., 33, 2, 65.

8
Voy.en sens contraire : Civ.cass., 26 juin 1822,Sir., 22, 1, 362.
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§ 224 ter.
:

Des rentes foncières d'après la législation actuelle1.

Sous l'expression de renies foncières on comprend non-seule-

ment les anciennes rentes foncières proprement dites, mais encore

toutes les redevances que la loi des 18-29 décembre 1790 a décla-

rées rachetables, et notamment les champarts 2.

1° En autorisant le rachat des rentes ou redevances perpétuelles,

la loi précitée ne leur enleva cependant pas le caractère de droits

réels immobiliers, et comme tels susceptibles d'hypothèque 3.

Elles conservèrent ce caractère jusqu'à la loi du 11 brumaire an VII,

qui les mobilisa implicitement en déclarant, dans soi art. 7, qu'elles
ne pourraient plus à l'avenir être frappées d'hypothèque. Cette mo-

bilisation fut formellement consacrée par la loi du 22 frimaire

an VII4; et l'art. 529 du Code Napoléon ne fit que reproduire à cet

égard les dispositions du Droit intermédiaire 6.

Depuis la loi du 11 brumaire an VII, les rentes, dites foncières 6,
ne constituent donc plus que des créances mobilières, qui ne

peuvent être frappées d'hypothèque 7, ni former l'objet d'une ac-

1 Cpr. sur cette matière : Traité des rentes foncières, par Foelix et Henrion;
2e édit., Paris 1828,1vol. in-8°.

2 Civ. cass., 28 juin 1854, Sir., 54, 1, 465.
3 Voy. les titres V et VI de cette loi.
4 L'art. 27 de là loi du 22 frimaire an VII porte que les renies et autres biens

meublés seront déclarés au bureau du domicile du défunt, et l'art. 69, § 2, n°11,
de la même loi assujettit au droit de 50 cent, par 100 fr. les quittancés, rem-
boursements ou rachats de rentes et redevances de toute nature, et tous autres
actes ou écrits portant libération de sommes ou valeurs mobilières.

5
Voy. les autorités citées à la note 15 du § 165.

6 Ces rentes étaient autrefois appelées foncières, parce que le crédi-rentier les
percevait à titre de droit réel dans le fonds. Bien qu'il n'en soit plus ainsi au-
jourd'hui, on leur a conservé cette dénomination, parce qu'elles ont pour cause
une concession de fonds.

7Il est à remarquer que la loi du 11 brumaire an VII, tout en déclarant que
les rentes foncières ne pourraient plus être hypothéquées à l'avenir, laissa sub-
sister les hypothèques dont elles se trouvaient grevées, et indiqua dans ses
art. 42 et 45 les formalités à remplir, soit pour les conserver, soit pour léspurger.
Le CodeNapoléon,n'a rien innové sur ce point, et l'art. 654 du Codede procé-
dure a même formellement maintenu l'effet des hypothèques établies sur des
rentes antérieurement à la loi du 11 brumaire an VII. Grenier, Des hypothèques,
I, 161. Foelixet Henrion, n° 91, lett. h.
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tion possessoire 8, et qui sont devenues, à partir de la même

époque, prescriptibles par trente ans 9.

Ceux qui détenaient, lors de la promulgation de la loi du 11 bru-

maire an VII, des biens grevés de pareilles rentes, en sont devenus

débiteurs personnels par l'effet de leur mobilisation, et ont perdu,
eux et leurs successeurs universels, la faculté de s'affranchir, au

moyen du déguerpissement, de l'obligation de les servir 10.

Réciproquement, ceux qui sont devenus, depuis la loi du 11 bru-

maire, tiers détenteurs de biens anciennement grevés de rentes

foncières, n'ont plus été assujettis, par le seul effet de leur déten-

tion, à l'obligation de servir ces rentes. Sauf l'exercice de l'hy-

pothèque privilégiée dont il va être parlé, ils ne peuvent être

poursuivis, même pour les arrérages échus pendant la durée de

leur détention, qu'autant qu'ils se sont personnellement obligés au

service de la rente 11.
La mobilisation des renies ayant eu pour effet de transporter aux

détenteurs des fonds arrentés le droit réel immobilier dont le titu-
laire de la rente était jusque-là demeuré investi, la jurisprudence

8
Voy.les autorités citées à la note 5 du § 178.

9 Civ.cass., 3 février1834, Sir., 34, 1, 326. Req. rej., 17janvier 1843, Sir.,
43,1, 257. Civ.cass., 27 décembre1848,Sir., 49, 1, 151. Req. rej., 20 août
1849,Sir.,49,1, 743. Req.rej., 4 décembre1849,Sir., 50, 1, 41. Agen,11juillet
1859,Sir., 60, 2, 316.

10Tantque les rentes foncières ont conservéleur caractère immobilier, elles
étaientduespar le fonds, et n'avaient pas, à vrai dire, de débiteur personnel.
Leurmobilisationayant eu pour effet d'enlever au crédi-rentier tout droit
dansle fonds,en y substituant une simple créance mobilière,les détenteurs des
immeublesarrentés au profit desquels s'est opérée cette transformation, sont
nécessairementdevenusdébiteurs de ces rentes, puisqu'onne comprendpas de
créancesans un débiteur. MM.Foelixet Henrion(chap.prélim., § 5, et n° 38),
partantde l'idée que les rentes foncières ont été mobiliséespar l'effet de la loi
des18-29 décembre1790, estiment que ce sont les détenteurs à l'époque de
sapromulgationqui sont devenusdébiteurs personnels des rentes dont se trou-
vaientgrevésles fondsarrentés. Leur opinionsur ce point nous paraît erronée,
non-seulementau point devue du Droitpositif et des dispositionsformellesdes
titresVet VIde la loi précitée, mais encore en pure théorie, puisque la faculté
derachataccordéepour tel ou tel droit n'entraîne par elle-même, ni l'extinc-
tion,ni la transformationde cedroit. Lamobilisationdes rentes foncièresn'ayant
étéopéréequepar. la loi du 11 brumaire an VII, ce n'est qu'à partir de cette
époquequ'ellesont été transformées en simplescréances, et que les détenteurs
desfondsarrentés en sont devenusdébiteurspersonnels.

11FoelixetHenrion, n°s 82et 84 a. Civ.cass., 8 novembre1824, Sir., 25, 1,1.
Req.rej., 24 mars 1829,Sir., 29, 1, 162. Civ;cass., 25 août 1829, Sir., 30,1,
338.Chamb.réun. cass., 27 novembre1835, Sir., 35,1, 900.
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a admis avec raison, en faveur de ce dernier, une hypothèque pri-

vilégiée, destinée à garantir le service de la rente 12. Cette hypo-

thèque est régie, quant à sa conservation, ses effets, et son extinc-

tion, par les règles du Droit commun 13.
Du reste, la mobilisation des rentes foncières, n'a point enlevé

aux débiteurs de celles qui; avaient été créées avant la loi des

23 novembre-1er décembre 1790, le droit de retenir, pour le paie-

ment des contributions , le cinquième des arrérages de ces rentes".

2° La convention par laquelle le propriétaire ; d'un immeuble

l'aliène à la charge d'une rente, ne constitue pas, sous le Droit

nouveau, un contrat d'une nature spéciale.. Cette charge peut, être
attachée à tout acte d'aliénation, soit à titre onéreux, soit à titre

gratuit; ses effets se déterminent d'après les règles relatives au

contrat par lequel elle a été établie , et d'après les principes qui

régissent en général les engagements conventionnels. De là ré-

sultent, entre autres, les,conséquences suivantes :

a. Lorsque la rente a été stipulée comme prix de la transmis-

sion à titre onéreux d'un immeuble le vendeur jouit du privilège
établi par l'art. 2103, n° 1. Il peut aussi provoquer la résolution

du contrat en cas de non-paiement des arrérages de la rente, peu

importé qu'elle formé la totalité ou seulement une partie du prix 15.

Mais il ne pourrait pas, pour les causes énumérées aux art. 1912

et 1913, demander le remboursement d'un capital représentatif de

la rente 16.

12Grenier, Des hypothèques, II; 331. Foelixet Henrion, nos91 c et suiv. Poi-
tiers, 2 pluviôse an XIII, Sir., 5, 2, 335. Nîmes, 23 frimaire an XIV, Sir., 6, 2,
82. Civ. cass., 29 juin 1813, Sir. 13, 1, 382. Cette jurisprudence a été législati-
vement consacrée par différents décrets, rendus pour là mise en vigueur des lois
françaises dans, les pays réunis: Voy. Décrets du 12 décembre 1808, art. 11 ;
du 9 décembre 1811, ârt. 37; du 1er mars 1813, art. 5.

13Nîmes, 2 ventôse an XII, Sir., 7, 2, 1232. Civ. cass., 29 juin 1813, Sir., 13,
1, 382. Voy. aussi les arrêts cités à la note 11 supra.

14L. du 3 frimaire an VII, art. 98. Voy. sur cette retenue : Foelix et Henrion,
nos 36a et suiv.

15Cpr. Nîmes, 25 mai 1852, Sir., 62, 2, 539,
16Foelixet Henrion, n°40 f. Caen, 13 mars;1815, Sir., 16, 2, 287. Req. rej.,

5 mars1817, Sir., 18, 1, 71. Civ.cass., 28 juillet 1824, Sir., 24,1, 351. Bourges,
12 avril 1824, Sir., 25, 2, 254. Paris, 8 janvier 1825, Sir., 25, 2, 341. Nîmes,
25 mai 1852, Sir., 52, 2, 539. —La proposition énoncée au texte ne serait pas
applicable au cas où le prix de vente, déterminé d'abord en capital, aurait été
ultérieurement converti, par voie de novation, en rente constituée: Mais aussi,
dans ce cas, le créancier ne pourrait demander, à défaut de paiement de la rente,
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b. La donation d'un immeuble, faite sous la condition ou à la

charge d'une rente, est soumise aux mêmes causes de révocation

ou de réduction que toute autre donation onéreuse.

e. L'acquéreur ou le donataire d'un immeuble aliéné à la charge
d'une rente ne peut, au moyen du déguerpissement, s'affranchir

de l'obligation de la servir. Il en est de même de ses héritiers ou

successeurs universels.

d. L'obligation de servir une rente se divise entre les héritiers

du débiteur originaire dans la proportion de leurs parts hérédi-

taires, de manière que chacun d'eux peut être personnellement

poursuivi pour sa part, et ne peut l'être que pour cette part, sauf

l'exercice de l'action hypothécaire contre ceux qui se trouvent en

possession des immeubles arrentés 17.

e. Le débiteur personnel d'une rente et ses successeurs univer-

sels peuvent être astreints à en passer un titre nouvel, conformé-

ment à l'art. 2263.

f. Le tiers détenteur d'un immeuble, originairement aliéné sous

la charge d'une rente, n'est point personnellement tenu d'en ser-
vir les arrérages, même pendant la durée de sa détention. Le

crédi-rentier ne peut que le poursuivre hypothécairement, ou, le

cas échéant, former contre lui une demande en résolution ou en

révocation de l'acte par lequel la rente a été établie. Cette pour-
suite et cette action sont, quant à leurs conditions d'exercice et à

la prescription, soumises aux règles du Droit commun. Le créan-

cier de la rente n'est pas autorisé à exiger du tiers détenteur la

passation d'un titre nouvel; il peut seulement agir contre lui pour
faire reconnaître son droit et interrompre la prescription des ac-

tions qui lui compétent.
3° La loi des 18-29 décembre 1790 a fixé le taux du rachat au

denier 20 pour les rentes en argent, et au denier 25 pour les

rentes en nature. Les dispositions de cette loi sont encore aujour-
d'hui applicables au rachat des rentes créées antérieurement à sa

publication ; mais elles ne sauraient être étendues aux rentes d'une

origine postérieure.
L'art. 530 laisse aux parties la liberté de régler, ainsi qu'elles le

jugent convenable, le taux du rachat; et la convention qui le dé-

quele remboursementdu capitalqu'elle représente, et non la résolutionde l'acte
d'aliénation.Cpr.§ 324, texte n° 2, et note 19 ; § 356, texte, notes 17 et 18.

17Foelixet Henrion, n° 38a.
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termine ne peut être attaquée comme usuraire. Mais si le taux du

remboursement avait été exagéré au point de rendre la faculté de

rachat à peu près illusoire, la clause devrait être écartée comme

tendant à éluder la disposition de la loi qui a établi celte faculté 18.

A défaut de règlement, les rentes créées postérieurement à la

publication de la loi des 18-29 décembre 1790 sont toutes rache-

tables au denier 20, sans distinction entre les rentes en argent et

les rentes en nature 19.

Si, contrairement à la disposition de l'art. 530, il avait été sti-

pulé que le rachat ne pourrait avoir lieu avant un terme excédant

trente années, cette stipulation ne serait frappée d'inefficacité que

pour le temps dépassant les trente années 20.

SECTION DEUXIEME.

DES SERVITUDES.

§ 225.

Notion et division des servitudes.

Les servitudes (sensu lato) sont des droits réels en vertu des-

quels une personne est autorisée à tirer de la chose d'autrui une
certaine utilité.

Les servitudes sont personnelles, lorsque, établies pour l'avan-

tage individuel d'une personne déterminée, elles ne sont dues

qu'à cette personne, et ne constituent ainsi que des droits tempo-
raires ou viagers.

Les servitudes sont réelles, lorsque, imposées à un héritage pour
l'utilité ou l'agrément d'un héritage appartenant à un autre pro-
priétaire , elles sont dues à ce dernier comme tel, et revêtent dès
lors un caractère de perpétuité.

18Duranton, IV, 157. Foelix et Henrion, n°79 g. Taulier, II, p. 171. Du
Caurroy, Bonnier et Roustain, II, 43. Demolombe, IX , 428.

19Foelixet Henrion, n° 194 mm. Poitiers, 27 avril 1831, Sir., 31, 2, 145.
Paris, 5 août 1851, Sir., 51, 2, 775, Montpellier, 29 décembre 1855, Sir., 57,
2, 30.

20Arg. art. 1660. Duranton, IV, 158. Taulier, II, p. 172. Demolombe, IX, 430.
Voy. en sens contraire : Foelixet Henrion, n° 79 f.
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Les premières sont désignées au Code Napoléon sous la dénomi-
nation de droits de jouissance; les secondes y sont appelées services

fonciers, ou simplement servitudes, art. 5431.
Les servitudes réelles; qui n'emportent en général aucun droit

aux fruits ou produits de l'héritage servant, ne dégénèrent cepen-
dant pas en servitudes personnelles, par cela seul qu'elles confé-

reraient exceptionnellement la jouissance de certains fruits ou

produits de cet héritage. Elles conservent le caractère de pures
servitudes réelles, lorsque ces fruits ou produits doivent profiter
directement à l'héritage dominant. C'est ce qui a lieu pour les droits

de maronage et de pacage 2, et pour celui de prendre dans un fonds
lamarne, l'argile, ou le sable, nécessaires à l'exploitation ou à l'en-
Iretien de l'héritage dominant. Et dans le cas même où le proprié-
taire de cet héritage est appelé à profiter pour son usage personnel
d'une portion des fruits ou produits du fonds servant, comme cela

se rencontre quand il s'agit du droit de prendre dans une forêt du

bois dé chauffage, la servitude n'en retient pas moins lé caractère

prépondérant de servitude réelle en ce qu'elle forme un acces-
soire inséparable du fonds dominant, dont elle augmente la valeur,
et qu'elle passe comme tel à tous les propriétaires de ce fonds.

Les droits d'usage dans les bois étant réglés par des lois spé-
ciales, nous n'aurons pas à nous en occuper 3. Art. 536.

Les servitudes personnelles sont: l'usufruit, l'usage, et l'habi-

tation.

CHAPITREI.

Des servitudes personnelles.

SOURCES.Code Napoléon, art. 578 à 636. — BIBLIOGRAPHIE.

Traité de l'usufruit, de l'usage et de l'habitation, par Salviat; Bor-

1Lesrédacteursdu CodeNapoléonont cru devoirécarter l'expressionde ser-
vitudespersonnelles, dans la crainte de réveiller le souvenir de la féodalité.
Maisc'étaitlà un scrupule exagéré, puisquepersonnene pouvait se méprendre
surle sensde ce terme technique, et qu'après tout lesdroits de jouissancecons-
tituentdevéritablesservitudes,auxquelless'applique,tout aussibien qu'aux ser-
vitudesréelles,la règle Servitus nunquam in faciéndoconsistit. L.1, D.deserv.
(8,1). Maleville,Introduction au titre IV du livre II. Toullier, III, 384. De-

molombe,X, 211.
2
L. 1,§ 1, D. de serv. proed. rust. (8,3). CodeNap.,art. 688. Cpr. Demante,

Cours,II, 480bis ; Demolombe,X, 757.

3Cpr.Codeforest., art. 61 et suiv., et les ouvragescités au § 25, texte n° 9.

II.
27
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deaux 1817, 2 vol. in-8. Traité des droits d'usufruit, d'usage, d'ha-

bitation et de superficie, par Proudhon, 2e édit. annotée par Cu-

rasson; Dijon 1836, 8 vol. in-8. Traité de l'usufruit, de l'usage et

de l'habitation, par Genty ; Paris 1860, 1 vol. in-8.

I. De l'usufruit.

§ 226.

Notion de l'usufruit.

L'usufruit est un droit réel, temporaire ou viager 1, qui autorise

l'usufruitier à user et à jouir, comme le propriétaire lui-même 5,
d'une chose appartenant à autrui, à charge d'en conserver la subs-

tance 3. Art. 578*.

L'usufruit peut porter sur des objets incorporels aussi bien que
sur des objets corporels, sur des meubles comme sur des im-

meubles, enfin sur des universalités de fait ou de droit comme sur

des choses individuellement envisagées. Art. 581. Il pourrait même

porter sur un droit d'usufruit 5. Mais il ne saurait avoir pour objet
une servitude réelle, considérée en elle-même et séparément du

fonds auquel elle est attachée 6.

4Nous avons ajouté ces mots, qui ne se trouvent pas dans l'art. 578, pour in-
diquer qu'à la différence de la propriété et des servitudes réelles, l'usufruit est,
par essence même, limité quant à sa durée, et non transmissible aux héritiers.
Cpr. art. 617 et 619. Demolombe, X, 227.

2 Le projet de l'art. 578 portait «avec le même avantage que le propriétaire
lui-même.» Mais, à la demande du Tribunat, ces expressions ont été remplacées
par celles qui se trouvent reproduites au texte, pour faire ressortir la double
idée, que l'usufruitier n'est assimilé au propriétaire qu'au point de vue de la per-
ception des fruits, et que, d'un autre côté, sa jouissance est soumise aux charges
qui grèvent les fruits. Observations du Tribunat (Locré, Lég., VIII, p. 253).

5 Ces expressions, par lesquelles les rédacteurs du Code ont évidemment voulu
reproduire le salva rerum subslantia de la définition romaine (proe., Inst. de
usuf., 2, 4), énoncent une proposition parfaitement exacte en elle-même; mais
il est permis de douter qu'elles rendent d'une manière complète les différentes
idées que renferme la locution latine. Cpr. Demolombe, X, 226.

4
Cpr. sur les similitudes et les dissemblances qui existent entre l'usufruit et

certains autres droits de jouissance : Merlin, Rép., v° Usufruit ; Duranton, IV,
169 et suiv.; Proudhon, I, 40 et suiv.; Demolombe, X, 228 à 230 bis.

5 Cpr. art. 1568. Duranton , IV, 480. Proudhon, 1, 33.
6

Proudhon, I, 370 et suiv. Demolombe, X, 261 bis.
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L'usufruit, de sa nature, suppose la possibilité d'user ou de jouir
de la chose qui s'y trouve soumise, tout en en conservant la subs-
tance. Les choses qui se consomment par le premier usage qu'on
en fait, ne sont donc pas susceptibles d'un usufruit proprement dit.

Cependant, à l'exemple des lois romaines, notre Code admet que
les choses de cette espèce, telles que l'argent, les grains, les

vins etc., peuvent être soumises à un droit analogue à l'usufruit,
et que l'on appelle quasi-usufruit, Art. 587.

§ 227.

Des différentes manières dont l'usufruit peut être établi.

L'usufruit est établi par la loi ou par la volonté du propriétaire.
Art. 579.

Il peut également s'acquérir, sur des immeubles corporels, par
l'usucapion, soit de trente ans, soit de dix à vingt ans avec juste
litre et bonne foi 1.

Mais l'usufruit ne peut plus, comme en Droit romain, être établi

d'office par le juge, qui dépasserait ses pouvoirs, si, pour faire

cesser l'indivision d'une chose commune y il adjugeait la nue pro-
priété à l'un des copartageants, et l'usufruit à l'autre?.

Il n'existe, à vrai dire, qu'un seul usufruit légal, c'est celui

qu'établit l'art. 754.

Quant au droit de jouissance accordé aux pères et mères sur les
biens de leurs enfants, à celui du mari sur les biens dotaux de la

femme, mariée sous le régime dotal ou sous la clause exclusive de

communauté, et à celui de la communauté sur les biens person-
nels des époux, ils n'entraînent pas un démembrement de la pro-

1Eneffet,l'usufruitest susceptibled'une quasi-possession,dont les effetscivils
sontlesmêmesqueceux de la possessionproprementdite. Cpr.§ 177.Voy.aussi
art.2262,cbn.690, et art. 2265, cbn. 526. Delvincourt, I, p. 348. Toullier et

Duvergier,III, 393. Proudhon,II, 751 et suiv. Duranton,IV, 502. Vazeille, Des

prescriptions,I, 131,361, et II. Troplong, De la prescription, II, 855. Du

Caurroy,Bonnieret Roustain,II, 157. Demante,Cours, II, 418bis, IVet V. Mar-

cadé,sur l'art. 579, n° 2. Demolombe,X, 241. Req.rej., 17 juillet 1816, Sir.,
17,1, 152.

5
Arg.1°, art. 579; 2°, art. 827, 832 et 833. Toullier,III, 391. Duranton, IV,

489.Proudhon,I, 304. Marcadé, sur l'art. 579, n° 2. Du Caurroy, Bonnier et

Roustain,II, 156. Taulier, II, p. 296. Demante, Cours, II, 418bis, III. Demo-
lombe, X, 232.
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priété, susceptible d'être vendu, hypothéqué,ou saisi, séparément

de celle-ci 3, et ne constituent pas dès lors des droits d'usufruit

dans le sens propre du mot. D'ailleurs, la jouissance du mari ou

de la communauté est bien moins le résultat d'une disposition di-

recte de la loi, que celui de la convention, expresse ou présumée,

intervenue entre les époux*.

§ 228.

De l'établissement de l'usufruit par la volonté du propriétaire.

L'usufruit peut être établi, soit par convention, à litre onéreux

ou gratuit, soit par acte de dernière volonté.

La constitution d'usufruit peut avoir lieu purement et simple-

ment, ou sous condition ; avec ou sans charges ; à partir d'un cer-

tain jour, ou jusqu'à une certaine époque; en un mol, avec toutes

les modalités auxquelles le propriétaire juge à propos de la sou-

mettre. Art. 580.
L'usufruit peut être établi conjointement et simultanément au

profit de plusieurs personnes. Il peut même être constitué en fa-

veur de plusieurs personnes appelées à en jouir successivement,
les unes après les autres 1. Toutefois, la validité d'une pareille
constitution est subordonnée, en ce qui concerne les personnes

appelées en second ou en troisième ordre, à la condition de leur

existence, ou tout au moins de leur conception, soit à l'époque de

l'établissement de l'usufruit, lorsqu'il est constitué par acte entre

vifs, soit au jour du décès du testateur, lorsqu'il est établi par tes-

tament 2.

L'usufruit ne saurait, en principe, être constitué au profit d'une

personne et de ses héritiers 3. Néanmoins, les tribunaux pourraient,

3 Cpr. § 535, texte et note 30 ; § 550 bis, texte et note 25.
4 Demolombe, X, 233 à 236.
1 II y a dans ce cas autant d'usufruits distincts qu'il y a de personnes appe-

lées à se succéder dans la jouissance, de sorte que l'usufruitier en second ordre
lient son droit directement du constituant, et non, par voie de succession, de
l'usufruitier en premier ordre. Aussi n'y a-t-il pas, en pareil cas, de substitution.
Cpr. § 694, texte n° 1, et note 6. Duranton, IV, 491. Demolombe, X, 246.

2 Art. 906, et arg. de cet article. Cpr. Demolombe, X, 247 et 248.
3 En Droit romain, il était permis de stipuler un droit d'usufruit, tant pour soi

que pour ses héritiers. L. 38, § 12, D. de V. 0. (45, 1). L'on y décidait même
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par interprétation de l'intention des parties ou de la volonté du
testateur, considérer un pareil usufruit comme successivement
établi au profit de la personne appelée en premier ordre, et de ses
héritiers déjà nés ou conçus au moment de la convention ou du
décès du testateur. Art. 1121.

L'usufruit ne peut être établi en faveur d'une personne morale

pour plus de trente ans 4.

Les conditions requises pour la validité des titres destinés à

transférer la propriété sont également nécessaires à la validité

de ceux qui ont pour objet une constitution d'usufruit. Ainsi, par

exemple, les donations en usufruit doivent être faites suivant la

forme prescrite par l'art. 931.
Le principe de notre Droit, d'après lequel les biens se trans-

mettent, non-seulement entre les parties contractantes, mais même
au regard des tiers, par le seul effet des conventions, et la règle,
que nul ne peut transférer à autrui des droits plus solides ou plus
étendus que ceux qu'il a lui-même, s'appliquent également, sous

les modifications indiquées aux §§ 174 et 176, à la constitution ou
à la translation de droits d'usufruit.

Sous l'empire du Code Napoléon, les actes constitutifs ou trans-
latifsde droits d'usufruit, même immobiliers, étaient en général
efficacesà l'égard des tiers, indépendamment de leur transcrip-

qu'unepareillestipulation profite, non-seulementaux héritiers du premier de-
gré, mais encore aux héritiers des héritiers à tous les degrés indéfiniment.
Elvers,DierömischeServitutenlehre, p. 119 et 122. Ces solutionsse compre-
naientsousl'empired'une législationqui n'avait limité la durée de l'usufruit à
laviedel'usufruitierque dans l'intérêt privé du nu-propriétaire (ne in univer-
suminutiles essent proprietates, § 1, Inst. de usuf., 2, 4), et qui, d'un autre
côté,admettaitla possibilitéd'une séparationperpétuellede la jouissanced'avec
lapropriété,par exempleau moyen de la constitutiond'une emphytéose; mais
ellessontincompatiblesavec l'esprit de notre législationnouvelle, que révèlent
bienclairementles art. 530et 543,et qui, dans desvuesd'ordre public, repousse
lerétablissement,sous une formequelconque,de ce que l'on appelaitautrefoisle
domaineutile. Demolombe,X, 248. Voy.cep. Proudhon, I, 326 à 328; Duran-
ton,IV,491; Taulier, II, p. 300.

4Lanaturedesdroits réels en général, et spécialementcellede l'usufruit, est
fixéeparla loi,et ne dépendpas dela volontédesparticuliers.Art.543. Proudhon,
1,309.Onne peut donc, par disposition ou convention, déroger à l'art. 619,
quilimiteà trente années la durée de l'usufruit établi au profit de personnes
morales.Marcadé,sur l'art. 617, n°4. Demolombe,X, 244. Cpr.Rennes, 29 dé-
cembre1836,Sir., 37, 2, 177; Req. rej., 18 janvier 1838, Sir., 38,1, 147. Voy.
ensenscontraire: Vazeille, Desprescriptions, 1, 362 ; Duranton,IV, 663 ; Du

Caurroy,Bonnieret Roustain, II, 223; Taulier, II, p. 337.
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tion, de telle sorte que toute constitution ultérieure de droits réels

sur l'immeuble grevé d'usufruit ne pouvait être opposée à l'usu-

fruitier. Celle règle ne recevait exception que dans le cas où un

usufruit immobilier avait été constitué ou transféré par donation

entre vifs 8.

Mais l'art. 1er, n° 1, de la loi du 23 mars 1855 ayant soumis à la

formalité de la transcription tous les actes entre vifs, translatifs de

droits réels susceptibles d'hypothèques, on doit conclure de cette

disposition, combinée avec l'art. 2118 du Code Napoléon, que les

actes entre vifs, même à litre onéreux, ayant pour objet la consti-

tution ou la transmission d'un usufruit immobilier, ne deviennent

aujourd'hui efficaces à l'égard des tiers que par leur transcription,
et à dater de raccomplissement de cette formalité 6. II en est de

même dès jugements qui opèrent transmission d'un usufruit im-

mobilier, ou qui constatent une pareille transmission opérée par
convention verbale. Loi du 23 mars 1855, art. 1er, al. 3 et 4.

Les règles développées au § 209, sur la transcription des actes

à titre onéreux et des jugements relatifs à la transmission de la

propriété immobilière, s'appliquant également aux actes de même

nature et aux jugements relatifs à la constitution ou à la transla-

tion d'un usufruit immobilier, nous nous bornerons à y renvoyer.
Nous renverrons de même au § 704, pour tout ce qui concerne la

transcription des actes de donation entre vifs, portant constitu-

tion ou translation d'un pareil usufruit.

La formalité de la transcription est, par la force même des

choses, étrangère à l'établissement de l'usufruit légal dont s'oc-

5 Cpr. § 704, texte, lett. a.
6 L'art. 1er, n° 1, de la loi du 23 mars 1855 ne mentionne, il est vrai, que les

actes translatifs de droits réels susceptibles d'hypothèques. Mais il est évident
que, dans l'esprit de la loi, cette expression comprend également les actes cons-

titutifs de pareils droits. Flandin, De la transcription, I, 352. Mourlon,De la

transcription, I, 20. — Ala différence des actes constitutifs ou translatifs d'usu-
fruit , la simple réserve d'un pareil droit, de la part du vendeur ou du donateur
d'un immeuble, n'est pas sujette à une transcription spéciale, et serait oppo-
sable aux ayants-cause de l'acquéreur ou du donateur, quand bien même , par
fraude ou par erreur , la transcription de l'acte de vente ou de donation dans

lequel elle aurait été stipulée, n'en ferait pas mention. En pareil cas, les tiers
induits en erreur par une transcription incomplète, n'auraient qu'un recours en

dommages-intérêts, soit contre le notaire qui a délivré l'expédition sur laquelle
la transcription a été opérée, soit contre le conservateur des hypothèques. Flandin,
op. cit., I, 429 à 432. Voy. en sens contraire : Lesenne, De la transcription
n° 47. Cpr. Rivière et François, De la transcription, n° 34.
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cupe l'art. 754, et à la jouissance légale des pères et mères 7. D'un
autre côté, elle ne concerne que les actes constitutifs ou transla-
tifs d'un usufruit proprement dit, et ne s'applique, ni au droit de

jouissance qui appartient à la communauté sur les biens person-
nels des époux, ni à celui qui, sous le régime dotal ou sous la
clause exclusive de communauté, compète au mari sur les biens
dotaux de la femme 8. Il en serait ainsi dans le cas même où la
constitution de dot ne porterait que sur un ou plusieurs immeubles
déterminés9.-

7Flandin,op. cit., I, 357.
8Ona dit, à l'appui de cette solution, que les droits de jouissance indiqués

au texte sont, comme tout autre usufruit légal , dispensés de transcription
d'aprèsleur nature même. Flandin,op. cit., I, 353et 354. Maiscette idée n'est
pointexacte, puisque les droits de jouissancedont s'agit ne sont que le résultat
deconventionsmatrimoniales, fondéessur la volontéexpresseou présuméedes
époux,et que, dans le cas où il existeun contrat de mariage , cet acte serait
à larigueur susceptiblede transcription. La raison de décider est que la jouis-
sancecompélant, soit à la communauté, soit au mari, ne constituepas un vé-
ritabledroit d'usufruit, susceptible d'être vendu, hypothéqué, ou saisi. Cette
raisonestd'autant plus concluante, que l'art. 1er,n° 1, dela loi du 23mars1855
nesoumetpas nommémentà la formalitéde la transcriptionles actes constitutifs
ou translatifsd'usufruit, et ne les y assujettit qu'en tant qu'ils rentrent dansla
catégoriedes actes translatifs de droits réels susceptiblesd'hypothèque.Voy.en
senscontraire: Rivièreet Huguet, Quest. sur la transcription, nos143et suiv;

6MM.Troplong(De la transcription, n°s 84 à 88) et Mourlon(De la trans-
cription, I, 50 et 51) admettent avec nous que la formalitéde la transcription
n'estpas applicableau droit de jouissanceappartenant à la communautésur les
bienspersonnelsdes époux, par le motif que celte jouissancene constituepas
unvéritableusufruit. Ils reconnaissentégalementl'inutilité de la transcription,
quantà la jouissancequi compète au mari sur les biens de la femme, mariée
sousla clauseexclusivede communautéou mêmesousle régime dotal, lorsque
laconstitutionde dot porte sur tous ses biens présents; ils en donnent pour
raisonque, dans ces hypothèses,les obligationscontractéespar la femmeanté-
rieurementau mariage, et notamment celles qui résultent de ventes immobi-
lièresou de constitutionshypothécairespar elle consenties, étant susceptibles
d'êtrepoursuiviessur la pleinepropriété de ses biens, le mari ne pourrait, par
la transcriptiondu contrat de mariage, mettre son droit de jouissanceà l'abri
desconséquencesde ces poursuites. Mais, partant de l'idée que, dans le cas où
laconstitutionde dot porte sur un ou plusieurs immeubles déterminés, précé-
demmentvenduspar la femme, le mari peut, par la transcription du contrat de

mariage, rendre inefficaces, en ce qui concerneson droit de jouissance, les
ventesnonencoretranscrites, ces auteurs enseignent qu'il a intérêt à accomplir
cetteformalité.Nous ne saurions partager cette manière de voir : le motif in-

diquéà la note précédentes'appliqueen effet, avec tout autant de force, à l'hy-
pothèseactuelle, qu'à cellesd'une constitutionde dot générale, ou d'une clause
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§229.

Des obligations de l'usufruitier avant son entrée en jouissance.

1° L'usufruitier doit, avant son entrée en jouissance, faire dres-

ser, en présence du propriétaire, ou lui dûment appelé, un inven-

taire des meubles et un état des immeubles sujets à l'usufruit.
Art. 600.

Lorsque les parties sont majeures, et capables d'exercer leurs

droits, cet inventaire et cet état peuvent être faits sous seing privé.
Au cas contraire, ils doivent être dressés par un notaire 1. Les.

frais de ces actes sont, en général, à la charge de l'usufruitier 2.
Le défaut d'accomplissement de l'obligation dont il vient d'être

parlé, n'entraîne pas contre l'usufruitier la déchéance de son droit 8,

exclusive de communauté. Comme nous l'avons fait remarquer, le droit de jouis-
sance du mari sur les immeubles dotaux, même spécialement constitués, n'est
pas un droit réel susceptible d'hypothèque, et ne rentre dans aucune des autres
espèces de droits dont la constitution ou la transmission se trouve soumiseà
transcription. On doit conclure de là que le mari n'est pas, quant à son droit de

jouissance, à ranger au nombre des tiers dont parle l'art. 3 de la loi du 23 mars
1855, et que dès lors il n'est pas plus autorisé, pour faire valoir ce droit de

jouissance, à exciper du défaut de transcription des actes de vente passés parla
femme avant le contrat de mariage, que les tiers ne pourraient, sous ce rapport,
lui opposer l'absence de transcription de ce contrat. Le système contraire con-
duirait à une conséquence à laquelle on ne paraît pas avoir songé , c'est que les
ventes consenties par la femme dans l'intervalle du contrat de mariage à la
célébration du mariage seraient opposables au mari, si elles avaient été trans-
crites avant la transcription du contrat de mariage; conséquence qui serait en
opposition évidente avec la disposition de l'alinéa 4 de l'art. 1558. Nous ajoute-
rons qu'il serait peu équitable que la femme pût, en se constituant en dot des
immeubles qu'elle aurait précédemment vendus, paralyser, dans une certaine
mesure, les effets de pareilles ventes, par l'établissement d'un droit de jouissance
qui, bien que constitué en faveur du mari, n'en doit pas moins tourner à son
avantage personnel. Cpr. art. 1540.

4 Cpr. Codede procédure, art. 941 et suiv. Demolombe, X, 465.
2 Proudhon, 11,792. Demolombe, X, 461 bis. Si cependant l'usufruit portait

sur l'universalité ou sur une quote-part du mobilier d'une succession acceptée
sous bénéfice d'inventaire, et qu'ainsi l'inventaire profitât à l'héritier bénéficiaire,
les frais devraient en être prélevés sur les biens de la succession. Demolombe,
X, 463. Dnranton, IV, 493.

3La disposition spéciale de l'art. 1442 ne saurait être étendue à l'usufruit pro-
prement dit, alors même que le nu-propriétaire serait mineur. Proudhon , II,
793. Demolombe,X, 471. Req. rej., 23 février 1836, Sir., 36, 1, 773. Reg. rej.,
17 juillet 1861, Sir., 61,1, 836.
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et ne le soumet même pas à la restitution des fruits par lui perçus*.
Cette omission n'a d'autre effet que de l'exposer à voir établir par
commune renommée la consistance du mobilier non inventorié 6,
et d'élever contre lui la présomption qu'il a reçu en bon état les
immeubles qu'il n'a pas fait visiter 6. Du reste, il est bien entendu

que l'usufruitier peut toujours être contraint, par les voies légales,
à l'accomplissement de l'obligation que lui impose l'art. 6007; et

cela, dans le cas même où il aurait pris possession des biens soumis
à l'usufruit, sans opposition de la part du nu-propriétaire 8.

Si un testateur, en faisant un legs d'usufruit, avait dispensé
l'usufruitier de dresser inventaire, cette clause ne priverait pas
les héritiers, même non réservataires, delà faculté d'y procéder
en présence de ce dernier, ou lui dûment appelé9. Cette faculté leur

appartiendrait, alors même que le testateur aurait défendu de
faire inventaire 10; et l'on devrait considérer comme non avenue
loute clause pénale destinée à assurer le maintien de cette défense,
notamment la disposition additionnelle ordonnant que, si elle

4Nouscroyonsdevoirrétracter l'opinioncontraire,que nous avionsémisedans
nospremièreséditions. Cetteopinionconduirait à dire que, dans le cas même
oùl'usufruitiern'aurait apporté aucun retard volontaireà la confectionde l'in-
ventaire,il n'en serait pas moins privé des fruits dans l'intervallede l'ouver-
turede sondroit à la clôture de cet acte, ce qui ne nous paraît pas admissible.
Maleville,sur l'art. 600. Duranton, IV, 593. Duvergier,sur Toullier, III, 419,
note6. Marcadé,sur l'art. 600, n° 2. Demolombe,X, 470. Grenoble, 27 mars
1824,Sir., 25, 2, 298. Bastia, 15 juin 1835, Sir., 36, 2, 183. Nîmes, 5 janvier
1838,Sir., 38, 2, 289. Dijon, 2 juillet 1842,Sir., 42,2,473. Req. rej., 21mars
1858,Sir., 58, 1, 458. Voy.en sens contraire: Proudhon, II, 793 à 798; Tou-

louse,18août1820,Sir., 3S, 2, 289, à la note ; Toulouse,29 juillet 1829, Sir.,
30,2, 239.

6Arg art. 1415et 1504. Cpr.g 751, texte in fine, et notes 9 à 11. Demo-

lombe,X, 472.
6Arg.art. 1731. Toullier, III, 421. Proudhon, II, 794 et 795. Demolombe,

X,479,Nancy,28 novembre182i, Sir., 26, 2, 114. Bastia, 15 juin 1835, Sir.,
36,2, 183.

7Toullier,III, 419. Proudhon,II, 794. Demolombe,X, 469. Grenoble,27mars
1824,Sir., 25, 2, 298.

8Civ.cass., 11 janvier 1859, Sir., S9, 1, 225.
0
Arg.art. 941, cbn. 930 et 909 du Codede procédure. C'est ce qui paraît gé-

néralementadmis pour le cas de simple dispense. Duranton, IV, 598 et 599.

Demolombe,X, 473 et 474. Poitiers, 29 avril 1807, Sir., 7, 2, 647. Bruxelles,
18décembre1811,Sir., 12, 2, 145. Bruxelles, 10 juin 1812, Sir., 13, 2, 46.

Agen,22juin 1853,Sir., 53, 2, 569. Voy.cep. Taulier, II, p. 321.
10Proudhon, II, 800et.suiv. DuCaurroy,Bonnieret Roustain, II, 194. De-

molombe,X, 475. Caen, 30avril 1855, Sir., 56, 2, 228,
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n'était pas respectée, le legs d'usufruit serait converti en legs de

pleine propriété 11. La dispense ou la prohibition de faire un in-

ventaire ont seulement pour effet de mettre à la charge des héri-

tiers les frais de celui qu'ils auraient jugé convenable de dresser.

Encore de pareilles clauses ne pourraient-elles, même avec cet

effet restreint, être opposées aux héritiers réservataires, si elles

devaient avoir pour résultat de porter, atteinte à leur réserve 12.

2° L'usufruitier doit, avant son entrée en jouissance, fournir

caution de jouir en bon père de famille. Art. 601.

Tant qu'il n'a pas satisfait à cette obligation, le nu-propriétaire

est, en principe, et sauf les modifications résultant des art. 602

et 603, autorisé à refuser la délivrance des objets soumis à l'usu-

fruit 13. La circonstance que ce dernier aurait laissé l'usufruitier

entrer en possession sans exiger de caution, ne le rendrait pas
non recevablé à exiger ultérieurement l'accomplissement de cette

obligation 14.

Mais le retard de donner caution ne prive pas l'usufruitier de

son droit aux fruits à partir du moment où ils lui sont dus, d'a-

près les distinctions qui seront indiquées au paragraphe suivant.

Art. 604.

Les règles générales exposées au § 425, sur la manière dont

toute personne, légalement tenue de fournir une caution, doit sa-

11Une opinion contraire a été émise au sein du Conseil d'État, lors de la dis-
cussion sur l'art. 600. Mais cette opinion , qui n'a pas été convertie en disposi-
tion législative, ne saurait être admise. De ce que le testateur qui ne laisse pas
d'héritiers à réserve, eût été autorisé à donner en pleine propriété les biens dont
il n'a disposé qu'en usufruit, il n'est pas permis de conclure qu'il soit éga-
lement autorisé à priver l'héritier nu-propriétaire de la faculté de prendre les
mesures nécessaires pour la conservation de ses droits : Quod potuit non fecit;
fccit quod non potuit. Cepoint une fois admis, il est évident que l'addition d'une
clause pénale ne peut pas rendre efficace une prohibition destituée par elle-
même de tout effet juridique. Art. 900 et 1227. Proudhon, loc. cit. Demante,
Cours, II, 441 bis IV. Demolombe, X, 476. Toulouse, 23 mai 1831, Sir., 32, 2,
322. Voy. cep. Maleville, sur l'art. 600 ; Merlin, Rép., v° Usufruit, § 2, n°2;
Agen, 3 nivôse an XIV, Sir., 6, 2, 111.

12Pau, 24 août 1835, Sir., 43,1,481. Bordeaux, 12 avril 1851, Sir., 51,2,527.
13C'est à tort que Proudhon (II, 814) a voulu tirer de l'art. 604 une induction

contraire. De ce que l'usufruitier a droit aux fruits, même avant d'avoir donné
caution ; il n'en résulte nullement qu'il soit fondé à exiger la remise effectivedes
objets soumis à l'usufruit, sans avoir satisfait à cette obligation. Demolombe,
X,483.

14Salviat, 1, p. 112 et suiv. Proudhon, II, 815. Demolombe, X, 484.
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tisfaire à cette obligation, s'appliquent spécialement à l'usufruitier.
Il peut donc remplacer la caution, soit par un gage, soit par
d'autres sûretés équivalentes, telles que le dépôt à la caisse des

consignations d'une somme d'argent ou d'une inscription de
rente 15.Mais il ne serait pas admis à offrir, en remplacement d'un
cautionnement personnel, une constitution hypothécaire, même sur
des biens libres 15.

La caution offerte doit présenter une solvabilité suffisante pour
répondre, d'une part, de la valeur intégrale du mobilier, et,
d'autre part, du montant des dégradations que l'usufruitier pour-
rait commetlré sur les immeubles17. C'est d'après les mêmes élé-
ments que se fixe la somme à couvrir par le gage, que fournirait
l'usufruitier en remplacement de caution.

Lorsque l'usufruitier se trouve dans l'impossibilité de donner,
soit une caution, soit un gage ou une autre sûreté équivalente, les
art. 602 et 603 prescrivent, pour la conciliation de ses droits et de

ceux du nu-propriétaire, les mesures suivantes :

a. Les immeubles sont donnés à bail sous des conditions de na-

ture à offrir pleine garantie au nu-propriétairé, notamment pour
l'exécution des réparations d'entretien ; et ils peuvent même, le cas

échéant, être soumis à la gestion d'un séquestre, chargé de faire
ces réparations et de remettre à l'usufruitier l'excédant des loyers
ou fermages 18.

b. L'argent comptant est employé en achat de rentes sur l'État,
ou en placements sur particuliers avec garantie suffisante. Si,

43Art.2041et arg. de cet article. Cpr. § 425, texte in fine. Salviat, I, p. 146.
Duranton,IV,603. Marcadé,sur l'art. 603, n°1. Taulier, II, p. 322. DuCaurroy,
Bonnieret Roustain, II, 196. Troplong, Du cautionnement, n° 592. Ponsot,
Ducautionnement, n° 386. Demolombe, X , 505. Cpr. Civ.rej., 17 mars 1835,
Sir.,36,1, 855. Voy.en sens contraire : Proudhon, II, 848.

16
L'hypothèque,dont la complèteefficacitéest subordonnéeau renouvellement

décennalde l'inscription prise pour sa conservation,et qui, d'un autre côté, est
soumiseàde nombreusescausesd'extinction, ne présenteraitpas au nu-proprié-
taireune sécuritéaussi entière, aussi exempledechancesdepertes, quela cons-
titutiond'un gage. Salviat, Ponsot, Du Caurroy,Bonnieret Roustain, opp. et

locc.citt. Proudhon, II, 847. Voy. en sens contraire : Duranton,Marcadé,Tau-

lier,Troplong,Demolombe,opp. et locc.citt.; Limoges,12 mars 1851, Sir., 51,
2, 330.

17Salviat, I,p. 127. Proudhon, II, 819 et suiv. Duranton,IV;602. Marcadé,
sur l'art. 601, n° 1. Demolombe,X, 502. Cpr. cep. Taulier, II, p. 322.

18
Cpr.Salviat, I, p. 145 ; Proudhon, II, 836; Demolombe,X, 507 ; Turin ,

29août1807,Sir., 7, 2, 713.
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malgré les précautions prises d'accord entre les parties, la créance

venait à se perdre, sans la faute de l'une ni de l'autre, le nu-pro-

priétaire supporterait la perte du capital, et l'usufruitier celle des

intérêts 19.

c. Les denrées sont vendues, et le prix en est placé conformé-

ment à ce qui vient d'être dit pour l'argent comptant 20.

d. Quant aux meubles qui, sans se consommer, se détériorent

peu à peu par l'usage, le nu-propriétaire peut, pour se décharger
de l'obligation de les tenir à la disposition de l'usufruitier qui offri-
rait ultérieurement de fournir caution, exiger qu'ils soient vendus,
et que le prix en soit placé comme celui des denrées. Mais cette

faculté ne le prive pas du droit de conserver ces objets en nature,
et de celui de les retenir tant que l'usufruitier n'aura pas donné

caution, sans même être obligé de payer à ce dernier les intérêts
de leur valeur estimative 21. Du reste, quel que soit le parti auquel
s'arrête le nu-propriétaire, les tribunaux peuvent, à la demande

de l'usufruitier, ordonner, suivant les circonstances, qu'une partie
des meubles nécessaires à son usage personnel, lui soit délivrée

sous sa simple caution juratoire de les représenter à l'extinction

de l'usufruit.

Par exception à la règle qui soumet tout usufruitier à l'obliga-
tion de fournir caution, l'art. 601 en dispense le vendeur ou le

donateur sous réserve d'usufruit; et cette exception doit être ap-

19Chacun des intéressés doit, en effet, supporter la perte de la créance dans
la proportion de son droit sur la créance perdue. Demolombe, X, 508. Cpr. cep.
Duranton, IV, 606.

20Si l'usufruit portait sur un fonds de commerce, il y aurait lieu de pro-
céder, non pas seulement à la vente des marchandises qui le composent, mais
encore à la cession du fonds lui-même. Cpr. § 236, texte n° 2.

21L'option que nous accordons au nu-propriétaire ressort bien nettement du
texte de l'ait. 603 , qui ne dit pas , comme l'art. 602, que les meubles dont il
s'occupe seront vendus, et qui, en se bornant à laisser au nu-propriétaire la fa-
culté d'en exiger la vente, lui reconnaît implicitement celle de les conserver en
nature, et par suite le droit d'en refuser la délivrance à l'usufruitier tant que
celui-ci, faute de donner caution, n'aura pas rempli la condition sous laquelle il
peut exiger cette délivrance. Nous ne pensons même pas que le nu-propriétaire
doive en pareil cas à l'usufruitier les intérêts de la valeur estimative des meu-
bles non délivrés, puisque c'est bien moins à titre de jouissance qu'à titre de
dépôt qu'il les conserve, et que, d'un jour à l'autre, il pourra être tenu de les
extrader sur l'offre de donner caution. Cpr. en sens divers : Salviat, I, p. 141;
Proudhon, II, 841 ; Du Caurroy, Bonnier et Roustain , Il, 198 ; Demolombe,X,
511 à 513.
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pliquée à toute personne qui, en aliénant une chose à un titre oné-
reux quelconque, par exemple, par échange ou par dation en

paiement, s'en est réservé l'usufruit 22. Mais elle ne saurait être
étendue à l'acquéreur ou au donataire de l'usufruit d'un bien dont
le vendeur ou le donateur s'est réservé la nue propriété 28.

La loi accorde, en second lieu, la dispensé de fournir caution aux

pères et mères ayant la jouissance légale des biens de leurs en-

fants. Cette dispense ne s'applique , ni à l'usufruit constitué , par
convention ou par testament, au profit du père ou de la mère, sur
les biens de leurs enfants 24,ni à celui que leur confère l'art. 754
sur les biens dévolus aux collatéraux avec lesquels ils se trouvent
en concours 23.

Enfin, et en troisième lieu, le mari est, sous le régime dotal, dis-

pensé de plein droit de fournir caution à raison de la jouissance
des biens dotaux; et cette exception doit également recevoir ap-
plication sous la clause simplement exclusive de communauté 26.

La dispense de fournir caution peut aussi être accordée par le
titre constitutif de l'usufruit. Art. 601. Il est, en effet, permis à
toute personne qui établit un usufruit à titre onéreux ou gratuit,
d'affranchir l'usufruitier de cette obligation; et ce, dans le cas
même où les biens sur lesquels porte l'usufruit formeraient l'objet
d'une réserve héréditaire 27. Une pareille dispense, qui n'a pas be-

18DuCaurroy,Bonnieret Roustain, II, 196. Demolombe,X, 490.
25Duranton,IV, 610. Duvergier, sur Toullier, III, 422, notée. Marcadé,sur

l'art.601.n° 1. Du Caurroy,Bonnieret Roustain, II, 196. Demolombe,X, 491.
Voy.ensens contraire : Proudhon, 11, 830.

24Maleville,sur l'art. 601. Salviat, I, p. 117. Proudhon, II, 828. Demolombe,
X,488.Voy.en sens contraire : Delvincourt,I, p. 364et 365.

25Cpr.§597du, texte et note 7. Chabot, sur l'art. 754, n° 4. Delvincourt,
loc.cit. Toullier,III, 432. Duranton,IV,608, et VI, 257, à la note. Demolombe,
loc.cit.

26Art.1S50,et arg. de cet article. Cpr. § 531, texte et note 16.
27Cpr.§ 679, texte n° 3 et note 5. Outre les autorités citées dans cette note,

voy.dansle sens de l'opinion émise au texte : Demante, Cours, II, 422bis ;
Rouen,2 février1855, Sir., 55 , 2,497; Paris, 7 avril 1858et 24 mai 1859,
Sir.,58,2, 521, et 59, 2, 319; Pau, 19janvier 1860,Sir., 60, 2, 366; Civ.cass.,
26août1861,Sir., 61, 1,829; Civ.cass., 12mars1862,Sir., 62,1, 413. Bourges
etPau, 16décembreet 2 juin 1862, Sir., 63, 2 , 28 et 29. Voy. aussi en sens
contraire:Marcadé,sur l'art. 1099, n° 4 ; Ponsot, Du cautionnement, n°408;
Coin-Delisle,Desdonations, sur l'art. 1094, n°12; Demolombe,X,493; Ballot,
Revuepratique, 1857, III, p. 567; Fretel, Revue critique, 1862, XXI, p. 351et
suiv.; Rouen, 17février1844, Sir., 44, 2, 127.;Montpellier,19 novembre1857,
Sir.,58, 2,611.
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soin d'être expresse, peut résulter de l'ensemble des clauses de

l'acte constitutif d'usufruit 28.

Si, pendant la durée de l'usufruit, il s'opère dans la position

personnelle de l'usufruitier, dispensé de fournir caution, des chan-

gements de nature à meure en péril les droits du nu-propriétaire,

si, par exemple, l'usufruitier vient à tomber en faillite ou en dé-

confiture, le nu-propriétaire est, nonobstant la dispense de donner

caution, autorisé à en réclamer une 29.A plus forte raison le peut-il,

lorsque l'usufruitier commet des abus de jouissance, ou donne

lieu à de justes soupçons de malversation 30.

Mais la simple transformation des objets soumis à l'usufruit, ré-

sultant, par exemple, soit du rachat d'une rente, soit de la vente

par licitation ou par expropriation forcée d'un immeuble, ne se-
rait pas suffisante pour autoriser le nu-propriétaire à exiger une
caution 31. Il pourrait seulement, en pareil cas, et à supposer en
outre que l'usufruitier, dispensé de fournir caution, ne présentât
pas une solvabilité de nature à écarter tout sujet de crainte sé-

rieuse, demander, soit le remploi immédiat du capital de la rente
rachetée ou du prix de vente, soit l'établissement de mesures con-
servatoires destinées à en garantir la restitution lors de la cessa-
tion de l'usufruit 32.

En vertu d'une disposition spéciale au cas où un immeuble
soumis à l'usufruit est exproprié pour cause d'utilité publique,
l'usufruitier, même solvable, ne peut toucher l'indemnité d'expro-

28Proudhon, II, 823. Demolombe, X, 494. Bourges, 29 juin 1841, Sir., 45,
2, 500. Bordeaux, 24 juin 1842, Sir., 43, 2, 36. Civ. rej., 10 janvier 1859, Sir.,
59, 1, 225.

20
Arg. art. 1188 et 1913. Proudhon, II, 863 à 868. Demolombe, X, 497 et 498.

Cpr. Paris, 6 janvier 1826, Sir., 26, 2,231.
30

Arg. a fortiori, art. 618. Proudhon et Demolombe, locc. citt. Nancy, 17 fé-
vrier 1841, Sir., 44, 2, 162. Req. rej., 21 janvier 1845, Sir., 45, 1, 129. Caen,
19 mai 1854, Sir., 54, 2, 713. Cpr. Douai, 11 janvier 1848, Sir., 48, 2, 437,

31La dispense de donner caution équivaut de sa nature à caution ; et comme
celui qui a constitué l'usufruit a pu prévoir le rachat de la rente ou la vente de,
l'immeuble pour les causes indiquées au texte, rien ne prouve que, dans sa,
pensée, la dispense de caution dût cesser par l'effet seul de ces faits juridiques. ;
Bordeaux, 9 juillet 1846, Sir., 46, 2, 45. Paris, 25 août 1848, Sir., 48, 2, 629.
Rouen , 2 février 1855, Sir., 55, 2, 497. Cpr. cep. Bordeaux, 9 août 1845, Sir.,
46, 2, 531.

32Proudhon, II, 869 et 870. Ponsot, op. cit., n° 409. Demolombe, X, 500.
Lyon, 15 janvier 1836; Sir., 36, 2, 230.
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priation qu'à charge de donner caution 33. Les pères et mères ayant
la jouissance légale des biens de leurs enfants, sont seuls dispen-
sés de cette obligation. Loi du 3 mai 1841, art. 39.

§230.

Des droits de l'usufruitier.

Les dispositions légales relatives aux droits de l'usufruitier s'ap-

pliquent, non-seulement au cas où l'usufruit est établi par la loi,
mais encore à celui où il est constitué, soit par convention, soit

par testament. Toutefois, ces dispositions n'étant dans ce dernier

cas que déclaratives de la volonté présumée des parties ou du

testateur, elles sont susceptibles de recevoir, par le litre cons-

titutif de l'usufruit, des modifications plus ou moins étendues ;
et c'est dès lors ce titre qu'il faut consulter d'abord pour déter-
miner les droits de l'usufruitier 1.

En l'absence de toute modification résultant du titre constitutif,
l'usufruitier jouit des droits suivants :

1° Il est autorisé à demander la délivrance des objets sur les-

quels porte son droit. Cependant il ne peut former celte demande

qu'après avoir satisfait à la double obligation de faire inventaire
et de donner caution 2.

D'un autre côté, il doit prendre les objets soumis à l'usufruit

dans l'état où ils se trouvent au moment de son ouverture , sans

pouvoir exiger que le nu-propriétaire les mette préalablement en

bon état de réparations 3; et il est tenu en outre de respecter les

baux consentis par celui qui a constitué l'usufruit 4. Art. 600.

2° L'usufruitier peut user et jouir des objets sur lesquels porte
son droit, comme le propriétaire lui-même. Art. 578.

33 Cettedispositionspéciale, qui soumet l'usufruitier à l'obligationde donner
cautionpourtoucher l'indemnitéd'expropriation,sans distinguerentre le cas où
ilestinsolvableet celui où il présente des garanties suffisantes, s'explique par
laconsidérationque l'expropriationpour cause d'utilité publique est un fait qui
n'entrepas d'ordinairedans les prévisionsdes parties ou du disposant.

1Toullier,III, 403. Proudhon, II, 886. Demolombe,X, 266. Req. rej., 14mai

1849,Sir., 49, 1, 475. Toulouse, 31 juillet 1858, Sir., 59, 2, 689.
2Cpr.§ 229, texte n° 1 ; texte n° 2 et note 13.
3
Cpr.L. 65, § 1, D. deusuf. (7, 1 ). Proudhon, IV, 1644 et suiv. Toullier,

III, 443.Duranlon, III, 594. Demolombe,X, 458. Douai, 2 décembre 1834,
Sir.,35,2, 29.

4
Duvergier,sur Toullier, III, 413, note a. Demolombe,X, 551.



428 DROITCIVILTHÉORIQUEFRANÇAIS.

L'époque à partir de laquelle l'usufruitier a droit aux fruits, va-

rie suivant que l'usufruit est constitué par acte entre vifs, ou par
testament. Au premier cas, le droit aux fruits s'ouvre du jour
même de la constitution de l'usufruit, à moins que le litre n'ait

reporté l'entrée en jouissance à une époque ultérieure ; et si, par
une circonstance quelconque, le nu-propriétaire est resté en pos-
session des objets soumis à l'usufruit, il doit compte à l'usufrui-

tier des fruits qu'il a perçus depuis l'ouverture de la jouissance de

ce dernier 5. Au second cas, l'usufruitier n'a droit aux fruits qu'à

partir de la délivrance du legs d'usufruit, volontairement consentie

ou judiciairement demandée 6. Il en est ainsi, alors même qu'il

s'agit d'un usufruit portant sur l'universalité ou sur une quote-

part d'une succession 7.

L'usufruitier a droit aux fruits pendants par branches ou ra-

cines au moment de l'ouverture de sa jouissance; et ce, sans être

assujetti à aucune récompense envers le nu-propriétaire pour frais
de labours ou de semences. Art. 585. Si ces frais étaient encore

dus à des tiers, l'usufruitier devrait sans doute les leur rembourser;
mais il serait en droit de les répéter contre le nu-propriétaire 8.

Abstraction faite des fruits que le nu-propriélaire peut avoir à
bonifier à l'usufruitier, d'après ce qui a été dit ci-dessus, ce der-
nier n'acquiert, en fait de fruits naturels, que ceux dont la ré-
colte ou la séparation a eu lieu pendant la durée de sa jouissance 9.
Il n'a droit à aucune indemnité à raison des fruits encore pendants
par branches ou racines lors de la cessation de l'usufruit, bien

qu'ils fussent arrivés à leur maturité, et qu'il eût été autorisé à
les recueillir 10.Cette règle s'applique même au cas où l'usufruitier

5Art. 604 et arg. de cet article. Cpr. § 229 , texte no 1 et note 4 ; texte n° 2.
6 Cpr. § 721, texte et note 2. Aux autorités citées dans celte note, à l'appui

de la proposition émise au texte, il faut encore ajouter les suivantes : Duvergier,
sur Toullier, III, 423, note a; Marcadé, sur l'art. 604 ; Du Caurroy, Bonnieret
Roustain, II, 199; Demante, Cours, II, 445 bis; Demolombe, X, 517.

7 En effet, un pareil legs ne constitue toujours qu'un legs à litre particulier.
Cpr. § 721, texte et note 3. Limoges, 23 novembre 1840, Sir., 41, 2,161.

8 Toullier, III, 402. Proudhon , III, 1150. Duranton, IV, 530. Marcadé, sur
l'art. 585, n° 4. Demolombe, X, 373.

9
Voy. sur la distinction des fruits en naturels et civils, et sur la manière di-

verse dont s'acquièrent les uns et les autres : § 192 , texte n° 3.
10 La disposition que renferme à ce sujet l'art. 590 , en ce qui concerne les

coupes de bois , ne doit pas être considérée comme exceptionnelle , mais bien
comme une application spéciale du principe posé au texte.
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s'est trouvé , par suite de force majeure , dans l'impossibilité de

faire la récolte 11; mais elle cesserait de recevoir application, si

l'empêchement avait eu pour cause le fait même du nu-proprié-
taire , ou une contestation relative à la propriété 12.
Quant aux fruits civils, qui sont réputés s'acquérir jour par jour,

indépendamment de leur échéance et du fait de leur perception,
ils appartiennent à l'usufruitier dans la proportion de la durée de

sa jouissance, et ne lui appartiennent que dans celte mesure.

Art. 586. Il est du resté bien entendu que , pour les fruits civils

qui ont commencé à courir depuis l'ouverture de l'usufruit, c'est
à partir seulement du jour auquel le cours en remonte, que l'usu-

fruitier y a droit dans la proportion de la durée de sa jouissance 13.

L'usufruitier, autorisé à user des choses soumises à son droit,

peut les employer à tous les usages auxquels ils sont propres , à

charge d'en conserver la substance. Sous cette restriction , il est
même en droit de se servir des choses qui, tels que le linge et les
meubles meublants, se détériorent peu à peu par l'usage. Lors donc

qu'il les représente à la fin de l'usufruit, n'importe dans quel état,
il ne doit aucune bonification pour les détériorations qui provien-
draient d'un usage normal et régulier, et ne répond que de celles

qui auraient été occasionnées par son dol ou par sa faute 14. Mais

aussi, lorsqu'il ne lés représente pas, doit-il en payer la valeur

au moment de l'ouverture de l'usufruit, à moins de justifier de

leur perte totale par cas fortuit 15. Art. 58916.

14Salviat,I, p. 93. Proudhon, III, 1178. Duranton, IV, 558. Marcadé, sur

l'art. 585,n° 2. Demolombe,X, 369. Voy.cep. Delvincourt,I, p. 355.

12Duranton,IV,558. Demolombe,loc. cit.
13Lesfruits civilsqui, aux termes de l'art. 586, s'acquièrentjour par jour,

nepeuvent,en effet, s'acquérir que du moment où l'obligation en vertu de la-

quelleils sont dus, a pris naissance. Proudhon, II, 923. Duranton, IV, 539.

Demolombe,X, 380.
14Proudhon, III, 1058à 1060. Demolombe,X, 302.
15C'estce qui résulte de la discussionau Conseild'État et de la suppression,

opéréeà la suite de cette discussion, d'une disposition d'après laquelle l'usu-
fruitierétait dispenséde représenter les choses qui se trouvaient entièrement
consomméespar l'usage (Locré,Lég.,VIII,p. 238,n°13). Delvincourt, I, p. 349
et350. Proudhon, loc. cil. Marcadé, sur l'art. 589) Demolombe',X, 302bis.
Cpr.cep.DuCaurroy,Bonnier et Roustain, II, 172.

16Lesart. 950, 1063et 1566 né contiennent que des applicationsde la règle
poséepar l'art, 589. Cpr. § 699, texte in fine, et note 14 ; §540, texte n° 3 et
note26. Maisil en est autrement de l'art. 453 , qui rend les pères et mères vir-
tuellementresponsablesde la perte, même arrivée par cas fortuit, des meubles
qu'ilsont conservésen nature. Voy. § 550bis, texte et note 41.

II.
28
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C'est en vertu de son droit d'usage que l'usufruitier est autorisé

à chasser et à pêcher, comme le propriétaire lui-même, sur les

terrains soumis à l'usufruit, et dans les eaux où la pêche appartient

à ce dernier 17.
Le droit de jouissance de l'usufruitier porte, tant sur les produits

qui par eux-mêmes constituent des fruits naturels ou civils, que

sur les émoluments auxquels la loi attribue le caractère de fruits.

Mais, en général, et sauf les exceptions qui seront ci-après indi-

quées, il ne s'étend pas au delà. A ces propositions se rattache

l'explication des art. 588, 590 à 594, et 598.

a. L'usufruit d'une rente viagère donne à l'usufruitier le droit

d'en percevoir les arrérages pendant la durée de sa jouissance.,
sans être tenu d'en restituer une portion quelconque, dans le cas

même où celle rente, constituée sur sa tête, viendrait à s'éteindre

avec l'usufruit lui-même 18. Art. 588.

Une solution analogue doit être admise pour le cas où l'usufruit

est établi, soit sur un autre usufruit, soit sur un droit de bail à

ferme. L'usufruitier d'un usufruit n'est donc pas tenu de restituer

les fruits qu'il a perçus 19, ni l'usufruitier d'un bail à ferme, les

produits obtenus par l'exploitation de ce bail 20.

17Cpr. § 201, texte n° 1 et note 3. Merlin, Rép., v° Chasse, § 3, n° 7. Salviat,
I, p. 265 et suiv. Duranton, IV, 285. Proudhon, III, 1209 et 1211. Demolombe,
X, 333 et 335.

18Voy. sur les controverses qui s'étaient élevées à ce sujet dans notre ancien
Droit: Marcadé, Revue critique, 1851, I, p. 444 ; Demolombe, X, 327.

10Art. 1568 et arg. de cet art. Cpr. L. 7, § 2, D. de jur. dot. (23, S). Delvin-
court, I, p. 350 et 351. Toullier, III, 417. Proudhon, I, 154. Demolombe,X, 329.

20Proudhon, I, 367. Montpellier, 13 mars 1856, Sir., 57, 2, 695. Req. rej.,
19 janvier 1857, Sir., 59, 1, 421. Voy. en sens contraire: Duranton, III, 372;
Demolombe, X, 330. Au soutien de leur manière de voir, ces auteurs disent que
dans un bail à ferme ce sont les fruits à recueillir par le fermier qui forment la
substance de son droit, qu'ainsi l'usufruit établi sur un pareil bail a pour objet
ces fruits eux-mêmes, d'où la conséquence ultérieure que, déduction faite des

fermages par lui payés et de ses impenses, l'usufruitier est tenu de restituer le

surplus du produit des récoltes , et n'est autorisé à retenir que le revenu qu'il
s'est procuré au moyen de cet excédant. Mais le point de départ de cette argu-
mentation est, à notre avis, erroné. De ce que le droit du fermier se résout en
une perception de fruits, ce n'est pas une raison pour en conclure que les fruits
à percevoir forment la matière de son droit, dont l'objet ne consiste réellement
que dans une prestation , c'est-à-dire dans l'accomplissement de l'obligation in-
combant au bailleur de le faire jouir paisiblement de la chose louée pendant toute
la durée du bail. La distinction qu'on voudrait établir, au point de vue qui nous
occupe, entre les émoluments d'un usufruit et les produits d'un bail à ferme,
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Mais il n'en serait plus de même, si l'usufruit portait sur des
annuités ou des redevances périodiques, stipulées pour un temps
seulement, et constituant ainsi de véritables capitaux ; dans ce

cas, l'usufruitier n'aurait droit qu'aux intérêts de ces annuités ou
redevances 21.

b. Les droits de l'usufruitier sur les forêts, les pépinières, et les
arbres fruitiers, ou autres arbres isolés , se déterminent d'après
les règles et les distinctions suivantes :

Lorsque l'usufruit porte sur des bois taillis, qui naissent et re-
naissent périodiquement, plusieurs fois durant la vie de l'homme,
les coupes à faire de ces bois constituent de véritables fruits , et

l'usufruitier est toujours autorisé à y procéder, peu importe que
ces taillis aient été aménages, ou qu'ils ne l'aient pas été. Au pre-
mier cas, il doit observer l'aménagement qu'il trouve établi au

moment de l'ouverture de l'usufruit, lors même que cet amé-

nagement n'aurait encore été réalisé que pour une partie de la

forêt 22. Au second cas, il doit en général se conformer, pour
le mode d'exploitation , à l'usage suivi par le propriétaire qui a
constitué l'usufruit. Que si le mode d'exploitation pratiqué par ce

dernier avait été abusif, l'usufruitier devrait suivre l'usage ob-

servé par les précédents propriétaires. Enfin, en l'absence d'usage
spécialement établi par les propriétaires de la forêt soumise à

l'usufruit, il aurait à se conformer à l'usage général des proprié-
taires possédant dans la même région des fonds de même nature 28.

seraitd'autant moins rationnelle,que si l'usufruit constitueun droit réel, tandis

quelebailne confèreau fermier qu'un droit personnel, le droit de l'usufruitier
ne s'enrésout pas moins, tout aussi bien que celui du fermier, en une simple
perceptionde fruits. Nousterminerons en faisant remarquer que les arrêts cités

parM.Durantonen faveur de son opinion(Lyon,26avril1822, Sir., 23, 2, 281;
etCiv.rej., 7 mars 1824, Sir., 25, 1,125) ont été rendus dans une espèceoù il

s'agissait,non pas d'un bail, mais d'un achat de coupes de bois dont la valeur
constituaitun véritablecapital, aux intérêts duquel devait se borner le droit de
l'usufruitier.

21Demolombe,X, 330bis. Rouen, 19 juillet 1837, Sir., 39, 2, 120.
22Paris,22juillet 1812, Sir., 12, 2, 401.
23Cpr.en sens divers sur les propositionsénoncéesau texte : Proudhon, III,

1169à 1174; Duranton,IV,546 à 550; Taulier, II, p. 303 et 304; DuCaurroy,
Bonnieret Roustain, II, 173 et 174; Demolombe,X, 390 à 394. Notreinterpré-
tationdel'art. 590est fondéesur cette idée que le législateur,en disant : «l'usu-
«fruitierest tenu d'observer l'ordre et la quotité des coupes, conformémentà

«l'usageconstant despropriétaires », a sans doute voulu principalementdési-

gner,souscette dernièreexpression,les propriétairesmêmesdela forêt soumise
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Art. 590, al. 1. L'usufruitier a le droit de prendre dans les taillis

les chablis, les arbres morts ou coupés en délit, bien que l'époque
de leur coupe ne soit point encore arrivée 24. Mais il n'est pas,
en général, autorisé à exploiter les baliveaux, soit anciens, soit

modernes, réservés lors des coupes du taillis 25. Cette règle ne

reçoit exception qu'au cas où les anciens propriétaires étaient

eux-mêmes dans l'usage constant de couper, à des époques pério-

diques, un certain nombre de ces arbres 26.

A la différence des taillis, les bois de haute futaie sont, en prin-

cipe, à considérer comme un capital placé en réserve par le pro-

priétaire, et ne donnent des revenus périodiques, assimilables à

des fruits, qu'autant qu'ils ont été mis en coupes réglées. C'est

dans celte hypothèse seulement que l'usufruitier est autorisé à les

exploiter, en se conformant d'ailleurs à l'aménagement établi par
les anciens propriétaires. Art. 591. En l'absence d'aménagement,
il lui est généralement interdit de loucher aux bois de haute fu-

taie ; et il ne lui est pas même permis de s'approprier, soit les

arbres arrachés ou brisés par accident, soit les arbres morts. La

loi lui accorde cependant la faculté de les employer aux réparations
dont il est tenu , et même celle d'abattre les arbres nécessaires

pour cet objet, à charge d'en faire constater la nécessité avec le

nu-propriétaire. Art. 59227. Elle lui accorde également le droit

de prendre, dans les futaies non aménagées, des échalas pour les

vignes faisant partie du domaine soumis à l'usufruit; et cette dis-

position doit s'étendre aux tuteurs destinés à soutenir les arbres
fruitiers 28. Art. 593.

Du reste, l'usufruitier d'une forêt, soit de taillis, soit de futaie,

aménagée ou non aménagée, est autorisé à y exercer le parcours

à l'usufruit, mais qu'il n'a pas entendu les indiquer d'une manière exclusive,
comme il l'a fait dans l'art. 591, en se servant des termes les anciens proprié-
taires.

24Arg. a contrario, art. 592. Proudhon, III, 1176. Taulier, II, p. 306. Demo-
lombe, X, 398.

25Proudhon, III, 1186 à 1190. Demolombe, III, 420 bis. Agen, 14 juillet 1836,
Sir., 36, 2, 570. Req. rej., 14 mars 1838, Sir., 38, 1, 741.

26Orléans, 14juin 1849, Sir., 49, 2, 531.Cpr. Riom,19 juillet 1862, Sir., 63,2,29.
27Il résulte des dispositions de cet article que l'usufruitier ne pourrait plus,

comme l'y autorisait la loi 12 , proe., D. de usuf. (1, 7), employer les chablis
à son chauffage, ni, à plus forte raison , couper pour cet objet des arbres sur
pied, ainsi que l'enseignaient plusieurs de nos anciens auteurs de Droit coutu-
mier. Demolombe, X, 413 et 415ter.

28Demolombe, X , 411.
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et la glandée, et à y recuillir les fruits et les produits périodiques
des arbres. Art. 593.

L'usufruitier d'une pépinière est en droit d'extraire les sujets
qu'on peut en tirer sans la dégrader, à la charge de se conformer
à l'usage des lieux pour leur remplacement. Art. 590, al. 2.

Les arbres, fruitiers, autres que ceux qui croissent spontané-
ment, dans les forêts 29, appartiennent à l'usufruitier, lorsqu'ils
meurent ou qu'ils viennent à être arrachés ou brisés par accident,
à charge d'en opérer le remplacement. An. 594. Cette disposition
semble devoir s'appliquer par analogie aux arbres isolés que l'on
est dans l'habitude d'élaguer ou d'émonder périodiquement, tels

que les saules et les peupliers 30.
c. Pour déterminer les droits de l'usufruitier sur les mines, mi-

nières-, carrières et tourbières qui se trouvent dans le fonds sou-
mis à l'usufruit, il faut, suivant l'art. 598, distinguer l'hypothèse
où l'exploitation a déjà commencé et l'hypothèse contraire 31.

L'usufruitier a le droit de jouir, comme le propriétaire lui-même,
des mines, minières, carrières et tourbières en exploitation lors
de l'ouverture de l'usufruit. Ainsi, lorsqu'il s'agit d'une mine

proprement dite, concédée au propriétaire du ,sol, il est autorisé
à en continuer l'exploitation, sans avoir besoin d'une nouvelle

concession 32. Que si la mine avait été concédée à un tiers, il au-
rait le droit de percevoir la redevance due par le concessionnaire 33.

28Proudhon,III, 1175et 1199. Demolombe, X, 425.
30Salviat,I, p. 252. Taulier, II, p. 307. Voy.cep.Demolombe,X, 424.

31Laquestionde savoir si l'exploitationest à considérercommeétant ou non
commencée,est une question de fait et d'intention. Cpr.à cet égard : Proudhon,
III, 1206; Demolombe,X, 432 ; Lyon, 1erjuillet 1840, Sir., 41, 2, 34 ; Lyon,
24mai1853,Sir., 54, 2, 727.

32Suivantla législationen vigueur à l'époque où le CodeNapoléona été dé-
crété,lesconcessionsde minesétaientpurement personnelles,et les successeurs
desconcessionnairesn'étaient admis à continuer l'exploitationqu'en vertu d'une
autorisationspécialedugouvernement.Voy,arrêté du 3 nivôseanVI.C'està cette
législationque se réfère la dispositionfinale de l'art. 598, qui est devenue sans
objetdepuisles changementsintroduits par la loi du 21 avril 1810. Aux termes
del'art. 7de cette loi, la concessiondonne, en effet, la propriétéperpétuellede
la mine, qui est dès lors disponible, transmissible, et susceptible d'être grevée
d'usufruit,à l'instar de tous autres biens. Proudhon, De l'usufruit, III, 1201.
Duranton,IV,568. Marcadé,sur l'art. 598, à la note. Taulier,II, 309. DuCaur-
roy,Bonnieret Roustain, II, 186. Demolombe,X, 435. Voy.en senscontraire:
Proudhon,Du domaine privé, II, 767 à 772; Salviat, 1, p. 289.

33
Proudhon,III, 1206, Duranton, IV, 569. Demolombe,X, 436.
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L'usufruitier au contraire n'a, comme tel, aucun droit sur les

mines non encore ouvertes au moment de son entrée en jouis-

sance. Si donc il venait à obtenir la concession d'une mine com-

prise dans un terrain soumis à l'usufruit, il ne pourrait l'exploiter,

en qualité de concessionnaire, qu'à charge de payer au proprié-

taire du sol la redevance qui lui est due; et si la concession

avait lieu au profit d'un tiers, ce serait au nu-propriétaire, et non

à l'usufruitier, que reviendrait cette redevance 34. Ce dernier n'au-

rait droit, en pareil cas, qu'à une indemnité de non-jouissance

pour le dommage que la recherche ou l'exploitation de la mine

aurait causé à la surface du terrain 35.

Les règles qui viennent d'être développées s'appliquent aux mi-

nières, aussi bien qu'aux mines proprement dites, sans qu'il y ait

même à distinguer entre les minières renfermant du minerai d'al-

luvion et les autres 36. Elles s'appliquent également aux tourbières

et carrières, avec ce tempérament toutefois, que l'usufruitier pour-
rait extraire du sol les pierres nécessaires aux réparations dont il

est tenu 37.

Le droit d"usage et de jouissance compétant à l'usufruitier

s'étend à tous les accessoires dépendant, lors de l'ouverture de

l'usufruit, des objets qui s'y trouvent soumis. Art. 597.

Le droit de l'usufruitier s'applique même aux alluvions qui se

forment pendant la durée de sa jouissance. Art. 596. Mais il ne

s'étend pas aux autres accroissements que reçoit, par suite d'ac-

34Proudhon, loc. cit. Duranton, IV, 572. Taulier, II, p. 310. DuCaurroy, Bon-
nier et Roustain, II, 188. Demolombe, X, 437. Voy. en sens contraire : Delvin-
court, I, p. 358.

35Proudhon et Demolombe, locc. citt. Lyon, 24 mai 1853, Sir., 54, 2, 727.
36On a voulu prétendre que, les maîtres de forges étant, en vertu des art. 59

et 60 de la loi du 21 avril 1810 , autorisés à exploiter, au lieu et place du pro-
priétaire du sol, les minières renfermant du minerai d'alluvion qu'il refuserait
d'extraire, l'usufruitier se trouve par cela même autorisé à procéder à cette ex-
traction. Voy.Delvincourt, 1, p. 359; Duranton, IV, 573. Mais cette conclusion
ne nous paraît nullement justifiée. De ce que le nu-propriétaire peut, à la de-
mande des maîtres de forges, être tenu, soit d'exploiter de pareilles minières,
soit d'en abandonner l'exploitation à ces derniers, il n'en résulte pas que l'usufrui-
tier puisse s'attribuer des produits auxquels l'art. 598 lui refuse toute participa-
tion. Son droit se réduit donc encore à réclamer, suivant les cas, une indemnité
pour privation de jouissance. Taulier, II, p, 311, Demante, Cours, II, 438bis,
Demolombe, X, 458.

57Arg. art. 592, Proudhon, 111,1204 et 1208. Taulier, II, p, 811, Demante,
Cours, II, 488bis. Demolombe, X, 433.
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cession, l'objet grevé d'usufruit 38. Ainsi, l'usufruitier d'un fonds
riverain d'un cours d'eau n'a aucun droit de jouissance à exercer,
ni sur les îles et îlots qui se formeraient dans ce cours d'eau 39, ni
sur la portion de terrain que la force subite des eaux viendrait
réunir à ce fonds par simple adjonction 40. Il en serait ainsi, dans
le cas même où l'usufruit porterait sur la succession d'une per-
sonne décédéé 41. Du reste , la règle que l'usufruit ne s'étend pas
aux accroissements , ne forme aucun obstacle à ce que l'usufrui-
tier exerce, dans le cas prévu par l'art. 563 , son droit de jouis-
sance sur la portion de l'ancien lit attribuée au propriétaire du
terrain nouvellement occupé par les eaux 42.

Enfin, l'usufruitier n'a, comme tel, aucun droit, soit de pro-

priété, soit de jouissance, sur le trésor découvert pendant la du-
rée de l'usufruit. Art. 598, al. 2.

3° L'usufruitier, appelé à jouir comme le propriétaire, est par
cela même autorisé à faire en général tous les actes d'administra-

38Arg.a contrario, art. 596. Cet article, en effet, ne renfermequ'une excep-
tionfondéesur la difficultéqu'il y aurait à déterminer,d'une manièreprécise,les
limitesdu fondsà l'époqueoù l'usufruit s'est ouvert. Cpr.L. 9, § 4, D. de usuf.
(7,1).Onne peutdoncen tirer aucun argument d'analogie; et l'on doit, tout au

contraire,appliquer ici la règle Éxceptio firmat regulam in casibus non èx-

ceptis.
39Maleville,sur l'art. 596. Delvincourt,I, p. 359. Duvergier, sur Toullier,

III,416.Proudhon,II, 524. Marcadé, sur l'art. 596, n° 1. Demolombe,X, 158
et 334.Voy.en sens contraire : Duranton, IV, 421et 580; Du Caurroy,Bonnier
etRoustain,II, p. 311.

40Proudhon, II, 527. Voy.en senscontraire : Demolombe,X, 112bis et 333.
Eninvoquantà l'appuide son opinionl'art. 597, notre savant collèguene paraît
pas avoir remarqué que cet article, qui ne s'occupe que des accessoiresdéjà
existantslorsdel'ouverture de l'usufruit, est complétementétranger aux acces-
sionssurvenuespendant sa durée.

41
Voy.en sens contraire,: Demolombe,X, 333. La distinctionque le savant

auteurétablitentre le cas où l'usufruit porte sur des objets particuliers et celui
oùil s'exercesur une hérédité, distinctiondont on ne trouve aucunetrace dans
laloi, est, à noire avis, inexacte en doctrine. Les accroissementsdont il s'agit
au texteentrent comme acquisitions nouvellesdans le patrimoine de l'héritier

nu-propriétaire,et ne sauraient être considéréscommevenant s'ajouter au pa-
trimoinede lapersonneà laquelle il a succédé, patrimoinequi, à partir de l'ou-
verturede la succession, s'est trouvé confondudans celui de cet hérilier.

42Eneffet, dans le cas prévu par l'art. 563, il s'agit bien moinsd'un accrois-
sementqued'une simpleindemnité, qui doit être attribuée à l'usufruitier et au

nu-propriétaire,à proportiondes droits que chacun d'eux avait dans le fonds
nouvellementoccupéparles eaux, Proudhon, II, 530, et V, 2551. Taulier, II,
p.811, Demolombe,X, 168.
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tion que pourrait passer ce dernier, sans cesser de jouir en bon

père de famille 43.

Ainsi, il peut donner à ferme ou à loyer les biens ruraux et les
maisons ou autres bâtiments faisant partie de l'usufruit44, en se
conformant toutefois, pour la durée des baux et l'époque de leur

renouvellement, aux règles établies par les art. 1429 et 1430 45.
Art. 595. Sous celte réserve, les baux par lui passés sont obliga-
toires pour le nu-propriétaire, même après la cessation de l'usu-

fruit, à moins que ce dernier ne soit à même de prouver qu'ils ont
été faits en fraude de ses droits 46. Au contraire, les baux consen-
tis par l'usufruitier en dehors des conditions déterminées par les
art. 1429 et 1430, ne sont pas opposables au nu-propriétaire 47.
Mais l'annulation n'en pourrait être demandée pour ce motif, ni

par l'usufruitier lui-même, ni par le preneur 48. Celui-ci n'aurait

même, dans le cas où le nu-propriétaire refuserait d'exécuter de

pareils baux, aucun recours à exercer contre l'usufruitier, qui
d'ailleurs ne se serait pas personnellement soumis à l'obligation
de garantie 49.

45Cpr. Civ. cass., 21 juillet 1818, Sir., 18, 1, 375.
44Les termes donner à ferme dont se sert l'art. 595, ne doivent pas être pris

dans le sens restreint que leur attribue l'art.1711, mais dans le sens large suivant
lequel ils s'appliquent aux baux de toute espèce d'immeubles. Cela résulte bien
nettement de l'art. 602, et n'a jamais fait de doute dans la pratique. Demolombe,
X, 347.

45Voy.pour l'interprétation de ces articles : § 113, texte n° 5 et notes 52 à 55;
§ 510, texte n° 3 et notes 12 à 16.

40Toullier, XII, 408. Proudhon, III, 1219. Troplong, Du louage, I, 155. Tau-
lier, II, p. 313. Demolombe, X, 350, 354 et 354 bis. Cpr. Lyon, 24 juin 1854,
et Douai, 6 juin 1854, Sir., 55, 2, 74 et 75. —Il est du reste bien entendu que,si
l'usufruitier avait reçu, lors de la passation du bail, un pot de vin ou des de-
niers d'entrée, il ne pourrait retenir ces valeurs, qui devraient être réparties
sur toutes les années du bail, que dans la proportion de la durée de sa jouissance.
Proudhon, II, 999. Demolombe, X, 353.

47
Demolombe, X ,352. Cpr. Metz, 29 juillet 1818, Sir., 19, 2, 53.

48
Duvergier, Du louage, 1, 41. Taulier, II, p. 313. Du Caurroy, Ronnieret

Roustain, II, 180. Demolombe, X, 356. Douai, 18 mars 1852, Sir., 52, 2, 337.
Voy. cep. Duranton, IV, 587. Suivant cet auteur, le bail consenti par l'usufrui-
tier en dehors des conditions établies par les art. 1429 et 1430 , ne serait pas,
après la cessation de l'usufruit, obligatoire pour le preneur. Il nous paraît, au
contraire que, tout en dépassant ses pouvoirs, l'usufruitier n'en lie pas moins le
preneur envers le nu-propriétaire, puisque c'est en stipulant pour lui-même
qu'il stipule éventuellement pour ce dernier, et qu'on se trouve précisément ici
dans un des cas exceptionnels où l'art. 1121 admet la stipulation pour autrui.

49Arg. art. 1560, al. 2, 1599 et 1997. Cpr. L. 9, §1, D, loc. cond. (19, 2). Le
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L'usufruitier est également autorisé à louer ceux des meubles

compris dans l'usufruit que le fait même de leur location n'expo-
serait pas à de plus grands dangers de détérioration. Mais son

droit d'administration étant restreint par le principe, qu'il doit

jouir comme le propriétaire et en bon père de famille, il ne pour-
rait louer les meubles dont l'usage entraîne un prompt dépérisse-
ment, à moins que, d'après leur nature ou leur affectation précé-
dente, ils ne fussent destinés à être loués. Si, en dehors de cette

exception, l'usufruitier avait donné en location des meubles sujets
à se détériorer rapidement par l'usage, ce fait pourrait, suivant

les circonstances, être considéré comme constituant de sa part
un abus de jouissance, et motiver contre lui l'application de l'art.

61850. Du reste, les locations de meubles ne peuvent, dans le cas

même où l'usufruitier se trouvait en droit de les consentir, être

opposées au, nu-propriétaire après la cessation de l'usufruit 51.

De même que l'usufruitier a le droit de louer les immeubles sou-

mis à l'usufruit, de même aussi il est autorisé à vendre les récoltes

de l'année, pendantes par branches ou racines, et les bois pour

lesquels l'époque de la coupe est arrivée. Une pareille vente, d'ail-

leurs faite sans fraude, est opposable au nu-propriétaire, alors

même que la totalité des récoltes ou des bois vendus se trouvait

encore sur pied lors de la cessation de l'usufruit 52; mais, dans ce

cas, le prix appartiendrait pour le tout au nu-propriétaire. Que si

la récolte ou la coupe avait été faite pour partie seulement, le

prix se partagerait entre l'usufruitier ou ses héritiers et le nu-

propriétaire, en proportion des produits déjà détachés ou coupés,

preneur,ayantparticipéà la faute commisepar l'usufruitier, ne saurait trouver
dansceltefaute un principe d'action contre ce dernier, et doit s'imputer le préju-
dicequ'iléprouve. Proudhon,III, 1220. Demolombe,X, 357; Cpr.Caen,11 août

1825,Sir., 26, 2, 310.

50Cpr.Proudhon,III. 1061à 1075; Duranton, IV,578; Marcadé,sur l'art. 589,
n°1, et sur l'art. 595, n° 3 ; DuCaurroy,Bonnier et Roustain, II, 182 ; Demo-

lombe,X, 298 et 299.

51La dispositionde l'art. 695 ne concernant que les baux d'immeubles,on

retombe,encequiconcerneles locationsmobilières,sous l'applicationde la règle
Resolutojure dantis, resolvitur jus accipientis. Marcadé, sur l'art. 595, n° 3.

Demolombe,X, 300.
52Toullier,III, 401. Duranton, IV, 554. Du Caurroy,Bonnieret Roustain,

II, 181.Taulier, II, p, 303. Demante,Cours, II, 434bis IV. Demolombe,X, 359.
Civ.cass.,21 juillet 1S18,Sir., 18,1, 375. Voy.en senscontraire : Proudhon,II,
991et 995; Marcadé, sur l'art. 585, n° 6.
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et de ceux qui étaient encore sur pied, au moment de L'extinction

de l'usufruit 53.

Lorsque l'usufruit porte sur des créances ou des rentes, l'usu-

fruitier est, en vertu de son droit d'administration, autorisé non-

seulement à en recevoir, mais encore à en poursuivre, le cas

échéant, le remboursement ou le rachat. Il n'a pas même besoin,
à cet effet, du concours du nu-propriétaire, qui ne serait pas en

général admis à contester la validité des paiements faits entre les

mains de l'usufruitier, lors même que ce dernier serait devenu

insolvable54. Seulement le nu-propriétaire pourrait, si l'usufrui-

tier avait été dispensé de fournir caution, et si le dérangement
de ses affaires donnait lieu de craindre que le capital remboursé

ne fût compromis entre ses mains, demander à la justice des me-

sures conservatoires pour en garantir la restitution à la cessation

de l'usufruit 55. Du reste l'usufruitier, qui ne devient pas proprié-
taire des rentes ou des créances soumises à son usufruit, ne peut
en disposer par voie de cession ou de novation 56.

4° Quoique l'usufruitier n'ait pas le pouvoir de disposer par
vente ou cession des objets corporels ou incorporels compris dans

son usufruit, il est cependant autorisé à céder son droit d'usufruit

lui-même 57, ou à l'hypothéquer en tant qu'il porte sur des im-

meubles susceptibles d'hypothèque. Art. 595 et 2118.

Une pareille cession ou constitution d'hypothèque n'a d'effet que

pendant la durée de l'usufruit. Mais aussi la cession profite-t-elle,

53Voy. sur ces deux propositions, les autorités citées à la note précédente.
54Proudhon, III, 1031, 1044 à 1047. Duvergier, sur Toullier, III, 296, note a.

Demolombe, X, 323. Nancy, 17 février 1844, Sir., 44, 2,162.
55Proudhon, III, 1048 et 1049. Ponsot, Du cautionnement, nos 409 et suiv.

Demolombe, X, 324. Nancy, 17 février 1844, Sir., 44, 2, 362. Cpr. Req. rej.,
14 mai 1849, Sir., 49, 1, 475.

56Proudhon, III, 1054. Demolombe, X, 321. Bordeaux, 19 avril 1847, Sir.,
48,2,183.

57D'après le texte même de l'art. 595, ce n'est pas seulement l'exercice de son
droit, mais son droit lui-même que l'usufruitier est autorisé à céder. Il en ré-
sulte, par exemple, que le cessionnaire d'un droit d'usufruit peut l'hypothéquer,
et que ses créanciers peuvent le saisir. Du Caurroy, Bonnier et Roustain, II,
183. Demolombe, X, 362. Cpr. Proudhon, II, 894; Demante, Programme, I,
601 ; Taulier, II, p. 312. Bien que ces derniers auteurs semblent enseigner que
la cession porte plutôt sur les émoluments utiles de l'usufruit que sur ce droit
lui-même, ils n'énoncent cette idée qu'au point de vue de l'extinction de l'usu-
fruit , dont la durée reste effectivement la même malgré la cession ; au fond,
leur opinion n'est donc pas contraire à notre doctrine.
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dans cette limite, aux héritiers du cessionnaire décédé avant l'ex-

tinction de l'usufruit 58.

L'usufruitier qui a cédé son droit, n'en reste pas moins person-
nellement tenu envers le nu-propriétaire de toutes les obligations

qui lui incombent en cette qualité 59; et la caution qu'il a fournie

ne se trouve même pas, à raison de ce fait, libérée de plein droit

de son engagement pour l'avenir 60.

De ce que le droit d'usufruit est susceptible d'être cédé, il ré-

sulte que les créanciers de l'usufruitier peuvent le saisir et le faire

vendre. Toutefois, le nu-propriétaire serait autorisé à s'opposer à

la saisie, si elle portait sur des meubles dont la location par l'usu-

fruitier constituerait un abus de jouissance 61.
5° L'usufruitier jouit, pour faire reconnaître son droit en lui-

même, d'une action analogue à la revendication, et qu'on nomme
action confessoire. Il jouit également des actions en bornage et en

partage ; mais le bornage ou le partage opéré sans le concours

du nu-propriétaire ne pourrait être opposé à celui-ci, et n'aurait,
en ce qui le concerne, qu'un caractère provisionnel 62.

D'un autre côté, l'usufruitier peut exercer toutes les actions

ayant pour objet la réalisation des droits sur lesquels porte son

usufruit. C'est ainsi que l'usufruitier d'un prix de vente peut, à
défaut du paiement de ce prix, provoquer la résolution de la
vente63. C'est ainsi encore que l'usufruitier d'une créance quel-

58Proudhon,II, 894 et 895. Taulier, II, p. 312. Demolombe,loc. cit.
59Proudhon,II, 896. Duranton, IV, 585. Demolombe,X, 363.
60Voy.en senscontraire : Proudhon, II, 851et suiv.; Demolombe,X, 363bis.

Al'appuideleur manièrede voir,ces auteurs invoquentprincipalementl'art.2015,
auxtermesduquelon ne peut étendre le cautionnementau delà des limites dans
lesquellesil a été contracté. Mais, en demandant à la caution l'exécutiondes
obligationsqui incombentà l'usufruitier, et auxquellesce dernier n'a pas pu se
soustrairepar la cessionde l'usufruit, le nu-propriétairen'excède nullementles
limitesdu cautionnement. Les auteurs que nous combattonssont, à notre avis,
inconséquents,en admettant tout à la fois que l'usufruitier reste obligé, et que
lacautionse trouve dégagée. Nous reconnaissonsbien qu'en cas de cessionde

l'usufruit,la cautionpourrait demander sa libération pour l'avenir, sauf au nu-
propriétaireà exigerune nouvellecautionde l'usufruitier ; maisnous ne saurions
admettreque son engagement s'éteignede pleindroit, par suite d'un fait auquel
le nu-propriétaireest resté complétementétranger, et qui peut-être n'est pas
mêmeparvenuà sa connaissance,

61Cpr.texten° 3 et note 50 supra ; Demolombe,X, 298; Paris, 3 août 1857,
Sir.,57,2, 561,Voy.cep, Rennes, 21 mai 1835, Sir., 36, 2, 157.
62Cpr,§ 199, texte et note 10. Proudhon, III, 1243 à 1245.
65Proudhon,III, 1415 et suiv.
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conque est admis à former, le cas échéant, l'action paulienne

contre les actes faits par le débiteur en fraude de la créance. A

plus forte raison peut-il faire valoir toutes les sûretés, telles que
les privilèges, hypothèques, ou cautionnements, formant des acces-

soires de la créance sur laquelle porte son usufruit.

Au contraire l'usufruitier, même de la totalité ou de quote-part
d'une succession, n'a pas l'exercice des actions qui tendraient à

faire rentrer dans l'hérédité du constituant des biens qui ne s'y
trouvaient plus au moment de l'ouverture de l'usufruit. Il en est
ainsi notamment de l'action en réméré, et de celle en rescision

pour cause de lésion. Mais si de pareilles actions avaient été for-
mées par l'héritier nu-propriétaire, l'usufruitier serait autorisé à
exercer son droit sur les objets qui, par suite de l'admission de
ces actions, devraient être considérés comme ayant toujours été

compris dans le patrimoine du constituant, à la charge, bien en-

tendu, de faire à l'héritier l'avance des sommes que celui-ci aurait
à rembourser, ou de lui en bonifier les intérêts pendant la durée

de l'usufruit 64.
L'usufruitier peut également, pour s'assurer l'exercice paisible

de son droit, former les diverses; actions possessoires que le, nu-

propriétaire serait autorisé à intenter 63.

Les jugements que l'usufruitier a obtenus, soit au pélitoire, soit
au possessoire, profitent au nu-propriétaire, à la conservation des
droits duquel il est tenu de veiller 66. Mais les jugements rendus
contre l'usufruitier seul ne peuvent être opposés au nu-proprié-
taire , puisqu'il n'est pas autorisé à compromettre les droits de
ce dernier 67. D'un autre côté, l'usufruitier est admis à former
tierce opposition aux jugements rendus contre le nu-propriétaire
seul, sans être tenu de prouver l'existence d'une collusion fraudu-
leuse entre ce dernier et les tiers qui ont obtenu ces jugements 68.
De la combinaison de ces deux dernières propositions, il suit que
les tiers actionnés, soit par l'usufruitier, soit par le nu-proprié-

64Proudhon, III, 1397 à 1414.
65Cpr. § 185, texte n° 2 ; § 187, texte n° 1 et note 4.
66Le même principe s'applique, à plus forte raison, aux actes conservatoires

faits par l'usufruitier. Req. rej., 7 octobre 1813, Sir., 15, 2, 143.
67

Proudhon, 1, 37 à 39. Cpr. § 769, texte n° 3 et note 38.
68

Proudhon, III, 1298. Décret en Conseil d'État du 24 mars 1853, Sir., 54,
2, 75.
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taire, peuvent demander, au premier cas, la mise en cause du nu-

propriétaire, et, au second, celle de l'usufruitier.

§ 231.

Desobligations de l'usufruitier pendant la durée de sa jouissance.

1° L'usufruitier est tenu de conserver la substance de la chose
soumise à son droit. Et l'on doit entendre ici par substance, non-
seulement la matière dont se compose la chose, mais encore sa
forme constitutive et sa manière d'être particulière. Ainsi, l'usu-
fruitier ne peut convertir une terre arable en bois, ni une vigne en
terre arable 1. Ainsi encore, il ne peut pas davantage changer la

configuration extérieure d'une maison, ni même en général sa dis-
tribution intérieure 2.

Maisl'usufruitier est autorisé à faire les modifications qui, sans
altérer la forme propre de la chose, tendraient seulement à l'amé-
liorer ou à en augmenter la valeur 3.

2° L'usufruitier doit jouir en bon père de famille, et comme le

ferait le propriétaire lui-même, eu égard à l'usage auquel la chose

grevée d'usufruit se trouvait précédemment affectée. Art. 601. De
ce principe découlent une série de conséquences, dont voici les

principales :

L'usufruitier ne peut employer les objets soumis à son droit

qu'aux usages auxquels leur nature les rend propres.
Lorsque ces objets ont reçu une affectation spéciale, il doit la

respecter. Ainsi, par exemple, il ne peut donner à une hôtellerie

unedestination nouvelle, ni réciproquement convertir en hôtellerie
une maison d'habitation 4.

Il doit s'abstenir de tout acte d'exploitation ou de jouissance
qui tendrait à augmenter momentanément l'émolument de son

droit, en diminuant pour l'avenir la force productive des choses

soumises à l'usufruit.

1Proudhon,III, 1472. Demolombe,X.454. Voy.cep. Orléans,.6 janvier 1848,
Sir.,48, 2, 281.

2Proudhon,III, 1113. Marcadé, sur l'art. 578, n° 2. Demolombe,X, 224, 225,
442à 448.

3
Arg.art. 599, al. 2. Cpr. L. 13, §§ 4 et 7, D.de usuf (7,1). Proudhon,III,

1111et 1432.Demolombe,X, 452 et 453.
4
Demolombe,X,449.Voy.cep. Lyon, 20janvier 1844, Sir., 44, 2, 207; Req.

rej.,8 août1845,Sir., 45, 1, 606.
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3° L'usufruitier est tenu de veiller à la garde et à la conserva-

tion des objets compris dans l'usufruit. Sa responsabilité à cet

égard se détermine d'après les règles du Droit commun, telles

qu'elles sont exposées au § 3085. Les dispositions de l'art. 1733,
relatives à la responsabilité du locataire en cas d'incendie, ne sont

point, en tant qu'elles restreignent le cercle des justifications de

ce dernier, applicables à l'usufruitier, qui est admis à établir par
tous moyens de preuve que l'incendie du bâtiment soumis à l'usu-
fruit a eu lieu sans sa faute 6. D'un autre côté, l'usufruitier n'est

pas responsable de l'incendie arrivé par la négligence de son loca-

taire, même insolvable, si d'ailleurs il ne s'est personnellement
rendu coupable d'aucune faute 7.

L'usufruitier d'un bâtiment, quoique tenu de veiller à sa conser-

vation, n'est pas obligé de le faire assurer contre l'incendie; et
s'il ne l'avait pas fait, le nu-propriétaire n'aurait, à raison de cette
omission seule, aucun recours à exercer contre lui, en cas de
sinistre. Que si l'usufruitier avait fait assurer le bâtiment soumis

à son droit, l'indemnité à recevoir en cas d'incendie ne lui appar-
tiendrait que pour la jouissance, et devrait à la cessation de l'usu-

fruit être restituée au nu-propriétaire, sous la déduction toutefois

des primes payées par l'usufruitier 8.

C'est en vertu de l'obligation qui incombe à l'usufruitier de

veiller à la conservation de la chose grevée d'usufruit, que l'art.614
lui impose le devoir de dénoncer au nu-propriétaire les usurpa-
tions que des tiers commettraient au préjudice des droits de ce

dernier, et les autres atteintes qu'ils pourraient y porter, sous

peine d'en être personnellement responsable.
4° L'usufruitier doit faire exécuter à ses frais les réparations

-

d'entretien. Il est même tenu des grosses réparations, lorsque les

5Art. 601. Cpr. § 308, texte n° 2, notes 19 et 20. Demolombe, X, 626 et 627.
6 Cpr. § 337, texte et note 20. Proudhon (III, 1540, et IV, 1563) et M. Demo-

lombe (X,628) vont plus loin encore. Partant de l'idée, erronée selon nous, que
l'incendie doit de sa nature être rangé dans la classe des cas fortuits , ces au-
teurs enseignent que c'est au propriétaire à prouver que l'incendie a eu lieu par
la faute de l'usufruitier.

7 Proudhon, IV, 1569. Demolombe, X, 629.
8L'assurance ne devant jamais être pour l'assuré une source de bénéfice,l'usu-

fruitier ne peut assurer la propriété elle-même que procuratorio nomine. D'un
autre côté, le propriétaire qui veut profiter de la convention d'assurance faite par
l'usufruitier, doit par cela même contribuer, dans la mesure de son droit, aux
charges qui en résultent.
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dégradations qui les ont rendues nécessaires sont le résultat du
défaut de réparations d'entretien depuis l'ouverture de l'usufruit,
et à plus forte raison, lorsqu'elles ont été causées par une faute

positive de sa part. En dehors de ces deux cas, les grosses répa-
rations demeurent à la charge du nu-propriétaire. Art. 605.

La loi ne définit pas directement les réparations d'entretien; elle
ne les indique que d'une manière indirecte, en disant que ce sont
toutes celles qui ne rentrent pas dans la catégorie des grosses
réparations.

Aux termes de l'art. 606, les grosses réparations comprennent:
celles des gros murs 9 et des voûtes; le rétablissement d'une ou de

plusieurs poutres 10;celui des couvertures entières; enfin celui des

digues, des murs de soutènement ou de clôture, aussi en entier.
L'idée dominante qui ressort de l'ensemble de l'article précité,

c'est qu'une réparation, même portant sur des ouvrages de la na-
ture de ceux qui y sont indiqués, ne revêt le caractère de grosse
réparation qu'autant qu'elle consiste dans une reconstruction ou
un rétablissement 11. Pour l'application de cette idée; la loi dis-

tingue les réparations à faire aux gros murs et aux voûtes, qui
constituent des grosses réparations, alors même qu'il ne s'agit que
delà reconstruction partielle de ces ouvrages 12, et la réfection
des couvertures, des digues, des murs de soutènement ou de clô-

ture, qui ne devient une grosse réparation que lorsque ces ou-

vrages sont à rétablir en entier 13.

6
L'expressiongros murs ne comprend pas seulement les quatre murs exté-

rieursdubâtiment,mais encore les murs de refend, qui s'élèvent à partir du sol
jusqu'ausommetde l'édifice. Demolombe,X, 560.

10Lemotentières, qu'on lit à la fin du 1eralinéa de l'art. 606, ne s'applique
qu'auxcouvertures,et non aux poutres. Cpr.Coutumede Paris, art. 262. Pothier,
Dela communauté, n° 272. Proudhon,IV, 1654. Duranton, IV,614, note 1re.
Demolombe,X, 561 et 563.

11Toutesles réparations à faire à un gros mur ou à une voûte ne constituent
paspourcela seuldes grossesréparations , lorsque, tel qu'un simplerecrépis-
sage,ellesne nécessitentaucune reconstructionmême partielle. Pothier, op. et
loc.citt. Proudhon,IV, 1626. Du Caurroy,Bonnieret Roustain, II, 202.Demo-
lombe,X,562.Voy.en sens contraire : Delvincourt,I, p. 367; Taulier,II, p. 326.

12ObservationsduTribunal (Locré, Lég., VIII,p. 256, n°12). Proudhon,IV,
1639.Demolombe,X, 561bis. Voy. cep. Du Caurroy, Bonnier et Roustain,
loc.cit.

13Cettedernière expressionne doit cependant pas être entendue d'une ma-
nièretroprigoureuse. S'il devenaitnécessairede procéder au rétablissementde
la presquetotalité d'une couverture, d'une digue, ou d'un mur dé clôture, la
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L'énumération que l'art. 606 donne des grosses réparations est

essentiellement limitative en ce qui concerne, soit les bâtiments ou

maisons d'habitation et leurs dépendances 14, soit les autres ou-

vrages dont s'occupe cet article.

Quant aux réparations à faire à des ouvrages ou à des objets

dont l'art. 606 ne s'occupe pas, et notamment à des usines ou à

des choses mobilières, il faut, pour distinguer les grosses répara-
tions et celles d'entretien, se guider d'après l'analogie des dispo-
sitions de cet article. Il en résulte que le remplacement d'une

meule, et même le rétablissement de l'arbre de couche ou de la
roue d'un moulin ne constituent que des réparations d'entretien 15.

Les réparations d'entretien ne cessent pas d'être à la charge de

l'usufruitier, pour cela seul qu'elles ont été ordonnées par l'auto-

rité. Il en est ainsi, notamment du badigeonnage , dans les villes

où il a été déclaré obligatoire.
L'obligation de pourvoir aux réparations d'entretien ne concerne

que celles qui sont devenues nécessaires depuis l'ouverture de
l'usufruit 16. Ainsi, l'usufruitier n'est pas tenu de rétablir ce qui
serait tombé de vétusté, par suite d'un état de choses antérieur à
son entrée en jouissance, alors même que les travaux à exécuter
à cet effet rentreraient dans la classe des réparations d'entretien 17.

réparation serait à considérer comme grosse réparation. Proudhon, IV, 1632et
1636. Demolombe, X, 565 et 566.

14Ainsi, les réparations à faire à des fosses d'aisances ou à des puits ne sont
que des réparations d'entretien. Cpr. Demolombe, X, 568.

15Ces réparations, dont la cause réside dans l'exploitation même, et dont la
nécessité peut se reproduire plusieurs fois pendant la durée de l'usufruit, doivent,
en vertu de ce double motif, être supportées par l'usufruitier. Décider le con-
traire , serait, à notre avis, se mettre en opposition avec l'esprit de l'art. 606,
dont la tendance générale a été de restreindre, dans l'intérêt du nu-propriétaire,
le cercle des grosses réparations. Proudhon, IV, 1641. Orléans, 16 février 1821,
Dev. et Car., Coll. nouv.,\l, 2, 364, Voy. en sens contraire: Demolombe, X,
569 bis.

16Pothier, Du douaire, n° 239. Toullier, III, 430. Duranton, IV, 621. Tau-
lier, II, p. 326. Demante, Cours, II, 449 bis I. Demolombe, X, 572. Req.rej.,
10 décembre 1828, Sir., 29, 1,14. Voy. en sens contraire : Proudhon, IV, 1658
et 1659. L'argument que ce dernier auteur veut tirer du 2e alinéa de l'art. 605
est sans portée, puisqu'en soumettant l'usufruitier à l'obligation de faire les
grosses réparations qu'aurait rendues nécessaires le défaut de réparations d'entre-
tien, le législateur n'a évidemment entendu parler que de celles de ces dernières
réparations qui étaient effectivement à sa charge.17La restriction que l'art. 607 apporte à l'obligation d'entretien qui pèse sur
l'usufruitier, est évidemment conforme à l'équité ; on ne concevrait pas que ce
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Art. 607. D'un autre côté, l'obligation dont s'agit ne s'applique pas
davantage aux dégradations occasionnées par des cas fortuits 18.
Art. 607.

L'usufruitier peut, en renonçant à l'usufruit, s'affranchir pour
l'avenir de l'obligation de pourvoir aux réparations d'entretien 19.
Il peut même, au moyen de cette renonciation, et en restituant en
outre les fruits par lui perçus depuis l'ouverture de son droit, se

décharger pour le passé de l'obligation d'effectuer les réparations
dont la cause s'est produite dans le cours de sa jouissance, pourvu
qu'elles n'aient pas été occasionnées par sa faute ou par sa négli-
gence 20.

dernierfût tenu de supporter les effets d'une vétusté qui, bien qu'arrivée à
sondernierdegré pendant la durée de l'usufruit, n'en remonteraitpas moinsà
uneépoqueantérieure à l'ouverture de ce droit. En vain dit-onque les dégrada-
tionsne peuventêtre occasjonnéesque par la vétusté, lorsqu'ellesne sont pas le
résultatde cas fortuits ou d'abus de jouissance, et qu'ainsi l'interprétationque
nousdonnons à l'art. 607, aboutirait à libérer complétementl'usufruitier des
obligationsque lui impose l'art. 605. Cetteobjection repose sur une confusion
entrela vétusté, qui, dans le sens de l'art. 607, supposedes détériorationssuc-
cessivementproduitespar une longue série d'années antérieures à l'ouverture
del'usufruit, et les dégradationsqui, dans le cours mêmede l'usufruit, ont été
occasionnéespar la jouissance de l'usufruitier et par les ravages naturels du
temps.Nousajouterons que l'usufruitier pourra sans doute se trouver de fait,
etenvuede sa jouissance, dans la nécessité de rétablir ce qui sera tombé de
vétusté,ou ce qui aura été détruit par cas fortuit ; mais, à moins de déclarer
l'art.607complétementinutile, comme le fait M. Demolombe, il faut bien re-
connaîtrequ'il a eu précisémentpour objet de le dispenserà cet égard de toute

obligationlégale. Voy.en ce sens : Rapport au Tribunal, par Perreau (Locré,
Lég.,VIII,p. 276, n° 11). Cpr.Toullier, III, 429 ; Duranton, IV, 620. Voy.en
senscontraire: Proudhon, IV, 1665à 1668; Du Caurroy,Bonnieret Roustain,
II, 203à 205; Demolombe,X, 587 et 588.

18
Voy.pour et contre cette proposition, les autorités citées à la note 17.

19Demolombe,X, 576. Voy.aussi les autorités citéesà la note suivante.

20Pothier,Du douaire, n° 237. Salviat, I, p. 168. Proudhon,V, 2191.Duver-

gier,surToullier,III, 429, note a. Deuxautres opinionsont été émisessur ce

point.SuivantMM.Duranton(IV,623)et Demante(Cours, III, 449bis III), l'usu-
fruitierne serait mêmepas tenu de restituer tous les fruits recueillisdepuisl'ou-

verture,de son droit, et il lui suffiraitde bonifierceux qu'il aurait perçusdepuis
l'époqueoù les réparations dont il veut s'affranchir sont devenues nécessaires.
Maiscettedistinction, qui se comprendraitjusqu'à certain point dans le système
deceuxqui mettent à la charge de l'usufruitier les réparations d'entretien, alors
mêmequ'ellessont nécessitéespar la vétustéoupar descasfortuits,nous semble
inadmissibledans le systèmecontraire que nous avonsadopté, puisqueles répa-
rationsqu'ont rendues nécessaires la jouissance mêmede l'usufruitieret les ra-

vagesdu tempsà partir de l'ouverture de son droit, sontune charge naturelledes

II.
29
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5° L'usufruitier est tenu d'acquitter seul, et sans répétition contre

le nu-propriétaire, les charges qui sont à considérer comme pesant
sur les fruits. Art. 608. Telles sont les contributions ordinaires

établies au profit de l'État, à savoir l'impôt foncier, et celui des

portes et fenêtres 21. Tels sont encore les centimes additionnels

affectés aux dépenses des départements et des communes, peu

importe qu'ils n'aient été imposés que d'une manière temporaire,
et depuis l'ouverture de l'usufruit seulement22. Telle est enfin

l'obligation qui incombe aux riverains de fossés ou de cours d'eau

non dépendant du domaine public, de contribuer aux frais de

leur curage 23.

Les charges pesant sur les fruits, qu'on nomme aussi charges

annuelles, ne sont dues par l'usufruitier que dans la proportion
de la durée de sa jouissance; et le montant de son obligation.à
cet égard se règle au point de vue passif, comme se détermine au

point de vue actif son droit aux fruits civils 24.

6° L'usufruitier est obligé de contribuer avec le nu-propriétaire
aux charges qui, pendant la durée de l'usufruit, ont été imposées

fruits qu'il a perçus depuis sonentrée en jouissance. D'après MM.DuCaurroy,Bon-
nier et Roustain (II, 200), Bugnet (sur Pothier,VI, 414), Marcadé (sur l'art. 605,
n° 3) et Demolombe(X, 577 et 578), l'usufruitier ne pourrait pas, même en resti-
tuant tous les fruits par lui perçus, s'affranchir, pour le passé, de l'obligationde
pourvoir aux réparations d'entretien dont la cause est contemporaine à l'exercice
de son droit. Cesauteurs se fondent sur ce que l'usufruitier ayant, par suite de sa
jouissance, contracté l'obligation d'entretien, il ne saurait s'en affranchir par une
restitution de fruits, qui ne ferait pas disparaître le fait même de sa jouissance.
Mais, à notre avis , cette argumentation ne repose que sur une équivoque. En
effet, l'obligation d'entretien est bien moins attachée au fait abstrait de la jouis-
sance qu'à la perception des fruits dont elle formé une charge, d'où la consé-
quence qu'au moyen de la restitution de tous les fruits par lui perçus, l'usufrui-
tier fait disparaître la cause réelle de son obligation. Cpr. § 550 bis, texte et
note 22.

21Quid de l'impôt dit des 45 centimes, établi par le décret du 16 mars 1848?
D'après son caractère tout à la fois extraordinaire et imprévu, cet impôt n'a pas dû
tomber à la charge exclusive de l'usufruitier en vertu de l'art. 608. Il rentre, à
notre avis, dans la classe des charges dont parle l'art. 609, et a dû, à ce titre, être
supporté par le nu-propriétaire et l'usufruitier dans la proportion que cet article
détermine. Demante, Cours, II, 451 bis II. Voy. en sens contraire : Du Caurroy,
Bonnier et Roustain, II, 206, à la note ; Demolombe, X, 601.

22Proudhon, IV, 1792. Du Caurroy, Bonnier et Roustain, II, 206. Demolombe,
loc. cit.

23Cpr. Loi du 14 floréal an XI. Proudhon, IV, 1793.
24Cpr. art. 586. Demolombe, X, 607.
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sur la propriété elle-même. Art. 609, al. 1er. C'est ce qui a lieu
notamment pour les impôts extraordinaires ou les emprunts forcés,
établis ou requis en temps de guerre 26.

Le mode de contribution à ces charges est réglé de la manière
suivante: Le propriétaire est tenu de les payer, sans pouvoir en

général s'y soustraire en provoquant, jusqu'à concurrence de ce

qui serait nécessaire à leur acquittement, la vente partielle de la
chose soumise à l'usufruit 26.L'usufruitier, de son côté, doit boni-
fier au nu-propriétaire les intérêts du capital à débourser par ce
dernier, à moins qu'il ne préfère faire lui-même l'avance de ce

capital, auquel cas il est en droit d'en exercer la répétition à la
fin de l'usufruit. Art. 609, al. 2 et 3.

La règle de contribution posée par l'art. 609 doit s'appliquer
par analogie à l'acquittement des obligations légales qui pèsent sur
la propriété, et dont l'exécution a été requise pendant la durée de
l'usufruit. C'est ainsi que l'usufruitier est tenu de contribuer, avec
le nu-propriétaire, au paiement : des frais de la clôture forcée ou
du bornage, exécutée ou opéré à la demande du voisin ; des in-
demnités dues, en vertu de la loi du 16 septembre 1807, pour des-
sèchement de marais, ouverture de canaux et de routes, ou cons-
truction de digues; enfin des frais d'établissement de trottoirs,

pour la portion mise à la charge du propriétaire, conformément à

la loi du 7 juin 184527.
La même règle de contribution doit encore s'appliquer aux

dettes qui, sans être dues personnellement par le nu-proprié-
taire28,affecteraient par privilège ou par hypothèque le fonds sou-
misà l'usufruit, et pour le paiement desquelles ce dernier et l'usu-

fruitier seraient poursuivis comme tiers détenteurs 29. C'est ainsi

25Proudhon,IV,1658, 1680 et 1681. Marcadé, sur l'art, 1609, n° 1. Demo-
lombe,X, 611et 612. Cpr. note 21 supra.

26Lechoixlaissé au nu-propriétairepar le 4ealinéa de l'art. 612 ne lui appar-
tientpas dans l'hypothèseprévue par l'art. 609. Cependantles tribunaux pour-
raientl'autoriserà procéder à la vente d'une portion du fondssoumis à l'usu-
fruit, s'il était dénué de toute ressource, et que l'usufruitier ne voulût point
fairel'avancedu capital nécessaire à l'acquittement des charges dont il est ici
question.Cpr.Proudhon,IV, 1863; Marcadé,.sur l'art. 609, n° 1 ; Du Caurroy,
Bonnieret Pioustain,II, 207 ; Demante,Cours, II, 451, III; Demolombe,X, 615.

27Cpr.Proudhon,IV, 1877et suiv.; Demolombe,X, 612 et 613.
28

L'hypothèseoù il s'agit de dettes personnellesgrevant le patrimoinede celui
quia constituél'usufruit, sera examinéeau § 232.

29Proudhon,IV,1832. Demante,Programme, I, 621.Marcadé,sur les art. 610
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que l'usufruitier d'un fonds grevé par privilège d'une rente fon-

cière, dont le nu-propriétaire ne serait pas débiteur personnel,
est bien tenu de bonifier à celui-ci les intérêts des arrérages qu'il
aurait été contraint de payer, mais ne doit pas rester définitive-

ment chargé du service de ces arrérages eux-mêmes, et se trouve

par conséquent en droit, lorsqu'il les a acquittés sans avoir pu en

obtenir le remboursement du débiteur personnel de la rente, de

les répéter à la cessation de l'usufruit contre le nu-propriétaire 30.
7° A supposer que l'usufruit ait été constitué à titre gratuit,

l'usufruitier doit supporter, d'après les distinctions suivantes, tout
ou partie des frais des procès relatifs, soit à la jouissance seule-

ment, soit à la pleine propriété 31.

à 612, n° 8. Demolombe,X, 526. Voy.cep. Taulier, II, p. 330. Suivant cet auteur,
l'usufruitier qui a payé la dette hypothécaire affectant l'immeuble soumis à l'usu-
fruit, peut exercer son recours contre le nu-propriétaire, non-seulement pour le
capital, mais même pour les intérêts à échoir pendant la durée de l'usufruit.
Il en serait sans doute ainsi, s'il s'agissait d'une dette hypothécaire dont le nu-
propriétaire fût personnellement tenu; mais telle n'est pas l'hypothèse dont nous
nous occupons ici, qui rentre bien moins sous l'application de l'art. 611que sous
celle de l'art. 609.

30D'après le Droit ancien, qui considérait la rente foncière comme un droit
réel immobilier, réservé dans le fonds grevé, et les arrérages de la rente comme
des charges annuelles de ce fonds, le service de ces arrérages incombait natu-
rellement à l'usufruitier. La question de savoir si cette règle devra encore être
suivie dans notre Droit nouveau ayant été soulevée lors de la discussion de l'art.61!
au Conseil d'État, Tronchet et Treilhard se prononcèrent pour l'affirmative
(Locré, Lég., VIII, p. 42, n° 24) ; et cette solution a été adoptée par Proudhon
(IV,1834 et suiv.). Mais, à notre avis, elle ne se concilie, ni avec la nature ac-
tuelle des rentes dites foncières, qui ne constituent plus que des dettes ordi-
naires garanties par un privilège, ni avec l'art. 611, aux termes duquel l'usu-
fruitier à titre particulier n'est pas tenu des dettes auxquelles se trouve hypo-
théqué le fonds soumis à l'usufruit. Ce qui peut expliquer la réponse de Tronchet
et Treillard, c'est qu'au moment où ils la donnèrent, on n'était pas définitivement
fixé sur le rejet ou le maintien des rentes foncières avec le caractère qu'elles
avaient dans l'ancien Droit, la question n'ayant été tranchée que par la loi du
30 ventôse an XII, qui ordonna l'insertion de l'art. 530 au Code Napoléon.Duran-
ton, IV, 624 bis. Duvergier, sur Toullier, III, 432, note 6. Du Caurroy, Bonnier
et Roustain, II, 206. Marcadé, sur l'art. 611. Demolombe, X, 528. Voy.cep.
Nîmes, 7 juin 1856, Sir., 57, 2, 225. Cet arrêt, rendu dans des circonstances
particulières, et par interprétation du testament constitutif de l'usufruit, n'a pas
statué en principe sur la question.

31Il est bien entendu que les frais de procès restent à la charge exclusivedu
nu-propriétaire, lorsque la contestation n'a porté que sur la nue propriété. Arg.
art. 613. Demolombe, X, 620.
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Lorsque le procès n'a eu pour objet que la jouissance, les frais

auxquels l'usufruitier a été condamné, ainsi que ceux qui lui ont
été adjugés sans qu'il ait pu les recouvrer, restent à sa charge ex-
clusive. Art. 613,

Lorsque la contestation a porté sur la pleine propriété, et inté-
ressait ainsi le nu-propriétaire aussi bien que l'usufruitier, il faut

sous-distinguer si le procès a été gagné ou perdu. Au premier cas,
les frais non recouvrables contre le tiers qui a succombé doivent
être supportés par le nu-propriétaire et par l'usufruitier, d'après
la règle de contribution posée par l'art. 609, peu importe qu'ils
aient été en cause tous les deux, ou qu'un seul y ait figuré 32. Cette

règle de contribution doit également être suivie au second cas,
lorsque l'usufruilier et le nu-propriétaire étaient tous deux parties
au procès qu'ils ont perdu 38,à moins cependant que le jugement
intervenu n'ait eu pour résultat l'anéantissement de l'usufruit, hy-

pothèse dans laquelle les frais se répartissent entre eux par por-
tion virile 34. Que si l'usufruitier, ou le nu-propriétaire avait seul

figuré dans l'instance, les frais auxquels l'un ou l'autre aurait été
condamné resteraient à sa charge exclusive 35.

Dans la supposition d'un usufruit constitué à titre onéreux, le

nu-propriétaire devant garantir à l'usufruitier la paisible jouissance
de son droit, la question des frais se décide d'après les principes
généraux sur les effets de la garantie due par le vendeur 36.

§ 232.

la position de l'usufruitier quant aux dettes qui grevaient le

patrimoine du constituant, ou qui forment des charges de son

hérédité.

Pour déterminer cette position, il convient de distinguer tout

d'abord entre l'hypothèse où l'usufruit a été établi par acte entre-

vifset celle où il l'a été par testament.

32Toullier,III, 434. Proudhon, IV, 1762. Duranton, IV, 627. Du Caurroy,
BonnieretRoustain, II, 215. Demante, Cours, 456. Demolombe,X, 622et 624.

Voy.cep.Duvergier,sur Toullier, loc. cit.

33Voy.les autorités citées à la note précédente.
34Demolombe,X, 622. Cpr. cep. Demante,Cours, II, 456bis; Marcadé, Sur

l'art.613,n°1.
35Demolombe,X, 624.
36Cpr.art. 1626et suiv., et § 355. Demolombe,X, 618.
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Dans la première hypothèse, dont la loi ne s'occupe pas spécia-

lement, l'usufruitier n'est en règle soumis à aucune obligation,
soit de paiement, soit de contribution, en ce qui concerne les

dettes qui grevaient le patrimoine du constituant, ou qui forment

des charges de son hérédité. Il en est ainsi, non-seulement lorsque
l'usufruit a été établi à titre onéreux, mais même en général dans

le cas où il a été constitué à titre gratuit 1. Le contraire ne devrait

être admis qu'en veçtu d'une clause expresse du titre constitutif,
ou par interprétation de la volonté des parties.

Dans la seconde hypothèse 2, la loi distingue entre l'usufruitier

dont le droit ne porte que sur des objets particuliers, et celui dont

la jouissance s'étend à l'universalité ou à une quote-part des biens

du constituant.

Lorsque l'usufruit ne porte que sur des objets particuliers,
l'usufruitier n'est pas tenu de contribuer au paiement des dettes

et charges grevant l'hérédité du constituant. II en est ainsi, alors
même qu'il s'agit de dettes hypothécaires affectant les immeubles

soumis à l'usufruit, en ce sens du moins que si l'usufruitier était

comme tiers détenteur tenu de les payer, il aurait sort recours en

remboursement immédiat contre les héritiers ou autres succes-

seurs universels du défunt 3, et pourrait même, si ce recours était
resté inefficace, répéter ses avances contre le nu-propriélaire,
mais seulement à la cessation de l'usufruit 4. Art. 611.

1 La solution donnée au texte est sans aucune difficulté, lorsque la donation
ne porte que sur des objets particuliers. Si elle a été contestée, c'est pour le cas
seulement où il s'agit d'une donation en usufruit comprenant tout ou partie des
hiens présents du constituant. Voy. dans le sens de notre proposition : DuCaur-
roy, Bonnier et Roustain, II, 212. Voy. en sens contraire : Marcadé, sur les
art. 610 et 612, n° 1. Cpr. aussi Demolombe,X, 548. Nousnous bornerons, pour
le développement de notre opinion , à renvoyer au § 706, et aux distinctions qui
s'y trouvent établies.

5Les dispositions relatives à cette hypothèse, la seule dont la loi s'occupe spé-
cialement, doivent être étendues sans aucune hésitation à l'usufruit dévolu au

père ou à la mère en vertu de l'art. 754 , et à l'usufruit établi par institution
contractuelle. Demolombe, X, 546.

3L'art. 611 ne parle que d'un recours à exercer contre le nu-propriétaire, parce
qu'il suppose que ce dernier est en même temps l'héritier ou le successeur uni-
versel du défunt. Mais il n'est pas douteux que , dans l'hypothèse contraire, les
héritiers ou successeurs universels ne soient soumis, conformément à l'art. 874,
au recours du légataire en usufruit.

4Le recours contre le propriétaire serait fondé sur l'art. 609. Cpr. § 231, texte
n° 6, notes 28 à 30.
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Lorsque l'usufruit s'étend à l'universalité ou à une quote-part
des biens du constituant, l'usufruitier, bien qu'il ne soit même
dans ce cas qu'un successeur particulier 5, est cependant, en
vertu de la maxime Bona non sunt nisi deducto oere alieno, tenu
de contribuer, dans la mesure et d'après le mode indiqués par
l'art. 6126, au paiement des dettes et charges de l'hérédité, autres

toutefois que le droit de mutation dû à raison de la transmission

de la nue-propriété 7.

Quant aux arrérages des rentes viagères et pensions alimen-

taires, l'usufruitier universel ou à titre universel est tenu de les

acquitter dans la proportion de l'étendue dé son legs, sans aucune

répétition contre les héritiers et successeurs universels du défunt.
Art. 6108.

L'obligation que les art. 610 et 612 imposent à l'usufruitier,
dont le droit porte sur l'universalité ou sur une quote-part des biens

de la succession, confère aux créanciers héréditaires le droit de

poursuivre directement ce dernier en paiement des intérêts ou

arrérages qui ont couru pendant la durée de l'usufruit 9, et d'invo-

5Cpr.§ 175; § 714, texte n° 3, notes 16 et 17. Riom, 20juillet 1862, Sir.,
63,2, 1. Voy.cep.Req. rej., 8 février 1862,Sir., 63, 1, 34.

6L'estimationà faire d'après cet article n'a d'objet quelorsquel'usufruitporte
surla totalitéouune quote-part, soit des immeubles,soit des meubles; et comme
dansce cas il s'agit de déterminerla valeur comparativedesbiens comprisdans
l'usufruitet de ceux qui ne s'y trouventpas soumis,l'estimationde cesderniers
estaussinécessaireque celledes premiers. Ace doublepoint de vue; la rédac-
tionde l'art. 612 laisse à désirer. Marcadé, sur les art. 610et 612, n°6. Demo-

lombe,X, 533.
7Ledroit de mutation auquel le nu-propriétaireest soumis,reste à sa charge

encapitalet intérêts. La raison en est que l'usufruitier est lui-mêmeobligéde

payerun droit de mutation pour l'acquisition de son droit. Loi du 22 frimaire
anVII, art. 14 , §11, et art. 15, §§6 et 7. Merlin, Quest., v° Enregistrement,
§ 2, n°1. Proudhon, IV,1876. Duranton, IV, 626. Salviat, I, p. 224. Demo-

lombe,X,545. Civ.cass., 9 juin 1813,Sir., 15,1, 122.Douai,18novembre1834,

Sir.,35,2, 29.
8Cetarticle reposesur la mêmeidée que l'art. 588, dont il formeen quelque

sortela contre-partie.
9Cetteproposition ne saurait être contestéequant aux arrérages de rentes

viagèresou de pensionsalimentaires, qui doiventêtre acquittéspar l'usufruitier
sansaucunerépétitionde sa part. Elle doit être admise, en ce qui concerneles

intérêtsdesdettesordinaires, par analogie des dispositionsdes art. 1009 et 1012

qui, quoiquesimplement fondés sur la règle Bona non sunt nisi deducto oere

alieno, n'en accordentpas moinsune actiondirecte aux créanciershéréditaires

contreleslégataires universelsou à titre universel. Demante,Cours,II, 455bis.
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quer, le cas échéant, contre lui et sur ses biens personnels, l'ap-
plication de l'art. 1978.

Mais ces créanciers n'ont, même contre l'usufruitier universel ou
à titre universel, aucune action personnelle et directe en rembour-

sement du capital de leurs créances 10.
Il est du reste bien entendu que les créanciers héréditaires con-

servent leur droit de poursuite sur la pleine propriété des biens
de la succession, y compris ceux qui forment l'objet d'un legs
d'usufruit 11.

§ 233.

Des obligations et des droits du nu-propriétaire pendant la durée de

l'usufruit.

1° Le nu-propriétaire n'est, en cette seule qualité, tenu envers

l'usufruitier à aucune obligation positive
1: Servitus nunquam in

faciendo consislit. C'est en vertu de ce principe que l'usufruitier

n'a aucune action pour contraindre le nu-propriétaire à effectuer
les grosses réparations, et que dans le cas où il les a faites lui-

même, il n'a, aussi longtemps du moins que dure l'usufruit, au-

cune répétilion à exercer contre ce dernier 2.

Demolombe,X, 523 et 543. Bordeaux, 12 mars 1840, Sir., 40, 2, 297. Cpr. Req.
rej., 8 octobre 1862, Sir., 63, 1, 34.

10Proudhon, II, 475 à 477. Demolombe, X, 522. Bordeaux, 12 mars 1840, Sir.,
40, 2, 297.

11Duranton, IV, 636 bis. Demolombe, loc. cit.
1 A la différence du bailleur qui doit faire jouir le preneur (art. 1719), le nu-

propriétaire est simplement tenu de laisser jouir l'usufruitier. Demolombe,
X,652.

2 En disant que les grosses réparations demeurent à la charge du nu-proprié-
taire , l'art. 605, qui n'a d'autre objet que de déterminer les obligations de l'usu-
fruitier, a simplement voulu exprimer cette idée, que l'usufruitier n'est point, en
général et sauf les cas d'exception qui y sont indiqués , tenu de faire les répa-
rations de cette espèce. C'est ce qui ressort évidemment de la contexture même
de l'article précité et de sa combinaison avec les art. 600 et 607. Toullier, III,
443 et 444. Proudhon, IV, 1675 à 1683, et 1686. Duranton, IV, 615, 616 et 620.
Marcadé, sur les art. 605 à 607, n°s 1 et 2. Du Caurroy, Bonnier et Roustain, II,
204. Demante, Cours, II, 449 bis IV à VII. Hennequin, II, p. 435 et 436. Demo-
lombe, X, 583, 584 et 592. Caen, 7 novembre 1840, Sir., 41, 2, 6. Paris, 11 oc-
tobre 1860, Sir., 60,2, 581. Cpr. encore les autorités citées à la note 3 du § 230.
Voy. en sens contraire : Delvincourt, I, p. 367; Benoit, De la dot, 1, 179;
Salviat, I, p. 169 ; Taulier, II, p. 327. Voy. aussi Caen, 21 décembre 1839, Sir.,
40, 2,109. —Cpr. § 235, texte et note 7, sur la question de savoir si l'usufruitier
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La seule obligation qui pèse de droit sur le nu-propriétaire en
cette qualité, c'est de ne rien faire qui puisse, en quoi que ce soit,
nuire aux droits de l'usufruitier. Art. 599, al. 1.

Ainsi, il ne peut, contre le gré de celui-ci, changer la forme

de la chose grevée d'usufruit, élever des constructions nouvelles,
ni exhausser les anciennes 3.

Ainsi encore, il ne peut abattre les arbres faisant partie d'une
forêt de haute futaie non aménagée, à moins cependant qu'il ne

s'agisse d'arbres couronnés et dépérissants, ou que les bois à

couper ne soient destinés à de grosses réparations que le nu-pro-
priétaire se proposerait d'exécuter aux bâtiments compris dans
l'usufruit4. Ce ne serait également que pour faire de pareilles ré-

parations que le nu-propriétaire serait autorisé à extraire du
fondsgrevé d'usufruit, des pierres, de la chaux, ou du sable. En
aucun cas il ne pourrait, même en offrant une indemnité à l'usu-

fruitier, ni mettre en exploitation une forêt de futaie non aména-

gée, ni ouvrir une carrière, soit pour en vendre les produits, soit

pour les employer à des constructions à élever sur un terrain non
soumis à l'usufruit 6.

La règle que le nu-propriétaire ne doit rien faire qui nuise à la

jouissance de l'usufruitier, ne restreint que ses droits en celte qua-
lité, et n'empêche pas qu'il ne puisse, comme propriétaire de
fonds non compris dans l'usufruit, exercer librement toutes les

facultés inhérentes à la propriété, alors même qu'il devrait résul-
ter de cet exercice une diminution des avantages dont jouissait
l'usufruitier. A ce point de vue, les droits du nu-propriétaire ne
sont soumis à d'autres limitations qu'à celles qui découlent des

règles ordinaires du voisinage 6.
Du reste, lorsque le nu-propriétaire a lui-même constitué l'usu-

fruit, ou qu'il se trouve être le successeur universel du consti-

tuant, il est, en cette dernière qualité, obligé de délivrer à l'usufrui-
tier l'objet grevé d'usufruit avec tous les accessoires indispensables

estendroit, lors de la cessationde l'usufruit, de demanderau nu-propriétaire
uneindemnitéen raison des grosses réparations qu'il aurait faites.

3
Toullier,III, 442. Duranton, IV, 641. Proudhon, III, 1466. Demolombe,

X, 653.Cpr.Orléans,14 décembre1854, Sir., 55, 2, 254.
4Toullier,III, 441. Duranton,loc.cit. Proudhon,II, 880. Demolombe,X, 418

et 657.Poitiers,2 avril 1818,Sir., 18, 2, 200.
5
Demolombe,X, 660. Voy.en sens contraire: Proudhon, II, 898 à 884.

6Hennequin,II, 474. Demolombe,X, 661. Cpr.Toullier,III, 442; Salviat,I,
p.285et 286; Proudhon, II, 879.
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à l'exercice de ce droit 7. II est même tenu de lui en garantir la

paisible jouissance, lorsque l'usufruit a été établi à titre onéreux,
ou à titre de dot.

2° Le nu-propriétaire conserve l'exercice de tous les droits de

propriété compatibles avec les obligations qui viennent d'être in-

diquées. Il peut donc, sauf les droits de l'usufruitier, vendre l'ob-

jet soumis à l'usufruit, le donner, le grever d'hypothèques ou de

servitudes, et exercer à son occasion toutes les actions qui appar-
tiennent au propriétaire en cette qualité, par exemple une action
en bornage 8.

Le nu-propriétaire est autorisé à faire sur la chose grevée d'u-
sufruit les actes matériels tendant à sa conservation, lors même

qu'il en résulterait pour l'usufruitier quelque incommodité ou di-
minution de jouissance. C'est ainsi que le nu-propriétaire peut
procéder aux grosses réparations des bâtiments soumis à l'usu-

fruit; et ce, sans être tenu à aucune indemnité envers l'usufruitier,
dans le cas même où elles entraîneraient une privation de jouis-
sance de plus de quarante jours 9. C'est ainsi encore que dans le

cas où l'usufruit porte sur un domaine qui comprend des bâti-

ments, le nu-propriétaire est en droit de faire reconstruire les
bâtiments détruits par un incendie ou par tout autre accident 10.

Enfin le nu-propriétaire a, même pendant la durée de l'usufruit,
le droit de contraindre l'usufruitier à l'accomplissement des obli-

gations qui lui sont imposées, et de le poursuivre en paiement des
indemnités dont il serait redevable pour des dommages causés par
sa faute. C'est ainsi que le nu-propriétaire peut actionner l'usu-
fruitier pour le faire condamner à effectuer les réparations d'en-
tretien dont il est tenu 11, et à payer la valeur d'arbres qu'il aurait
indûment abattus 12.

7 Ces accessoires sont appelés en Droit romain adminicula ususfructus. Cpr.
L. 1, §§ 1 et 2, D. si usuf. pet. (7, 6).8 Toullier, III, 438. Duranton, IV, 641. Demolombe, X, 658 bis et 659. Bor-
deaux, 23 juin 1836, Sir., 37, 2, 36.

9 Toullier, III, 442. Proudhon, II, 874. Demolombe, X, 654 et 655.
10Proudhon, loc. cit. Demolombe, X, 656.
11Le nu-propriétaire n'est pas réduit à l'action en déchéance ouverte par

l'art. 618. Proudhon, IV, 1648. Duvergier, sur Toullier, III, 429, note a. Henne-
quin, II, p. 434. Taulier, II, p. 426. Demolombe,X, 673. Civ.cass., juin 1825,
Sir., 25, 1, 427. Montpellier, 7 juin 1831, Sir., 32, 2, 10. Civ.cas , 10 janvier
1859, Sir., 59,1, 225. Cpr. cep. Demolombe, X, 574; Civ. rej. 10 décembre
1828, Sir., 29, 1, 14.

12Proudhon, IV, 2094. Salviat ,I, p. 244. Demolombe, X,3 5 a 397, 410 bis.
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§234.

Des différentes manières dont l'usufruit prend fin.

A. Aux termes de l'art. 617, l'usufruit s'éteint:
1° Par la mort de l'usufruitier 1. Art. 617, al. 2.
La question de savoir si l'usufruit, établi au profit de plusieurs

personnes simultanément, s'éteint partiellement par le décès de
l'une d'elles, ou si, au contraire, il continue de subsister en tota-
lité au profit des survivants, doit, en l'absence de disposition
légale relative à cette hypothèse 2, se décider d'après les enoncià-
tions du titre constitutif, et par interprétation de la volonté des

parties ou du testateur 3.
Lorsque plusieurs personnes sont appelées successivement à

l'usufruit des mêmes biens,' il y a autant d'usufruits distincts que
de personnes au profit desquelles la constitution en a eu lieu4. Dans

et632.Req.rej., 14mars 1838,Sir., 38,1, 741. Voy.en sens contraire : Poitiers,
20janvier1857,Sir., 58, 2, 237.

1Avantla loi du 31 mai 1854, l'usufruit s'éteignait par la mort civile, aussi
bienquepar la mort naturelle. Cpr..§ 82, texte n°,2, notes 6 et 10; § 83bis ,
texteet note 5.

2En Droitromain, l'usufruit légué à plusieurs personnesconjointementne
s'éteignaitque par la mort du dernier des légataires, alors mêmeque les autres
n'étaientdécédésqu'après avoir recueillile legs. L. 1, proe., et § 3, D. deusuf.
accresc.(7, 2). Maisla dispositionde cette loi n'a pas été reproduitepar le Code
Napoléon.Les art. 1043à 1045, en effet, ne s'occupentque du droit d'accrois-
sementauqueldonnelieu la caducitéd'un legs non encorerecueilli. Cpr. § 726.
Merlin,Rép., v°Usufruit, § 5, art. 1er, n° 5. Toullier,V, 699. Proudhon,II, 675.
Duranton,IV;655 à 657.

3Il en résulte que, dans le cas où il s'agirait d'un legs d'usufruit fait conjoin-
tementà plusieurspersonnes, le juge pourrait, sans violerla loi, déclarer, soit
l'extinctionpartiellede ce legs par le décèsde l'un desusufruitiers arrivé depuis
l'ouverturede la succession, soit son maintien intégral au profit des survivants.
Nousajouteronscependantque cette dernière solutionnousparaîtrait en général
plusconformeà l'intention probabledu testateur, et à la nature de l'usufruit.
Parcelamême, en effet, que le testateur a légué à plusieurs personnes l'usu-
fruitdesmêmes biens, sans aucune assignationde parts , il a investi chacune
d'ellesdela totalité de cet usufruit. Et, d'un autre côté, les différentslégataires
n'ayantpu recueillir que pour eux-mêmes, et non pour leurs héritiers , le legs
quileura été fait, aucun obstaclene s'oppose, après le décès de l'un d'eux ,
à cequeles survivantsexercent l'usufruit dont ils ont été intégralement saisis
danstoutel'étendue que comporte leur titre. Voy. en ce sens : Aix, 11 juillet
1838,Sir., 39, 2, 46 ; Req.rej., 1erjuillet 1841,Sir., 41, 1, 851.

4Cpr.§228, texte et note 1re.
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ce cas, le décès de l'usufruitier en premier ordre, tout en ayant

pour effet d'éteindre son droit, donne en même temps ouverture

à celui de l'usufruitier en second ordre, et ainsi de suite, de sorte

que l'usufruit ne fera définitivement retour à la nue-propriété que

par la mort du dernier appelé.
L'usufruit établi au profit d'une personne morale s'éteint par la

cessation de l'existence légale de celte personne 5, et en tout cas

par le laps de (rente ans 6. Art. 619.
Le mode d'extinction dont il est ici question tient à l'essence

même de l'usufruit, et ne peut être modifié par des conventions ou

dispositions contraires 7.
2° Par l'expiration du temps pour lequel l'usufruit a été cons-

titué, et notamment par la mort de la tierce personne dont la vie
a été prise pour terme de sa durée. Art. 617, al. 3.

Quant à l'usufruit accordé jusqu'à ce qu'un tiers ait atteint un

âge déterminé, il dure jusqu'à cette époque, encore que le tiers
soit mort avant l'âge fixé, à moins cependant qu'il ne fût claire-
ment établi que c'est la vie de ce tiers qui a été prise comme

terme incertain de la durée de l'usufruit, auquel cas il s'éteindrait

par son décès, à quelque époque qu'il arrivât. Art. 6208.
Du reste, quel que soit le terme assigné à la durée de l'usufruit,

il ne s'en éteint pas moins par la mort de l'usufruitier, arrivée
avant ce terme 9.

3° Par le non-usage pendant trente ans.
Ce mode d'extinction, qui n'est au fond qu'une prescription

extinctive 10, est régi par les règles ordinaires de celte espèce de

5 L. 21, D. quib. mod. ususf. amitt. (7, 4). Proudhon, I, 330 et 331. Duran-
ton, IV, 664. Demolombe, X, 670.

6 Le legs annuel d'une somme d'argent ou d'une certaine quantité de den-
rées ne doit pas être confondu avec un legs d'usufruit. Un pareil legs fait à une
personne morale est perpétuel. Le principe qui s'oppose à ce que la jouissance
soit à toujours séparée de la nue propriété, ne peut trouver d'application dans
cette hypothèse. Proudhon, I, 331.

7
Cpr. § 228, texte et notes 3 et 4.

8Cet article ne renferme qu'une disposition déclarative de la volonté présumée
des parties ou du disposant, et doit par conséquent cesser de recevoir applica-
tion dans l'hypothèse exceptionnelle prévue au texte. Duranton, IV, 659. Demo-
lombe, X, 679.

9 Toullier, III, 449. Proudhon, IV, 1965. Duranton, IV, 661. Demolombe,
X, 680. Voy. cep. Demante, Cours, II, 461 bis.

10
Cpr. art. 2262. Demolombe, X, 689 et 690.
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prescription. Ainsi, il n'exige de celui qui s'en prévaut aucune
condition de possession. Ainsi encore, les causes qui suspendent la

prescription, telles que la minorité de l'usufruitier ou le caractère
dotal de l'usufruit, suspendent également l'effet extinctif du non-

usage11.

Le mode d'extinction résultant du non-usage suppose que l'usu-
fruit n'a été exercé, ni par l'usufruitier lui-même, ni, de son chef

ou en son nom, par l'intermédiaire d'un tiers 12. Il suppose de

plus une absence complète de jouissance. Une jouissance, quoique
incomplète, suffirait pour conserver le droit de l'usufruitier 13. Il
en serait de même d'une jouissance excessive ou abusive 14.Quant
à la jouissance qui n'aurait porté que sur une ou plusieurs des
choses soumises à l'usufruit, elle ne conserverait pas le droit de
l'usufruitier sur les autres, à moins qu'elles ne fussent toutes

comprises dans une seule et même universalité juridique 16.
Dureste, le non-usage n'entraîne l'extinction de l'usufruit qu'au-

tant qu'il a duré trente années, sans qu'il y ait à cet égard à dis-

tinguer entre l'usufruit établi sur des immeubles, et celui qui porte
sur des meubles même corporels 16.

11Proudhon,IV,2107. Duranton,IV, 672. Demolombe,X, 699.

12Parexemple,par un acquéreur à titre onéreux ou gratuit de l'usufruit, par
unfermier,oumêmepar un simplenegotiorum gestor. Demolombe,X, 694
LeDroitromainadmettait même que l'usufruitier était censé jouir de la chose
soumiseà l'usufruit, par cela seul qu'il jouissait du fermagepour lequelil l'avait
louée,oudu prix en retour duquel il avait cédé l'exercice de son droit ; et ce,
indépendammentde toute jouissance effectivede la part du fermier ou du con-
cessionnaire.LL. 38et 39, D. de usuf. (7,1). Cettedoctrine, reproduitepar Po-
thier(Dudouaire, n° 251), et adoptée par Proudhon(IV,2110), ne nous paraît
plusdevoirêtre suiviesous l'empire du CodeNapoléon.A notre avis, la jouis-
sance,exclusivedu non-usage,doit matériellementporter sur la chosemêmesou-
miseà l'usufruit, puisque dans ce cas seulement elle touche le nu-propriétaire
etluidevientopposable. Demolombe,X, 695.

13Proudhon,IV, 2102. Demolombe,X, 696.
14Sauf,dansce cas, le droit du nu-propriétaire deprovoquerla déchéancede

l'usufruitierpour abus de jouissance. Art. 618. Cpr. texte, lett. B infra. Demo-
lombe,X, 696.

15
Cpr.Demolombe,X, 696 et 745.

16Demolombe, X, 691. Il est bien entendu qu'il ne s'agit ici que des rapports
del'usufruitieret du nu-propriétaire. Si un meublecorporel, grevé d'usufruit,
avaitpasséentre les mains d'un tiers, l'usufruitier ne pourrait évidemmentle
réclamerque dans les cas exceptionnelsoù le propriétaireserait lui-mêmeauto-
riséà le revendiquer.Cpr. art. 2279, et § 183.
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4° Par la perte totale de la chose soumise à l'usufruit.

Sous ces expressions on doit comprendre, non-seulement la'

destruction physique, mais encore tout changement qui, survenu

dans la forme constitutive et la manière d'être, particulière de la

chose, a pour résultat de la rendre impropre à l'usage en vue du-

quel l'usufruit a été établi 17. C'est ainsi que l'usufruit portant sur

un bâtiment s'éteint par l'incendie ou la ruine de ce bâtiment.

Art. 624, al. 1. C'est ainsi encore que l'usufruit établi sur un étang

s'éteint, lorsqu'il est mis à sec par la retraite définitive des eaux 18,

La perte de la chose n'entraîne l'extinction de l'usufruit que

lorsqu'elle a été la suite d'un cas fortuit 19. Si elle avait été cau-

sée par la faute du nu-propriétaire ou de l'usufruitier, l'usufruit

continuerait de subsister; et ce serait d'après les règles relatives

aux obligations respectives des parties que se détermineraient les

conséquences de cette perte. Que si elle avait été occasionnée par
le fait d'un tiers, l'usufruit ne s'éteindrait pas davantage; et l'usu-

fruitier aurait droit, tant à la jouissance de ce qui resterait de la

chose, sous une forme quelconque, qu'à celle des dommages-
intérêts dont ce tiers serait passible 20.

On doit assimiler à la perte de la chose, sa mise hors du com-

merce, soit par un événement de la nature, soit par suite d'expro-

priation pour cause d'utilité publique, en ce sens du moins que
l'usufruit est définitivement éteint quant à la chose même qui s'y
trouvait soumise. Seulement, en pareil cas, et par exception à la

17Les jurisconsultes romains enseignaient que l'usufruit s'éteint par la trans-
formation de la chose soumise à l'usufruit en une chose nouvelle (mutatio rei);
et ils poussaient même assez loin les conséquences de ce principe, en tenant compte
toutefois des usages de la vie pratique, et de l'intention présumée de celui qui
avait constitué l'usufruit. Cpr. Elvers, Die romisché Servitutenlehre, § 70.
Dans notre ancienne jurisprudence, les opinions n'étaient pas unanimes. Pothier
(Du douaire, n° 255), rejetant comme des subtilités les décisions des lois ro-
maines , n'admettait même pas que l'usufruit s'éteignît par l'incendie du bâti-
ment qui en formait l'unique objet. Domat, au contraire (Lois civiles; liv. I,
tit. XI, sect. VI, nos7 et 8), s'était prononcé pour la doctrine du Droit romain.
C'est aussi cette doctrine que les rédacteurs du Code paraissent avoir voulu
consacrer, du moins en général, et sauf en ce qui concerne spécialement l'usu-
fruit établi sur des universalités de fait, par exemple sur un troupeau. Arg. art.
624 et 616. Cpr. Delvincourt, I, p. 371 et 272 ; Proudhon , V, 2535 et 2536;
Du Caurroy, Bonnier et Roustain, II, 233 ; Demolombe, X, 700 et 705 à 710.

18Demolombe, X, 710. Voy.en sens contraire : Marcadé, sur l'art. 617, n° 9.
19Arg. art. 624. Voy. aussi art. 616. Proudhon, V, 2527. Demolombe, X, 713.
20Proudhon, IV, 1590 et suiv. Demolombe, loc. cit.
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règle qui sera ci-après indiquée, la jouissance de l'usufruitier se

reporterait-elle, soit sur le terrain attribué au nu-propriétaire en
vertu de l'art. 563, soit sur l'indemnité de dépossession. Loi du
3 mai 1841, art. 39.

L'extinction de l'usufruit par la perte totale de la chose est ab-

solue, de sorte que l'usufruitier ne conserve aucun droit de jouis-
sance, ni sur les accessoires qui dépendaient de cette chose, ni

sur ce qui en resterait sous une forme nouvelle et différente 21.

C'est ainsi que l'usufruitier d'un bâtiment qui a été détruit par un

incendie, n'a le droit de jouir ni du sol ni des matériaux. Art. 624,
al. 1. Il est toutefois à remarquer que, si l'usufruitier avait fait

assurer le bâtiment incendié, son usufruit se reporterait sur le
montant de l'indemnité payée par la compagnie d'assurance 22.

Quant à la perte partielle de la chose soumise à l'usufruit, elle

n'entraîne pas l'extinction de ce droit, qui continue de subsister,
non-seulement sur ce qui reste de la chose dans sa forme primitive,
maisencore sur ses débris et sur ses accessoires. Art. 623. Ainsi,

par exemple, lorsque l'usufruit porte sur un domaine, et qu'un
bâtiment qui en fait partie vient à être incendié, l'usufruit continue

de subsister, tant sur le surplus de ce domaine, que sur le sol et

les matériaux du bâtiment incendié, Art. 6,24, al. 2. A plus forte

raison, l'usufruit qui a pour objet une universalité de droit, ne

s'éteint-il pas par la perte dé l'une ou de l'autre des choses com-

prises dans cette universalité 23.
L'usufruit définitivement éteint, par la destruction physique de

la chose grevée de ce droit, par le changement de sa forme consti-

tutive, ou enfin par sa mise hors du commerce, ne renaît pas, lors-

qu'elle se trouve rétablie dans son état primitif ou replacée dans
le commerce, soit par le fait de l'homme, soit par un événement
de la nature. Ainsi, lorsqu'une maison qui formait l'unique objet de

l'usufruit, à été incendiée par cas fortuit, la reconstruction de cette

maison, par le nu-propriétaire ou par l'usufruitier, ne ferait pas
renaître l'usufruit 24. Ainsi encore, l'usufruit ne renaît pas, lorsque

21
Arg.arg. 616, al.,1, et 624, al. 2. Proudhon,V, 2547et 2548. Demolombe,

X, 701et 7.02.
22Cpr.§ 231, texte et note 8.
23L.,34, §2, D. de usuf (7,1). Domat, Lois civiles, liv. I, tit. XI, sect.VI,

n°4. Proudhon,V, 2534. Demolombe,X, 704.
24Proudhon,V,2543. Duranton, IV, 679. Marcadé,sur l'art. 617, n° 8. Demo-

lombe,X, 713ter.— Sila reconstructionavait été faitepar l'usufruitier, la posi-
tiondespartiesserait réglée par l'art, 555.
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l'immeuble qui s'y trouvait soumis ayant été exproprié pour cause

d'utilité publique, le nu-propriétaire vient à exercer le droit de

préemption que lui accorde l'art. 60 de la loi du 3 mai 1841.

Mais il ne faut pas confondre avec les causes d'extinction défi-

nitive de l'usufruit, les simples obstacles que des événements de

la nature auraient apportés à son exercice. Si ces obstacles venaient

à cesser avant l'écoulement d'un laps de trente ans, l'usufruit se-

rait à considérer comme n'ayant jamais cessé d'exister. C'est ce

qui aurait lieu au cas de l'inondation d'un champ, ou de la dispa-
rition temporaire des eaux d'un étang 25.

Aux termes de l'art. 617, l'usufruit s'éteint enfin:

5° Par la consolidation, c'est-à-dire par la réunion sur une
même tête des deux qualités d'usufruitier et de propriétaire 26.

La consolidation peut avoir lieu dans deux hypothèses: dans

celle où l'usufruitier acquiert la nue propriété en vertu d'un litre

quelconque; et dans celle où, en dehors de toute cause d'extinc-

tion proprement dite, l'usufruit vient à se réunir à la nue-pro-
priété par l'acquisition qu'en fait le nu-propriétaire 27.

25La question de savoir si un événement de la nature constitue une cause
d'extinction définitive de l'usufruit, ou ne forme qu'un obstacle temporaire à son
exercice, peut, dans tel cas donné, rester de fait incertaine pendant un temps
plus ou moins long. Mais on ne comprendrait pas que l'effet juridique de cette
incertitude se prolongeât au delà du terme ordinaire de la prescription. C'est
dans cet esprit qu'a été conçu l'art. 704, dont la disposition doit, par voied'ana-
logie, et même a fortiori, être étendue aux servitudes personnelles. Delvin-
court, I, p. 371. Proudhon, V, 2551. Duranton , IV, 687. Demante, Cours, II,
472 bis. Demolombe, X, 714. Voy. en sens contraire: Taulier, II, p. 340. Sui-
vant cet auteur, l'usufruit renaîtrait, à quelque époque que vînt à cesser l'obs-
tacle qui s'opposait à son exercice.

26Dans le langage du Droit romain, le mot consolidatio ne s'appliquait qu'au
cas où l'usufruitier devenait propriétaire de la chose soumise à son droit. Cpr.
§ 3, Inst.de usuf. (4,2); L. 3, § 2, D. de usuf. accresc. (7, 2). Mais les rédac-
teurs du Code ont pris ce terme dans le sens plus général indiqué au texte.

27Il est évident qu'il ne peut être question de consolidation, même dans l'ac-
ception large que les rédacteurs du Code ont attribuée à ce terme, lorsque
l'usufruit fait retour à la nue propriété par suite de son extinction ; et c'est aussi
ce qu'indique l'art. 617, en parlant de la réunion sur une même tête des qua-
lités d'usufruitier et de propriétaire , réunion qui suppose que l'usufruit existe
encore au moment où elle s'opère. Marcadé (sur l'art. 617, n° 5) a donc critiqué
à tort la définition que le Code donne de la consolidation ; et il est tombé dans
une grave erreur en soutenant que, lorsque l'usufruitier donne ou vend son droit
au nu-propriétaire, l'usufruit finit absolument. Ce qu'il y a d'inexact dans l'art.617,
ce n'est pas la définition qu'il donne de la consolidation, mais l'effet absolu qu'il
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Dans l'une comme dans l'autre de ces hypothèses, la consolida-
tion constitue; plutôt un obstacle à la continuation de l'exercice de
l'usufruit sous sa forme propre, qu'un véritable mode d'extinction

de ce droit 28. Lorsque l'usufruitier vient à être évincé de la nue

propriété qu'il avait acquise, ou que son litre d'acquisition est
résolu ex tunc, l'usufruit reprend toute sa force 29. Il en serait de

même si le nu-propriétaire venait, après avoir acquis l'usufruit,
à perdre la nue propriété, par suite d'éviction, ou de la résolu-

tion ex tunc du titre qui la lui avait conférée.

Du reste, la réunion de l'usufruit sur la tête du nu-propriétaire,
ou celle de la nue propriété sur la tête de l'usufruitier, ne peuvent
jamais porter atteinte aux sûretés spéciales des créanciers de ce

dernier. Ces créanciers seraient donc autorisés à poursuivre la

vente de l'usufruit sur lequel ils auraient obtenu une hypothèque
ou un gage, aux fins d'exercer, comme si cette réunion n'avait

pas eu lieu, le droit de préférence qui leur compète 30.

B. D'un autre côté, l'usufruit peut, suivant l'art. 618, cesser

par la déchéance encourue par l'usufruitier pour abus de jouis-
sance. Cette déchéance, qui n'a jamais lieu de plein droit, ne doit

être prononcée que pour des abus graves 31, imputables à l'usu-

fruitier personnellement 32.

Les tribunaux jouissent en cette matière d'un pouvoir discré-

tionnaire, en vertu duquel ils sont autorisés, selon la gravité des

cas, soit à prononcer l'extinction pure et simple de l'usufruit, soit

à prendre telle mesure qu'ils jugent convenable pour concilier les

intérêts du nu-propriétaire et de l'usufruitier. Ainsi, ils peuvent
n'ordonner la rentrée du nu-propriétaire dans la jouissance des

sembley attacher, en la rangeant parmi les causes d'extinctionde l'usufruit.

Cpr.Demolombe,X, 683.
28Laconsolidationn'est pas plusune véritablecaused'extinctionde l'usufruit,

quela confusionn'est un mode d'extinctiondes obligations. Cpr. art. 1300;
§330,texte et note 5. Demolombe,X, 684.

20L.57,D. de usuf. (7, 1). Art. 2177 et arg. de cet article. Toullier, III, 456.

Duranton,IV,667à 670. Proudhon, IV, 2075. Demolombe,X, 684 à,687.

30Salviat,II, p. 41. Proudhon, IV, 2071et suiv. Demolombe,X, 747 et 748.

Cpr.DuCaurroy,Bonnier et Roustain, II, 148,
31L'usufruitierse rendrait coupable d'un abus de cette nature , s'il vendait,

commelui appartenant, des objets soumis à son droit. Proudhon, V, 2422.

Demolombe,X, 719. Bordeaux, 19 avril 1847,Sir., 48. 2 , 183. — Quid de la
locationdesmeubles comprisdans l'usufruit? Voy.§ 23.0,texte et note 50.

32Proudhon,V, 2450 à 2459. Demolombe,X, 718.

II.
30
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objets grevés d'usufruit, que sous la condition de payer annuel-

lement à l'usufruitier une somme déterminée, jusqu'à l'instant

où ce droit aurait dû cesser. Ils peuvent aussi maintenir l'usu-

fruitier dans sa jouissance, soit en le condamnant à fournir cau-

tion malgré la dispense établie en sa faveur 33, ou en admettant

l'offre qu'il ferait de réparer les dommages causés et de fournir

des garanties pour l'avenir 34, soit en établissant un séquestre 35.

Enfin, ils pourraient ne prononcer qu'une déchéance partielle, si les

abus de jouissance reprochés à l'usufruitier n'avaient porté que
sur quelques-uns des objets soumis à son droit 36.

Les créanciers de l'usufruitier peuvent intervenir dans l'ins-

tance et demander, soit le versement entre leurs mains de la
somme à payer annuellement par le nu-propriétaire, soit même le

maintien de l'usufruit, en offrant la réparation des dégradations
commises et des garanties pour l'avenir. Mais de pareilles offres

n'emporteraient pas pour le juge la nécessité de maintenir l'usu-

fruit 37, lors même qu'elles seraient faites par des créanciers anté-
rieurs aux abus de jouissance reprochés à l'usufruitier 38.

C. Indépendamment des modes d'extinction indiqués aux
art. 617 et 618, l'usufruit s'éteint encore, d'après les principes du
Droit commun, par la révocation ex tunc du droit de celui qui a

établi l'usufruit, par la résolution du titre au moyen duquel il a
été constitué 39, et par la renonciation de l'usufruitier.

La renonciation n'est un mode spécial d'extinction de l'usufruit

que lorsqu'elle est le résultat d'un acte unilatéral de la part de

l'usufruitier; si elle avait eu lieu par une convention, à titre oné-
reux ou gratuit, conclue avec le nu-propriétaire, elle constituerait

33Cpr. § 229, texte n° 2 et note 30. Demolombe, X, 722.
34Si les juges sont, aux termes du second alinéa de l'art. 618, autorisés à ad-

mettre une pareille offre , lorsqu'elle est faite par les créanciers de l'usufruitier,
à plus forte raison peuvent-ils l'accueillir, quand elle émane de l'usufruitier lui-
même. Demolombe, X, 726.

35Arg. art. 602. Demante, Programme, I, 632. Demolombe, X, 722.
36Discussion au Conseil d'Étal (Locré, Lég., VIII, n° 28, p. 243). Demo-

lombe, X, 723.

37
Il est évident,que l'intervention des créanciers , qui ne sont que des ayants-

droit de l'usufruitier, ne peut légalement limiter le pouvoir discrétionnaire qui
appartient aux tribunaux. Discussion au Conseil d'État (Locré, Lég., VIII,
n° 28, p. 242 et 243). Salviat, II, p. 58. Du Caurroy, Bonnier et Roustain, II, 229.
Demolombe, X, 726.

38Demolombe, loc. cit. Voy.en ce sens contraire : Proudhon, V, 2432 et suix.39Cpr. sur ces deux causes d'extinction : § 220 bit, et § 302, texte n°3.
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plutôt une cession de l'usufruit, opérant consolidation dans la

personne de ce dernier, qu'une véritable cause d'extinction de ce

droit, et les effets en seraient régis par les principes ci-dessus

exposés 40.

La renonciation unilatérale de l'usufruitier n'est soumise pour
sa validité à aucune forme spéciale 41. Elle peut même avoir lieu

tacitement, pourvu que la volonté de l'opérer ressorte d'une ma-

nière non douteuse des faits dont on prétend l'induire. Le seul

concours de l'usufruitier à la vente de la chose grevée d'usufruit

ne devrait pas toujours et nécessairement être considéré comme

emportant de sa part renonciation à son droit. Art. 62142.
La renonciation dont il est ici question est efficace par elle-même,

en ce sens qu'elle éteint immédiatement l'usufruit, et qu'elle ne

peut plus être rétractée sous prétexte que le nu-propriétaire ne
l'aurait point encore acceptée 43.

Mais lorsqu'il s'agit d'un usufruit établi sur des immeubles, la

renonciation ne devient efficace à l'égard des tiers qui, du chef

40Cpr.texte, lett. A, n° 6 supra. Demolombe,X, 728 et 729.
41Pothier, Du douaire, n° 248. Proudhon, V, 2206. Demolombe,X, 733.

Rouen,19mai 1862, Sir., 63, 2, 29.
42D'aprèsle Droitromain, le consentementdonné par l'usufruitier à la vente

dela chosegrevéed'usufruit emportait renonciationtacite à son droit. L. 4, §12,
D.dedolimali except. (44, 4). Anotre avis, cette loi supposeun consentement
donnéà la ventede la pleinepropriété; et, dans cette supposition, nous pensons
quela solutionqui s'y trouve énoncée, pourrait encoreêtre admise aujourd'hui,
malgréla dispositionde l'art. 621. Cetarticle, dont l'objet a été d'empêcherque
l'usufruitiernefûtprivéde sondroitpar surprise, ne s'opposepasà ce qu'il puisse,
à raisonde son concoursà la vente, et par appréciationdes faits et circonstances

dela cause, être considérécommey ayant en réalité renoncé. Cpr. Proudhon,
V,2173et suiv.; Demolombe,X, 730 et 732 ; Req.rej., 2 février 1852, Sir.,
52,1, 178.

43Si, en règle générale, et surtout en matière de droits personnels, la renon-
ciationnedevientirrévocableque par l'acceptationde celui auquel elle doit pro-
fiter,onpeut admettreque l'acceptationcesse d'être nécessaire, lorsqu'il s'agit
de la renonciationà un droit réel, qui restreignait l'exercice d'un droit plus
étendu,ou qui primait un droit de même nature. Dansce cas, en effet, il n'y a
aucunmotifpour exiger, de la part du titulaire du droit restreint ou primé, une

acceptationquidoitêtre considéréecommeayant existévirtuellementet d'avance.
C'estdanscet esprit que paraissent avoir été rédigés les art. 621 et 2180, qui,
enindiquantla renonciationà l'usufruit et à l'hypothèquecommecaused'extinc-
tiondeces droits, rie requièrent pas qu'elle soit acceptéepour produirecet effet.

Demolombe,X, 733bis. Cpr. Civ.cass., 4 janvier 1831, Sir., 31, 1, 126; Req.
rej., 19novembre1855, Sir., 56, 1, 145; Nîmes,5 août 1862, Sir., 62, 2, 402.

Voy.en senscontraire : Proudhon, V, 2220et 2221.
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de l'usufruitier, ont acquis et dûment conservé des droits sur cet

usufruit, que par la transcription de l'acte qui la renferme ou du

jugement qui la constate, et à partir seulement de l'accomplisse-

ment de celte formalité 44. Loi du 23 mars 1855, art. 1, nos 2 et 3.

Les créanciers de l'usufruitier sont admis à demander, par voie

d'action paulienne, la rétractation de la renonciation qu'il aurait

faite au préjudice de leurs droits, sans être tenus de prouver l'exis-

tence d'une intention frauduleuse de sa part 45. Art. 622.

D. Enfin, l'usufruit est susceptible de s'éteindre par l'usucapion
de dix à vingt ans, accomplie au profit de celui qui, par juste titre

et de bonne foi, a acquis a non domino la pleine propriété de l'im-

meuble 46
grevé de ce droit 47.

44Cpr. Troplong, De la transcription. n° 94; Rivière et Huguet, Questions
sur la transcription, n° 72 ; Flandin, De la transcription, I, 447 à 452.

45Cpr. sur ce point les développements donnés à la note 14 du § 313. Voy.cep.
Demolombe, X, 735.

46Nous ne nous occupons pas du cas où un usufruit a été indûment constitué
sur des immeubles déjà grevés d'usufruit au profit d'une autre personne. L'usu- "

fruit indûment constitué peut, il est vrai, se consolider par l'usucapion de dix à

vingt ans. Cpr. § 227, texte et note 1re. Mais cette usucapion aura bien moins

pour effet d'éteindre l'ancien usufruit, que d'en paralyser l'exercice pendant la vie
de l'acquéreur du nouvel usufruit. Delvincourt, I, p. 370. Demolombe, X, 741.

47Cette proposition, nous le reconnaissons, n'est pas sans difficulté. On peut
objecter que l'acquéreur de la pleine propriété d'un immeuble, n'ayant pas en-
tendu acquérir et posséder l'usufruit comme tel, n'a pu, à l'aide de la pres-
cription acquisitive , réunir cet usufruit à la nue propriété. On peut dire encore

que l'application de l'art. 2265 se trouve ici écartée par le rapprochement des
art. 2264 et 617, puisque ce dernier article n'admet d'autre mode d'extinction de
l'usufruit par voie de prescription, que le non-usage pendant trente ans. Mais
ces deux objections ne nous paraissent pas décisives; Nous répondrons à la pre-
mière que, si in apicibus juris l'acquéreur n'a possédé l'usufruit que commeun
attribut de la pleine propriété (ususfructus causalis), et non comme un démem-
brement de cette dernière (ususfructus formalis), il n'en a pas moins exercé
en fait la jouissance que l'usufruitier aurait dû exercer, et s'est par là substitué
en son lieu et place ; ce qui doit suffire pour la complète consolidation de son
acquisition. La seule conséquence à tirer de l'objection à laquelle nous répondons
en ce moment, c'est que l'usufruit, n'ayant été possédé que comme attribut de
la pleine propriété , ne peut s'acquérir d'un côté et se perdre de l'autre que par
sa réunion à la nue propriété ; et c'est aussi ce que nous disons dans la suite du
texte. Quant à la seconde objection, elle n'a point en matière d'usufruit une
valeur absolue, puisqu'on reconnaît généralement que, malgré la disposition de
l'art. 2264, l'acquéreur de l'usufruit d'un immeuble déjà grevé d'usufruit peut,
en vertu de l'art. 2265, consolider son acquisition par l'usucapion de dix à vingt
ans. Cpr. § 227, texte et note 1re. Nous ajouterons qu'il serait peu rationnel que
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L'usufruit formant un démembrement de la propriété, et consti-
tuant pour l'usufruitier un bien compris dans son patrimoine,
celui-ci ne peut en être privé qu'au moyen d'une usucapion réu-
nissant quant à lui toutes les conditions requises par le Droit
commun. Ainsi, il faut que le tiers acquéreur ait ignoré au moment
de son acquisition l'existence de l'usufruit; qu'il n'y ait eu dans la

personne de l'usufruitier aucune cause de suspension de prescrip-
tion; et que la jouissance de l'acquéreur ait duré pendant le temps
nécessaire, eu égard au domicile de l'usufruitier 48. D'un autre

côté; comme l'usufruit ne peut s'éteindre dans l'hypothèse ac-
tuelle que par suite de sa réunion à la nue propriété, il faut que
l'usucapion se trouve également accomplie par rapport au nu-pro-
priétaire, de sorte que les causes qui auraient empêché l'usuca-

pion de s'accomplir à son égard, formeraient également obstacle à
son accomplissement au préjudice de l'usufruitier 49.

Que si une personne avait acquis a domino la pleine propriété
d'un immeuble grève d'usufruit, dans l'ignorance de l'existence

de ce droit, elle pourrait également le réunir à la nue propriété,
par une usucapion de dix à vingt ans accomplie contre l'usufrui-
tier personnellement 50.Mais, dans cette hypothèse, l'usufruit serait
bien moins éteint, que simplement paralysé dans son exercice 51

;
et l'usufruitier aurait un recours en indemnité contre le nu-pro-
priétaire par le fait duquel il a été privé de son droit de jouis-
sance 52.

l'usufruitierfût, par l'effet de la prescriptionacquisitive, privé de son droit vis-
à-visde celuiqui n'aurait acquis que l'usufruit, et que cependant il le conser-
vât, malgré cette prescription, au regard de celui qui aurait acquis la pleine
propriété.Dans ces deux hypothèses, en effet, un tiers ayant exercé au lieu et

placede l'usufruitier le droit de jouissance qui compétait à ce dernier, la même
raisonmilitepour admettre l'usucapion dans la secondede ceshypothèses,aussi
bienquedans la première. Proudhon, IV, 2123 à 2129. Troplong, Delapres-
cription.DuCaurroy,Bonnieret Roustain, II, 226. Taulier, II, p. 338. Demante,
Cours, II, 463bis II. Demolombe,X, 742.

48Proudhon,IV, 2158.
49

Proudhon, IV, 2154 à 2156.

50Duranton,IV, 673. Marcadé, sur l'art. 624, appendicen° 1.
51

Demolombe,X, 741. Voy. cep. DuCaurroy,Bonnier et Roustain, II, 226;
Marcadé,loc. cit.

61
Arg.art. 599, al, 1. Proudhon, IV, 2129. Demolombe, X, 741.
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§ 235.

Des conséquences de l'extinction de l'usufruit.

1° La cessation de l'usufruit, par toute autre cause que la perle
de la chose ou la consolidation sur la tète de l'usufruitier, a pour
effet direct et immédiat de faire rentrer le nu-propriétaire dans le
droit de jouissance dont il avait été temporairement privé 1.

Il a donc, dès le moirient de la cessation de l'usufruit, droit aux
fruits naturels pendants par branches ou racines sur les fonds que
l'usufruitier exploitait lui-même; et ce, sans être tenu envers lui
à aucune indemnité pour frais de labours ou de semences. Art. 585.
Les fruits civils appartiennent également, dès ce moment, au nu-

propriétaire, en ce sens qu'ils se partagent, entre lui et l'usufrui-
tier ou ses ayants-droit, dans la proportion indiquée par l'art. 586.

Le retour du droit de jouissance, s'opérant ipso facto au profit
du nu-propriétaire, impose à l'usufruitier ou à ses héritiers l'obli-

gation de restituer sans délai les objets qui se trouvaient soumis à

l'usufruit; et l'indue possession qu'ils en auraient conservée de fait

après la cessation de l'usufruit, les rendrait passibles de dommages-
intérêts. Cette proposition doit même s'appliquer aux sommes

d'argent comprises dans l'usufruit, de sorte que, faute de resti-
tution immédiate de ces sommes, l'intérêt eu court de plein droit,
au profit du nu-propriétaire, du jour de l'extinction de l'usufruit 2.

La règle de restitution immédiate qui vient d'être posée, doit

cependant recevoir un certain tempérament quand il s'agit d'une

maison que l'usufruitier habitait lui-même avec sa famille. Dans ce

1 Pothier, Du douaire, n° 268. Proudhon, V, 2570. Demolombe, X, 635.

2Nonobstat art..1153, al. 3. Les rapports de l'usufruitier avec le nu-proprié-
taire ne sont pas ceux d'un débiteur et d'un créancier ordinaires ; et il s'agit
bien moins ici de l'obligation de payer une somme d'argent, que de celle de res-
tituer un capital usufructuaire, dont la jouissance ne peut pas s'étendre au delà
de la durée de l'usufruit. Nous ajouterons que l'usufruitier doit être présumé
avoir placé ce capital, par cela même qu'il n'en avait la jouissance qu'à titre
d'usufruitier ; et qu'il ne serait pas juste que sa négligence à le restituer privât
le nu-propriétaire de la faculté d'en tirer profit. Demolombe, X, 637. Req. rej.,
11 mars 1846, Sir., 46, 1, 561. Voy, cep. Req. rej., 30 novembre 1829, Sir., 30,
1, 23. — Il est bien entendu que, si les héritiers de l'usufruitier avaient joui d'un
capital usufructuaire dans la croyance que leur auteur en était propriétaire, ils
n'en devraient les intérêts qu'à partir de la cessation de leur bonne foi.
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cas, la veuve et les héritiers de l'usufruitier seraient autorisés à
demander l'octroi d'un délai suffisant pour se procurer une autre
habitation, mais à charge bien entendu de payer le loyer de la
maison tant qu'ils continueraient de l'occuper 3.

L'usufruitier qui se trouve dans l'impossibilité de restituer en
nalure les objets dont il n'était pas devenu propriétaire, et de jus-
tifier qu'ils ont péri sans sa faute, doit en payer la valeur estima-

tive au jour de l'ouverture de l'usufruit, avec dommages-intérêts
s'il y a lieu 4.

L'obligation de restitution imposée à l'usufruitier ou à ses héri-
tiers comprend, non-seulement les objets qui se trouvaient ab initio
soumis à l'usufruit, mais encore les accessions qu'ils ont pu re-
cevoir par des événements de la nature, et même les amélio-

rations provenant du fait de l'usufruitier, sauf seulement l'exer-
cice de la faculté d'enlèvement dont il sera parlé ci-après. Art. 599,
al. 2, et arg. de cet article.

2° L'usufruitier qui a fait des avances pour le compte du nu-

prppriélaire, en acquittant des charges affectant la nue propriété
aussi bien que l'usufruit, est autorisé à demander le rembourse-
ment de ces avances 5, avec intérêts à partir du jour de la cessa-
tion de l'usufruit 6.

Lorsque l'usufruitier a exécuté lui-même des grosses répara-
tions que le nu-propriétaire aurait négligé ou refusé de faire, il est

en droit, lors de la cessation de l'usufruit, d'en répéter les frais 7,

3Proudhon,V, 2570et 2583. Demolombe,X, 638 et 639.
4Cpr.§ 230, texte n° 1, note 14 à 16 ; § 231, texte n° 3, notes 5 à 7.
5Art. 609, al. 3, et art. 612, al. 3. Cpr. § 231, texte n° 6, notes 25 à 30 , et

texten° 7, notes 32 et 33 ; § 232, texte et note 4.
6Necobstat art. 1153, al. 3 : Cpr. note 2 supra. Voy.aussi § 441 , texte et

note11. Dèsqu'onadmetquel'usufruitier ouses héritiers sontdepleindroit tenus
desintérêtsdes sommescomprisesdans l'usufruit, on doit, par une juste réci-
procité, reconnaître qu'ils ont égalementdroit, dès la cessation de l'usufruit,
à labonificationdes intérêts des avances faites pour le comptedu nu-proprié-
taire.Civ.rej., 23 avril 1860,Sir., 61, 1, 544.

7Déciderle contraire, en refusant à l'usufruitier tout droit à indemnité pour
lesgrossesréparations qui tourneraient au profit du nu-propriétaire, ce serait
contrevenirà la règle d'équitéNemocum damno alterius locupletiorfieri debet.
Onobjecteraiten vain que , d'après le second alinéa de l'art. 599, l'usufruitier
n'a aucuneindemnité à réclamer pour les améliorationspar lui faites, puisque
desgrossesréparations, qui constituent toujours des impenses nécessaires,ne
sauraientêtre assimiléesà de simplesaméliorations,qui ne formentque des im-
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mais jusqu'à concurrence seulement de la mieux value ressor-

tant encore à cette époque des travaux qu'il a effectués 8.

Que si, en l'absence de toute convention conclue avec le nu-

propriétaire, l'usufruitier avait élevé des constructions nouvelles

sur le terrain soumis à l'usufruit, il serait autorisé à réclamer du

nu-propriétaire, qui prétendrait les conserver en vertu de son droit

d'accession, le remboursement du prix des matériaux et de la

main-d'oeuvre, ou à enlever ces constructions si ce dernier ne

voulait pas satisfaire à celte obligation 9.

Mais l'usufruitier n'a droit à aucune indemnité pour les simples

améliorations, au nombre desquelles il faut ranger les ouvrages

ajoutés à des constructions préexistantes ; ainsi que les plantations
faites dans le fonds soumis à l'usufruit 10. Art. 599, al. 2.

Toutefois, l'usufruitier est autorisé à déduire du montant des

dommages-intérêts dont il serait passible pour dégradations par
lui commises, celui des améliorations qu'il aurait effectuées ".

D'un autre côté, la loi permet à l'usufruitier d'enlever les glaces,
tableaux et autres ornements qu'il aurait fait placer, à charge de

penses utiles. Aussi la proposition émise au texte est-elle généralement admise.

Voy.les autorités citées à la note suivante. Voy.en sens contraire : Coulon,Quest.
de droit, I, 267. Cpr. aussi Bourges, 13 juin 1843, Sir., 43, 2, 513.

8 Le nu-propriétaire n'étant pas tenu de faire les grosses réparations , et le
recours accordé à l'usufruitier n'étant fondé que sur la règle d'équité rappelée
à la note précédente , ce recours ne peut avoir lieu que dans là mesure du profit
que le nu-propriétaire retirera, après la cessation de l'usufruit, des grosses ré-
parations faites par l'usufruitier ; et ce d'autant plus, que ce dernier a profité lui-
même, pendant toute la durée de sa jouissance, des avantages résultant de ces

réparations. Bourjon, Droit commun de la France, au titre De l'usufruit,
chap. IV, n° 8. Duvergier, sur Toullier, III, 444, note a. Bugnet, sur Pothier,
VI, p. 438. Du Caurroy, Bonnier et Roustain, II, 201. Demolombe, X, 593.Voy.
en sens contraire : Proudhon, IV, 1694, et V, 2598 ; Toullier, III, 444 ; Henne-
quin, II, p. 440. Suivant ces derniers auteurs, l'usufruitier qui a fait exécuter
des grosses réparations, aurait droit au remboursement intégral du prix des ma-
tériaux et de la main-d'oeuvre.

9Cette proposition a déjà été justifiée à la note 22 du § 204.
10Voy. § 204, texte in fine, notes 22 et 23.
11Pour apprécier l'état de l'immeuble lors de la restitution qui doit en être

faite, il faut bien moins l'envisager dans ses détails que dans son ensemble ; et
à ce point de vue, comme le fait remarquer Pothier, il ne peut être censé dété-
rioré que sous la déduction de ce dont il est amélioré. Pothier, Du douaire, n° 277,
et De la propriété, n° 350. Maleville, sur l'art. 599. Toullier, III, 428. Duranton,
IV, 622. Proudhon, IV, 1664 ; et V, 2625. Demolombe, X, 647 et 648. Voy. en
sens contraire ; Zachariae, § 231, note 2.
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rétablir les lieux dans leur état primitif. Art. 599, al. 5. Cette fa-
culté d'enlèvement paraît devoir s'étendre à tous les objets mobi-
liers placés par l'usufruitier pour l'amélioration du fonds, à l'ex-
ception seulement de ceux qui seraient devenus immeubles par
nature 12.

APPENDICE.

Du quasi-usufruit. — De l'usufruit d'un fonds de commerce,
et de celui d'un troupeau.

§ 236.

1° Du quasi-usufruit.

Le quasi-usufruit est celui qui porte sur des objets dont on ne

peut faire usage sans les consommer. Art. 587.
Le quasi-usufruitier doit, comme l'usufruitier proprement dit,

faire dresser, avant son entrée en jouissance, un inventaire conte-
nant la description exacte de la quantité et de la qualité des objets
soumis à l'usufruit. Il est aussi tenu en principe de fournir, pour
sûreté des restitutions à faire à là fin de l'usufruit, un cautionne-

ment, dont l'importance se détermine d'après la valeur des objets
sur lesquels porte son droit 1. Les explications données au § 229
sur cette double obligation s'appliquent également, au quasi-
usufruit.

Ala différence de l'usufruit proprement dit, le quasi-usufruit,
qui, sous ce rapport, présenté une grande analogie avec le prêt

12Lestermeset autres ornements qu'on lit dans l'art. 599, ne paraissent pas
yavoirété insérés dans un sens restrictif, puisqu'il n'existe aucun motif ra-
tionnelpourdistinguer, quant à la faculté d'enlèvement, entre lés ornementset
lesautresobjetsmobiliers que l'usufruitier a attachés au fondsdans l'intérêt de
sajouissance,alors du moinsqu'ils ne sont pas devenusimmeublespar nature.
Eneffet, ces objets n'ayant pas été placés par le propriétaire lui-même, ont
conservéleur nature de meubles, sans se transformer en immeublespar desti-
nation,et sont ainsi restés la propriété de l'usufruitier. Si ce dernier n'est point
autoriséà enlever les objets mobiliers qui, quoiqueplacés par lui, ont revêtu
le caractèred'immeublespar nature, c'est qu'ils sont devenus la propriété du

nu-propriétaireen vertu du principe de l'accession. Cpr. sur la manière de dis-
tinguercesdeux classes d'objets : § 164, texte n° 1, notes 61 et 65. Voy.dans
lesensdenotre opinion: Demolombe,X, 642. Voy.en sens contraire: Proudhon,
III, 1442.

1
Proudhon,III, 105. Demolombe,X, 288.
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de consommation, transfère au quasi-usufruitier la propriété des

choses formant l'objet de son droit.
Ce dernier est donc autorisé à en disposer librement, et peut,

à la fin de l'usufruit, se libérer à son choix, soit par la restitution
en pareille quantité de choses de même qualité 2, soit par le paie-
ment de leur valeur estimative au jour de la cessation de son

droit 3. Art. 587.

2 L'art. 587 porte «de pareille quantité, qualité et valeur.» Nous avons sup-
primé dans le texte ces derniers mots, qui semblent exiger, pour la restitution
en nature des objets soumis à un quasi-usufruit, une condition qui, en réalité,
n'est pas requise. Lorsque l'usufruitier veut restituer en nature les objets qu'il a
reçus, il peut et doit, pour se libérer, rendre en pareille quantité des objets de
même qualité, sans égard à leur diminution ou augmentation de valeur pendant
la durée de l'usufruit. Sous ce rapport, l'art. 1892 nous paraît plus exactement
rédigé que l'art. 587. Marcadé, sur l'art. 587, n° 2. Demante, Cours, II, 126bis II,
Demolombe, X, 294.

3 Delvincourt, I, part. II, p. 351. Troplong, Du prêt, n° 219 ; De la société,
II, 590, et Du contrat de mariage, IV, 3159. Deux autres opinions ont été
émises sur ce point. D'après la première, l'usufruitier jouirait bien de la faculté
de se libérer, soit en nature, soit en argent ; mais, dans ce dernier cas, l'esti-
mation des objets à restituer devrait se faire d'après leur valeur, au jour de l'ou-
verture de l'usufruit, et non à celui de sa cessation. Voy. en ce sens : Toullier,
III, 398 ; Proudhon, V, 2634. Cette première opinion doit être rejetée, comme
contraire au principe sur lequel reposent les dispositions des art. 1897 et 1903,
et comme conduisant à des conséquences inadmissibles. Il en résulterait, en effet,
que si la valeur des objets soumis à l'usufruit avait diminué, l'usufruitier les
restituerait en nature, et que si, au contraire, elle avait augmenté, il rembour-
serait le montant de leur estimation au jour de l'ouverture de l'usufruit, ce qui
mettrait de son côté toutes les chances favorables, et du côté du nu-propriétaire
toutes les chances défavorables. La seconde opinion , en refusant à l'usufruitier
l'alternative que nous lui reconnaissons, enseigne que ce dernier doit toujours et
uniquement, soit le montant de l'estimation lorsque les objets soumis à l'usu-
fruit ont été évalués lors de l'ouverture de ce droit, soit une pareille quantité
d'objets de même qualité dans l'hypothèse contraire. Voy. en ce sens : Duran-
ton, IV, 577; Du Caurroy, Bonnier et Roustain, II, 168 ; Marcadé, sur l'art. 587,
n° 2 ; Demante, II, 126bis I; Demolombe, X, 291 à 293. Mais cette interpréta-
tion distributive ne se concilie guère avec le texte de l'art. 587, qui, sans dis-

tinguer entre les deux hypothèses qu'on est obligé d'y supposer, donne d'une
manière absolue à l'usufruitier la faculté de se libérer à son choix par une resti-
tution en nature ou en argent. Nous reconnaissons bien, ainsi que cela ressortira
de la suite du texte, que si les objets sujets à l'usufruit ont été estimés dans la
vue de déterminer le mode et le taux de la restitution, l'usufruitier pourra et
devra se libérer en remboursant le montant de l'estimation, si ce n'est par appli-
cation de l'art. 587, du moins en vertu de la dérogation conventionnelle apportée
à sa disposition. Ce que nous ne saurions admettre, c'est qu'un pareil effet soit
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Que si la valeur des objets soumis au quasi-usufruit avait été
fixéedans le litre constitutif de ce droit, ou si, lors de son ouver-

ture, ils avaient été estimés dans la vue de déterminer lé mode et

le taux de la restitution, le quasi-usufruitier, devenu débiteur du

montant de l'estimation, serait tenu de le rembourser, et ne pour-
rait, d'un autre côté, être contraint à payer la valeur actuelle des

objets qu'il a reçus.

2° De l'usufruit d'un fonds de commerce.

Un fonds de commerce comprenant non-seulement des mar-

chandises, mais encore le matériel de l'établissement ainsi que
l'achalandage, et même, selon les cas, des instruments dé fabrica-
tion et des brevets d'invention, ne saurait être rangé dans la
classé des choses qui se consomment par le premier usage : un

pareil fonds constitue une sorte d'universalité (universum corpus) 4,

qui continue de subsister, tant par la conservation des objets qui

ne sont pas destinés à être vendus, que par le renouvellement suc-
cessif des marchandises qui en font partie.

attachéà touteestimationfaite dans des circonstancesquelconques,par exemple
lorsdel'inventairede la successionde celui qui a constitué l'usufruit, et sans
qu'ily ait à examiner, si elle a eu lieu pour servir de règle à la restitution. C'est
aussidans le sens de notre opinion que paraît devoir être entendue la loi 7,
D.deusuf. earum rer. quoeusu consum. (7, 5).

4Ondit ordinairement, en se fondant sur la loi 77, § 16, D. de leg. (2°), et
surl'interprétationqu'en a donnéeCujas (in lib.VIII ResponsorumPapiniani),
qu'unfondsde commerceconstitueune sorte d'universalitéjuridique (universum
jus, nomenjuris) , bien que Papinien et Cujasaprès lui ne parlent pas d'un
fondsdecommerceen général, mais spécialementd'une mensa argentaria, ou
d'unétablissementde banque, qui, se composantessentiellementet principale-
mentde créanceset de dettes, c'est-à-dire de chosesincorporelles,ne se conçoit
lui-mêmeque commeun objet de celte nature. Or il en est autrementd'un fonds
decommerceordinaire, qui, comprenant principalementdes marchandises ou
autreschosescorporelles, ne constitue, malgré sa nature particulière, et bien
qu'ilpuisseaccidentellementrenfermer des objets incorporels, qu'une universa-
litédefait. Voilàpourquoiun pareil fondsn'est, à notre avis, qu'un universum

corpus,et nonun universum jus. La distinctionque nous établissons ici n'est
passeulementde théorie ; il en ressort cette importante conséquencepratique,
qu'unfondsde commercene comprendpas depleindroit, et sauf intention con-
trairedesparties ou du disposant, les dettes actives ou passives, tandis qu'on
arriveraità un résultat diamétralementcontraire, si on yvoyaitun nomenjuris
assimilableà une hérédité. Voy.Proudhon, III, 1025à 1028, et IV,1851; Trop-
long,Ducontrat de mariage, IV, 3160à 3163.
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Il suit de là qu'en principe l'usufruitier d'un fonds de commerce

n'en devient pas propriétaire 5. Le contraire ne devrait être admis

qu'autant que l'intention de faire passer à l'usufruitier la propriété

même du fonds de commerce résulterait, soit du titre constitutif

de l'usufruit ou des circonstances de son établissement, soit des

arrangements pris lors de son ouverture 6.

L'usufruitier d'un fonds de commerce est autorisé à l'exploiter

à ses risques et périls, bien qu'il n'en soit pas devenu proprié-

taire. Il peut même être requis de continuer cette exploitation:

s'il s'y refusait, le nu-propriétaire serait en droit d'exiger la vente

du fonds de commerce comme tel, avec son achalandage et tous

les avantages qui y sont attachés 7.

L'usufruitier d'un fonds de commerce, qui, sans en être devenu

propriétaire, en a continué l'exploitation, est autorisé, comme il y
est obligé, de le restituer dans l'étal où il se trouve lors de la ces-

sation de l'usufruit, sauf aux parties à se tenir compte, d'après la

nouvelle estimation qui en sera faite à cette époque, de la diffé-

rence en plus ou en moins que présenterait cette estimation avec
celle qui a eu lieu lors de l'ouverture de l'usufruit 8.

5Marcadé, sur l'art. 581, n° 2, et sur l'art. 1553, n°l. Troplong, op. et loc.
citt. Demolombe, X, 307. Req. rej., 10 avril 1814, Sir., 14, 1, 238. Req. rej.,
13 décembre 1842, Sir., 43, 1, 22, Voy. en sens contraire : Proudhon, III, 1010
à 1024 ; Du Caurroy, Bonnier et Roustain, II, 170 ; Civ. cass., 9 messidor anXI,
Sir., 4,1, 29, et Merlin, Rép., v° Usufruit, § 4, n° 9 ; Rouen, 5 juillet 1824,
Sir., 25, 2,132. Cpr. aussi Toulouse, 18 décembre 1832, Sir., 33, 2; 209.— La

question résolue au texte est très-importante , dans le cas surtout où, l'usufrui-
tier ayant continué le commerce et étant ultérieurement tombé en faillite, il

s'agit de savoir si le nu-propriétaire n'a d'autre droit que celui de se présenter
au passif comme créancier du montant de l'estimation du fonds de commerce,
ou s'il est fondé à s'en faire reconnaître propriétaire, sauf aux créanciers à pour-
suivre la vente de l'usufruit de ce fonds.

6 C'est dans des circonstances de cette nature qu'ont été rendus les arrêts sui-
vants de la Cour de cassation : Civ. cass., 9 messidor an XI, Sir., 4, 1, 29; Req.
rej., 13 décembre 1842, Sir., 43, 1, 22. —Lesconsidérations de fait auxquelles
se sont attachées les Cours de Rouen et de Toulouse, dans les arrêts cités à la
note 5 supra, étaient, à notre avis, insuffisantes pour justifier la conclusion
qu'elles en ont tirée.

7Il ne saurait appartenir à l'usufruitier, en cessant l'exploitation d'un fondsde
commerce, et en en vendant les marchandises, de priver le nu-propriétaire du
bénéfice de l'achalandage et des autres avantages qui peuvent être attachés à un
pareil fonds. Cpr. § 229, texte et note 20.

8 Ce mode de restitution, auquel conduit la combinaison des dispositions des
art. 587 et .589, se trouve indiqué par la nature particulière d'un fonds de com-
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Le mode de restitution avec décompte qui vient d'être indiqué,
s'applique même au cas où le fonds de commerce se composerait,
à la fin de l'usufruit, de marchandises qui ne seraient plus exac-

tement les mêmes, quant à leur nature, forme et qualité, que
cellesqui le composaient lors de son ouverture, pourvu que d'ail-

leurs elles rentrent dans le même genre de négoce 8. Ce mode de

restitution s'applique également au matériel de l'établissement et

aux instruments de fabrication 10. Quant aux brevets d'invention,
la restitution doit s'en faire par la remise des titres qui les éta-

blissent, sans que l'usufruitier soit tenu à aucune bonification pour
ceux dont la durée serait expirée 11,et sans que, d'un autre côté,
il puisse réclamer aucune indemnité à raison des annuités qu'il
aurait acquittées.

L'usufruitier qui, par sa faute, a laissé dépérir le fonds de com-

merce, ou les objets qui en dépendent, est pour ce fait passible de

dommages-intérêts envers le nu-propriétaire 12.

3° De l'usufruit d'un troupeau.

Un troupeau, bien que se composant d'un certain nombre d'a-

nimauxindividuellement distincts les uns des autres, n'en consti-

tue pas moins un objet unique 13.

merce,qui, quoiquenon fongibleen soi, comprendcependantdes chosesque
leur,destinationrend essentiellementfongibles.Cpr. Demolombe,X, 307.

9Lesdistinctionsque Proudhon (III, 1010 et suiv.) a cherché à établir à ce

sujet,en s'attachant aux qualitésparticulières et individuellesdes marchandises

composanttel ou tel fondsde commerce, doiventêtre rejetées, par le motif que
ladestinationcommunedes marchandisescomprisesdans un fondsde commerce

quelconque,les rend toutes fongibles. Cpr.Demolombe, loc. cit.

10Envain dirait-on que, ces objets ne se consommantpas par le premier
usage,la restitutiondoit s'en faire conformémentà l'art. 589, et qu'ainsi l'usu-
fruitierse libère valablement en les restituant dans l'état où ils se trouvent,
nondétérioréspar sa faute. Cetteobjection ne reposerait que sur une notion
inexactedel'usufruit d'un fonds de commerce, qui ne donne pas à l'usufruitier
ledroitdejouir du matériel et des instruments de fabrication attachés à un pa-
reilfonds,commede meubles ordinaires, mais seulement commefaisant partie
d'ununiversumcorpus qu'il est tenu d'entretenir en bon état.

11Arg.art. 588. Cpr. § 230, texte n° 2 et note 18 à 20.

12Cpr.Req.rej., 13décembre1842, Sir., 43, 1, 22.
13Est enimgregis unum corpus ex distantibus capitibus. § 18, Inst. de leg.

(2,20).
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C'est sur cet objet unique, plutôt que sur les têtes de bétail indi-

viduellement envisagées, que porte l'usufruit d'un troupeau.
L'usufruitier d'un troupeau a droit à tous ses produits, notam-

ment au lait, à la tonte, et aux engrais. Il a également droit au

croît, mais sous certaines restrictions qui résultent de son obliga-
tion de conserver et d'entretenir le troupeau.

Le croît étant naturellement destiné à tenir le troupeau au com-

plet, l'usufruitier n'y a droit qu'à la condition d'employer au rem-

placement des têtes de bétail qui viendraient à périr, non-seule-
ment le croît à venir et les jeunes bêtes encore en sa possession",
mais même le prix de celles dont il aurait disposé, fût-ce à une

époque où le troupeau était au complet 15. Art. 616, al. 2.

L'usufruitier est autorisé à disposer des têtes de bétail qui se-
raient devenues impropres à la reproduction, à la charge de les

remplacer, non-seulement jusqu'à concurrence du croît, mais en-

core, le cas échéant, au moyen du prix qu'il en a retiré 16.

D'un autre côté, l'usufruitier est en droit de garder les peaux

14Les auteurs paraissent généralement d'accord sur ce premier point. Cpr
Proudhon , III, 1094 ; Duranton, IV, 630 ; Du Caurroy, Bonnier et Roustain, II,
217; Marcadé, sur l'art. 616, n° 2; Demolombe, X, 315. Voy. cep. Taulier, II,
p. 334. Cet auteur enseigne que l'usufruitier n'est tenu au remplacement qu'avec
le croît postérieur aux pertes.

15Proudhon, III, 1093 et 1095. Du Caurroy, Bonnier et Roustain, loc. cit. Voy.
en sens contraire : Marcadé et Demolombe, locc. dit. L'usufruitier acquiert sans
doute la propriété des jeunes bêtes, qui viennent à naître le troupeau étant au
complet, et il a dès lors la faculté de les vendre ; mais ce droit de disposition
est subordonné à la condition que le troupeau restera au complet. C'est ce que
Marcadé et M.Demolombe reconnaissent eux-mêmes , puisqu'ils enseignent que
l'usufruitier doit procéder au remplacement des bêtes qui ont péri, non-seule-
ment avec le croît à venir, mais encore au moyen du croît antérieur qui se trouve
encore en sa possession, et dont cependant il était devenu propriétaire. Or, ce
point admis, on ne pourrait, sans inconséquence, dispenser l'usufruitier de tenir
compte de ce croît antérieur, par cela seul qu'il en aurait disposé. Cette distinc-
tion , peu rationnelle, en elle-même, serait également contraire à la disposition
de l'art. 616, qui soumet d'une manière absolue l'usufruitier à l'obligationde
remplacer , jusqu'à concurrence du croît, les têtes de bétail qui ont péri, sans
le dégager de cette obligation quant au croît dont il aurait disposé. Il est, du
reste, bien entendu que ce remplacement ne peut pas être exigé immédiate-
ment , et que ce sera seulement lors de la cessation de l'usufruit que l'usufrui-
tier, faute de représenter le nombre de bêtes dont le troupeau se composait à
son origine, devra tenir compte des têtes manquantes jusqu'à concurrence du
croît.

16Cpr. Proudhon, III, 1094 ; Demolombe, X, 314.
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desbêtes qui ont péri, lorsqu'il les a remplacées. Au cas contraire,
il en doit Compte au nu-propriétaire 17.Art. 616.

L'usufruit d'un troupeau ne s'éteint par la perle de la chose

qu'autant que le troupeau a péri en entier 18, par accident ou par
maladie, et dans ce cas l'usufruitier ne doit compte au nu-proprié-
taire que des cuirs ou de leur valeur. Art. 616, al. 1er.

Lors de la cessation de l'usufruit par une autre cause que la

perte du troupeau, l'usufruitier est tenu de représenter un nombre

de têtes de bétail égal à celui dont le troupeau se composait à
l'ouverture de son droit. Faute de satisfaire à cette obligation, à

laquelle il ne peut se soustraire qu'en prouvant que les bêtes man-

quantes ont péri par cas fortuit, et que le croît a été insuffisant

pour combler le déficit, il doit bonifier au nu-propriétaire la valeur
des têtes de bétail qu'il ne représente pas.

II. De l'usage et de l'habitation.

§ 237.

1° De l'usage.

L'usage est un droit réel, temporaire ou viager, qui donne à

l'usager la faculté de se servir de la chose d'autrui et d'en perce-
voir les fruits, mais jusqu'à concurrence seulement de ses besoins

et deceux de sa famille. Art. 630.
Bien que l'art. 625 dise que le droit d'usage s'établit de la

même manière que l'usufruit, on ne trouve cependant dans le

Codeaucun exemple de droit d'usage légal 1.

17Cpr.Proudhonet Demolombe,locc. citt.

18D'aprèsleDroitromain, l'usufruit d'un troupeau s'éteint, lorsque le nombre
debêtesqui le composaitse trouve tellement réduit qu'on ne peut plus consi-
dérercequien reste commeconstituantun troupeau. L. 31,D.quib. mod. ususf.
amitt.(7,4). L. 3, proe. de abig. (47,14). Cette décision a été implicitement
rejetéeparl'art. 616, qui supposeque l'usufruit continuede subsister, tant que
letroupeaun'a pas entièrement péri. Demolombe,X, 316.

1Lesart. 1465et 1570ne sont pas constitutifsd'un véritabledroit d'usage ou
d'habitation.Du Caurroy,Bonnier et Roustain, II, 234. Marcadé, sur l'art. 625
Taulier,II, p. 243. Demante, Cours, II, 474 bis. Demolombe,X, 759. Voy.en
senscontraire: Proudhon, -VI, 2752et 2799; Hennequin,II, p. B27; Zachariae,
§§232et 233.
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Le droit d'usage peut, de même que l'usufruit, se constituer,
soit par une convention à.litre onéreux ou gratuit, soit par acte

de dernière volonté; et tout ce qui a été dit au § 228, sur l'établis-

sement de l'usufruit par titre , s'applique également à l'usage.
D'un autre côté, l'usage peut, lorsqu'il porte sur des immeubles,

s'acquérir, comme l'usufruit, par la prescription de dix à vingt
ans ou de trente ans, à la condition que l'usager ait lui-même

possédé le fonds qu'il prétend grevé de ce droit 2.

Les obligations de l'usager lors de son entrée en jouissance
sont les mêmes que celles de l'usufruitier. Art. 626. Toutefois,

l'usager est dispensé de fournir caution et de faire dresser un état

des immeubles, lorsqu'il n'est pas mis en possession des objets sur

lesquels porte son droit, et qu'il ne fait que recevoir des mains du

propriétaire une portion des fruits ou revenus de ces objets 3.

Les droits de l'usager se règlent, en premier lieu, d'après lé

titre constitutif, qui peut lui accorder des avantages plus ou moins

considérables. Art. 628.

A défaut de stipulations particulières sur l'étendue du droit d'u-

sage, la loi trace à ce sujet les règles suivantes. Art. 629.

a. La portion de fruits à laquelle l'usager a droit se détermine

d'après ses besoins et ceux de sa famille, en ce sens qu'il ne peut
réclamer les diverses espèces de fruits provenant des fonds sou-

mis à l'usage que dans la mesure de ce qui est nécessaire à sa

consommation et à celle de sa famille, relativement à chacune de

ces espèces de fruits 4. Art. 630, al.1er.

2Proudhon, VI, 2754. Duranton, V, 7. Voy. en sens contraire: Zachariae,
§ 232. Cpr. Duvergier, sur Toullier, II, 469, note 5 ; Demolombe, X, 760. — Ces
deux derniers auteurs semblent admettre la possibilité de la prescription acqui-
sitive, même dans le cas où l'usager, n'ayant pas possédé le fonds prétendue-
ment assujetti, aurait simplement reçu une portion des fruits de ce fonds des
mains de celui qui a constitué le droit d'usage. A notre avis, cette décisiondoit
être rejetée, comme contraire à la maxime Sine possessione usucapio contingere
non potest. La délivrance périodique d'une portion des fruits d'un fonds, faite
a non domino, ne saurait, bien qu'elle ait eu lieu à titre d'usage, être considérée
comme constituant, au profit du prétendu usager, des faits de possession oppo-
sables au véritable propriétaire.

3Delvincourt, I, p. 372. Marcadé, sur l'art. 626. Demolombe, X, 792.

4Ainsi, l'usager d'un vignoble n'a droit à ses produits que jusqu'à concurrence
de sa consommation en vin, sans pouvoir exiger la vendange entière, pour se
procurer, au moyen de l'excédant, les autres denrées alimentaires qui lui seraient
nécessaires. Proudhon, VI, 2770 et 2771. Demante, Cours, II, 476 bis. Demo-
lombe, X, 772.
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Sous l'expression famille, il faut ici comprendre : le conjoint de

l'usager, dans le cas même où celui-ci n'aurait pas encore été
marié lors de la constitution du droit d'usage 6; ses enfants, qu'ils
soient nés antérieurement ou postérieurement à celte époque, et

sans qu'il y ait à distinguer entre les enfants légitimes ou légiti-
més, les enfants naturels reconnus, et les enfants adoptifs 6; enfin

les domestiques, ou autres serviteurs attachés à la famille, tels

que les précepteurs ou institutrices des enfants 7. Art. 630, al. 2.
Mais les parents collatéraux, et même les ascendants de l'usa-

ger, ne sont point a considérer comme faisant partie de sa famille

pour le règlement de son droit 8, à moins que le contraire ne doive
être admis, par interprétation de l'intention du constituant, pour
les parents que l'usager entretenait déjà chez lui lors de la consti-
tution du droit d'usage 9.

b. L'usager ne peut ni céder ni louer son droit; en d'autres

termes, il lui est interdit de se substituer, par voie de cession
ou de location, une tierce personne pour l'exercice de son droit.
Art. 631. Il résulte de là que le droit d'usage ne peut pas non

plus être, saisi par les créanciers de l'usager, peu importe que
ce droit ail été constitué à titre gratuit ou à titre onéreux 10. Mais

5Arg.,art. 630, al. 2, et art. 632. Discours au Corps législatif, par Gary
(Locré,Lég., VIII, p. 298 et 299, n°31). Proudhon, VI, 2677.Duranton, V,18.
Taulier,II, p. 345. Demante, Cours, II, 476. Demolombe, VI, 776.Voy.cep.
Hennequin,Il, p. 537et 538. — Quid si une veuve au profit de laquelleson
mariaconstituéun droit d'usage ou d'habitation, venait à se remarier? Tout en
admettantenprincipele maintiende ce droit, et même son extensionauxbesoins
dela nouvellefamille, nous reconnaissonsqu'on pourrait facilementdécider le
contrairepar interprétation du titre constitutif. Cpr. en sens divers: Delvin-
court, I, p. 373; Salviat, II, p. 183 et 210; Proudhon; VI, 2813; Demo-
lombe,X, 777.

6 Duranton,V, 10. Duvergier, sur Toullier, II, 469, note 5. Marcadé, sur
l'art.630, n° 1. Du Caurroy,Bonnieret Roustain, II, 237. Demolombe,X, 778.
Voy.en senscontraire: Proudhon, VI, .2779.Cpr. aussi,Hennequin, II, p. 539.

7Cpr.§ 2, Inst. de usu et habit. (2, 5). Du Caurroy, Bonnier et Roustain,
loc.cit. Demolombe,X, 778.

8Proudhon,VI, 2776, 2778, 2817. Duranton, V, 19. Taulier, II, p. 345. De-
molombe,X, 777. Voy. cep. Delvincourt, I, p. 373; Du Caurroy, Bonnieret
Roustain,loc.cit. ; Zachariae,§ 232, texte et note 6.

9Demolombe,X, 780. Cpr.Delvincourt,Du Caurroy,Bonnieret Roustain, et

Zachariae,locc.citt.

10Voy.aussiart. 2118, cbn. 2204. Cpr. § 359,texte et note8, cbn. § 581, texte
etnote3. Proudhon,VI, 2795, in fine. Duranton, V, 23 et 46. Troplong, Des

II. 31
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rien né s'oppose à ce que l'usager puisse vendre la portion de

fruits dont il est devenu propriétaire, soit par la perception qu'il
en a faite lui-même, soit par la délivrance qu'il en a obtenue 11; et,
dans ce cas, ses créanciers sont également autorisés à saisir celte

portion de fruits, à moins qu'il ne s'agisse d'un usage qui, cons-

titué à titre gratuit, doive être considéré comme revêtant un

caractère alimentaire 12.
En cas de silence du titre constitutif, l'usager de fonds ruraux

est, en principe , fondé à exiger la délivrance de ces fonds pour
les exploiter lùi-rmême 13. Ce principe, dont l'application ne sau-

rait faire difficulté dans le cas où l'usager absorbe la totalité ou la

majeure partie des fruits, est cependant sujet à modification dans

l'hypothèse, contraire. Il appartiendrait alors aux tribunaux de

régler la position des parties, soit en établissant entre elles un

partage de jouissance, soit en laissant l'exploitation des fonds au

propriétaire, à charge de remettre annuellement à l'usager la

portion de fruits qui lui revient, et sous telles autres conditions
à déterminer suivant, les circonstances 14.

L'usager est, pendant la durée de l'usage, soumis aux mêmes

obligations que l'usufruitier. Ainsi, il doit jouir en bon père de
famille. Art. 627. D'un autre côté, il est tenu de supporter les

hypothèques, III, .777bis. Taulier, II, p. 346. Demante, Cours, II, 477 bis.
Mimerel, Revue critique, 1864, IV, p. 422, n° 7. Genty, n° 344. Demolombe, X,
786 et 789. Chambéry, 8 mars 1862, Sir., 62, 2, 529. Voy. en sens contraire:
Aix, 4 février 1853, Sir., 53, 2, 465.— Si un débiteur s'était fait constituer un
droit d'usage, moyennant l'abandon de certains biens mobiliers ou immobiliers
qu'il aurait ainsi soustraits aux poursuites de ses créanciers, ces derniers pour-
raient, le cas échéant, provoquer la rétractation d'une pareille convention, comme
faite en fraude de leurs droits. Mais c'est là une question toute différente de celle
que nous avons résolue au texte.

11DuCaurroy, Bonnier et Roustain, II, 237. Demante, Cours, II, 477 bis.
Demolombe, X, 773. Voy. en sens contraire : Maleville, sur l'art. 630 ; Duran-
ton, V, 25; Hennequin, II, p. 831.; Zachariae, § 232, texte et note 1.

12Cpr. Demante, op. et loc. citt.; Demolombe, X, 790.
13Cedroit découle pour l'usager de la nature même de l'usage, qui est un

droit réel de jouissance. C'est aussi ce que suppose l'art. 626 , qui soumet l'usa-
ger à l'obligation de faire des états et inventaires. Cpr. texte et note 3 supra.
Demolombe, X, 771. Voy.en sens contraire : Du Caurroy, Bonnier et Roustain, II,
240 et 261.

14Cpr. en sens divers : Proudhon, VI, 2760 et suiv. ; Duranton, V, 27 ; Duver-
gier, sur Toullier, II, 469, note 5 ; Marcadé, sur l'art. 630 , n° 2; Taulier, II,
p. 347; Demolombe, loc. cit.; Zachariae, § 232, note 2.
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charges des fruits. Lorsqu'il ne prend qu'une portion des fruits,
il n'est tenu de ces charges que dans la proportion des émolu-
ments qu'il perçoit. Il supporte dans la même mesure les frais de
culture des fonds qu'il n'exploite pas lui-même 18.Art. 635.

Les règles sur l'extinction de l'usufruit s'appliquent également
à l'usage, à cette modification près que l'usage étant incessible et

insaisissable, les créanciers de l'usager ne seraient, ni admis à

attaquer la renonciation faite par ce dernier à son droit, ni rece-

vables à intervenir sur la demande en déchéance formée contre
lui pour abus de jouissance 16.Art. 62517.

2° Du droit d'habitation.

Le droit d'habitation n'est qu'un droit d'usage ayant pour objet
une maison d'habitation 18. C'est ce qui ressort de l'ensemble des

dispositions des art. 625 à 63519, et surtout de l'art. 634. En
étendant au droit d'habitation la défense de louer, déjà établie pour
le droit d'Usage par l'art. 631, l'article précité a fait en effet dis-

16Ona voulu soutenir que les frais de culture devaient être prélevés sur le
produitbrut des fonds soumis à l'usage, et que l'usager avait le droit d'exiger
sur le produit net toute la portion de fruits nécessaire à ses besoins. Voy.
Proudhon,VI, 2791à 2794; DuCaurroy,Bonnier et Roustain, II, 241. Maiscelte
manièrede voir est en oppositionformelleavec l'art. 635, et aurait pour résul-
tat dé transformer le droit d'usage en une créance alimentaire contre le proprié-
taire.Duvergier,sur Toullier, II, 469, note 1re. Demante, Cours, II, 479 bis.
Demolombe,X, 800 et 801 On remarquera, du reste, que l'art. 635 ne parle
que des frais de culture, et non des semences, qui se prélèvent en nature sur
le produit bruit. Cpr. Duranton, V, 38 ; Demante, op. et loc. cit.; Demo-
lombe,X, 802.

16Proudhon,VI, 2795 et 2820. Demolombe,X, 764.

17Ala différencede l'usufruit, l'usage constitué à litre gratuit, et revêtant
commetel un caractère alimentaire, ne s'éteignait pas par la mort,civile de l'u-

sager.Arg., art. 25, al. 3. Cpr. § 234, note 1re.Maleville, sur l'art. 617. Mar-

cadé, sur l'art. 625. Demolombe,X, 763. Voy.cep.Proudhon, VI, 2795 et 2825.
18Ledroit d'habitation, tel qu'il est établi par le Code, n'est que le usus oedium

desRomains, et ne constitue plus un droit d'une nature particulière. Cpr. §§ 2

et 5, Inst. de usuel habit. (2, 5). Hennequin, II, p. 524. Demolombe,X, 753.

10En effet, les art. 625 à 629 et 635 sont communsau droit d'usage et au droit
d'habitation.D'un autre côté, les art. 633 et 634 ne font que reproduire, en ce

quiconcernele droit d'habitation, les dispositionsdes art. 630 et 631relatives au
droitd'usage. Quant à la règle posée par l'art. 632, quoiqueparaissant spéciale
au droit d'habitation, elle s'applique également au droit d'usage. Cpr, texte n° 1
et note5 supra.
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paraître l'une des principales différences qui, d'après les lois ro-
maines , existaient entre l'usus oedium et l'habitatio.

Toutes les règles développées au numéro précédent, en ce qui
concerne l'usage, s'appliquent également au droit d'habitation.

Spécialement, celui auquel compète un droit d'habitation dans une
maison dont il n'occupe qu'une partie, est tenu de contribuer dans
la proportion de cette partie aux réparations d'entretien de la mai-
son entière, sans pouvoir se soustraire à cette obligation, en of-
frant de supporter seul les dépenses d'entretien du logement qu'il
habite 20. Art. 635.

CHAPITREII.

Des servitudes réelles on services fonciers (servitudes sensu
stricto).

SOURCES. Code Nap., art. 637 à 645, 649 à 652, 682 à 710. Loi
du 25 avril 1845. Loi du 11 juillet 1847. Loi du 10 juin 1854.—
BIBLIOGRAPHIE. Coepolla, De servitutibus ; Coloniae 1759, in-4°.
Traité des servitudes réelles, par Lalaure, nouv. édit., par Paillet;
Paris 1828, 1 vol. in-8°. Von den Servituten nach dem Sinne der
romischen und napoleonischen Gesetzgebung, par Münter; Hanovre

1810, 2 vol. in-8°. Traité des servitudes réelles, par Solon ; Paris

1837, 1 vol. in-8°. Traité des servitudes ou services fonciers, par
Pardessus, 8e édit.; Paris 1838, 2 vol. in-8°. Die Théorie der Servi-
tuten des franzosischen Rechts, par Barbo ; Mannheim 1855, 1 vol.
in- 8°.

INTRODUCTION.

§ 238.

La servitude (sensu stricto) est un droit réel établi sur un héri-

tage pour l'utilité ou l'agrément d'un héritage appartenant à un
autre propriétaire 1. Art. 637.

20Proudhon, VI, 2824. Demolombe, X, 797. Nous ne parlons pas des répara-
tions locatives qui, pour le logement occupé par celui auquel compète le droit
d'habitation, restent, bien entendu, à sa charge exclusive. Cpr. art. 1754et 1755;
§ 367, texte et note 22.

1Le mol héritage, qui, d'après son acception primitive, indique ce qui échoit

par succession, se trouvait employé dans nos anciennes coutumes pour désigner
les immeubles réels ou par nature, c'est-à-dire les fonds de terre et les bâti-
ments. C'est en ce sens que cette expression a passé dans le Code, comme
terme technique en matière de servitudes et d'hypothèques. Cpr. art. 2179
et 2170.
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L'héritage auquel la servitude est due s'appelle héritage domi-

nant; celui qui la doit, héritage servant. Toutefois il n'existe, abs-
traction faite de la charge résultant de la servitude , aucune préé-
minence de l'un des héritages sur l'autre. Art. 6382.

Les servitudes sont établies par la loi ou par le fait de l'homme.
Art. 6398.

Les servitudes légales ont pour objet, soit l'utilité publique
4ou

communale, soit l'Utilité des particuliers. Art. 649.
Le Code Napoléon ne s'occupe que transitoirement des servitudes

d'utilité publique ou communale, qui sont réglées par des lois

particulières. Art. 650. Il ne traite même que d'une partie des ser-
vitudes établies dans l'intérêt de la propriété foncière, et renvoie

pour les autres aux lois sur la police rurale, c'est-à-dire aux dis-

positions de la loi des 28 septembre - 6 octobre 17915. Art. 651 et

652.
Les servitudes procédant du fait de l'homme peuvent être éta-

blies, non-seulement par convention, niais encore par testament,
et même, suivant les cas, par la possession trentenaire ou par la

destination du père de famille 6.
Le Code ne pose pas de principes communs aux servitudes lé-

gales et aux servitudes établies par le fait de l'homme; mais les

règles qu'il trace pour ces dernières, en ce qui concerne leur exer-

cice et les droits ou obligations qu'elles produisent, s'appliquent

également aux servitudes légales, à moins que ces règles ne soient

2L'objet de cet article a été d'empêcher que les servitudes pussent, jamais
fournirl'occasionde ressusciter la hiérarchie foncière qui servait de base au ré-

gimeféodal. Discours de Gillet, orateur du Tribunal (Locré, Lég., VIII,
p. 402, n° 5). Cpr. Loi,des 28 septembre-6 octobre 1791, tit. I, art. 1er.

5Les servitudes que cet article déclare dériver de la situation naturelle,des

lieux, et qu'il oppose aux servitudes établies par la loi, ne sont en réalité que
desservitudeslégales. Toullier, III, 484 et 485. Demante, Cours, II, 488 bis.

Cpr.Demolombe,XI, 7.
4Lestermes utilité publique doivents'entendre dans l'art. 649, tout aussi bien

del'utilité des départements que de celle de l'État.
5
Voy.sur le droit qu'a le propriétaire d'un essaim d'abeilles, de le suivre dans

lefondsd'autrui : Loiprécitée, tit. I, sect. III, art. 5; § 201, texte, n° 1, lett. a;
§ 243, texte et note 37. — Voy. sur le droit de vaine pâture : même loi, tit. I,
sect. IV; § 191, texte, n° 3. — Voy.sur le droit de passage auquel sont soumis
lesfondsbordantun cheminpublicdevenuimpraticable: mêmeloi, tit. II, art. 41:
§ 243, texte et note 36.

6La rédaction de l'art. 639 est évidemment incomplète dans sa disposition
finale.Voy.art. 690 à 694.
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contraires aux dispositions spéciales qui régissent les différentes

servitudes de ce genre 7.
Du reste, les servitudes légales peuvent en général être déter-

minées d'une manière plus précise, ou même modifiées, soit au

moyen de conventions, soit par l'effet de la prescription 8.
Les anciennes servitudes coutumières que le Code Napoléon

passe sous silence, ne subsistent plus aujourd'hui comme servi-
tudes légales, et ne peuvent même pas être invoquées à ce titre

pour faire maintenir un état de choses antérieur à sa promulga-
tion 9. Celte observation s'applique notamment à la servitude ad-
mise dans quelques coutumes sous le nom d'échellage ou de tour

d'échelle, en vertu de laquelle le propriétaire d'un mur non mi-

toyen pouvait, pour y exécuter les réparations nécessaires, faire

passer ses ouvriers et ses matériaux sur le fonds joignant ce mur 10;
La même observation s'applique à la servitude autrefois connue en
Alsace sous le nom de droit de charrue (Pflugrecht), d'après la-

quelle le propriétaire d'un champ formant traversant devait, quand
il voulait y élever des constructions, laisser libre un espace de
terrain suffisant pour le tour de la charrue. On doit, par le même

principe, décider que le propriétaire d'un arbre fruitier dont les
branches s'étendent sur le fonds voisin, ne peut plus, pour la ré-
colte de ces fruits , réclamer sans indemnité le droit de passage
que lui accordait le Droit romain 11.

7Pardessus, 1, 74.
8Toullier, III, 591. Pardessus, I, 93.

9 Cpr. § 30, texte II, n° 2, lett. c.

10Discours du tribun Gillet au Corps législatif (Locré, Lég., VIII, p. 406
et suiv., n° 11). Merlin, Rép., v° Tour d'échelle. Toullier, III, 559 à 563. Voy.
cep.: Pardessus, I, 227; Duranton, V, 316. Suivant ces auteurs, le passage
pourrait être demandé, pour la réparation d'un mur même non mitoyen, dans les
localités où la clôture est forcée. Cpr. aussi Demolombe, XI, 422. Tout en ad-
mettant le principe posé au texte sans la modification proposée par MM.Par-
dessus et Duranton, notre savant collègue estime cependant que la servitude

d'échellage pourrait encore être invoquée pour les constructions antérieures au
CodeNapoléon. Nous croyons devoir rejeter ces différentes distinctions, qui ne
nous paraissent pas suffisamment justifiées. Mais nous pensons qu'un proprié-
taire qui se trouverait dans l'impossibilité absolue de faire à ses constructions des
réparations devenues indispensables, sans passer sur le fonds voisin, pourrait y
être autorisé moyennant une juste et préalable indemnité. Arg. art. 682. Bruxelles,
28 mars 1823, Sir., 25, 2, 37.4.

11
Voy. L. uni. D. de glande legenda (43, 28). Il nous paraîtrait difficile de

refuser d'une manière absolue au propriétaire de l'arbre la faculté de deman-
der, moyennant indemnité, le passage nécessaire pour récolter des fruits qui en
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Nous avons éliminé de la théorie des servitudes, d'une part, les
limitations normales auxquelles se trouve soumis l'exercice du droit
de propriété, d'autre part, les obligations qui sont imposées aux

propriétaires comme tels , et enfin les dispositions, relatives à la

mitoyenneté. Cpr. art. 651 et 652. Ces matières, qui rentrent dans
la théorie de la propriété ou de la copropriété, bien plus que dans
celle des servitudes, ont été exposées aux §§ 194 à 200 et 222.

Sous la rubrique Des servitudes légales d'utilité privée, nous ex-

poserons, avec les développements qu'elles comportent, les règles
qui régissent les servitudes relatives à l'irrigation et au passage des
eaux nuisibles établies par les lois du 29 avril 1845 , du 11 juillet
1847, et du 10 juin 1854.

I. DESSERVITUDESÉTABLIESPARLALOI.

A. Des servitudes légales d'utilité publique ou communale 1.

§ 239.

On range ordinairement sous ce titre les différentes restrictions

apportées dans un intérêt public à l'exercice du droit de propriété.
Une méthode, tout à la fois plus rigoureuse et plus conforme aux

dispositions dé l'art. 650, nous a conduits à ne classer parmi les
servitudes d'utilité publique ou communale que les charges qui
constituent de véritables servitudes dans le sens de la définition
donnée par l'art. 637. Les simples limitations apportées, dans un

intérêt public, à l'exercice du droit de propriété ayant déjà été ex-

posées au § 193, nous n'aurons à mentionner ici que les charges
qui, établies en vue d'un intérêt public ou communal, sont impo-
sées à certains fonds pour l'avantage d'autres fonds.

Au premier rang des servitudes d'utilité publique se placent celles

que l'on désigne sous le nom de servitudes militaires, et qui sont

définitivelui appartiennent. Arg. art. 682. Cpr. en sens divers: Merlin, Rép., vo
Arbre, § 8 ; Toullier, III, 517; Pardessus, I, .196 ; Delvincourt, I, p. 664; Du-
ranton, V,400; Zachariae, § 242, texte et note 4; Marcadé, sur l'art. 672,
no5; DuCaurroy, Bonnier et. Roustain, II, 310 ; Taulier, II, p. 496; Demo-
lombeXI, 513.

1Cpr. sur cette matière : Traité du domaine public, par Proudhon; Dijon
1833et 1834, 5 vol. in-8°. Traité des servitudes d'utilité publique, par Jous-
selin; Paris 1850, 2 vol. in-8o. Essai sur la législation et la jurisprudence
concernant les charges établies dans un intérêt de voirie, par Feraud-Giraud;
Paris 1851, 2 vol. in-8o.
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imposées, dans l'intérêt des places de guerre et des postes mili-

taires , sur les fonds compris dans les différentes zones tracées au-

tour de ces places et de ces postes 2.

Une seconde classe renferme les servitudes d'utilité publique éta-

blies , dans l'intérêt de la conservation des bois et forêts soumis au

régime forestier, sur les fonds avoisinants 3.

Sous une troisième catégorie se rangent les servitudes qui sont

relatives à la voirie terrestre ou fluviale. Cette troisième catégorie

comprend notamment :

La servitude relative aux arbres plantés sur le sol des grandes

routes, et aux plantations d'arbres le long des chemins vicinaux 3
;

Les servitudes établies pour la conservation et la sûreté des che-

mins de fer 5
;

La servitude de passage, connue sous la dénomination de marche-

pied ou chemin de hallage, dont sont grevés les fonds riverains des

fleuves ou rivières navigables ou flottables 6 ;

Enfin les servitudes imposées , dans l'intérêt du flottage, aux

usines établies sur les cours d'eau où il se pratique, et aux fonds

riverains de ces cours d'eau 7.

En vertu d'une servitude spéciale à laquelle se trouvent soumises

les forêts situées dans un rayon de cinq kilomètres des bords du

Rhin, les propriétaires de ces forêts sont tenus de délivrer, moyen-
nant indemnité, les bois et oseraies nécessaires aux travaux d'en-

diguage et de fascinage à faire sur ce fleuve 8.

L'exposé complet de la matière des servitudes d'utilité publique
rentrant plutôt dans le Droit administratif que dans le Droit civil,
nous nous bornerons aux indications sommaires qui précèdent.

2Loi des 8-10 juillet 1791. Loidu 17 juillet 1819. Ordonnance du 1eraoût 1821.
Loi des 15 mars 1850, 23 juin et 10 juillet 1851. Décrets du 10 août 1853, avec
le tableau rectificatif inséré au second semestre de 1853, B. 105, n° 882; Dé-
crets du 30 juin 1855, du 29 avril 1857, et du 8 mars 1862.

3Code forestier, art. 151 à 158. Ordonnance réglementaire pour l'exécution de
ce Code, art. 177 à 180.

4Loi du 9 ventôse an XIII. Loi du 12 mai 1825.
5Loi du 15 juillet 1845 sur la police des chemins de fer, art. 3, et 5 à 10.
6Ordonnance de 1669 sur les eaux et forêts, tit. XXVIII, art. 7. Édit de dé-

cembre 1772, chap. I, art. 3. Arrêt du Conseil du 24 juin 1777. Arrêté du 13 ni-
vôse an V. Avis du Conseil d'État du 3 messidor an XIII. Décret du 22 janvier
1808. Code Nap., art. 650.

7Édit de décembre 1672, chap. XVII. Ordonnance du 23 juillet 1783 , tit. III,
art. 11 et 17. Arrêté du 13 nivôse an V. Loi du 28 juillet 1824.

8 Codeforestier, art. 136 à 143. Ordonnance réglementaire de ce Code, art. 162
à 168.
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B. Des servitudes légales d'utilité privée.

§ 239 bis.

Notions générales.

Les servitudes légales d'utilité privée dérivent de la situation na-
turelle des lieux, ou sont établies dans l'intérêt de la propriété
foncière. Art. 639 et 649.

La seule servitude d'utilité privée qui dérive de la situation des
lieux est celle dont, aux termes de l'art. 640, les fonds inférieurs
se trouvent grevés, pour l'écoulement naturel des eaux provenant
des fonds supérieurs. La loi ne faisant ici que sanctionner un état
de choses créé par la nature elle-même, cette servitude est due

sans indemnité, et son exercice ne donne lieu à aucun règlement
préalable.

Les autres servitudes d'utilité privée rentrent dans la catégorie
de celles qui sont établies pour l'intérêt de la propriété foncière.

A la différence de la servitude consacrée par l'art. 640, ces der-
nières servitudes ne peuvent être réclamées que moyennant une

juste indemnité.
D'un autre côté, bien qu'établies par la loi, elles supposent en

principe, et sauf l'effet de la prescription , un règlement conven-

tionnel ou judiciaire intervenu pour l'évaluation de l'indemnité à

laquelle elles peuvent donner lieu , ainsi que pour la fixation de

leur assiette et de leur mode d'exercice.
Parmi ces servitudes, il en est même par rapport auxquelles la

loi laisse au juge le pouvoir d'apprécier, s'il convient d'en accor-
der ou d'en refuser l'exercice. Telles sont notamment les servitudes

d'aqueduc et d'appui en matière d'irrigation. Mais il faut se garder
de conclure de là que les servitudes de. cette espèce soient plutôt
judiciaires que légales, puisqu'elles n'en sont pas moins établies

par la loi, et que la seule mission du juge est d'examiner si les

opérations d'irrigation en vue desquelles elles ont été créées, pré-
sentent , dans tel ou tel cas donné, un but sérieux d'utilité.

Les différences qui viennent d'être exposées entre les servitudes

établies dans l'intérêt de la propriété foncière et la servitude déri-
vant de la situation naturelle des lieux, en amènent une autre qui
est relative à l'application des règles sur la transcription.

La force des choses conduit à reconnaître qu'il ne peut être

question de transcription pour la servitude établie par l'art. 640,
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dont l'exercice ne donne lieu à aucun règlement préalable 1. Mais

il en est autrement quant aux servitudes créées dans l'intérêt de

la propriété foncière, en ce que le règlement conventionnel ou ju-
diciaire, intervenu tant pour l'évaluation de l'indemnité que pour
la fixation de l'assiette et du mode d'exercice de la servitude, ne

peut être opposé aux tiers qui se trouvent dans les conditions re-

quises par la loi du 23 mars 1855, qu'autant que l'acte ou le juge-
ment renfermant ce règlement a été soumis à la transcription, et
à partir seulement de l'accomplissement de cette formalité 2.

Enfin, une dernière différence sépare la servitude dont s'occnpe
l'art. 640 et les autres servitudes légales. Les fonds compris dans
le domaine public sont, en effet, soumis à la première, tandis qu'ils
ne sont pas grevés des secondes 3.

L'exception admise sous ce-rapport en faveur de ces fonds ne
doit pas être étendue à ceux qui, formant l'objet d'un droit de

propriété proprement dit, se trouveraient frappés d'inaliénabilité
et d'imprescriptibilité, par exemple aux immeubles compris dans
la dotation de la couronne 4.

§240.

De la servitude relative à l'écoulement naturel des eaux, établie par
l'art. 6401.

Les fonds inférieurs sont assujettis, envers les fonds plus élevés,
à recevoir les eaux qui en découlent naturellement, sans que la
main de l'homme y ait contribué; Art. 640 .

1Flandin, De la transcription, I, 411 et 415.
2Flandin, op. cit., J, 418 à 423. Voy. cep. : Mourlon, De la transcription,

1, 117 et 118. Suivant cet auteur, la proposition énoncée au texte devrait être res-
treinte aux servitudes1dont l'établissement reste soumis au pouvoir d'apprécia-
tion du juge, et né s'appliquerait par conséquent, ni à la servitude pour l'écoule-
ment des eaux provenant du drainage, ni à celle de passage pour cause d'en-
clavé. Cette distinction doit être rejetée : elle n'a aucune portée au point devue de
l'application des règles relatives à la transcription ; et ce, par le double motif que
le pouvoir d'appréciation donné au juge en ce qui concerne certaines servitudes
légales, ne leur enlève pas le caractère de servitudes établies par la loi, et que,
d'un autre côté, celles à l'égard desquelles ce pouvoir cesse n'en demeurent pas
moins soumises, pour leur exercice, à un règlement conventionnel ou judiciaire.3Cpr. § 240, texte, notes 2 et 3. Dec. en Cons. d'État, 8 mars 1860, Sir., 61,
2, 43. Garnier, Commentaire de la loi du 10 juin 1854, p. 19. Devilleneuve,
Lois annotées, 1854, p. 112, col. 3, no 5.

4Cpr. § 243, texte, notes 16 et 17.1Cpr. sur cette matière : D. de aqua et aqu. pluv. arc. (39, 3).
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1° Cette servitude, qui pèse, sauf l'application des règlements de

voirie 2, sur les fonds dépendant du domaine public aussi bien

que sur ceux qui forment l'objet d'un droit de propriété propre-
ment dit 3, a lieu dans le cas même ou l'héritage le plus élevé est

séparé de l'héritage inférieur par une voie publique 4.
Elle s'applique aux eaux d'infiltration et de source 5 aussi bien

qu'aux eaux pluviales et à celles qui proviennent de la fonte des

neiges.
Mais elle ne peut être invoquée, même pour les eaux, dont il vient

d'être parlé, qu'autant que leur écoulement est le résultat naturel

de la situation des lieux, et non celui du fait de l'homme 6. Ainsi,
le propriétaire du fonds inférieur n'est pas obligé de recevoir les

eaux provenant des toits des bâtiments établis sur le fonds supé-
rieur, en tant du moins que, par suite de la réunion de ces eaux
en un seul volume, ou par l'effet d'autres circonstances, leur
écoulement sur le fonds inférieur constituerait une aggravation
sensible de la charge établie par l'art. 6407. Ainsi encore, le pro-
priétaire du fonds inférieur n'est pas tenu de recevoir, en vertu

de l'article précité, les eaux d'une source que le propriétaire du

fonds supérieur y a fait jaillir par des fouilles ou par des sondages 8.

2Cpr.crim. cass., 2 mars 1855, Sir., 55,1, 550.
5Daviel,Traité de la législation et de la pratique des cours d'eau, III,

763.Demolombe,XI, 21. Voy.cep.: Pardessus, I, 42.
4Daviel,op. et loc. citt: Duranton, V, 159. Demolombe,XL, 20. Req. rej.,

3août1852, Sir., 52, 1, 654. Cpr. texte et note 20 infra.
5Pardessus, I, 82. Duranton, V, 153. Demolombe,XI, 59. Civ.cass., 13 juin

1814,Sir., 15, 1,239.
6Cpr.§195, texte et note 3.
7Cpr.§ 195, texte et notes 4.et 5.

8 Cettepropositionn'a jamais été contestéeen principe. Voy, Pardessus, I, 83;
Duranton.,V, 166; Duvergier, sur Toullier, II, 509, note 1 ; Marcadé, sur
l'art. 640; no 2; Daviel, op. cit., III, 901; Du Caurroy, Bonnier et Roustain, II,
364; Demolombe,XI, 26. Maison a soumis à certains tempéraments l'applica-
tionde la règle qu'elle renferme. C'est ainsi qu'il a été généralement admis que
lepropriétairedu fonds inférieur est obligéde recevoir, moyennantune juste in-

demnité,les eaux provenant du percement d'un puits, lorsqu'il n'est pas pos-
siblede les refouler dans le sol ou de leur donner une autre issue. Quelquesau-
teursont même été plus loin, en imposant, d'une manière absolue, au pro-
priétairedu fonds inférieur l'obligation de recevoir, moyennant indemnité, les
eauxqu'ontfait surgir dans le fonds supérieur, non data ad hoc opéra , des tra-
vauxdenivellement ou le creusement des fondations d'un édifice. Voy.Delvin-

court, I, p. 377 ; Pardessus, loc. cit. ; Daviel, op. cit., III, 903. Ce tempéra-
mentse justifie par là considération qu'on doit voir une sorte de cas fortuit dans
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A plus forte raison, la servitude établie par l'art. 640 est-elle

étrangère aux eaux qui ont été amenées dans le fonds supérieur

parle travail de l'homme, notamment aux eaux de fontaine, et aux

eaux ménagères ou industrielles 9.

Du reste, la règle d'après laquelle le propriétaire du fonds infé-

rieur n'est pas tenu de recevoir les eaux recueillies ou amenées

dans le fonds supérieur par le fait de l'homme, ne doit plus être

appliquée aujourd'hui que sous les modifications résultant des lois

relatives à l'irrigation et au drainage ".

2° Le propriétaire du fonds inférieur est tenu de recevoir,.avec
les eaux qui découlent naturellement du fonds supérieur, les terres,
sables ou pierres qu'elles charrient ou qu'elles entraînent, sans

pouvoir réclamer aucune indemnité à raison du dommage qui en

résulte pour son fonds 11.
Il lui est interdit d'élever des digues ou de faire tout autre tra-

vail qui, en empêchant l'écoulement naturel des eaux, les ferait

refluer sur le fonds supérieur ou sur les héritages voisins 12.

Mais rien ne s'oppose à ce qu'il fasse ce qu'il croit utile pour
rendre l'écoulement des eaux moins dommageable à son fonds,

pourvu que les travaux entrepris dans ce but ne causent aucun

préjudice, soit au fonds supérieur, soit aux héritages voisins 13.

Le propriétaire inférieur n'est pas tenu, en vertu de la servitude

le jaillissement accidentel et imprévu d'eaux amenées à la surface du sol par des
travaux en eux-mêmes inoffensifs, sauf, toutefois, à l'auteur de ces travaux à

réparer le dommage qui en a été la suite , conformément à la maxime Qui occa-
sionem proestat, damnum fecisse videtur. Aussi aurions-nous été disposés à l'a-

dopter, malgré le dissentiment de M. Demolombe, si la législation n'avait depuis
porté remède à la situation dont il est ici question, en autorisant tout proprié-
taire à se procurer, à charge d'indemnité, un passage artificiel pour se débar-
rasser des eaux qui nuisent à son fonds. Il suit de là que tous les tempéraments
apportés à la règle posée au texte n'ont plus aujourd'hui aucune raison d'être;
et si le propriétaire inférieur peut être tenu dé fournir un passage pour l'écoule-
ment des eaux que la main de l'homme a fait surgir dans le fonds supérieur, il

n'y est soumis, comme tout autre voisin, que sous les conditions indiquées par
les lois qui se trouvent citées à la note 10 infra.

9Cpr. § 195, texte et note 2. Voy. aussi sur les eaux auxquelles donne issue
l'ouverture de galeries de mines: Req. rej., 3 août 1843 , Sir., 44, 1, 137.

10Cpr. Loi du 29 avril 1845, et § 241, texte , notes 2 et 4 ; Loi du 10 juin
1854, et §242.

11Marcadé, sur l'art. 640, n° 1. Demolombe, XI, 32.

12Req. rej., 4 juillet 1860, Sir., 61,1, 177.

13Cpr. art. 701. Daviel, op. cit., III, 761. Demolombe, loc. cit.
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établie par l'art. 640 14, de curer les fossés destinés à l'écoulement
des eaux du fonds supérieur 15, lorsque d'ailleurs ce n'est pas
par son fait que ce curage est devenu nécessaire 16.Mais il ne peut
s'opposer à l'exécution sur son fonds des ouvrages que le proprié-
taire supérieur voudrait y entreprendre pour entretenir ou réta-
blir l'écoulement des eaux 17.

3° Le propriétaire supérieur ne peut, de son côté, rien faire qui

aggrave l'assujettissement du fonds inférieur, soit en imprimant
aux eaux un courant plus rapide, soit en les réunissant en un seul

volume, ou en les accumulant artificiellement par des travaux de

desséchement 18, soit enfin en les employant à des usages dont le
résultat serait de les corrompre ou de les imprégner d'éléments
nuisibles 19.Celte défense reçoit son application dans le cas même
où les eaux proviennent d'un établissement autorisé par l'adminis-

tration , et dans celui où les deux fonds sont séparés par une voie

publique 20.

Il est toutefois permis au propriétaire supérieur de faire les tra-

vaux nécessaires pour la culture de son fonds, par exemple d'éta-

blir des rigoles d'assainissement ou d'irrigation, bien que ces

travaux doivent avoir pour résultat de modifier l'écoulement na-

turel des eaux 21; seulement doit-il les exécuter de manière à ne

14Maisil pourrait être tenu de contribuer, envertu de la loi du 14floréalan XI,
auxfraisdu curage des fossésdont il se trouve être riverain. Cpr.Req.rej., 8 mai
1832,Sir., 32, 1, 398.

15Art.698. Merlin, Rép., v° Eaux pluviales, n° 3. Toullier, XI, 327. Solon,
n° 31. Proudhon, Du domaine public, IV, 1327. Daviel, op. cit., III, 728 bis.

Demolombe,XI, 33. Voy. en sens contraire : Pardessus, 1, 92. Cpr.aussi Bor-

deaux, 8 mars 1844, Sir., 44, 2, 334.
16Demolombe,loc. cit., Req. rej., 8 mai 1832, Sir., 32, 1, 398.

17Arg.art. 697. Cpr. L. 2, g 1, D. de aqua et aqu. pluv. arc. (39, 3). Mer-
lin, op. V et loc. citt. Toullier, loc. cit. Duranton, V, 161. Proudhon, op. cit.,
IV,1328.Demolombe, loc. cit.

18L.1, § 1, de aqua et aqu, pluv. arc. (39, 3). Duranton, V, 164. Du Caur-

roy,Bonnieret Roustain, II, 265.Demolombe,XI, 36. Civ.rej., 11 décembre1860,
Sir.,61, 1, 633. Cpr. texte et note 7 supra.

19Pardessus, I, 91. Daviel, op. cit., III, 707 et 708. Demolombe, loc. cit.,
Req.rej., 3 août 1843, Sir., 44, 1, 137. Cpr. Rouen, 18 mars 1839 et 8 juin
1841, Sir., 45, 2, 338 à 340.

20Demolombe,XI, 38. Civ.cass., 8 janvier 1834, Sir., 34, 1 , 169.

14L.1, §§ 4 et 15, D. de aqua et aqu. pluv. arc. (39, 3). Pardessus, I, 83
et 85.Duranton, V, 165. Daviel, op. cit., III, 758.Req. rej., 31 mai 1848,Sir.,
48, 1, 716. Voy.aussi Demolombe,XI, 39. Cet auteur enseigne que le tempé-
ramentindiquéau texte doit être admis, même dans le cas où il ne s'agirait plus



490 DROITCIVILTHÉORIQUEFRANÇAIS.

causer au fonds inférieur que le moindre dommage possible, et à

ne pas faire dévier les eaux sur des héritages qui jusqu'alors ne

les recevaient pas, ou n'en recevaient qu'une plus faible partie 22.

S'il s'élevait des contestations à ce sujet, il appartiendrait aux tri-

bunaux de prescrire les mesures propres à concilier les intérêts

de l'agriculture avec le respect dû à la propriété 23. Art. 645.

4° La servitude établie par l'art. 640 peut être aggravée, res-

treinte , ou complétement écartée par l'effet d'une conventions

de la prescription de trente ans. Elle peut également être modifiée

par la destination du père de famille.

La circonstance que l'un des propriétaires intéressés aurait,

sans opposition, laissé faire par l'autre des travaux de nature à

aggraver, à restreindre, ou à empêcher entièrement l'exercice de

la servitude, n'équivaudrait pas à un consentement de sa part, et

ne lé priverait pas du droit de demander le rétablissement des

choses dans leur ancien état, si d'ailleurs ces travaux n'avaient

pas trente années d'existence 24.

La prescription suppose toujours des travaux qui ont eu pour
résultat de modifier, quant à l'écoulement des eaux , la situation

respective des fonds supérieur et inférieur. Elle s'accomplit par
trente ans, à partir de l'achèvement de ces travaux.

Le propriétaire inférieur qui se prétend entièrement affranchi

ou partiellement libéré de la servitude, est admis à se prévaloir à

cet effet de la prescription de trente ans , non-seulement dans le

cas où les travaux qui ont modifié à son profit l'écoulement des

de travaux nécessaires à la culture, mais de constructions ou autres ouvrages
que le propriétaire supérieur voudrait faire exécuter dans son fonds. Cette opi-
nion nous paraît fort contestable. Elle ne se justifie pas par la raison d'utilité gé-
nérale, tirée de l'intérêt de l'agriculture, sur laquelle est fondée la proposition
énoncée au texte. Nous pensons donc que le propriétaire supérieur qui voudrait
assainir son fonds pour y élever des constructions, ne serait plus autorisé à in-

voquer la disposition de l'art. 640 , et ne pourrait que réclamer le passage des
eaux nuisibles, conformément aux dispositions de la loi du 10 juin 1854.

22Delvincourt, I, p. 381. Duranton, V, 166. Demolombe, loc. cit. Bordeaux,
26 avril 1839, Dalloz, 1839, 2, 177. Req. rej., 27 février 1855, Sir., 56,1, 397.
Voy.cep. : Pardessus, I, 86.

23Demolombe, XI, 42. Req. rej., 16 février 1832 , Sir., 33, 1, 54.
24Silentium non est consensus, nisi lex loqui jubeat. Duranton, V, 173 et

174. Duvergier, sur Toullier, II, 510, note a., et 514, note a. Demelombe, XI,
48. Cpr. en sens contraire, avec certaines distinctions : Daviel, op. cit., I, 369,
et II, 694 bis ; Favard, Rép., v° Servitude, sect. I, § 1, et sect. V; Toullier,
III, 500.
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eaux, ont été faits par lui-même 25, mais encore dans celui où ils
se trouvent être l'oeuvre du propriétaire supérieur 26.

§ 241.

Des servitudes relatives à l'irrigation 1.

Trois espèces de servitudes destinées à faciliter l'irrigation ont
été établies par les lois du 29 avril 1845 et du 11 juillet 1847.

Après avoir développé, dans les trois premiers numéros de ce pa-
ragraphe, les règles spéciales à chacune de ces servitudes, nous

exposerons, sous un quatrième numéro, les dispositions qui leur
sont communes.

1° De la servitude d'aqueduc.

Aux termes de l'art. 1er de la loi du 29 avril 1845, tout proprié-
taire qui veut se servir, pour l'irrigation de ses propriétés, des

25Le premierpoint est admis, même par les auteurs qui voientdans cette hy-
pothèseune acquisitionde servitude sur le fonds supérieur, plutôt qu'une simple
extinctionde la servitudeétablie au profit de ce fonds par l'art. 640. Cpr.Duran-
ton, V, 173 ; Demolombe,XI, 49.

26Arg.art. 703, 704et 707. La citation de ces articles indique qu'à notre avis
il s'agit ici d'une véritable prescriptionextinctive; et à cepoint de vue la solutton
donnéeau texte est incontestable, puisque cette prescription n'exige en général
aucunepossessionde la part de celui qui l'invoque. La solutionque nous avons
adoptéene pourrait faire difficultéqu'autant qu'on admettrait, avec MM.Duran-
ton et Demolombe(locc.citt.), que lepropriétaire du fonds inférieur rie peut se
libérerde l'obligation de recevoir les eaux découlant du fonds supérieur, qu'en
acquérant sur ce fonds une servitude contraire. Mais cette manière de voir ne
nousparaîtpas exacte. Elleest aussi contraire à la dispositionspécialedel'art. 640,
qu'auprincipegénéral d'après lequel tout propriétaire est libre de faire sur son
fondsles ouvragés destinés à le garantir. Si, contrairement à ce principe, les
propriétairesinférieurs sont tenus de recevoir les eaux découlant des fonds su-
périeurs,sans qu'il leur soit permis de mettre obstacle à leur écoulement, ce ne
peut être quepar l'effet d'une servitude établie à leur détriment, servitude dont
ils doivent pouvoir s'affranchir par la prescription, conformément au Droit
commun.

1
Voy.sur cette matière : Commentaire de la loi du 29 avril 1845, par Deville-

neuve,Lois annotées, 1845,p. 31. Commentaire de la loi du 29 avril 1845sur
les irrigations, par Garnier, Paris 1845, broch. in-8°. Commentaire de la
loi du 29 avril 1845, par Daviel, Paris, 1845, broch. in-8°. Dissertation sur
la loi du 23 avril 1845, par Esquirou de Parieu , Revue de législation, 1845,
III, p. 5. Commentaire de la loi du 11 juillet 1847 sur les irrigations , par
Devilleneuve,Lois annotées, 1847, p. 82. Code des irrigations, par Bertin,
Paris 1852, 1 vol. in-8°. Dissertation sur l'irrigation, par Ballot, Revue

pratique, 1858, V, p. 49 et suiv.
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eaux naturelles ou artificielles dont il a le droit de disposer, peut
obtenir le passage de ces eaux sur les fonds intermédiaires 2, à la

charge d'une juste et préalable indemnité.

Cette disposition comprend par sa généralité les eaux de toute

espèce. Elle s'applique donc: aux eaux amenées à la surface du sol

par des moyens artificiels, tels qu'un puits artésien , comme à

celles qui jaillissent naturellement ; aux eaux dérivées d'un cours

d'eau naturel formant ou non dépendance du domaine public, tout

aussi bien qu'à celles qui proviennent de réservoirs, d'étangs, ou

de canaux appartenant à des particuliers; enfin, aux eaux de pluie
ou de neige 3.

La servitude d'aqueduc, qui ne peut être réclamée que par le

propriétaire des fonds à irriguer*, est subordonnée au concours de

deux conditions.

Il faut, en premier lieu, que celui qui veut l'exercer ait le droit

de disposer des eaux pour lesquelles le passage est demandé-
Mais il importe peu à quel titre ce droit lui appartient : que ce

soit comme propriétaire d'une source, d'un réservoir, ou d'un

étang; ou bien comme usager, en vertu de l'art. 644, des eaux d'un

ruisseau ou d'une petite rivière qui borde ou qui traverse sa pro-

priété; ou enfin en qualité de concessionnaire de l'administration
ou d'un particulier ayant lui-même le droit de disposer des eaux.

Cette dernière proposition, dont l'application ne présente aucune
difficulté quand le passage est demandé par le propriétaire même

des eaux, nécessite quelques développements pour les autres hy-

pothèses qui s'y trouvent comprises.
Celui dont la propriété est bordée ou traversée par un cours

d'eau naturel qui ne forme point une dépendance du domaine pu-
blic , est incontestablement autorisé à demander, pour l'irrigation
de ses propriétés non riveraines, le passage des eaux dont il a l'u-

sage , lorsqu'il peut les dériver au moyen d'ouvrages établis sur
un fonds riverain qui lui appartient 5. Mais si, à raison de l'éléva-

2Cette faculté n'emporte pas celle de se rendre copropriétaire ou communiste
d'un canal déjà existant sur les fonds intermédiaires. Nîmes, 15 février 1855,
Sir., 55, 2, 379. Cpr. Belfort, 15 janvier 1861, Sir., 61, 2 , 457.

3Garnier, p. 4. Demante, Cours, II, 495 bis II. Demolombe, XI, 206. Agen,
7 février 1856, Sir., 56, 2, 118. Req. rej., 9 février 1857, Sir., 59, 1, 500.

4Et non par le fermier de ces fonds, ni même par l'usufruitier, dont la jouis-
sance, comme celle du fermier, n'est que temporaire. De Parieu, p. 17. Berlin,
p. 64. Voy. cep. Demolombe, XI, 205.

5C'était autrefois un point controversé que celui de savoir si le riverain d'un
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lion des berges ou de toute autre circonstance, il se trouvait dans
l'impossibilité d'établir sa prise d'eau sur son fonds, il ne pourrait
pas, en l'établissant sur un terrain situé en amont qui ne lui appar-
tient pas, demander le passage des eaux pour irriguer un fonds
inférieur, même riverain , à moins qu'il n'eût obtenu du proprié-
taire de ce terrain la cession de son droit à l'usage des eaux 6.

Celui qui a valablement acquis d'un particulier le droit de dis-

poser de certaines eaux, peut également demander le passage de
ces eaux pour les amener sur ses propriétés. Le droit de faire de

pareilles concessions appartient non-seulement au propriétaire des
eaux, mais encore à celui qui n'en a que l'usage en vertu de
l'art. 644; et la concession émanée de ce dernier peut avoir lieu.
même au profit de propriétaires non riverains du cours d'eau 7.

coursd'eau naturel, non comprisdans le domainepublic, pouvait, pour l'irriga-
tionde ses propriétés non riveraines, disposer des eaux dont il avait l'usage
commeriverain ; et la négative était assez généralement admise. Voy.Proudhon,
Dudomaine public , IV, 1426; Duranton, V, 235 ; Daviel, Des cours d'eau,
II, 587. Mais les travaux préparatoires de la loi du 29 avril 1845 établissent
nettementque c'est dans le sens de la solution affirmativeque l'art. 1er de cette
loi a été rédigé. Aussi ce point ne fait-il plus aujourd'hui difficulté. Voy. Rap-
port deM.Dallozà la Chambredes députés , Lois annotées, 1845, p. 32, col. 1 ;
DuCaurroy,Bonnier et Roustain, II, 273 ; Garnier, p. 12; Demante, Cours, II,
498bis III; Bertin, nos 29 et suiv. ; Demolombe,XI, 150 et suiv., et 210 ; Civ.
rej., 8 novembre1854, Sir., 55, 1, 49 ; Lyon, 15 novembre1854, Sir., 55, 2,
78; Colmar,9 avril 1861, Sir., 61, 2, 457. Cpr. aussi Civ. cass., 14 mars 1849,
Sir.,49, 1, 323. La seule question qui ait été soulevéedans ces derniers temps
est cellede savoir pour quel volumed'eau le passage peut en pareil cas être de-
mandé.Cpr. à cet égard texte et note 12 infra.

6L'art. 644 accorde bien à tout riverain le droit de se servir des eaux à leur
passagedevant sa propriété, mais nullement celui de s'en emparer au moyen
d'uneprise d'eau établie sur un fonds supérieur dont il n'est pas propriétaire ; et
unpareil droit ne saurait s'induire de la loi du 29 avril 1845, qui se borne à
concéderune servitude d'aqueduc, sans modifier, quant à l'usage des eaux, les

règlesposéespar le CodeNapoléon.L'opinioncontraire aurait d'ailleurs pour ré-
sultatde gêner le propriétaire supérieur dans l'exercice de la faculté qui lui ap-
partientde se servir lui-même des eaux à leur passage devant son fonds. Demo-

lombe,XI, 213. Montpellier,17 février 1852, Sir., 53, 2,17 et 21. Angers, 7 dé-
cembre1853, Sir., 54, 2, 337.Req. rej., 15 novembre 1854, Sir., 55 , 1, 446.

Voy.ensens contraire: Daviel, Commentaire, p. 24 et 25, n° 13 ; De Parieu,
Revuede législation, 1845, III, p. 27 à 32.

7Envain a-t-onvoulu soutenir que l'usage des eaux dont on jouit en vertu de
l'art. 644,n'est pas susceptibled'être cédé, parce qu'il constitueun avantageinhé-
rentaux fonds riverains, et ne peut en être séparé pour être appliqué à d'autres
fonds.Cetteobjection,qui, sous l'empire même du CodeNapoléon,n'avait qu'une
valeurtrès-contestable, puisque le droit d'usage dont il s'agit ne constitue pas

22
II

32
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Enfin, la faculté de demander le passage des eaux appartient à

celui qui a obtenu de l'administration la concession d'une prise

d'eau sur une rivière navigable ou flottable, peu importe qu'il soit

ou non propriétaire du fonds sur lequel la prise d'eau devra être

établie 8.

La seconde condition à laquelle se trouve subordonnée la servi-

tude d'aqueduc, est que les eaux pour lesquelles le passage est

demandé soient destinées à l'irrigation.

une véritable servitude dans le sens de l'art. 637, s'est trouvée complétement
écartée par la loi du 29 avril 1845, qui, en accordant à tout propriétaire rive-

rain la faculté de demander, pour l'irrigation de ses fonds plus ou moins éloi-

gnés, le passage des eaux dont il a le droit de disposer, a par cela même re-
connu que l'usagé de ces eaux n'était pas exclusivement et limitativèment attaché
aux fonds bordant le cours d'eau. Celaposé, il n'y a plus aucune raison pour re-
fuser au propriétaire riverain le droit de céder à un tiers non riverain, l'usage
des eaux dont il pourrait lui-même se servir pour l'irrigation de fonds plus éloi-

gnés ; et l'on doit d'autant moins hésiter à admettre la légalité d'une pareille ces-
sion que le 1

système contraire restreindrait singulièrement l'application de la
loi du 20 avril 1845. Voy en ce sens : Les explications données par M. Dalloz,
lors de la discussion de la loi du 11 juillet 1847 (Lois annotées., 1847, p. 84) ;
Garnier, p. 11 ; Demante, Cours, II, 498 bis II ; Demolombe, XI, 151 et 211.

Cpr. Nîmes , 6 décembre 1852, Sir., 53, 2, 17; Civ. rej., 28 novembre 1854,Sir.,
55, 1, 744; Agen, 7 février 1856, Sir., 56, 2, 18. Voy. en sens contraire: De

Parieu, p. 46 ; Ballot, p. 60 à 62, n° 20 ; Montpellier, 17 février 1852, Sir., 53,
2, 17 et 21.

8 Voy. arrêté du 19 ventôse an VI. Les art. 9 et 10 de cet arrêté reconnais-
sent formellement à l'administration le droit d'accorder des prises d'eau sur les
rivières navigables ou flottables. Il en résulte que le concessionnaire d'une pa-
reille prise d'eau remplit la condition exigée par l'art. 1er de la loi du 29 avril
1845, puisqu'il a valablement obtenu le droit de disposer des eaux qu'on lui a

permis de dériver. En vain objecte-t-on que, n'étant pas riverain, il devra éta-

blir, sur un terrain dont il n'est pas propriétaire, une prise d'eau qui nécessitera

presque toujours certains travaux, et qu'en lui permettant de les exécuter, on
créerait une seconde servitude à côté de celle d'aqueduc, qui seule a été ad-
mise par la loi précitée. Cette objection est à notre avis sans portée. Il est en effet
Certain que les termes sur les propriétés intermédiaires, comprennent tous les
fonds qui séparent les eaux dont on a le droit de disposer, des héritages vers les-

quels on veut les conduire, et qu'ainsi le concessionnaire des eaux à dériver
d'une rivière navigable ou flottable, est autorisé à les faire passer sur le fondsri-
verain où la prise d'eau doit avoir lieu comme sur tous les autres. Que si, pour
l'usage de son droit, ce concessionnaire se trouve dans la nécessité d'établir cer-
tains ouvrages permanents, tels qu'une écluse , ces ouvrages, loin de constituer
une servitude nouvelle et distincte de celle d'aqueduc, ne seront que des moyens
de faciliter et de régler l'exercice de cette dernière, et rentreront comme tels
sous l'application de l'art. 697. Voy. aussi texte n° 3, et note 20 infra. De Pa-
rieu , p. 21. Voy. en sens contraire : Demolombe, XI , 212 ; Ballot, loc. cit.
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Cette servitude ne s'applique donc pas au passage des eaux qui
seraient affectées à dés usages domestiques ou industriels 9. Mais,
quand il s'agit d'eaux devant servir à l'irrigation, la servitude a lieu,
quelle que soit la nature physique des fonds dans l'intérêt desquels
elle est réclamée, et quel que soit le mode d'arrosage 10.

Le concours des deux conditions qui viennent d'être indiquées
ne suffit pas pour emporter ipso facto l'établissement de la servi-

tude d'aqueduc. Il appartient aux tribunaux saisis de la demande
tendant à obtenir le passage des eaux, d'examiner si l'opération

d'irrigation projetée présente un caractère sérieux d'utilité ; ils

pourraient et devraient même rejeter une pareille demande, si les

avantages à retirer de cette opération n'étaient point en proportion
avec les inconvénients qui résulteraient de la servitude 11.

Il appartient également aux tribunaux de déterminer, eu égard
aux besoins de l'irrigation, le volume d'eau pour lequel le passage
peut être demandé. Ils sont autorisés à l'accorder, dans l'hypo-
thèse d'une prise d'eau établie en vertu de l'art; 644, pour un
volume d'eau supérieur à celui qui serait nécessaire à l'irrigation
du fonds où elle est pratiquée, sauf, bien entendu, les droits des
autres riverains 12.

Les propriétaires des fonds sur lesquels l'aqueduc est établi,
n'ont pas le droit de se servir des eaux à leur passage pour l'irri-

gation de leurs propres héritages 13.

9Garnier,p. 9. Bertin, p. 264 et suiv. Demolombe,XI, 205. Toutefoisle pas-
sagepourrait être accordé pour des eaux qui ne seraient pas exclusivementaffec-
téesà l'irrigation, et qui serviraient en même temps au roulement d'une usine.
Req.rej., 29juin 1859, Sir., 59, 1, 766.

10Gamièret Demolombe, locc. citt. Cpf.Civ.rej., 20 décembre 1853, Sir., 54,
1, 230.

11C'estpour consacrer le pouvoir discrétionnaire des tribunaux quant à l'éta-
blissementmême de la servitude, que, sur la demande de M.Pascalis, on a,
dansla rédactiondéfinitivede l'art. 1er de la loi du 29 avril 1845, substitué les
motspourra obtenir aux termes pourra réclamer, qui figuraient dans la propo-
sitionde M. d'Angeville.Voy. Lois annotées, 1845, p. 32, col. 2. Demolombe,
XI, 204.

12En d'autres termes, les propriétaires des fonds intermédiaires ne peuventpas,
afinde.faire réduire le volume d'eau pour lequel le passage est demandé, se
prévaloirdés droits des autres riverains, qui ne s'opposeraientpas à la prise d'eau
tellequ'ellea été pratiquée; Cpr. Civ. rej., 8 novembre 1854, Sir., 55 , 1, 49 ;
Lyon, 15 novembre1854, Sir., 55, 2, 78 ; Colmar, 9 avril 1861 , Sir., 61,
2, 457.

13L'amendementque M.Joly avait proposéen sens contraire n'a pas été adopté
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2° De la servitude d'écoulement des eaux d'irrigation.

Suivant l'art. 2 de la loi du 29 avril 1843 ; les propriétaires des

fonds inférieurs sont assujettis 14 à recevoir les eaux naturelles ou

artificielles qui s'écoulent des terrains supérieurs, dans lesquels

elles ont été amenées pour les besoins de l'irrigation 15.
Cette servitude n'est pas une simple extension de celle qui se

trouve établie par l'art. 640 , mais constitue une servitude nou-

velle et spéciale 16.
Elle n'est accordée, comme la servitude d'aqueduc, que moyen-

nant une juste et préalable indemnité, pour la fixation de laquelle
on doit prendre en considération les avantages que les proprié-
taires inférieurs pourront retirer des eaux qu'ils sont tenus de

recevoir 17.
D'un autre côté, la servitude dont il est ici question frappe non-

seulement , comme au cas de l'art. 640, les fonds sur lesquels les

eaux s'écouleraient par la pente naturelle du terrain, mais tous

les fonds inférieurs, en ce sens que, suivant les circonstances

dont l'appréciation est laissée aux tribunaux, elles peuvent être

dirigées sur des fonds qui ne les recevraient pas naturellement 18.

Enfin , à la différence de ce qui a lieu dans l'hypothèse prévue

par l'art. 640, le propriétaire des terrains irrigués peut être as-

treint à faire, à ses frais, sur les fonds inférieurs, les travaux né-

par la Chambre des députés. Devilleneuve, Lois annotées, 1845, p. 32, col. 3.
De Parieu, p. 48 et suiv. Garnier, p. 26. Bertin, n° 328. Demolombe, XI, 214.
Ballot, p. 63, n° 23. Cpr. L. 33, § 1, D. de serv. proed. rust. (8, 3).

14A la différence de la servitude d'aqueduc, dont l'établissement même est
subordonné à l'appréciation du juge (Cpr. texte n° 1, et note 11 supra), la ser-
vitude d'écoulement des eaux d'irrigation existe de plein droit, et le règlement
seul en appartient aux tribunaux.

15Telle est l'idée que le législateur paraît avoir voulu exprimer par les termes

qui s'écouleront des terrains ainsi arrosés. S'il s'agissait d'eaux arrivées na-
turellement et sans le fait de l'homme sur les fonds irrigués, on ne se trouve-
rait plus dans l'hypothèse que prévoit l'art. 2 de la loi du 29 avril 1845 ; et l'on
retomberait sous l'application de l'art. 640 du Code Nap. Cpr. § 240, texte et
notes 21 à 23.

16Devilleneuve, Lois annotées, 1845, p. 33, col. 3.
17C'est pour faire ressortir cette idée, qu'au lieu de dire, comme l'art. 1er, à

la charge d'une juste et préable indemnité, l'art. 2 porte: sauf l'indemnité
gui pourra leur être due. Demolombe, XI, 216. Ballot, p. 63, n° 24.

18Il résulte, en effet, de l'art 4 de la loi du 29 avril 1845, que c'est aux tri-
bunaux qu'il appartient, en cas de contestation, de régler le parcours des eaux.
Garnier, p. 26. Bertin, n° 353. Demolombe, XI, 219, Ballot, p. 63, n° 22.
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cessaires pour diminuer autant que possible le dommage résultant

de l'écoulement des eaux 19.

3° De la servitude d'appui.

Aux termes de l'art. 1er de la loi du 11 juillet 1847, tout proprié-
taire qui veut se servir, pour l'irrigation de ses propriétés , des

eaux naturelles ou artificielles dont il a le droit de disposer, peut
obtenir la faculté d'appuyer sur la propriété du riverain opposé
les ouvrages d'art nécessaires à sa prise d'eau.

Cette disposition, dont l'objet a été de compléter la loi du
29 avril 1845, en donnant à celui qui a le droit de faire une prise
d'eau, le moyen de l'exercer d'une manière efficace par la cons-
truction d'un barrage destiné à élever le niveau des eaux , paraît
cependant n'avoir eu en vue que les cours d'eau naturels qui ne
forment pas des dépendances du domaine public. Elle n'accorde le
droit d'appui que sur la rive opposée à celle où se fait la prise
d'eau, et non sur les deux rives, parce qu'elle suppose la dériva-
lion pratiquée par un riverain ou par son concessionnaire , qui,
comme tels, et sauf les droits des autres riverains, sont autorisés
à faire de leur côté toute espèce de travaux 20.

19Daviel, p. 28. DemolombeXI, 218. Ballot, p. 63, n° 22.
20M.Pascalis avait demandé que le droit d'appui fût accordé sur les deux

rives, en alléguant que l'on pouvait, par une concessiondé l'administration, ob-
tenirle droit de disposer des eaux des rivières, formant ou non des dépendances
dudomainepublie, sans être riverain ni d'un côté ni de l'autre. Cette allégation
se justifiaitsans doute, en ce qui concerne les rivières navigables ou flottables,
parles art. 9 et 10 de l'arrêté du 19 ventôse an VI.Mais elle était, à coup sûr,
très-contestablequant aux cours d'eau qui ne forment pas des dépendances du
domainepublic, puisque l'usage en "estréservé aux riverains, et que l'adminis-
trationn'a sur ces cours d'eau qu'un droit de police et de direction.Aussi la pro-
positionde M. Pascalisfut-elle vivement combattue ; et le ministre des travaux
publics,sans abandonner formellementle droit pour l'administration de concéder
desprises d'eaux sur des rivières non navigables ni flottables, déclara cependant
qu'iln'avait jamais fait des concessionsde ce genre. En présence de cette décla-
ration;la Commission, par l'organe de M.Dalloz, proposa à une,grande majorité
le rejet de l'amendement deM.Pascalis, commen'offrant qu'un, très-minime in-
térêt pratique, et ses conclusions furent adoptées par'la Chambredes députés.
Loisannotées ,1847 , p. 82 à 84. De l'ensemble de cette discussion il ressort

évidemment,qu'on n'a eu en vue que les concessionsde prises d'eau dans des
rivièresqui ne font pas partie du domainepublic, et qu'on ne s'est point occupé
decellesqui seraient consenties sur des rivières navigables ou flottables. Si de

pareillesconcessionsavaient eu lieu, avec autorisation de construire un barrage
pourfaciliterla prise d'eau, le concessionnaire, ne fut-il riverain d'aucun côté,
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La servitude d'appui, de même que la servitude d'aqueduc, ne

peut être réclamée que pour l'irrigation 21, et moyennant une juste
et préalable indemnité. D'un autre côté, elle peut l'être, à l'instar

de cette dernière, quelle que soit la nature des fonds à irriguer,
et quel que soit le mode d'irrigation ou d'arrosage 22. Enfin, comme

en matière de servitude d'aqueduc, les tribunaux jouissent, quant
à l'établissement de la servitude d'appui, d'un pouvoir discrétion-

naire, en vertu duquel ils sont autorisés à rejeter la demande ten-

dant à l'exercice d'une pareille servitude, lorsque cette demande
n'est pas justifiée par un intérêt sérieux d'irrigation, ou qu'elle ne

pourrait être accueillie qu'au grand détriment des propriétés du

voisinage 23.

La servitude d'appui diffère de la servitude d'aqueduc en ce que
les propriétaires des fonds sur lesquels s'exerce le passage des

eaux, ne sont pas, admis à en user pour l'irrigation des propriétés

qu'elles traversent, tandis que le riverain sur le fonds duquel l'ap-
pui est réclamé ou a été pratique, peut toujours demander l'usage
commun du barrage, à charge de contribuer pour moitié aux frais

d'établissement et d'entretien. Lorsqu'il exerce celte faculté, au-

cune indemnité n'est respectivement due, et il est tenu de resti-

tuer celle qu'il a reçue. Il devrait de plus , si l'usage commun
n'était réclamé que depuis le commencement ou l'achèvement des

travaux, supporter seul l'excédant de dépense qu'entraîneraient
les changements à faire au barrage, pour le rendre propre à l'irri-

gation des deux rives. Loi du 11 juillet 1847, art. 2.

Les riverains qui profitent de la surélévation des eaux produite

par le barrage, n'ont, à raison de cette seule circonstance, au-

cune indemnité ni contribution à payer à celui qui l'a fait cons-

serait, à notre avis, en droit d'appuyer son barrage sur les deux rives qui,
tout au moins dans leurs talus, sont à considérer comme formant, aussi bien
que la rivière elle-même, des dépendances du domaine public. Voy. en sens con-
traire: Ballot, p. 64 et 65, n° 29.

21Demolombe XI, 228. Ballot, p. 64, n° 28,
22Demolombe, XI, 288 bis. Civ. rej., 20 décembre 1853, Sir., 64, 1, 250.
23La rédaction de MM.d'Angeville et de La Farelle, auteurs de la proposition

d'où est sortie la loi du 11 juillet 1847, portait': «Tout propriétaire qui voudra
«se servir... pourra appuyer. Mais la commission chargée de l'examen de cette
proposition ne voulut point admettre le droit d'appui d'une manière aussi absolue,
et, pour réserver en cette matière le pouvoir discrétionnaire des tribunaux, elle
substitua aux mots ci-dessus soulignés, les termes pourra obtenir d'appuyer,
qui se retrouvent, sauf une insignifiante variante, dans la rédaction définitive
de l'art. 1er de la loi du 11 juillet 1847. Lois annotées, 1847, p. 82, col. 2.
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traire. Il en est même ainsi du propriétaire du fonds sur lequel
s'exerce la servitude d'appui, lorsqu'il ne réclame pas l'usage
commun du barrage 24.

4° Dispositions communes aux trois servitudes qui viennent d'être
expliquées.

a. Les bâtiments 26, cours et jardins attenant aux habitations

sont affranchis des trois servitudes d'aqueduc, d'écoulement, et

d'appui. Les parcs et enclos attenant aux habitations sont égale-
ment affranchis des deux premières de ces servitudes; mais ils

restent soumis à la troisième 26.

L'exemption dont jouissent, quant à la servitude d'appui, les

bâtiments et les cours ou jardins attenant aux habitations, ne s'ap-

plique qu'à l'hypothèse où il s'agit d'un barrage à établir, et non

à celle où le riverain sur le fonds duquel se trouve appuyé un

barrage déjà construit, demande, à en acquérir la copropriété 27.

b. Les contestations auxquelles peuvent donner lieu l'établisse-

ment et l'exercice des servitudes relatives à l'irrigation, ne sont du

ressort ni de l'administration , ni de la juridiction administrative,
mais de celui des tribunaux de première instance et des Cours

impériales, qui doivent, en statuant sur ces difficultés, concilier

l'intérêt de l'opération avec le respect dû à la propriété. La pro-
cédure est sommaire, et, s'il y a lieu à expertise, il peut n'être

nommé qu'un seul expert 28.

24C'estce qui résultenettement de l'adoption d'un amendementde M.Creton,
à la demandeduquelon substitua là rédaction qui a définitivementpassé dansla
loiauxmots: «pourra toujours demander à profiter du barrage pour employer
«leseauxdont il a le droit de jouir à l'irrigation de ses propriétés», qui figu-
raientdansla propositionde MM.d'Angevilleet de La Farelle. Lois annotées,
1847,p. 86, col. 1 et 27Bertin, nos414 à 421. Demolombe, XI, 232. Ballot,
n° 31.

25Laloi du 29 avril 1845,relative aux servitudesd'aqueduc et d'écoulement,
neparleque des maisons, tandis que la loi du 11 juillet 1847, concernantla
servituded'appui, se sert du terme plus général de bâtiments. Telle est aussi

l'expressionque nous avons employéedans notre rédaction, par le motif que si
lesbâtimentsde toute nature sont affranchisde la servituded'appui, qui est bien
moinsonéreusequecellesd'aqueducet d'écoulement,à plus forte raisondoivent-
ilsêtreexemptésde ces dernières. Dumay,sur Proudhon, Du domaine public,
IV,1452.Garnier, p. 25, Demolombe,XI, 224.

26Loidu 29 avril 1845,art. 1er, al. 2, et art. 2, al. 2. Loi du 11 juilllet 1847,
art. 1, al. 2.

27Demolombe,XI, 232 bis. Civ. rej., 20 décembre1853, Sir., 54, 1, 250.

28Loidu29 avril 1845,art. 4. Loidu 11 juillet 1847,art. 3.
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c. Les dispositions des lois du 29 avril 1845 et du 11 juillet 1847

n'ont apporté aucune dérogation aux règles du Code Napoléon sur

la propriété ou l'usage des eaux 29, ni à celles qui ont pour objet
la police des eaux 30.

§ 242.

Des servitudes concernant l'écoulement artificiel à procurer aux eaux
nuisibles 1.

1° En vertu de l'art. 3 de la loi du 29 avril 1845, le propriétaire
d'un terrain submergé en tout ou en partie peut, dans le but de

procurer un écoulement aux eaux, obtenir la faculté de les faire

passer, au moyen de fossés ou d'autres ouvrages, à travers les

propriétés qui séparent son fonds d'un cours d'eau ou de toute autre

voie d'écoulement 2.

Celte faculté peut être accordée, quelles que soient l'origine et
la nature des eaux pour lesquelles le passage est demandé. Ainsi

elle peut l'être, même pour les eaux amenées à la surface du sol

par le forage d'un puits, et pour les eaux plus ou moins corrom-

pues provenant d'un établissement industriel 3.
Tout ce qui a été dit au paragraphe précédent sur le pouvoir dis-

crétionnaire des tribunaux quant à l'établissement même de la
servitude d'aqueduc, sur les héritages qui en sont exemptés, ainsi

que sur l'indemnité due aux propriétaires des fonds assujettis,
s'applique à la servitude d'écoulement dont il est ici question.

2° Le principe posé dans l'art. 3 de la loi du 29 avril 1845, a été

développé et complété par la loi du 10 juin 1854, sur le libre écou-
lement des eaux provenant du drainage.

29C'est un point qui a été généralement reconnu dans tout le cours de la dis-
cussion de ces deux lois.

30Loi du 29 avril 1845, art. 5. Loi du 11 juillet 1847, art 4.
1Voy. sur cette matière : Commentaire de la loi du 10 juin 1854, par De-

villeneuve ; Lois annotées, 1854, p. 82 et suiv. Guide légal du draineur, par
Bourguignat, Paris 1854 in-8°. Commentaire de la loi du 10 juin 1864, par
Garnier, Paris 1854, in-8°. Dissertation sur le drainage, par Ballot, Revue
pratique, 1858 . V, p. 406 et suiv.

2En disant: «La même faculté pourra être accordée sur les fonds intermé-
« diaires», l'art. 3 de la loi du 29 avril 1845 s'est servi d'une locution qui manque
de précision. Notre rédaction, qui exprime d'une manière plus nette la pensée
du législateur, a été empruntée à la loi du 10 juin 1854 sur le drainage.

3Demante, Cours, II, 498 bis VI. Demolombe, XI, 222 et 223. Ballot, p. 411,
n° 39.
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Aux termes de l'art. 1er de cette loi, «Tout propriétaire qui veut
«assainir son fonds par le drainage, ou un autre mode d'asséche-

«ment, peut, moyennant une juste et préalable indemnité , en
«conduire les eaux, souterrainement ou à ciel ouvert, à travers les

«propriétés qui séparent ce fonds d'un cours d'eau ou de toute
«autre voie d'écoulement.»

Il résulte de la généralité des termes de cet article, que le pas-

sage des eaux peut être réclamé par tout propriétaire qui veut,

n'importe dans quel but, assainir son fonds , en le débarrassant
d'eaux nuisibles. Il pourrait donc l'être, non-seulement dans l'in-
térêt de l'exploitation agricole du fonds, mais encore pour faciliter
l'extraction des tourbes, des pierres, ou des minéraux qu'il ren-

ferme4. Par la même raison, le passage ne saurait être refusé
sous le prétexte que les travaux d'assainissement ne doivent être

entrepris que dans le but d'élever des constructions sur le fonds
assaini.

Il suit également dé la rédaction de l'article précité, qu'à la

différence de la servitude dont il a été parlé sous le n° 1 de ce

paragraphe, et de celles d'aqueduc ou d'appui, la servitude de

passage pour les eaux provenant du drainage existe de plein

droit, en ce sens que les tribunaux ne peuvent en refuser l'éta-
blissement par le motif que les avantages de l'opération ne se-

raient pas en rapport avec les inconvénients qu'entraînerait pùur
lespropriétés traversées l'exercice de la servitude 5.

Mais il est bien entendu que le passage ne peut être réclamé

4Garnier,p. 17. Civ.cass., 14 décembre 1859, Sir., 60, 1, 466. Voy.en sens
contraire:Devilleneuve,Lois annotées, 1854, p. 112, col. 2; Demolombe,XI,
236bis. Il est vrai que dans le cours de la discussionde la loi du 10 juin 1854,
ona principalementfait valoir l'intérêt de l'agriculture. Mais cette circonstance
n'estpasun motifsuffisantpour apporter à l'application de cette loi des restric-
tionsquiseraient contraires à la généralité de ses termes.

5Eneffet, tandis que les articles premiers des loisdu 29 avril 1845et du 11juil-
let1847portent: «Toutpropriétaire pourra obtenir le passagedeseaux,.... la fa-
«cultéd'appuyerses ouvrages sur la propriété du riverain opposé», l'art. 1er de
laloidu 10juin 1854dit : Tout propriétaire peut conduire les eaux. Demolombe,
XI, 236.Bourguignat, p. 14. Voy. cep. Garnier, p. 18. Il serait assez difficile
dedonnerune raison suffisante pour justifier la différenceque nous venons de

signaler;et l'on ne peut s'empêcher de regretter qu'il n'existe pas sous ce rap-
portune harmoniecomplèteentre les dispositionsdes lois de 1845, 1847et 1854.
Cedéfautd'harmoniese rencontre également en ce qui concerne les juridictions
auxquellesest attribuée la connaissancedes contestationsque peut souleverl'ap-
plicationde ces lois.
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qu'à la condition de procurer aux eaux un; écoulement suffisant

pour les empêcher de rester stagnantes, et qu'ainsi les tribunaux

pourraient et devraient rejeter la demande, si les ouvrages pro-

jetés n'étaient pas de nature à atteindre ce but 6.
Du reste, les bâtiments, cours, jardins, parcs et enclos attenant

aux habitations sont affranchis de la servitude dont il est ici ques-
tion. Loi précitée, art. 1er, al. 2.

Les propriétaires des fonds traversés, ou même simplement voi-

sins, ont la faculté de se servir, pour l'écoulement des eaux de
leurs fonds , des travaux de drainage faits par un autre proprié-
taire. La loi les soumet expressément, dans ce cas, à l'obligation
de supporter : 1° une part proportionnelle dans la valeur des tra-

vaux dont ils profilent; 2° les dépenses résultant des modifications

que l'exercice de celte faculté peut rendre nécessaires ; 3° et pour
l'avenir une part contributive dans l'entretien des travaux devenus

communs. Loi précitée, art.2. Mais cette disposition n'est point
conçue dans un sens restrictif, et les motifs d'équité sur lesquels
elle est fondée, doivent faire décider que toute personne qui veut
se servir des travaux faits par l'entrepreneur du drainage, n'y est

admise que sous la condition de restituer l'indemnité qu'elle peut
avoir reçue, et de contribuer à celles qui auraient été payées à des

propriétaires plus éloignés
Les associations de propriétaires qui veulent, au moyen de tra-

vaux d'ensemble, assainir leurs propriétés par le drainage ou tout
autre mode d'asséchement, sont , comme tout propriétaire agis-
sant isolément, autorisées à invoquer le bénéfice de l'art. 1er de
la loi du 10 juin 1854. Ces associations peuvent, sur leur demande,
être constituées en syndicats par arrêtés préfectoraux ; et, dans
ce cas, les travaux qu'elles voudraient exécuter sont, comme ceux
dés communes ou des départements , susceptibles d'être déclarés
d'utilité publique par décret rendu en Conseil d'Etat. Loi précitée,
art. 3 et 4, al. 1.

Les contestations auxquelles peuvent donner lieu le mode d'éta-
blissement et l'exercice de la servitude, la fixation du parcours
des eaux, l'exécution des travaux de drainage ou d'assèchement,
les indemnités et les frais d'entretien, sont, en premier ressort,
de la compétence du juge de paix du canton, qui doit, en pronon-
çant sur les difficultés dont il est saisi, concilier les intérêts de

l'epération avec le respect dû à la propriété. Loi précitée, art. 5.

6Ballot, p. 413, n° 43.
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Que s'il s'agissait d'indemnités réclamées, non pas seulement à

raison de l'exercice de la servitude, mais, pour cause d'expropria-
tion prononcée dans l'intérêt de travaux déclarés d'utilité pu-
blique , elles devraient être réglées conformément à l'art. 16 de la
loi du 21 mai 1836. Loi précitée, art. 4, al. 2.

§ 243.

De la servitude de passage pour cause d'enclave.

Le propriétaire d'un fonds enclavé est autorisé à réclamer, pour
l'exploitation de ce fonds, un passage, sur les héritages voisins, à
la charge d'une indemnité proportionnée au dommage que causera
l'établissement de cette servitude1. Art. 682.

Le passage peut être réclamé par l'usufruitier pu l'usager, aussi
bien que par le propriétaire 2. Mais il ne pourrait l'être par un

simple fermier, sauf à celui-ci, à s'adresser au propriétaire pour
se le faire procurer 3.

On doit considérer comme enclavés, non-seulement les fonds

qui sont privés de toute issue sur la voie publique, mais encore

ceux qui n'ont pas une issue suffisante pour leur exploitation 4.

1 L'originede cette servitude se trouve dans la loi si quis sepulchrum (L.12,
D.de rel. et sumpt. fun., 9 7), dont les dispositionsont été, sous notre an-
cienDroit, étenduesà tous les fonds enclavés. Cpr.Dissertation, par Le Gentil,
Revuepratique, 1861, XI, p. 113.

2Sil'usufruitier ne peut réclamer la servitude d'aqueduc (Cpr.§ 241, note 4),
la raisonen est que cette servitude n'est pas fondée sur une nécessité absolue, et
qu'enlui en refusant l'exercice, onne le prive pas de la possibilitédejouir du fonds
soumisà sondroit dans l'état où il l'a reçu. Tandisque l'usufruitier d'un fondsen-
clavéserait, à défaut de passage, placé dans l'impossibilitéd'exploiter ce fonds.
Or,commeson droit de jouissance constitue un droit réel, il est de son propre
chefautoriséà faire lever les obstacles qui s'opposent à son exercice. Jousselin,
Desservitudes d'utilité publique , II, p. 549. Hennequin,II, 472. Demolombe,
XII, 600.

5Solon, n° 316. Demolombe, loc. cit. Cpr. cep. Amiens, 25 mai 1813, Sir.,
14, 2, 98.

1Lebut de l'àrt. 682 est de rendre possible l'exploitation des fonds enclavés.
Enindiquant, commeconstitutive de l'enclave, l'absence de toute issue sur la
voiepublique, le législateur,n'a pu considérer comme'une issue celle qui serait
insuffisantepour l'exploitation du fonds.Demolombe,XII, 610. Civ.cass., 16fé-
vrier1835,Sir., 35 , 1, 806. Cpr.Req.rej., 8 mars 1852, Sir., 52; 1, 314.—
Voy.aussi sur l'hypothèse où la voie publique à laquelle aboutit un fonds se
trouveraitimpraticable : Req. rej., 23 août 1827, Sir., 28, 2, 111.
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Un fonds séparé de la voie publique par un cours d'eau sur le-

quel il n'existe ni pont ni bac, est à considérer comme enclavé 5,
à moins qu'il ne soit guéable en tout temps 6. Il en est de même

du fonds qui n'a d'issue que sur un chemin de hallage, exclusive-

ment destiné aux besoins de la navigation 7.

Mais les inconvénients et les difficultés que présenterait le pas-

sage par l'issue existante, ne suffiraient pas pour faire envisager
le fonds comme enclavé 8. Il y a mieux, un fonds, même actuelle-

ment privé d'accès à la voie publique, ne devrait pas être réputé
enclavé, s'il était possible de lui procurer une issue au moyen de

travaux faciles à exécuter et peu dispendieux 9.

D'un autre côté, le propriétaire qui, de fait, jouit d'un passage
pour arriver à la voie publique, ne peut dire son fonds enclavé,
sous le prétexte que ce passage n'est exercé qu'en vertu d'un titre

sujet à contestation , ou même d'une simple tolérance. La de-
mande tendant à obtenir un autre passage devrait être écartée

comme prématurée, tant que celui qu'il exerce de fait ne lui au-

rait pas été interdit en conséquence de l'annulation de son titre

ou du retrait de la concession précaire 10.

Lorsque, par suite d'un nouveau mode d'exploitation, le pas-

sage jusqu'alors exercé est devenu insuffisant, le propriétaire du

fonds enclavé peut, suivant les circonstances, en demander l'élar-

gissement, l'extension, ou même le déplacement, à charge, bien

entendu, d'un supplément d'indemnité11. Une pareille demande

'Merlin, Rép., v° Voisinage, § 4, n° 4. Fàvard, Rép., v° Servitudes, sect. II,
§ 7, n° 1. Demolombe, XII, 609. Amiens, 19 mars 1824, Sir., 24, 2, 242. Req.
rej., 31 juillet 1844, Sir., 44, 1, 845. Cpr. Sirey, Consultation, Sir., 21,
2, 153.

6Req. rej., 30 avril 1855, Sir., 55, 1, 736.
7Demolombe, XII, 607. Toulouse, 19 janvier 1825, Sir., 25, 2,119. Bordeaux,

15 janvier 1835 , Sir., 36, 2, 334. Cpr. Dec. en Conseil d'État du 9 juillet 1859,
Sir., 60, 2, 343.

8Delvincourt, I, p. 389. Tourner, III, 547. Pardessus, I, 218. Duranton,V,
417. Solon, nos 318 et 319. Demolombe, XII, 608. Req. rej., 31 mai 1825, Sir.,
26, 1, 220. Besançon, 23 mai 1828, Sir., 28 , 2, 308. Colmar, 10 mai 1831,
Dalloz, 1833, 2, 51. Rouen, 16 juin 1835, Sir., 36,2, 87.

9Demolombe, loc. cit. Rennes, 22 mars 1826, Sir., 28, 2, 308. Colmar,
26 mars 1831, Sir., 31, 2, 378.

10Solon, n° 318. Demolombe, XII, 606. Req. rej., 30 avril 1835, Sir., 35, 1,
701. Req. rej., 27 février 1839, Sir., 39, 1, 493.

11Demante, Cours, II, 527 bis II. Demolombe,XII, 611. Agen, 18 juin 1823,
Sir., 24, 2, 89. Civ. rej., 8 juin 1836, Sir., 36, 1, 453. Caen, 16 avril 1859,
Sir., 59, 2, 652.
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peut être formée à raison de l'ouverture d'une carrière, d'une
tourbière ou d'une glaisière, tout aussi bien qu'à la suite d'un
simple changement de culture 12. Il semble même qu'elle dût être
admise dans l'intérêt d'une maison d'habitation ou d'un établisse-
ment industriel déjà existants, si, par l'effet de nouvelles circons-
tances, par exemple à raison de l'extension donnée à l'industrie,
le passage était devenu insuffisant 13. Mais il n'en serait plus de
même dans le cas où le propriétaire d'un terrain enclavé le sur-
bâtirait ou y créerait un établissement industriel 14.

La servitude de passage est en principe imposée à tous les fonds
voisins de l'héritage enclavé, autres que ceux qui font partie du
domaine public, quelles que soient d'ailleurs la nature physique
de ces fonds, et leur condition juridique. Ainsi, les enclos tenant
ou non aux habitations, tels que parcs, cours et jardins, y sont
soumis tout aussi bien que les terrains ordinaires et non clos 16.
Ainsiencore, les immeubles faisant partie de la dotation de la cou-
ronne sont sujets à cette servitude, malgré leur inaliénabilité et
leur imprescriplibilité 16.Il en est de même des fonds dotaux 17.

12Demolombe,XII, 612. Amiens, 25 mai 1813, Sir., 14, 2, 98. Chambéry,
10janvier1863, Journal de Grenoble et de Chambéry, 1863, p. 47. Voy. cep.
LeGentil,op. cil., p. 133. Suivantce dernier auteur, le passage ne pourraitêtre
réclaméque pour la culture du fondsenclavé, et non pour l'extraction des pro-
duitsqu'il renferme. Maisc'est, à notre avis, arbitrairementrestreindre le sens
dumotexploitation qui, par.sa généralité, comprendtous les modesde jouis-
sancedontun fondsde terre est susceptibled'après sa nature.

13Laservitudede passage est en effet accordée à tout propriétaire de fonds
enclavés,que ces fonds consistent en terres ou en bâtiments , à la condition
seulementque le passage soit réclamé pour l'exploitationde ces fondsd'après
leurnature.

14Il résulte de la restriction indiquéeà la fin de la note précédente, que le

propriétaired'un fondsde terre ne peut pas, en élevantdes constructionssur ce
fonds,se créer par son fait un droit à un passage plus étendu que celui qui lui

compétaitd'après la nature originairede son héritage. Arg.art. 702.Surbâtir un
terrain, ce n'est plus simplementexploiterce terrain, mais bien le transformer
enun immeubled'une autre nature. Cpr.en sens divers sur lespropositionsdé-

veloppéesdanscelte note et dans la précédente: Solon, n° 322; Jousselin, Des
servitudesd'utilité publique, II, p. 549; Demolombe,XII, 612; Le Gentil,
op.cit., p. 113et suiv. ; Bruxelles, 22 mars 1817, Dalloz, v° Servitudes,p. 61,
n°2; Pau, 14 mars 1831, Sir., 31, 2, 244. .

15Pardessus, 1, 219. Duranton, V, 422. Jousselin, op. cit., II, p. 552. De-

molombe,XII, 615.
10Jousselin, op. et loc. dit. Demolombe,XII, 615bis. Req. rej., 7 m'ai1829,

Sir.,29, 1, 332.

17Cpr.§ 537, notes 40 et 43. Jousselinet Demolombe,locc. citt.
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Toutefois, lorsque l'enclave est le résultat de la division, par
suite de partage ou d'aliénation partielle, d'un fonds qui, dans

son intégrité, avait accès sur la voie publique, le passage devant

être fourni, en vertu d'une convention tacite, par le propriétaire
de la portion de ce fonds qui touche à la voie publique, il ne peut

plus être réclamé des autres voisins, conformément à l'art. 68218.
Cette règle doit, au cas d'aliénation partielle, recevoir applica-
tion, non-seulement quand c'est l'acquéreur qui est devenu pro-

priétaire de la partie enclavée , mais encore lorsque cette partie
a été réservée par le vendeur 19. Elle serait également applicable
dans l'hypothèse où les deux portions du fonds auraient été ven-

dues à des acquéreurs différents 20.

En principe, le passage doit être pris sur les fonds voisins qui

présentent le trajet le plus court pour arriver à la voie publique.
Art. 683. Ce principe n'est cependant pas tellement absolu que les

juges ne puissent s'en écarter, soit dans l'intérêt des héritages
Voisins, soit même dans celui du fonds enclavé, si la situation des

lieux ou des circonstances particulières l'exigent 21.

Dans tous les cas, le passage doit être fixé par l'endroit le moins

dommageable à celui sur le fonds duquel il est accordé. Art. 684.
La servitude de passage, entant qu'elle est réclamée conformé-

ment à l'art. 682, ne peut l'être qu'à la charge d'une indemnité.

Lorsque, l'enclave étant le résultat d'un partage ou d'une alié-
nation partielle, cette servitude est revendiquée en vertu d'une
convention tacite, la question de savoir s'il est dû une indem-
nité , et quelle serait la partie qui aurait à la supporter, doit se
résoudre par application des règles sur la garantie en matière de

18Maleville, sur l'art. 682. Delvincourt, I, p. 390. Toullier, III, 550. Duran-
ton, V, 420. Marcadé, sur l'art. 682, n° 5. Du Caurroy, Bonnier et Roustain,
II, 325. Demante, Cours, II, 537 bis. Demolombe, XII, 602. Req. rej., 1er mai
1811, Sir., 11, 1, 325. Caen, 26 mai 1824, Dalloz, Jur. gen., v° Servitudes,
p. 61, n° 1. Douai, 23 novembre 1850, Sir., 51, 2, 52. Req. rej., 14 novembre
1859, Sir., 60, 1, 236. Req. rej., 1er août 1861, Sir., 61, 1, 945. Voy. cep.
Pardessus, I, 219.

19Demolombe, loc. cit. Req. rej., 1er mai 1811, Sir., 11,1, 325.
20Demolombe, loc. cit. Voy. cep. Civ. rej., 19 juillet 1843, Sir., 43, 1, 846.
21C'est ce qu'indique le mot régulièrement, inséré dans l'art. 683. Delvin-

court, I, p. 390. Toullier, III, 548. Pardessus, I, 219. Duranton, V, 423 à 425.
Demante, Cours, II, 538 bis II. Demolombe,XII, 618. Req. rej., 1er mai 1811,
Sir., 11, 1, 325. Besançon, 23 mai 1828, Dalloz, 1828, 2, 347. Bordeaux,
15 janvier 1835, Sir., 36, 2, 334. Bourges, 9 mars 1858, Sir., 58, 2, 670.
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partage ou de vente, et d'après les circonstances particulières du
fait 22.

Dans le cas même où le passage ne peut être réclamé que moyen-
nant indemnité, l'exercice de la servitude, avant le règlement de
son assiette et la fixation de l'indemnité due à son occasion , ne

constitue pas la contravention prévue par les nos 9 et 10 de l'art. 475

du Code pénal, et ne peut donner lieu qu'à une action en dom-

mages-intérêts ou à une complainte possessoire 23. Il y a plus : si,
dans les circonstances qui viennent d'être rappelées, le proprié-
taire du fonds enclavé avait de fait exercé le passage pendant une
année au moins, il serait lui-même fondé à former la complainte
contre le propriétaire du fonds assujetti, qui le troublerait dans
la quasi-possession de la servitude 24.

Le droit de réclamer le passage nécessaire à l'exploitation de

fonds enclavés est de sa nature imprescriptible. Art. 2232. Au con-

traire , le droit de demander l'indemnité due à raison du passage
est sujet à la prescription de trente ans 25, qui commence à courir

du jour où le passage a été exercé 26à titre de servitude légale 27.

Art. 685 28.

22Cpr. Duranton, V, 420; Demante, Cours, II, 537 bis I; Demolombe,
XII, 604.

23Crim.cass., 25 avril 1846, Sir., 46, 1, 798. Crim. cass., 20 janvier 1857,
Sir., 57, 1,495. Crim. rej., 2 mai 1861, Sir., 62, 1, 108.

24Cpr. § 185, texte n° 3, et note 25.
25Cetteprescription exige, quoiqu'elle ne soit qu'extinctive, une possession

revêtuedes caractèresexigés en matière d'usucapion.Demolombe,XII, 635.Cpr.
Req.rej., 21 mars1831, Sir., 31, 1 , 188; Civ. cass., 16 février 1835, Sir.,
35,1; 806; Req. rej., 11 juillet 1837, Sir., 38 , 1, 41 ; Req. rej., 31 décembre

1860,Sir., 61, 1, 991.
26Et non pas seulement à dater de la fixation conventionnelleou judiciaire de

l'indemnité: autrement l'art. 685 ne serait qu'une répétitioninutile de l'art. 2262.

Pardessus, I; 224. Marcadé, sur l'art. 685, n° 3. DuCaurroy, Bonnier et Rous-
tain, II, 326. Demante, Cours, II, 539 bis I. Jousselin, op. cit., II, 554. De-,

molombe,XII,635. Civ.cass., 16 juillet 1821,Sir., 22, 1, 154. Bordeaux,12fé-
vrier1827,Sir., 27, 2, 246. Req. rej., 23 août 1828, Sir., 28, 1 , 111. Voy. en
senscontraire: Vazeille, Des prescriptions, I, 409.

27Sile passage avait été exercé à litre de tolérance avant que l'enclave exis-

tât, la prescriptionne commencerait à courir que du jour où l'enclave s'étant

produite,le passage a été exercé à titre de droit. Pardessus, I, 224. Duranton ,
V,429et 430. Demolombe,XII, 635 bis.

26Cetarticle est introductif d'un droit nouveaupour les pays dont les coutumes

avaientadopté la maxime Nulle servitude sans titre. Sous l'empire de ces cou-

tumes, on reconnaissait bien au propriétaire d'un fonds enclavéle droit de ré-

clamerun passage sur les fonds voisins; mais l'exercice du passage était consi-
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La servitude de passage étant établie par la loi, il ne saurait

être question de l'acquisition par prescription de cette servitude

elle-même 29. Mais, à défaut de règlement conventionnel ou judi-
ciaire sur l'assiette du passage , la possession trentenaire a pour
effet de la déterminer d'une manière irrévocable 30, de telle sorte

que le propriétaire du fonds sur lequel le passage a été exercé à

titre de servitude légale, ne peut plus demander qu'il soit pris sur

un autre fonds ou sur une partie différente du sien propre 31, et

que, réciproquement, le propriétaire du terrain enclavé ne peut

plus réclamer le passage sur les héritages d'autres voisins 32.

La loi n'accordant au propriétaire d'un fonds enclavé le droit de

passer sur les fonds voisins qu'à raison de la nécessité résultant

de l'enclave, ce droit ne peut plus être réclamé, lorsque l'en-

clave vient à cesser, soit par l'établissement d'un chemin, soit

par la réunion du fonds originairement enclavé, à un héritage
communiquant à la voie publique. Il en est ainsi, lors même

que le passage a été exercé pendant plus de trente ans, ou qu'il
l'a été après paiement d'une indemnité 33, sauf, dans ce dernier

déré comme entaché de précarité tant que l'indemnité n'avait pas été payée ou
réglée, et ce n'était qu'à partir de son règlement qu'elle devenait prescriptible.
Cpr. Demolombe, XII, 634; Req. rej., 7 février 1811, Sir., 13,1, 463 ; Poitiers,
28 juin 1825, Sir., 25, 2, 270; Req. rej., 11 mai 1830, Sir., 30, 1, 229; Or-
léans, 22 juillet 1835, Sir., 35, 2, 495.

20
Delvincourt, I, p. 391. Marcadé, sur l'art. 682, n° 2. Demolombe,

XII, 624.
30Il en est toutefois autrement, à notre avis, lorsque le passage a été exercé

sur un immeuble dotal qui, ne présentant pas le trajet le plus court pour arriver
à la voie publique , ne se trouvait pas soumis à la servitude établie par l'art. 682.
Cpr. § 537, texte n° 3, et note 43. Outre les autorités citées dans cette note en
sens contraire de notre opinion, voy. encore : Demolombe, XII, 625 ; Bordeaux,
6 août 1861, Sir., 62, 2, 128.

31Cpr. § 185, texte n° 3, et note 25. Delvincourt, loc. cit. Toullier, III, 553.
Pardessus, I, 223. Marcadé, sur l'art. 682, n° 2. Demante, Cours, II, 538bis
III. Demolombe, XII, 624. Amiens , 19 mars 1824, Sir., 24, 2, 242. Pau, 14 mars
1831, Sir., 31, 2, 244. Req. rej., 29 décembre 1847, Sir., 49, 1, 134. Req. rej.,
18 juillet 1848, Sir., 49, 1, 136. Nancy, 30 mars 1860, et Grenoble , 7juin 1860,
Sir., 60, 2, 447 et 448. Paris , 5 avril 1861, Sir., 61, 2, 255. Voy. en sens con-
traire : Vazeille, Des prescriptions, I, 409; Paris, 30 juin 1859, Sir., 59, 2,
557. — Il est toutefois bien entendu que le propriétaire du fonds sur lequel le

passage aurait été exercé, même pendant plus de trente ans, pourrait toujours,
dans les conditions indiquées à l'art. 701, en demander la translation sur une
autre partie de son fonds.

32Cpr. texte et note 10 supra.
33On ne saurait, sans dénaturer la véritable intention des parties, induire du
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cas, la restitution de l'indemnité dont le paiement se trouverait

justifié 34.

Mais, lorsque l'enclave est le résultat d'un partage ou d'une alié-

réglement,conventionnelou judiciaire, intervenu entre elles sur l'assiette du

passageréclaméà titre de nécessité, et sur l'indemnité à payer par le proprié-
tairedu fondsenclavé, la constitution, pour une éventualitéquelconque, d'un

passagede simplecommodité. Cette remarque se présente d'une manière plus
frappanteencoredans l'hypothèseoù le règlementconventionnelse trouve rem-
placépar la prescription.En effet, celui qui a toléré l'exercicesur son fondsd'un
passagenécessaire, sans demanderqu'il fût pris sur d'autres héritages, ou sans
exigerl'indemnitéà laquelle il avait droit, ne peut être considérécommeayant,
parsonsilence, consenti à l'établissement d'un passage pour le cas mêmeoù,
l'enclavevenantà cesser, le passage perdrait le caractèredenécessitéaveclequel
il a été toléré et pratiqué. Dans ces circonstances, il y a lieu d'appliquer la
maximeCessantecausa, cessât effectus; et quand, pour l'écarter, on invoquela
règleQuodab initia voluntatis, ex post facto necessitatis, on se place évidem-
mentendehors des faits et des véritables termes de la question. L'opinioncon-
traireà cellepour laquellenous nous sommesprononcés, ne pourrait se soutenir
qu'enadmettantla transformationde là servitudelégale depassagenécessaire,en
uneservitudequi se trouverait établie par le fait de l'hommedans un intérêt de
simplecommodité.Orune pareille transformation,qui ne peut évidemment, en
présencede l'art. 691, s'opérer par l'effet de la prescription, ne saurait davan-
tagerésulterd'une conventionuniquementrelativeà l'exerciced'un passagené-
cessaire.Delvincourt,I, p, 390. Toullier, III, 554. Pardessus, I, 225. Solon,
n°331.Marcadé,sur l'art. 682, n° 4. Taulier, II, p, 429. Demante, Cours, II,
539bisII. Ageh, 14 août 1834,Sir., 35, 2,414. Lyon, 24décembre1841, Sir.,
42,2, 166.Angers, 20 mai 1842, Dalloz, 1842, 2, 164. Limoges, 20 novembre
1843,Sir.,44, 2, 158. Rouen, 16 février, et Orléans, 23 août 1844,Sir., 48, 1,
193à la note. Rouen, 13 décembre 1862, Sir., 63, 2, 176. Voy. en sens con-
traire: Duranton,V, 435; Demolombe,XII,.642; Grenoble,15 mars1839,Sir.,
45, 2, 418; Aix, 14juin 1844, Dalloz, 1845, 4, v° Servitudes, n° 17; Caen,
1erdécembre1845, Sir., 46, 2, 128; Bordeaux, 18 mars 1845, et Grenoble,
20novembre1847,Sir., 48, 1, 193, à la note ; Req. rej., 19 janvier 1848, Sir.,
48,1, 193; Bordeaux, 25juin 1863, Sir., 63, 2, 208.

34Pardessus,1, 226. Solon, n° 332. Taulier, loc. cit. Angers, 20 mai 1842,
Dalloz,1842, 2, 164. Voy. cep. Agen, 14 août 1834,Sir., 35, 2, 414; Lyon,
24décembre1841,Sir., 42, 2, 166; Limoges, 20novembre1843,Sir. ,44, 2,
158; Caen, 1erdécembre1845,Sir., 46, 2, 128. Cesarrêts décidentque lorsque
lepassagea été exercé pendant trente ans, le propriétaire du fonds autrefois
enclavé,a droità la restitution de l'indemnité qu'il est présumé avoir payée, et
ce,d'après l'évaluation qui en serait faite. Mais la doctrinede ces arrêts, qui
partentde l'idée erronée que la prescriptionde l'art. 685fait légalementprésu-
merle paiementd'une indemnité, doit d'autant moins être admisequ'il s'agit
icid'unecondictio sine causa, et que celui qui exerce une pareille action est
tenude prouveravant tout le paiement de la somme dont il réclamela resti-
tution.

II. 33
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nation partielle, la servitude de passage, due en pareil cas par
suite d'une convention tacite, continue de subsister malgré la ces-

sation de l'enclave 35.

En dehors du cas d'enclave, il existe certaines circonstances

dans lesquelles il est permis de passer sur le fonds d'autrui.

C'est ainsi que toute personne peut passer sur les héritages bor-

dant une voie publique devenue impraticable , quand même il se-

rait, à cet effet, nécessaire de les déclore, et quel que soit d'ailleurs

leur état de culture. L'indemnité due aux propriétaires des héri-

tages traversés est, en pareil cas, à la charge de la commune 36.

C'est ainsi encore que le propriétaire d'un essaim d'abeilles est

autorisé à le poursuivre sur le fonds où il s'est posé 37; et que le

propriétaire d'objets enlevés par les eaux peut, pour les retirer,
entrer dans le fonds où ils ont été entraînés 38.

APPENDICEAUX SERVITUDESLÉGALES.

De la propriété et de l'usage des eaux 1.

§244.

1. Des eaux de. source.

Tout propriétaire d'un terrain est, comme tel, propriétaire des

sources qui s'y trouvent, peu importe qu'elles y jaillissent natu-
rellement ou qu'elles n'aient été amenées à la surface du sol que
par des fouilles ou des sondages. Arg. art. 552. Il en résulte que,
si, par suite de pareils travaux, des eaux qui jaillissaient natu-

rellement dans un terrain, en ont été détournées et amenées à la
surface d'un autre fonds, c'est au propriétaire de ce fonds que la

35Toulouse, 16 mai 1829; Sir., 30, 2, 243. Req. rej., 14 novembre 1859, Sir.,
60, 1; 236. Req. rej., 1er août 1861, Sir., 61, 1, 945.

36Loides 28 septembre-6 octobre 1791, lit. II, art. 41. Cpr. Loi du 21 niai
1836, art. 1er. Toullier, III, 557. Pardessus, I, 226.

37Loides 28 septembre-6 octobre 1791, tit. I, sect. III, art. 6. Cpr. § 201,
texte n» 1, lett. a.

38Cpr.L. 8.D. deincend. (47, 9). Pardessus, loc. cit.

1Les art. 641 à 645 , quoique placés sous la rubrique Des servitudes qui dé-
rivent de la situation des lieux, appartiennent plutôt à la théorie de la pro-
priété et des droits d'usage qu'à celle des servitudes légales. Tel est le motif
pour lequel nous n'en traiterons ici que par forme d'appendice. Cpr. sur cette
matière : Daviel, Traité des cours d'eau, 3eédit. Paris 1845, 3 vol. in-8°. Gar-
nier, Régime des eaux, Paris, 1849 à 1851, 5 vol. in-8°.



SECONDEPARTIE. LIVREPREMIER.§ 244. 511

source appartient 2, et que droit revenir l'indemnité due à raison
de son expropriation pour cause d'utilité publique 8.

La faculté dont jouit tout propriétaire de faire des fouilles dans

son fonds, pour, rechercher les eaux qui s'y trouvent y peut être

modifiée, soit directement par l'effet d'une renonciation formelle,
soit indirectement par l'établissement d'une servitude à laquelle
l'exercice de cette faculté porterait atteinte4.

Le propriétaire d'une source a le droit d'en disposer à volonté.

Art. 641 cbn. 544. Il peut donc en absorber entièrement les eaux

ou les détourner de leur cours naturel ; et les propriétaires voi-

sins ou inférieurs ne sont pas même fondés à s'opposer à ce qu'il
les retienne, sous le prétexte qu'elles lui seraient plus nuisibles

qu'utiles 5. Mais il est bien entendu que s'il veut, en vertu de

l'art. 640, les laisser couler sur les fonds inférieurs, il lui est

interdit de les employer à des usages de nature à les corrompre
ou à les imprégner d'éléments délétères 6.

Le propriétaire d'une source a le droit de disposer à son gré
des eaux de cette source, non-seulement au dedans, niais encore

en dehors du fonds où elles jaillissent 7. Il peut en céder l'usage

2Onexprimed'ordinaire cette idée, en disant,que la sourceappartient, non à
celuidansle fonds duquel elle jaillit, mais à celuidans le fondsduquel elleprend
naissance.Anotre avis cette formule manque de précision, et mêmejusqu'à cer-
tainpointd'exactitude, en ce qu'elle n'indique pas quel est le fondsqui doitêtre
considérécommedonnant naissance à la source, et semble subordonnerla solu-
tionde cette questionà des recherches géologiques.

3Req.rej., 4 décembre1860, Sir., 61, 1, 623.
4
Req.rej.,19 juillet 1837, Sir., 37, 1, 684. Req. rej., 20 juin 1842, Sir., 43,

1, 321.Req. rej., 22 août 1859, Sir., 60, 1, 369.
5Toullier,III, 131 à 133. Duranton, V, 174. Demolombe,XI, 66. Civ.cass.,

29janvier1840,Sir., 40, 1, ,207.Voy. en sens contraire: Delvincourt, I, p. 381;
Pardessus,I, 78; Daviel, III, 895 ; Proudhon, Du domaine public, IV, 1349;
Metz,16novembre1826, Sir., 31, 2, 110.

6Voy.§ 240, texte et note 19. Cpr. aussi même paragraphe, texte et note 22.
7LaChambredes requêtes de la Cour de cassation avait d'abord décidéle con-

traire, enpartant de l'idée qu'en dehors du fonds où elles jaillissent, les eaux
d'unesource deviennent des eaux courantes, sur lesquelles le propriétaire de
cettesource ne peut exercer que les droits d'usage concédés aux riverains par
l'art.644.Req. rej., 28 mars 1849, Sir., 49, 1, 503. Maiscette idée, que la même
chambren'a plus reproduite dans son arrêt du 22 mai 1854 (Sir., 54; 1, 729),
nousparaît avoir été définitivement rejetée par la chambre civile (Civ.cass.,
19novembre1855, Sir., 56, 1, 609), dont nous n'hésitons pas à adopter la solu-
tion.Lepropriétaire de la source ayant incontestablementle droitd'en détourner
leseauxau préjudicedes propriétaires inférieurs, il importe peu que,ce détour-
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exclusif à des tiers, peu importe qu'ils soient ou non propriétaires
de terrains contigus à celui où se trouve la source 8.

La seule circonstance que le propriétaire d'une source en a laissé
couler les eaux par leur pente naturelle pendant trente années, et

que cette source s'est ainsi transformée en une eau courante, ne
le prive pas du droit d'en disposer au préjudice des propriétaires
inférieurs qui les auraient reçues, mais qui n'en auraient pas pres-
crit l'usage conformément aux art. 641 et 6429.

Le droit absolu dont jouit le propriétaire d'une source sur les
eaux qui en proviennent, ne peut d'ailleurs être limité par des
règlements émanés, soit de l'administration 10, soit de l'autorité

judiciaire 11. De pareils règlements, qui ne sauraient avoir pour
objet que la police des eaux courantes, ou les droits respectifs des

nement s'opère dans le fonds même qui renferme cette source, ou dans un,
autre. Tout se réduit, en pareil cas, à savoir si les propriétaires inférieurs ont
ou non acquis un droit sur les eaux de la source. Voy en ce sens : Daviel, III,
766 bis; Rapport au Sénat, par M. de Royer (Moniteur, du 19 juin 1862).

8De Royer, Rapport précité. Req. rej., 22 mai 1854, Sir.. 54, 1, 729.
9Suivant une doctrine émise dans les considérants de l'arrêt de la chambre

des requêtes du 22 mai 1854, cité à la note précédente, le propriétaire de la
source pourrait., dans l'hypothèse indiquée au texte, être considéré, selonles cir-

constances, comme en ayant volontairement abandonné les eaux aux proprié-
taires inférieurs, pour les besoins de l'irrigation. Voy. aussi dans ce sens : Gar-
nier, III, 747. Cette doctrine ne doit pas être admise; elle aurait pour résultat
de créer arbitrairement, et en dehors des exceptions établies par les art. 642à
643, une nouvelle restriction au droit de disposition du propriétaire de la source.
Si ce dernier n'a pas , pendant un temps plus où, moins long, usé de la faculté
de détourner les eaux, on ne saurait induire, decette circonstance une renon-
ciation à cette faculté légale, qui comme telle est imprescriptible. Art. 2232. En
vain voudrait-on invoquer, en sens contraire, la disposition de l'art. 644, et le
droit d'usage qu'il accorde aux riverains d'un cours d'eau, puisque ce droit
d'usage, nécessairement subordonné à l'existence d'une eau courante, ne trouve
plus d'objet auquel il puisse s'appliquer, lorsque, en vertu de son droit absolude

disposition, le propriétaire de la source a modifié le cours naturel des eaux. Par-
dessus, I, 105.Proudhon, Du domaine public, IV, 1356 et 1369. Daviel, III,
792 et 793. Du Caurroy Bonnier et Roustain, II, 267. Demolombe, XI, 101.
De Royer, Rapport précité.Civ. cass. , 10 novembre 1855, Sir., 56, 1, 609.
Civ. cass., 18 mars 1857, Sir., 57, 1,263. Colmar, 26 novembre 1857, Sir., 58,
2, 343. Req. rej., 9 décembre 1862, Sir., 63, 1, 358.

10Demolombe, XI, 69. Décrets en Conseil d'État du 23 décembre 1858 , Sir.,
60, 2, 345, du 1er mars 3860, Sir., 60, 2, 346, et du 14 mars 1861, Sir., 61,
2, 365.
11 Demolombe, XI, 66. Civ. cass., 29 janvier 1840, Sir., 40, 1, 207. Pau,

2mai, 1857, Sir., 68, 2,183.
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riverains d'un cours d'eau, ne sont point opposables au proprié-
taire de la. source , qui reste le maître d'en disposer à son gré.
Ce droit de disposition est cependant susceptible d'être modifié,

non-seulement par un litre émané du propriétaire de la source ,
mais encore par la destination du père de famille 12et par la pres-

cription. Art. 641. D'un autre côté, il est soumis à la restriction

résultant de la servitude établie par l'art. 643. Enfin, il va de soi

qu'une source est, comme tout autre objet corporel formant la

matière d'un droit de propriété, susceptible d'expropriation pour
causé d'utilité publique 13.

2° La prescription invoquée contre le droit de disposition du

propriétaire de la source ne peut s'accomplir que par une jouis-
sance non interrompue14 pendant l'espace de trente années, à

compter du jour où celui qui s'en prévaut a fait et terminé des

ouvrages apparents, destinés à faciliter la chute et le cours de l'eau
dans sa propriété 16. Art. 642. La contradiction opposée à l'exer-
cice du droit de propriétaire de la source n'aurait pas pour effet,
en l'absence de tous travaux apparents, de rendre la prescription

possible 18.
Il n'est pas indispensable que les ouvrages apparents qui sont

12L'art. 641, qui ne mentionneexpressément que le titre ou la prescription ,
comprendimplicitementla destination du père de famille, puisqu'elle équivaut
àtitre en ce,qui touche'les servitudes continueset apparentes. Art. 692. Duran-
ton, V, 186.Daviel, III, 770. Garnier, III, 721. Proudhon, op. cit., IV, 1364.
Demolombe,XI, 83. Req. rej. 20 décembre1825, Sir., 26, 1, 179. Bourges,
13décembre1825,Sir., 26, 2, 222. Pau, 28 mai1831,Sir., 31, 2, 201.Civ.cass.,
30juin1841,Sir., 41, 1, 638.

13Pardessus, I, 138. De Royer, Rapport au Sénat, Moniteur du 19 juin
1862.Cpr.Req. rej., 4 décembre1860, Sir., 61, 1, 623.

14L'interruptionaurait lieu naturellementpar la retenue ou le détournementdes
eaux: ellerésulterait immédiatement de ces faits, si le propriétaire du fonds in-
férieurn'avait point, au moment où ils se sont produits , la possessionannale;
et, dansle cas contraire, elle s'opérerait par le maintien pendant une année au
moins,sans réclamation de la part de ce dernier, de l'état de choses constitutif
dela retenue ou du détournement des eaux. Art. 2243. Cpr. Delvincourt, I,
p. 382 et 383; Pardessus, I, 100. Voy., sur l'interruption civile, texte et
note18 infra.
15Il est absolumentnécessaire que les travaux aient été exécutéspar celui qui

seprévaut de la prescription. Civ. cass., 25 août 1812, Sir., 12; 1, 350.Req.
rej., 15 avril 1845, Sir., 45, 1 , 583.; Civ. cass. , 18 mars 1857, Sir., 57,
1, 263.
16 Arg.art. 642, cbn. 2232. Nec obstat, art. 2238: Cpr. § 185,texte et notes 27
à29.Taulier,II, p. 363. Demolombe,XI, 82. Voy.en sens contraire :Proudhon,
op.cit., IV,1371.
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exigés pour donner cours à la prescription, aient été faits dans le

fonds même où jaillit la source ; il suffit qu'ils aient été exécutés
dans l'héritage immédiatement inférieur ou cdntigu 17.Mais aussi le

propriétaire de la source peut-il, dans ce cas, se prémunir contre

la prescription au moyen d'une interpellation adressée à l'auteur

de ces travaux, en la faisant suivre d'une action en justice, si ce

dernier ne consentait pas, sur cette interpellation, à reconnaître la

17La question résolue au texte est vivement controversée. Pour se former à ce
sujet des idées exactes, il importe avant tout de remarquer que l'art. 642,s'oc-
cupe exclusivement des rapports du propriétaire de la source et du propriétaire
du fonds immédiatement inférieur. Or si, même en ce qui concerne ces rapports,
la rigueur des principes eût exigé, pour donner cours à la prescription, des tra-
vaux exécutés dans le fonds même où jaillit la source, on ne peut s'empêcher
de reconnaître qu'à raison de la nature particulière de la chose qui forme ici

l'objet du droit de propriété, il existait de puissantes raisons d'utilité générale,
pour engager le législateur à déroger, dans une certaine mesure, aux règles
ordinaires. Cette dérogation ressort du texte même de l'art. 642, qui, en énu-
mérant les différentes conditions dont le concours est nécessaire à l'accomplisse-
ment de la prescription, se borne à exiger des ouvrages apparents, sans de-
mander que ces ouvrages soient établis sur le fonds même où se trouve la source.
Le.silence de cet; article sur ce point est d'autant plus concluant que l'ensemble
des travaux préparatoires ne peut laisser aucun doute sur la véritable pensée du

législateur. La discussion au Conseil d'État et les observations du Tribunal

prouvent, eh effet, que son intention a été de se contenter d'ouvrages établis
sur le fonds inférieur, et que c'est précisément pour prévenir toute controverse
à cet égard, que, dans la rédaction définitive de l'art. 642, on a substitué les mots
ouvrages apparents aux mots ouvrages extérieurs, qui y figuraient primitive-
ment. Locré, Lég., VIII, p. 334 à 340, nos 5 à 7; p. 355 à 358, n° 5. En pré-
sence d'une volonté si formellement exprimée, et, qui plus est, législativement
consacrée par le changement fait à l'art. 642, il ne saurait appartenir aux tribu-
naux , sous prétexte d'erreurs doctrinales imputées au législateur, de s'écarter
du respect dû à ses décisions. Aussi croyons-nous devoir, malgré la jurispru-
dence côntrairé de la Cour de cassation, persister dans l'opinion que nous avons

précédemment émise. Voy. en ce sens : Delvincourt, I, p. 382 ; Pardessus, 1,
101, II, p. 363; Favard de Langlade, Rép.; v° Servitudes, sect. I, §1, n°2;
Solon, p. 64; Zachariae, § 236, nôte 6; Daviel, III, 775; Marcadé, sur l'art. 642,
n°2 ; Du Caurroy, Bonnier et Roustain, II, 268 ; Demante, Cours, II, 493bisI ;
Rouen, 16 juillet 1857, Sir., 57; 2, 621. Voy. en sens contraire : Henrion de

Pansey, Compétence des juges de paix , chap. XXVI, § 4 , n° 1 ; Toullier, III,
635, à la note ; Duranton, V, 181 ; Garnier, III, 728 ; Vazeille, Des prescrip-
tions, I, 401; Taulier, II, p. 364; Demolombe, XI, 79 et 80. Civ. cass., 25août
1812, Sir., 12, 1, 350 ; Req. rej., 6 juillet 1825, Sir., 26, 1, 406 ; Bordeaux,
1erjuillet 1834, Sir., 34, 2 , 648 ; Req. rej., 5 juillet 1837, Sir., 37, 1, 565;
Req. rej., 15 février 1854, Sir., 54, 1, 186 ; Colmar, 26 novembre 1857, Sir.,
58, 2, 343 ; Civ. cass., 8 février 1858; Sir., 58, 1; 193 ; Req. rej., 2 avril 1858,
Sir., 59, 1, 733.
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précarité de sa jouissance 18. Quant aux ouvrages établis dans des
fonds inférieurs plus éloignés, ils seraient insuffisants pour faire
courir la prescription à rencontre du propriétaire de la source 19.

Lorsqu'il s'agit d'ouvrages existant dans le fonds où jaillit la
source, le propriétaire d'un fonds inférieur ne peut, en général,
s'en prévaloir à l'appui de la prescription, qu'à charge de prouver
qu'ils ont été exécutés par lui 20.Toutefois, dans le cas où l'ancien-
neté dé ces travaux ne permettrait plus d'en reconnaître l'auteur,
les tribunaux pourraient admettre en fait qu'ils ont été, exécutés

par le propriétaire inférieur, s'il était évident qu'ils ont été établis
dans son intérêt exclusif 21. Quand il s'agit d'ouvrages existant sur
le fonds inférieur, ils sont légalement présumés faits par le pro-
priétaire de ce fonds. Art. 553.

18 Cetteréserve répond, à l'une des principales,objections qu'on a fait valoir

contre notre opinion, en disant que le propriétaire de la source n'ayant aucune
actionpour demander la suppressiondes travaux faits sur le fonds inférieur, il
se trouveraitdans l'impossibilité de s'opposer au cours de la prescription.— Du
reste, nousne croyonspas qu'une simple protestation fût suffisanteà cet effet.
Cpr.§215,'texte et note 24. Proudhon, op. cit., IV,136,7.Voy.cep.Delvincourt,
I, p. 382et 383; Pardessus.I, 101 ; Demante, op. et lac. citt.19Tousles propriétaires de fonds inférieurs, même non contigusà celui où se
trouvela source, peuvent sans doute, au moyen de la prescription, acquérir un
droitsur leseaux qui en proviennent. Duranton, V, 185. Marcadé, sur l'art. 642,

n°3. Daviel,III, 772. Proudhon;op. cit., IV,1355. Demante, Cours, II, 493bis,
III. Demolombe,XI, 81. Mais comme, d'après l'ensemble de sa rédaction,
l'art. 642, suppose des ouvrages tout au moins faits, sur l'héritage inférieur,
touchant immédiatement celui qui renferme la source, les propriétaires plus
éloignés ne pourraient, en vertu de travaux exécutés, sur leurs propres fonds,
seprévaloirdes dispositionsde cet article. Cpr. Delvincourt, I, p. 381. Cette
distinctionest éminemmentrationnelle, en ce que des ouvragesfaits sur l'héri-
tagecontiguont pu être considérés commesuffisants pour constituer en demeure

le propriétaire de la source, tandis qu'on ne saurait attribuer un pareil effet à

des travauxexécutés dans des fonds plus éloignés. Elle est capitalepour la saine

intelligence de l'art. 642, et écarte tous les inconvénientsqui s'attacheraient à
un systèmetrop absolu, d'après lequel il suffirait de travaux exécutés dans un
fondsinférieurquelconquepour faire courir la prescription. Cpr. Req.rej , 2 août
1858,Sir., 59, 1, 733.

20
Duranton, V,170. Pardessus, 1, 101. Demante, Cours, II, 493bis. Demo-

lombe,XI, 177. Voy.aussi les arrêts cités à la note15 supra.21Non obstat art. 553. La présomption légale établie par cet article fléchit
devantla preuve contraire, Or, comme il s'agit ici defaits purs et simples,cette

preuvepeut se faire par témoins ou à l'aide de simples présomptionsde fait.
Cpr.§ 192, texte et note 4. Demante, op. et loc. dit. Demolombe, XI, 78.
Civ.rej., 12 avril 1830, Sir., 30, 1, 174, Req. rej.,16 mars 1853, Sir., 53, 1,
621.Req.rej., 1erdéc. 1856, Sir., 57, 1, 844.
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Les rapports du propriétaire de la source et du propriétaire du

fonds inférieur qui, par titre, par. destination du père de famille,
ou par prescription, a acquis un droit sur les eaux de cette source,

se règlent, suivant les cas, par le titre, par l'état de choses cons-

titutif de la destination du père de famille , ou d'après la maxime

Tantum proescriptum quantum possessum.
A la différence de la destination du père de famille et de la pres-

cription, qui ne donnent jamais au propriétaire inférieur qu'undroit

d'usage sur les eaux de la source, le titre peut lui en conférer la

propriété même. Dans ce cas, le propriétaire du fonds où elle se

trouve, est désormais privé, non-seulement de la faculté de faire,
au profit de tiers, de nouvelles concessions sur les eaux , mais
même de celle de s'en servir lui-même. Dans le cas, au contraire,
où le propriétaire du fonds inférieur n'a acquis qu'une simple ser-

vitude, le propriétaire de la source conserve le droit d'en user

pour ses propres besoins, et même celui d'en disposer en faveur
de tierces personnes, à condition toutefois de laisser arriver au

propriétaire inférieur le volume d'eau auquel celui-ci a droit 22.
S'il s'élevait entre les deux propriétaires des contestations rela-

tives à l'usage des eaux, les tribunaux devraient les décider d'a-

près les droits respectifs des parties, tels qu'ils résultent du titre,
de la destination du père de famille, ou de la prescription, et ne
seraient pas autorisés à user du pouvoir discrétionnaire que leur
accorde l'art. 645, en ce qui concerne les eaux courantes 23.

La position du propriétaire du fonds inférieur, joignant immé-
diatement celui où jaillit une source, dans ses rapports avec les

propriétaires plus éloignés, varie selon qu'il a acquis ou non, à
rencontre du propriétaire de la source, un droit privatif sur les
eaux en provenant, et suivant la nature de ce droit.

Lorsqu'il n'a acquis aucun droit privatif sur la source qui forme
la tête d'un cours d'eau traversant ou bordant sa propriété, ses

rapports avec les propriétaires plus éloignés sont réglés par les
art. 644 et 645, qui seront expliqués au § 246.

Lors, au contraire, qu'il a acquis par titre la propriété de la
source, il peut en disposer dé la même manière qu'aurait pu le
faire le propriétaire du fonds où elle jaillit, et par conséquent en
détourner les eaux ou les concéder à des tiers.

22Duranton, V, 182. Daviel, III, 781. Demolombe, XI, 85. Voy. cep. Par-
dessus, I, 102.

23Daviel, III, 785. Demolombe, XI, 87. Cpr. Req. rej,, 20 mai 1828, Sir.,
28,1,213,



SECONDEPARTIE. LIVREPREMIER.§244. 517

Enfin, s'il n'a acquis qu'un simple droit d'usage sur les eaux de
la source, il ne lui est pas permis de les détourner ou de les con-
céder à des tiers 24. Mais, dans ce cas même, son droit prime celui

qui compéterait aux propriétaires de fonds plus éloignés en vertu
de l'art. 644, en ce sens que c'est, d'après le titre, la destination
du père de famille, ou la prescription, fondement de ce droit, que
doit, suivant lès circonstances, se régler son étendue, sans qu'il
appartienne aux tribunaux de le restreindre par application de
l'art. 645.

3° Par exception à la règle posée dans l'art. 641, le propriétaire
d'une source ne peut là détourner, lorsque, dans son cours, elle
fournit aux habitants d'une commune, village ou hameau, l'eau

qui leur est nécessaire. Art. 643.
La servitude résultant de cette disposition ne grève que les

sources proprement dites, et ne doit pas être étendue aux citernes,
aux puits, aux mares et aux étangs 25.

Exclusivement établie en faveur des communautés d'habitants,
cette servitude ne peut être invoquée par les habitants de maisons
isolées 38.

Elle est en outre subordonnée à la double condition, que les
eaux de la source soient destinées à la consommation personnelle
des membres de la communauté ou à celle dé leur bétail, et qu'elles
soient absolument indispensables pour satisfaire ces besoins.

Ainsi, d'une part, la servitude dont s'agit ne pourrait être in-

voquée , ni dans l'intérêt de l'irrigation 27, ni pour le roulement

d'un moulin, dût-il servir à l'approvisionnement d'une commune 28.

Ainsi, d'autre part, il ne suffit pas, pour autoriser une commu-
nauté d'habitants à se prévaloir de l'art. 643, que l'usage des eaux
de la source soit plus agréable ou plus commode que l'emploi de

24Demolombe,XI, 89.
25L'art. 643 supposeune source formant un cours d'eau, et ne peut; par con-

séquent, s'appliquer à des eaux stagnantes. Proudhon, op. cit., IV, 1391.Daviel,
III, 825.Marcadé, sur l'art. 643, n°1. Demolombe, XI, 91. Poitiers, 26 jan-
vier1825,Sir., 25, 2, 347. Voy. en sens contraire : Delvincourt, I, p. 383 ;
Toullier,III, 134; Pardessus, 1, 138 ; Duranton, V, 191; Taulier, II, p. 366;
Civ.rej., 3 juillet 1822, Dalloz, Jur. gén., v° Servitudes, XII, p. 17, n° 27.

26Pardessus,I, 138. Marcadé, loc. cit. Demolombe,XI, 93, Colmar,5 mai
1809,Sir., 10, 2, 61. Voy. cep. Proudhon, op. cit., IV, 1386.

27Pardessus, I, 138. Demolombe,XI, 95.

28Proudhon, op. et loc. citt. Daviel, III, 789. Demolombe,loc. cit. Voy. en
senscontraire: Toullier, III, 134 ; Pardessus, loc. cit.; Garnier, III, 745.
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celles dont elle peut disposer 29, ou que ces eaux lui offrent, à rai-

son de leur vertu curative, des avantages particuliers 30.

Mais il y a nécessité, dans le sens de l'article précité, par cela

seul qu'il n'existe pas sur les lieux d'autres eaux à la disposition
des habitants ; et le propriétaire de la source ne serait pas fondé

à exciper de la possibilité pour ces derniers de se procurer, au

moyen du creusement de puits, l'eau qui leur est indispensable 31.

Du reste, la disposition de l'art. 643 ne forme pas obstacle à

l'exercice du droit qui appartient à tout propriétaire d'un fonds,

d'y faire des fouilles 32, lors même que le résultat en serait de dé-

tourner les eaux souterraines alimentant une fontaine nécessaire

à une commune 33. D'un autre côté, la servitude établie par cet

article n'emporte point celle de passage pour accéder à la source 34.

Le propriétaire d'une source sur laquelle une communauté d'ha-
bitants prétend exercer la servitude établie par l'art. 643, est fondé
à réclamer une indemnité. Elle doit être évaluée, non d'après les

avantages que la communauté retire des eaux, mais seulement

eu égard au préjudice qu'éprouve le propriétaire de la source, en
se trouvant privé de la faculté d'en disposer librement35.

L'action en indemnité s'éteint par la prescription. Cette pres-
cription, quoique purement extinctive 36, suppose cependant que
la communauté d'habitants a , pendant trente années, joui des eaux
de la source à titre de servitude légale, c'est-à-dire commentant
nécessaires à ses besoins. Mais le cours de la prescription n'est

29Toullier, III, 134. Pardessus, loc. cit. Favard, Rép., v° Servitude, séct. I,
n° 8. Marcadé, loc. cit. Demolombe, XI, 94. Orléans, 23 août 1856, Sir., 62,
1, 366, à la note. Colmar, 26 novembre 1857, Sir., 58, 2, 343. Civ. rej., 4 mars
1862, Sir., 62, 1, 366.

30Demolombe, XI, 95. Cpr. Civ.cass., 4 décembre 1849, Sir., 50, 1, 33.
31Proudhon, op. cit., IV, 1387. Civ. rej., 4 mars 1862, Sir., 62, 1, 366.
32Cpr. § 191, texte n° 1 et note 4 : § 194, texte et note 18.
33Pardessus, loc. cit. Daviel, III, 894. Garnier, III, 471. Solon, n° 43. Demo-

lombe , XI, 92. Civ.rej., 29 novembre 1830, Sir., 31, 1, 110. Grenoble, 5 mai
1834, Sir., 34, 2, 401. Voy.en sens contraire : Proudhon, op. cit., V, 1547.

34Du Caurroy, Bonnier et Roustain, II, 269, Daviel, III, 790. Demolombe,
XI, 96. Voy. en sens contraire : Proudhon, op. cit., IV, 1381.

35Pardessus, loc. cit. Proudhon, op. cit., IV, 1390. Demolombe, XI, 97.
36Cpr. § 210, texte et note 4. En disant : Si les habitants n'en ont pas pres-

crit l'usage, l'art. 643 ne s'explique pas d'une manière exacte, puisqu'il ne peut
être question d'acquérir par prescription un droit d'usage concédé par la loi elle-
même. Demolombe, XI, 98.
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point dans cette hypothèse, comme dans celle dont s'occupe
l'art. 642, subordonné à l'existence de travaux apparents 37.

§ 245.

2. Des eaux pluviales.

a. Des eaux pluviales tombant sur un terrain privé.

Ces eaux appartiennent par droit d'accession, et indépendam-
ment de tout fait d'occupation, au propriétaire du terrain sûr lequel
elles tombent. Il peut en disposer à son gré, soit en les retenant
dans son fonds, soit en les cédant à des tiers, soit enfin en les
laissant couler sur les fonds inférieurs suivant la pente naturelle
du terrain 1.

Ce droit absolu de disposition peut être modifié, comme celui du

propriétaire d'une source, par un titre, par la destination du père
de famille, ou par la prescription trentenaire 2.

Tout ce qui a été dit au paragraphe précédent, sur les conditions

requises pour l'accomplissement de la prescription, et sur les rap-
ports que la destination du père du famille ou la prescription éta-

blissent entre le propriétaire de la source et celui du fonds infé-

rieur, doit également recevoir, application dans la matière qui nous

occupe actuellement.
Mais il en est autrement des règles exposées au même para-

graphe quant aux rapports du propriétaire du fonds inférieur à

celui où jaillit la source avec les propriétaires de fonds plus éloi-

gnés. Si les eaux d'une source formant la tête d'un cours d'eau ne

peuvent être détournées, au préjudice des propriétaires dont elles

traversent ou bordent les héritages, par celui qui n'a acquis sur

cette source qu'un simple droit usage, les eaux pluviales, au con-

traire, sont à la complète disposition de celui qui , par titre, par

37Maleville,sur l'art. 643. Pardessus, loc. cit. Duranton,V, 189. Taulier, II

p. 366:DuCaurroy,Bonnier et Roustain, II, 269. Demante, Cours, II, 494bis

II. Daviel,III, 788. Demolombe, loc. cit. Voy. en sens contraire : Proudhon

op.cit., IV,1388 et 1389.

1Delvincourt,I, p. 380; Pardessus, I, 79. Proudhon, Du domaine public,
IV,1330.Solon, n° 46. Demolombe, XI, 105.

2Pardessus, I, 103. Proudhon, op. cit., IV, 1331 et 1332. Daviel, III, 797
et 798.Troplong, De la prescription, 1,148. Marcadé, sur l'art. 642, n° 5.

Demante,Cours, II, 495 bis I. Demolombe, XI, 109. Cpr. Civ.cass., 19 juin
1810,Sir., 11; 1, 164, Voy.en sens contraire : Duranton, V, 158,
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destination du père de famille, ou par prescription, a acquis le

droit de les utiliser ; il est donc autorisé à les détourner, ou à les

céder à des tiers, sans que les propriétaires des fonds inférieurs

puissent s'y opposer. Il y a mieux, ce droit de disposition lui

appartient par l'effet de la simple occupation, quant aux eaux plu-
viales qu'il a reçues d'un fonds supérieur, sans d'ailleurs avoir

acquis, à rencontre du propriétaire de ce fonds, un droit quelconque
sur ces eaux 3.

b. Des eaux pluviales tombant ou coulant sur une voie publique.

Ces eaux rentrent dans la classe des res nullius, et deviennent
comme telles la propriété du premier occupant 4.

Ce droit d'occupation toutefois ne peut plus être exercé, lorsque
le gouvernement ou l'administration, soit départementale, soit

communale, a concédé à un particulier l'usage exclusif des eaux
tombant ou coulant sur une route impériale, ou départementale,
ou sur un chemin vicinal 5.

L'application du principe ci-dessus posé aux rapports des pro-

priétaires riverains d'une voie publique, conduit à reconnaître que
chacun d'eux a le droit de s'emparer des eaux pluviales qui y
tombent ou qui y coulent, sans qu'un propriétaire inférieur qui
les aurait antérieurement dérivées sur son fonds, même à l'aide de

travaux apparents, puisse opposer au propriétaire supérieur qui
voudrait se les approprier, soit un prétendu droit de préoccupa-
tion , soit même une jouissance trentenaire, soit enfin l'art. 644,
dont les dispositions ne concernent que les cours d'eau proprement
dits 6.

3Demolombe, XI, 105.

4Duvergier, sur Toullier, III, 132, note a. Pardessus, I, 79. Proudhon, op.
cit., IV, 1318, 1233 et 1334. Duranton, V, 159. Troplong, op. cit., I, 147. Mar-
cadé, sur l'art. 642, n° 4. Demolombe, XI, 115 et 116.

5En effet, l'État, les départements et les communes sont autorisés à retirer
des voies publiques, dont l'entretien est à leur charge, tous les avantages; qu'il
est possible d'en recueillir sans porter atteinte à leur destination. Cpr. § 469,
texte et note 2. Pardessus, 1, 79. Proudhon , op. cit., 1336 à 1338, Daviel, III,
802. Voy. en sens contraire : Duranton, V, 159 ; Devilleneuve, Sir., 41, 2, 1, à
la note; Demolombe, XI, 116.

6 Voy.en ce sens, outre les auteurs cités à la note 4 supra: Civ. rej., 14 jan-
vier 1823, Sir,, 23, 1, 173; Req. rej., 21 juillet 1825, Sir., 26, 1, 407; Rennes,
10 février 1826, Sir., 28, 2, 74 ; Limoges, 22 janvier 1839, Sir., 39, 2, 284;
Limoges , 14 juillet 1840, Sir., 41, 2, 1. Cpr. aussi § 246, texte et note 1re.
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Toutefois, les eaux pluviales dont s'agit sont, susceptibles de

former, entre' les riverains de la voie publique, l'objet de conventions
valables. C'est ainsi que le propriétaire supérieur peut renoncer à

se servir de ces eaux, pour les laisser en totalité au propriétaire
inférieur. Une pareille renonciation est obligatoire, non-seulement

pour celui qui l'a consentie et ses successeurs universels, mais

même pour ses successeurs particuliers, comme emportant consti-

tution d'une véritable servitude à la charge du, fonds supérieur 7.

Celle servitude peut aussi s'établir par la destination du père de

famille 8, et même par la prescription trentenaire. Mais la pres-

cription ne s'accomplit en pareil cas qu'autant que celui qui l'in-

voque a établi, sur le fonds du propriétaire contre lequel il s'en

prévaut, des travaux apparents à l'aide desquels il recueille les

eaux, comme aurait pu le faire ce dernier, sur le bord de la voie

publique où elles coulent 9.

Les eaux pluviales provenant d'une voie publique cessent d'être
res nullius, dès qu'elles ont été amenées dans un fonds privé. En

cet état, elles sont assimilables aux eaux de source; et la solution

affirmative de la question de savoir si les propriétaires inférieurs

7Caen,22 février 1856, Sir., 57, 2, 204.
8Duranton,V, 160. Civ. rej., 21 juillet 1845,Sir., 46, 1, 33. Req. rej., 9 avril

1856,Sir., 56, 1, 399. Voy. en sens contraire : Troplong,.op. cit., 1, 147 ; Col-
mar,26mai 1831, Sir., 46, 1, 33, à la note.

9Ondit ordinairement que les eaux pluviales coulant sur une voiepublique,
sontimprescriptibles.Le principe est exact en ce sens que le propriétaire infé-

rieur,qui a dérivé ces eaux par des travaux faits sur son fonds , ne peut pas plus
opposerau propriétairesupérieur qui voudrait s'en emparer, la prescriptiontren-
tenaire, qu'il ne pourrait se prévaloir contre:lui d'une simple préoccupation; et
c'estlà ce qu'ont décidéles arrêts cités à.la note 6 supna. Mais l'hypothèse dont

il s'agitactuellement est toute différente, et soulève la,questionde savoir si, à
l'aidede travauxexécutés sur un, fondsappartenant à autrui et longeant une voie

publique,on peut acquérir par prescription; à rencontre du propriétaire de ce

fonds,le droit de recueillir les eaux pluviales,coulant sur cette voie. Or la ques-
tionposéeen ces termes nous paraît devoir être résolue affirmativement, dès que
l'onadmetqu'un pareil droit peut être acquis par convention. Req.rej., 16 mars

1853,.Sir. ,: 53, 1, 621. Voy. en sens contraire : Troplong, op. cit., I, 147.

Cpr.Limoges,22 janvier 1839, Sir., 39, 2, 284 ; Limoges, 14 juillet 1840, Sir.,
41, 2, 1. Cesarrêts, sainement entendus, ne sont nullementcontraires à notre
manièrede voir. Dans l'espèce du premier, les travaux n'avaient pas été établis
sur le fondsdu propriétaire supérieur, contre lequel la prescription était invo-

quée. Le second a rejeté la prescription par le double motif que les travaux
donton se prévalait, ne se prolongeaient pas jusqu'à la voiepublique, et qu'ils
n'avaientété établis qu'à la faveur d'une simple tolérance.
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peuvent, par titre, par destination du père de famille, ou par pres-

cription, acquérir un droit sur ces eaux, ne présente plus aucune

difficulté 10.

Il est, du reste, bien entendu que les droits acquis, à rencontre

du propriétaire de tel ou tel fonds, sur des eaux pluviales à l'état,
soit de res nullius, soit de propriété privée , ne sont point oppo-
sables aux autres riverains de la voie publique, qui conservent

toujours la faculté de les dériver 11.

§ 246.

3. Des eaux courantes.

1° Les eaux auxquelles s'appliquent les art. 644 et 645 sont, à

l'exclusion de toutes autres, les cours d'eaux naturels qui ne

formentipas des dépendances du domaine public. Les dispositions
de ces articles sont donc étrangères aux eaux pluviales 1, et à celles

des lacs, étangs 2, ou réservoirs 3. Elles ne concernent pas davan-

tage les rivières navigables ou flottables avec bateaux, trains ou

radeaux 4, ni les canaux artificiels appartenant, soit à l'État, soit à

des particuliers 6.

10Demolombe, XI, 117.
11Cpr. cep. Limoges , 1er décembre 1840, Sir., 41, 2, 170.
1Il en est ainsi, alors même que les eaux pluviales ont été réunies dans un ca-

nal. Proudhon, Du domaine public, IV, 1330. Demante, Cours, II, 495 bis I.
Demolombe, XI, 106 et 121. Civ. rej., 14 janvier 1823, Sir., 23, 1, 173. Caen,
26 février 1844, Sir., 44, 2, 335. Voy. en sens contraire: Garnier, III, 717.

2L'art. 644 reste sans application aux eaux dérivées d'un étang, alors même
qu'elles sont conduites au lieu où elles doivent être utilisées, par le lit desséché
d'une ancienne rivière. Req. rej., 21 juin 1859, Sir., 59, 1, 661. Mais il en se-
rait autrement des eaux sortant d'un étang alimenté par un cours d'eau naturel.
Civ. rej., 20 février 1839, Sir., 39, 1, 414.

3Proudhon, op. cit., IV, 1422. Marcadé, sur l'art. 644, n° 1. Daviel, III, 825.

Demolombe, XI, 122.
4Cpr. § 169, texte et note 3.
5Delvincourt, I, p. 380. Duranton, V, 236 à 238. Pardessus, I, 111. Mar-

cadé , sur l'art. 644, n° 1. Demante, Cours, II, 495 bis II. Demolombe, XI, 127.
Colmar, 12 juillet 1812, Sir., 14, 2, 6. Civ. rej., 28 novembre 1815, Sir., 16, 1,
374. Civ. cass., 9 décembre 1818, Sir., 19,1,168. Civ. cass., 17 mars 1840, Sir.,
40, 1, 472. Bordeaux, 2 juin 1840, Sir., 40, 2, 355. Req. rej., 15 avril 1845,
Sir., 45, 1, 585. — Voy. sur ce qu'il faut entendre par canal artificiel ou creusé
de main d'homme : Civ. rej., 7 août 1839, Sir., 39, 1, 860 ; Civ, rej., 25 avril
1854, Sir., 54, 1, 458.
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Les droits d'usage mentionnés en l'art. 644 ne sont accordés

qu'aux riverains, c'est-à-dire aux propriétaires dé fonds contigus
au cours d'eau; Ainsi, ils ne peuvent être réclamés par celui dont

l'héritage est séparé du cours d'eau par un, chemin public, ou par
un chemin privé appartenant à un tiers 6.

Pour résoudre la question de savoir ce qu'il faut entendre par
fonds riverains, on doit s'attacher à l'état des lieux tel qu'il existe
au moment où est formée la réclamation tendant à l'usage des
eaux. Ainsi, lorsque le propriétaire d'un fonds riverain l'a aug-
menté par de nouvelles acquisitions, ou que le propriétaire d'un
fonds séparé du cours d'eau en a opéré la jonction avec un fonds

qui y touche, lé droit à l'usage des eaux peut être réclamé pour
l'ensemble des héritages ainsi réunis en un seul, 7.

Que si le propriétaire d'un fonds riverain en avait aliéné une

partie, l'acquéreur et le vendeur jouiraient en concurrence du droit
à l'usage des eaux, à supposer que ce droit eût fait l'objet d'une
clause expresse, ou qu'il dût être considéré comme tacitement

concédé ou réservé, par suite de l'existence de travaux destinés à

en faciliter l'exercice pour l'héritage tout entier 8. La même solu-

tion s'appliquerait au cas de la division d'un fonds riverain par
l'effet d'un partage.

Lés droits d'usage que l'art. 644 accorde sur les eaux courantes
aux propriétaires riverains, sont plus pu moins étendus, suivant

qu'il s'agit de fonds traversés ou simplement bordés par ces eaux.

2° Celui dont le fonds est traversé par une eau courante, peut
s'en servir, non-seulement pour l'irrigation, mais encore pour

6Duranton,V, 209. Proudhon, op. cit., IV, 1421. Daviel, II, 598. Garnier,
III, 771.Demolombe,XI, 139. Toulouse, 26 novembre1832, Sir., 33, 2, 572.

Bordeaux,2 juin 1840, Sir., 40, 2, 355. Angers, 28 janvier 1847, Sir., 47,
2, 256.
7Daviel,II, 587. Bertin, Codedes irrigations, nos 70 à 74. Demolombe,XI,

152.Limogés,9 août 1838, Dalloz, 1839, 2, 37. Voy. en sens contraire: Du-

ranton,V, 235; Proudhon, op. cit.; IV, 1426; Du Caurroy, Bonnier et Rous-

tain, II, 271.

8Daviel, II, 690, et III, 770. Proudhon, IV, 1259. Demolombe,XI, 153 et
154.Cpr.cep. Pardessus, I, 106; Bertin, op. cit., n° 78. Suivantces auteurs,
là solutiondonnéeau texte ne serait exacte qu'au point dé vue des relations des

partiesentre elles, et ne devrait plus être admise dans les rapports de ces der-
nièresavecles autres riverains, Maisnous ne comprendrionspas que la position
deceux-cipût se trouver amélioréepar l'effet de la divisiond'un fondsqui jouis-
saitpourtoutes ses parties des droitsconférés par l'art. 644.
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tous autres usages d'utilité ou d'agrément 9. A cet effet, il est non-

seulement autorisé à y faire des prises d'eau à l'aide de saignées
et de barrages, mais encore à la détourner en totalité dans l'inter-

valle qu'elle traverse sur son fonds, à charge de la rendre à son

cours ordinaire à la sortie de ce fonds, c'est-à-dire à l'endroit où
il cesse d'être propriétaire des deux rives ou de l'une d'elles seu-
lement 10. Art. 644, al. 2.

Cette restriction, apportée à l'exercice de son droit, conduit à
reconnaître que, si ce droit est plus étendu que celui du riverain
d'un seul côté 11, il ne l'autorise cependant pas à absorber complè-
tement les eaux, au détriment des riverains inférieurs, de ceux-là
même dont elles bordent simplement la propriété 12.

D'un autre côté, le propriétaire dont le fonds est traversé par
un cours d'eau, ne peut, même sur ce fonds, en changer la direc-
tion au préjudice des besoins d'une communauté d'habitants 13.

3° Celui dont le fonds est simplement bordé par une eau cou-

rante, peut s'en servir à son passage, c'est-à-dire sans en détourner
lé cours 14, pour l'irrigation de ses propriétés. Par ces termes, dont
se sert l'art. 644, on doit entendre, non-seulement le fonds rive-

9Duranton, V, 225. Garnier, II, 78. Demolombe, XI, 163 et 164. Bourges, 11juin
1828, Dalloz, 1831, 2, 168. Voy. en sens contraire : Proudhon, op. cit., IV, 1427.
Suivant cet auteur, le propriétaire d'un fonds traversé par une eau courante
ne pourrait en user que pour l'irrigation. Mais celte opinion est contraire au texte
formel de l'art. 644, et à la distinction qu'il établit entre les droits du propriétaire
des deux rives et ceux du propriétaire de l'une des rives seulement.

10Proudhon , IV, 1429. Demolombe, XI, 167.

11Demante , Cours , II, 495 bis V. Demolombe, XI, 166. Req. rej., 15 juillet
1807, Sir., 7, 1, 470. Paris, 19 mars 1838, Dalloz, 1839, 2, 148. Req. rej.,
8 juillet 1846, Sir., 47, 1, 799.

12Cette conclusion ressort, d'une manière plus évidente encore, de la suppres-
sion des mots à sa volonté, qui figuraient dans la rédaction primitive de l'art. 644,
à la suite des termes peut en user. Locré, Lèg., VIII, p. 322 et 323, art.6;
p. 340 à 342, nos 9 et 10; p. 348, art. 9. Duranton, V, 218. Pardessus, I, 106.
Du Caurroy, Bonnier et Roustain, II, p. 180. Daviel, II, 584. Req. rej., 7 avril
1807, Sir., 7, 1, 183. Caen, 19 août 1837, Sir.. 38 , 2 , 25. Civ. cass., 21 août
1844, Sir., 44,1, 737. Civ. cass., 4 décembre 1861, Sir., 62, 1, 161. Civ cass.,
17 décembre 1861, Sir., 62, 1, 165. Chambéry, 27 mars 1863, Journal de Gre-
noble et de Chambéry, 1863 , p. 60. Voy. cep. Bourges, 18 juillet 1826, Sir.,
27,2, 240; Bourges, 7 avril 1837, Sir., 37, 2, 319.

13Arg. a fortiori, art. 643. Demolombe, XI, 92 bis. Nancy, 29 avril 1842,
Sir., 42, 2, 486. Req. rej., 15 janvier 1849, Sir., 49, 1, 329.

14Cpr. Besançon, 27 novembre 1844, Sir., 46, 2, 11.
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rain lui-même, mais encore les héritages plus éloignés appartenant
au propriétaire de ce fonds 16.

Le droit d'usage dont il s'agit n'étant accordé au riverain d'un
seul côté que pour l'irrigation, ce dernier ne peut, en principe et
à titre de droit, faire des prises d'eau destinées à d'autres usages
d'utilité professionnelle ou d'agrément. Si un pareil emploi des
eaux devait avoir pour résultat de priver le riverain de l'autre côté
ouïes riverains inférieurs d'une partie de l'eau nécessaire à l'irri-

gation de leurs propriétés, ils seraient fondés à s'y opposer 16.
Le riverain d'un seul côté peut, comme celui dont l'héritage est

traversé par une eau courante, faire des prises d'eau, non-seulement
au moyen de rigoles et de saignées, mais même à l'aide de bar-

rages 17,à celte seule différence près qu'il n'est pas autorisé à les

prolonger jusqu'à la rive opposée, à moins d'avoir volontairement
pu judiciairement obtenu le droit d'appui sur cette rive 18.

Quoique la loi n'impose pas au riverain d'un seul côté l'obliga-
tion de restituer le superflu des eaux qu'il a dérivées pour les
besoins de l'irrigation, il n'a cependant pas le droit de disposer de
ce superflu, soit en le retenant pour l'employer à d'autres usages,
soit en le concédant à des tiers 19. Mais aussi n'est-il pas de plein
droit tenu de faire exécuter à ses frais les travaux nécessaires

pour ramener le superflu des eaux dans le ruisseau ou dans la
rivière d'où elles ont été dérivées, sauf aux tribunaux à prescrire,

15Voy.pour la justification de cette proposition, qui n'est plus guère contes-
tabledepuisla loi du 29 avril 1845: § 241, texte et note 7. La seule difficulté
quipuisseencore s'élever est de savoir, quel est le volume d'eau que le proprié-
taireriverainest en droit de réclamer dans l'hypothèse prévue au texte. Cpr.en
sensdivers sur ce point : Civ. rej., 8 novembre1854, Sir., 55, 1, 49; Lyon,
15 novembre1854, Sir., 55, 2, 78; Colmar, 9 avril 1861, Sir., 61, 2, 457.

16Cpr.Duranton, V, 225 et 227; Proudhon, op. cit., IV, 1425 et 1427; Gar-
nier,II, 83 ; Daviel, II, 626 ; Demante, Cours, II, 495 ; Demolombe,XI, 156.

17Req.rej., 25 novembre1857,Sir., 58, 1, 455.
18C'étaitautrefois une question controverséeque celle de savoir si le proprié-

tairede l'une des rives pouvait appuyer son barrage sur la rive opposée, sans le
consentementdu propriétaire de cette rive. Voy.pour l'affirmative: Delvincourt,
I, p. 380; Pardessus, I, 105. Voy. pour la négative: Duranton, V, 213 ; Da-
viel, II, 596; Metz, 28 avril 1824, Sir., 25, 2, 266 ; Rouen, 6 mai 182,8,Sir.,
28,2, 347; Req. rej., 12 mai 1840, Sir., 40, 1, 696 ; Besançon, 27novembre
1844,Sir., 46, 2, 11. Celte dernière solutiona évidemment servi de base à la loi
du11juillet 1847, suivant laquelle le propriétaire de l'une des rives ne peut ob-

tenir,qu'à la charge d'indemnité, la faculté d'appuyer sur la rive opposéeles

ouvragesd'art nécessaires à la prise d'eau. Cpr. § 241, texte n° 3.

19Daviel,II, 588. Demante , Cours, II, 495 bis IV.Demolombe,XI, 155.

II.



526 DROIT CIVIL THÉORIQUE FRANÇAIS.

en conformité de l'art. 645, les mesures nécessaires pour obtenir

ce résultat.

4° A côté des règles spéciales à chacune des situations que

prévoit l'art. 644, il en est d'autres qui leur sont communes, et qui

s'appliquent sans distinction à tous les riverains, que leurs fonds

soient traversés ou simplement bordés par le cours d'eau.

a. Les propriétaires riverains d'une eau courante, autorisés en

cette qualité à en dériver une partie pour l'irrigation, peuvent
concéder à des tiers, même non riverains, le droit de prise d'eau,
tel qu'il leur appartient 20.

b. Les riverains ou leurs concessionnaires ne peuvent rien faire

qui soit de nature à causer aux autres riverains un dommage
injuste. Ainsi, il leur est interdit d'établir des ouvrages qui au-
raient pour résultat de faire refluer les eaux sur les fonds voisins,
ou d'en occasionner l'infiltration dans ces fonds 21. Il leur est éga-
lement interdit de se servir des eaux de manière à les altérer ou
à les corrompre au préjudice des riverains inférieurs 22.

c. Les riverains ou leurs concessionnaires ne peuvent pas davan-

tage établir sur le cours d'eau des ouvrages dont le résultat serait
de modifier l'écoulement naturel des eaux au détriment d'une
usine régulièrement établie. C'est ainsi qu'il leur est interdit de les
retenir au moyen de réservoirs, pendant des intervalles plus ou
moins longs, et d'en rendre ainsi le cours intermittent au préjudice
des usines situées en aval 23. C'est ainsi encore qu'un riverain, bien

qu'il soit en principe autorisé à construire un barrage pour élever
les eaux au niveau de son fonds, ne peut cependant user de cette
faculté au détriment d'une usine établie en amont, sous les roues
de laquelle il ferait refluer les eaux 24.

d. Les droits respectifs d'usage, tels que l'art, 644 les accorde
aux riverains d'un cours d'eau, peuvent être modifiés par l'effet,
soit d'une convention expresse ou tacite, soit de la prescription25.

80Voy. pour la justification de cette proposition : § 241, texte et note 7.
21Civ. cass., 26 mars 1844, Sir., 44, 1, 478.
22Pardessus, 1, 91. Demolombe, XI, 170. Douai, 3 mars 1845, Sir., 45, 2,

337. Req. rej., 9 janvier 1856, Sir., 56, 1 , 27. Civ. rej., 27 avril 1857, Sir.,
57, 1, 817.

23Daviel, II, 631. Demolombe, XI, 168. Caen, 19 août 1837, Sir., 38, 2,25.
Rèq. rej., 12 février 1845, Sir., 45,1, 596. Req. rej., 3 août 1852, Sir., 52,1, 652.

24Civ. cass., 18 avril 1838, Sir!, 38, 1, 547. Req. rej., 8 décembre 1841, Sir.,
42, 1, 970. Civ. cass., 15 février 1860, Sir., 61, 1, 56.

25Demolombe, XI, 175.
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La convention par laquelle l'un des riverains renonce, au profit
d'un autre, à tout ou partie des droits d'usage qui lui compétent

d'après l'art. 644, est opposable à tous les riverains, pour autant

qu'elle ne restreint pas leurs propres droits. Elle' est en outre

obligatoire pour les successeurs, même à titre particulier, de celui

qui a consenti une pareille renonciation 26.
Le droit d'usage concédé par l'art. 644 est, comme toute autre

faculté légale, imprescriptible en ce sens qu'il ne se perd pas par
le non-usage; et cela, dans le cas même où, par suite de l'abs-

tention de l'un des riverains, les autres riverains ont joui des eaux

dans une mesure plus étendue que celle à laquelle ils auraient pu

prétendre, s'il avait deson côté exercé son droit 27.
Mais le droit d'usage dont s'agit étant, malgré son caractère

purement facultatif, susceptible de former l'objet d'une renoncia-
tion conventionnelle, ce caractère ne s'oppose pas davantage à ce

que ce droit puisse s'éteindre par la prescription trentenaire, à

supposer qu'une contradiction suffisante pour mettre le riverain

auquel il compète en demeure de le faire valoir, ait été suivie pen-
dant trente ans de l'inaction de celui-ci. Cette contradiction peut,
suivant les circonstances, résulter, soit du seul établissement de cer-
tains travaux exécutés sur le cours d'eau, soif d'actes judiciaires ou

extra-judiciaires faits à la requête de l'auteur de pareils travaux 28.

Des travaux apparents et permanents, tels qu'un fossé, un bar-

rage, une écluse, à l'aide desquels l'un des riverains a détourné,
au préjudice des riverains inférieurs, unvolume d'eau plus-consi-
dérable que celui auquel il pouvait prétendre en vertu de l'art. 644,

ayant pour résultat de placer ces derrniers dans l'impossibilité d'user
des eaux ainsi détournées, constitue à leur égard une contradiction

suffisante pour leur faire perdre , par la prescription, le droit d'en

réclamer ultérieurement l'usage 29.

26Cpr.Req. rej., 18 novembre 1845, Sir., 46, 1, 74; Caen, 22 février 1857,
Sir.,57, 2, 204.

27Art.2232. Duranton, V, 224. Proudhon; op. cit., IV, 1435.Pardessus, I;
21,110et 116. Vazeille, Des prescriptions, I, 406. Troplong, De la prescrip-
tion, I, 112 et suiv. Daviel, II, 581 et suiv. Demolombe,XI, 177. Grenoble,
17juillet1830, Sir., 31,.2, 81. Grenoble, 24 novembre1843, Sir., 44, 2 , 486.

Lyon,15 novembre1854, Sir., 55, 2, 78. Civ.,cass., 23 novembre1858, Sir.,
59,1,682. Pau, 27 mai 1861, Sir., 61, 3; 624.

28IIn'est pas nécessaire que les travaux auxquels se rattache la contradiction,
aientété exécutéssur le fonds decelui contre lequel la prescriptionest invoquée.
Cpr.§ 185,note 47. Pau, 27 mai 1861, Sir., 61, 2, 624.

29Vazeille,op. et loc. citt. Demolombe,XI, 179. Req. rej., 4 avril 1842, Sir.,
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Il en est autrement quant aux riverains supérieurs, que des tra-
vaux quelconques faits en aval ne placent pas dans l'impossibi-
lité d'user des eaux en amont. A leur égard, l'établissement de
travaux exécutés par un riverain inférieur est donc à lui seul in-
suffisant pour les mettre en demeure de faire valoir leurs droits ;
ce résultat ne peut être atteint qu'au moyen d'actes judiciaires ou,

extra-judiciaires, par lesquels l'auteur des travaux déclare formel-

lement s'opposer à l'exercice de ces droits. C'est ce qui a lieu dans
le cas où ce dernier, troublé dans sa jouissance par l'entreprise d'un

riverain supérieur, s'y est fait maintenir au possessoire, et même
dans celui où il se serait borné à lui faire défense formelle, par acte

extra-judiciaire, de renouveler son entreprise. Si donc le riverain

supérieur a, depuis une telle contradiction, laissé passer trente an-

nées sans faire reconnaître son droit en justice, ou sans l'exercer

matériellement, la prescription est acquise contre lui 30. Mais une

protestation simplement éventuelle, notifiée aux propriétaires su-

périeurs, contre tout exercice de leurs droits, serait inefficace pour

opérer contradiction, alors même qu'elle émanerait d'un riverain
inférieur qui aurait établi une usine sur le cours d'eau, ou qui au-
rait pratiqué une prise d'eau permanente.

Du reste, la prescription peut, sous les conditions qui viennent
d'être indiquées, s'accomplir tout aussi bien au profit de tiers non
riverains qu'au profit de riverains 31.

Elle peut même être invoquée comme ayant dérogé au mode
de jouissance établi par un règlement administratif, à supposer,
bien entendu, que cette dérogation ne porte atteinte, ni aux droits
des tiers, ni à l'intérêt général 32.

e. Les droits d'usage conférés par l'art. 644 ne peuvent être
exercés au détriment de concessions faites, avant 1789, à des

particuliers, riverains ou non, par le souverain , ou par d'anciens

seigneurs, investis en cette qualité de la libre disposition des eaux

42, 1 , 308. Req. rej., 26 février 1844, Sir., 44, 1, 779. Colmar, 15 novembre
1859, Sir., 60, 2, 191. Pau, 27 mai 1861, Sir., 61,2, 624. Req. rej., 3 juin 1861,
Sir., 62, 1, 383. Cpr. Req. rej., 27 février 1854, Sir., 55, 1,92.30Duranton, V, 224. Proudhon, op. et loc. citt. Voy. aussi Civ. cass., 23 no-
vembre 1858, Sir., 59, 1, 682. Cpr. cep. Demolombe, XI, 180.

31Proudhon, op. cit., IV, 1434. Bourges, 7 août 1835, Sir., 37, 1, 493. Req,
rej., 26 février 1844, Sir. , 44, 1, 779. Cpr. Lyon, 13 décembre 1854, Sir.,
56, 2, 41.

32Demolombe,XI, 183. Cpr. cep. Paris, 8 août 1836, Sir., 36,2, 467; Paris,
30 avril 1844, Sir., 44, 2, 484.
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courantes comprises dans leurs seigneuries 33. On doit même, en
l'absence de toute production de titre, considérer comme établies
en vertu de concessions de ce genre , les usines dont l'existence
remonterait à plus de trente ans antérieurement à 178934.

Quant aux concessions faites et aux autorisations données, depuis
1789, par l'autorité administrative, soit pour l'établissement d'u-

sines, soit pour la dérivation des eaux, elles sont bien opposables
aux riverains, en ce sens qu'ils ne peuvent réclamer la suppres-
sion des ouvrages établis en vertu de pareilles autorisations ou
concessions ; mais, tout en modifiant ainsi l'exercice des droits

qu'ils tiennent de l'art. 644, elles ne les en privent cependant pas,
et leur laissent la faculté de les faire valoir par voie de demande
en dommages-intérêts 35.

33La doctrine et la jurisprudence sont d'accord pour reconnaître que les lois
abolitivesde la féodalité n'ont pas frappé d'inefficacitéles concessionsde cette
naturefaites à des particuliers non seigneurs, et que, d'un autre côté, l'art. 644
n'a porté aucune atteinte aux droits acquis en vertu de pareilles concessions.
Favard,Rép., v° Servitude, sect. II, § 1, n° 16. Pardessus, 1, 95. Duranton,V,
228.Daviel, II, 602 et 603. Demolombe, XI, 159. Req. rej., 23 ventôse an X,
Sir.,2, 2, 416. Grenoble, 17 juillet 1830, Sir., 31, 2, 81. Req. rej., 19 juillet
1830,Sir., 34, 1, 618, à la note. Req. rej., 10 avril 1838, Sir., 88, 1, 842. Civ.

rej., 9 août 1843, Sir., 44, 1, 6. Bordeaux, 13 juin 1849, Sir., 49, 2, 544. Dé-
cretsenConseild'État des 22 et 29 novembre 1851, Sir., 52, 2, 157 et 159.Voy.
en senscontraire : Merlin, Quest., v° Cours d'eau, §1. Voy.aussi Proudhon,
op.cit., III, 1052 à 1054. Toutefoisla Cour de cassation a décidé que lorsqu'il
s'agit de moulins, qui, construits par d'anciens seigneurs, sont restés en leur
possessionou dans celle de leurs représentants jusqu'aux lois abolitivesde la féo-
dalité, l'existenceancienne de ces moulins ne forme point un titre opposableaux
autresriverains, et ne les empêche pas de réclamer l'applicationdesart. 644 et
645,alors mêmeque depuis l'abolition de la féodalité la propriété en aurait été
transmiseà des tiers. Civ. cass., 21 juillet 1834, Sir., 34, 1, 615. Cette décision
nousparaît parfaitementjuridique. La jouissance exclusivedes eaux par l'ancien
seigneur,propriétaire du moulin, constituait pour lui bien moinsun droit privé,
qu'undroit seigneurial, qui n'a pu survivre à l'abolition de la féodalité, et qui
par conséquentn'était plus susceptible d'être ultérieurement transmis avec la

propriétédu moulin. Voy. en sens contraire : Pardessus et Demolombe,
locc. citt.

34Pardessuset Duranton, locc.dit. Proudhon, Du domaine public, IV, 1162.

Cormenin,Quest. de Droit administratif, II, p. 369. Daviel, II, 610. Garnier,
1,118. Demolombe, loc.cit. Caen, 19 août 1837, Sir., 38, 2, 25. Req. rej. ,
23avril1844, Sir., 44, 1, 712. Ord. en Conseild'État du 15 mars 1844, Sir,,
44, 2, 277.

35Cesdeuxpoints sont généralement admis aujourd'hui. Proudhon, op. cit.,
V,1496.Req. rej., 14 février 1833, Dalloz, 1833, 1, 138. Ord. en Cons.d'État
des18juillet 1838 et 22 mai 1840, Sir., 44, 2, 88 et 90. Req. rej., 26 janvier
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f. Indépendamment des droits d'usage dont il vient d'être parlé,

les riverains des cours d'eau naturels, non compris dans le domaine

public jouissent encore du droit de pêche, et du bénéfice de l'ac-

cession sur les îles et ilôts qui se. forment dans ces cours d'eau 36.

5° Pour terminer l'explication de la matière qui forme l'objet de

ce paragraphe, il reste à exposer les règles relatives aux attribu-

tions respectives du pouvoir judiciaire et de l'autorité administra-

tive, en ce qui, concerne les cours d'eau qui ne sont ni navigables
ni flottables.

a. Les contestations: qui peuvent s'élever relativement à l'usage
des eaux courantes, sont de la compétence exclusive des tribu-

naux, lorsque, n'ayant pour objet que l'existence, l'étendue, ou

le mode d'exercice des droits des parties, elles n'engagent aucune

question de police des eaux, et se renferment ainsi dans l'appré-
ciation d'intérêts privés 37.

Les tribunaux saisis d'une demande de cette nature ne peuvent,
sous un prétexte quelconque, refuser de dire droit aux parties en

cause 38. Ainsi, lorsqu'un usinier provoque la destruction d'un

barrage, construit sans autorisation par un riverain inférieur,
comme faisant refluer les eaux d'une manière préjudiciable au

mouvement de son usine, le juge devant lequel la demande est

portée, ne peut refuser d'y statuer, en renvoyant au préalable les

parties devant l'autorité administrative, pour faire fixer la hau-

1841, Sir., 41, 1, 409. Douai, 13 juillet 1855, Sir.. 56, 2, 337. Voy. cep. Demo-
lombe , XI, 193. La seule question délicate que soulèvent les concessions faites

par l'autorité administrative sur des cours d'eau qui ne sont ni navigables ni
flottables , est de savoir, si les riverains qu'une pareille concession a lésés dans
leurs droits d'usage, sont admis à demander, par la voie contentieuse, l'annula-
tion de l'acte administratif qui la renferme, comme entaché d'excès de pouvoir.
Cette question a été décidée négativemeat par un décret en Conseil d'État du

1er septembre 1858 (Sir., 59, 2 , 455). Nous serions disposés à admettre cette
solution, s'il s'agissait de concessions faites dans un intérêt général ou collectif;
mais elle nous paraîtrait tout au moins contestable pour celles qui n'auraient eu
lieu que dans un intérêt individuel. Cpr. § 241. note 20.

36
Voy. à cet égard : § 201, texte n° 1, notes 13 et 14 ; § 203, texte, Iett. c.

37 Civ. cass., 19 frimaire an VIII, Sir., 1, 1, 271. Dec. en Conseil d'État,
28 novembre 1809, Sir., 10, 2, 73. Req. rej., 30 août 1830, Sir., 31,1, 42. Caen,
19 août 1837, Sir., 38, 2, 25. Req. rej., 26 juillet 1854, Sir., 55, 1, 52. Req.
rej., 16 avril 1856, Sir., 57,1, 202. Dec. en Cons. d'État, 1er septembre 1858,
Sir., 59, 2, 456. Req. rej., 29 juin 1859, Sir., 60, 1, 158. Dec. en Cons. d'État,
20 juillet 1860, Sir., 60, 2. 502. Civ. rej., 15 février 1861, Sir., 61, 1, 66.

38Cpr. Civ. cass., 10 avril 1821, Sir., 21, 1, 316.
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teur de la retenue d'eau 39. Ainsi encore, le tribunal, saisi d'une
contestation engagée entre deux riverains au sujet de la réparti-
tion des eaux, ne peut se dispenser d'y statuer par la raison que
le volume d'eau ne serait pas connu, ou que tous les ayants droit
ne seraient pas en cause 40.

Lorsqu'il s'agit d'une rivière ou d'un ruisseau alimenté par des
affluents, les riverains du cours d'eau principal sont admis à faire

régler judiciairement l'usage des eaux, non-seulement à rencontre
des autres riverains de ce cours d'eau ; mais encore avec ceux dont
les propriétés sont traversées ou bordées par les affluents 41.

Pour la décision des contestations relatives à la répartition des
eaux entre les riverains auxquels elles peuvent être; utiles, les
tribunaux doivent s'attacher à concilier l'intérêt de l'agriculture
avec le respect dû à la propriété. Art. 645. Il en résulte qu'ils
violeraient la loi en rejetant une demande tendant à faire régler
l'usage deseaux , par le motif que leur répartition entre tous les
intéressés aurait pour résultat de rendre illusoire le droit du pro-
priétaire supérieur contre lequel la demande est formée 42.

Le pouvoir modérateur que l'art. 645 confère aux tribunaux

cesse, lorsque la répartition et le mode de jouissance des eaux se
trouvent déjà déterminés , soit par des conventions ou des déci-

sions judiciaires intervenues entre tous les intéressés 43, soit par

39
Voy.en sens contraire : Req. rej., 28 décembre 1830, Sir., 31, 1, 44. Pour

rejeter le pourvoi,la Courdecassation s'est fondéesur l'art. 16,lit. II, de la loides
28séptembre-,6octobre1791, d'après lequel c'est à l'autorité administrativequ'il
appartientde fixer la hauteur à laquelle doivent.être tenues les eaux des mou-
lins et autres usinés. Maiscette attribution, qui n'est conférée à l'administration
qu'envue de l'utilité publique, nepouvaitapporter aucune restriction à la compé-
tencedes tribunaux, dans une contestationqui ne portait que sur des droits et des
dommagesprivés, et ne soulevaitaucune question de policedeseaux. Nousajou-
terons que le jugement qui aurait ordonné la suppressiondubarrage établi sans

autorisation, ne pouvait en rien entraver l'exercice du pouvoir réglementaire de
l'administration. Cpr. dans le sens de notre opinion: Civ.cass., 5 mars 1833,

Sir., 33, 1, 479.
10Il appartient, en effet, aux tribunaux de prescrire toutes lesvoies d'instruc-

tionnécessaires pour déterminer le volume d'eau , et pour le répartir équitablé-
mententre les parties en cause, sans qu'ils aient à sepréoccuper des intérêts et
desdroits des autres riverains qui ne figurent pas dans l'instance, Voy.cep. en
senscontraire : Req. rej., 25 novembre 1857, Sir., 58, 1, 455.

41Civ.cass., 3 décembre 1846, Sir., 46, 1, 211.
42Civ.cass., 4 décembre 1861, Sir., 62, 1, 161. Civ.cass., 17 décembre1861,

Sir., 62, 1, 165.

43Req. rej., 8 septembre 1814 , Sir., 15,1, 26. Il en serait autrement s'il s'a-
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des règlements locaux, c'est-à-dire par des règlements adminis-

tratifs établis pour toute l'étendue d'un cours d'eau, ou pour une

partie de son parcours 44. Art. 645.

Mais, dans le cas même où, à raison de l'absence de conven-

tions, décisions, ou règlements de celte nature, il y a lieu, par les

tribunaux, de procéder à la répartition des eaux entre les parties
en cause, ils ne peuvent faire usage du pouvoir qui leur est conféré

par l'art. 645, que sous la condition de respecter les droits acquis
à l'usage des eaux, par titre, par destination du père de famille,

par prescription, ou par l'effet d'une concession 45.

b. L'autorité administrative est, comme investie de la police
de tous les cours d'eau 46, autorisée à prendre, dans un but d'in-

térêt général, les mesures destinées à faciliter le libre écoule-

ment des eaux, et à prévenir les dommages qu'elles pourraient

causer, si elles étaient tenues à une trop grande élévation.

II suit de là que la fixation de la hauteur des retenues d'eau

rentre dans les attributions exclusives de l'administration , et qu'à
elle seule il appartient d'autoriser l'établissement sur les cours

d'eau, même non navigables ni flottables, d'usines, de barrages, ou

d'autres ouvrages destinés à opérer des retenues ou des dérivations

d'eau 47. Les travaux de celle nature faits sans autorisation n'ont

aucune existence légale au regard de l'administration, qui reste

toujours libre d'en ordonner la suppression sans indemnité 48.

gissait de conventions qui ne fussent pas intervenues entre tous les intéressés,
ou qui n'eussent pas réglé entre eux tous la répartition des eaux. Civ. cass.,
10 avril 1821, Sir., 21, 1, 316. Civ. cass., 17 décembre 1861, Sir., 62, 1,165.

44Demolombe, XI, 192. Req. rej., 5 avril 1837, Sir., 37, 1, 892. Civ. rej.,
19 avril 1841, Sir., 41,1, 601. — Lorsque les riverains ont joui des eaux suivant
un mode déterminé par un usage ancien et constant, cet usage peut faire pré-
sumer l'existence d'un règlement et en tenir lieu. Demolombe, XI, 194. Cpr.
Civ. rej , 10 décembre 1855, Sir., 56,1, 241.

45Voy. sur l'ensemble de cette proposition: texte n° 3, lett. d et e supra.
46Les lois qui déterminent et règlent les attributions de l'autorité administra-

tive en matière de cours d'eau non navigables ni flottables, sont les suivantes :
Loi, en forme d'instruction, des 12-20 août 1790, chap. VI ; Loi sur la police
rurale, des 28 septembre-6 octobre 1791, art. 15 et 16 ; Loi du 14 floréal an XI,
sur le curage des canaux et rivières non navigables ; Décret du 25 mars 1852,
sur la décentralisation administrative, art. 4 , et tableau D.

47Merlin , Rép., v° Moulin, § 7, art. 1er, n° 4 ; et v° Rivière , § 2, n° 2. Gar-
nier, III, 873. Daviel, II, 560. Foucart, Droit administratif, III, p. 243 et
suiv. Demolombe, XI, 160. Ord. en Cons. d'État, 23 août 1836, Sir., 37, 2, 44.

48Daviel, II, 613. Proudhon, op. cit.. IV, 1260, 1261 et 1441. Demolombe,
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Mais, en ce qui concerne les rapports d'intérêt privé entre les

riverains, de pareils travaux n'en sont pas moins susceptibles de
fonder une possession utile, garantie par l'action possessoire , et

qui peut même, sous les conditions précédemment indiquées,
servir de point de départ à la prescription 49. D'un autre côté,
l'exécution de travaux faits sans autorisation ne constitue une
contravention d'après l'art. 471, n° 15, du Code pénal, qu'autant

qu'elle a eu lieu au mépris d'un règlement interdisant toute cons-

truction non autorisée 50.

L'exécution des règlements faits par l'administration pour la

police des eaux doit être assurée par les tribunaux, nonobstant

toutes conventions contraires, et sans égard à la plus longue pos-
session 51.

L'administration étant en outre chargée de diriger les eaux vers

un but d'utilité générale, d'après les principes de l'irrigation 52, il
lui appartient également de faire, en vue de l'intérêt général, des

règlements destinés à assurer le meilleur mode de jouissance ou
de distribution des eaux 53. En usant de ce pouvoir, et en ce qui
concerne spécialement la répartition des eaux entre les divers in-

téressés, elle doit autant que possible respecter les droits acquis.
Maissi elle en avait fait abstraction, le règlement, d'ailleurs régu-
lier en la forme, ne pourrait être attaqué par la voie contentieuse,
comme ayant porté atteinte à des droits privés 54.

Dans l'une et dans l'autre hypothèse dont il vient d'être ques-
tion , les droits acquis par titre ou par prescription continueraient
d'ailleurs à produire, entre les parties, ceux de leurs effets qui se-

loc.cit. Ord. en Cons. d'État, 20 mai 1843, Sir., 43, 2, 428. Ord. en Cons.
d'État, 15mars 1844, Sir., 44, 2, 277.

49Daviel,II, 541. Proudhon, op. cit., IV, 1452. Troplong, De la prescrip-
tion, I, 146. Demolombe, loc. cit. Req. rej., 14 août 1832, Sir. 32, 1, 733.
Req.rej., 20janvier 1845, Sir., 45,1, 451. Cpr. § 185, texte n° 5 et note 50.

50Foucart, op. cit., III, 1452.

51Cod.Nap., art. 6 , Juri publico non proescribitur. Proudhon, op. cit., V,
1521à 1525. Demolombe,XI, 199. Ord. en Cons.d'État, 7 janvier 1831, Sir.,
31,2, 349.

52Lesexpressionssoulignées sont celles dont se sert la loi, sous forme d'ins-
truction, des 12-20août 1790, citée à la note 46 supra.

53Daviel,II, 561. Garnier, IV, 1145. Foucart, op. cit., III, 1441. Req. rej.,
9 mai1843, Sir., 43, 1, 769. Crim. cass., 22 janvier 1858, Sir., 58, 1, 402.

54Foucart, op. et loc. dit. Ord.en Cons.d'État, 23 août 1836, Sir., 37, 2, 43.
Déc.en Cons.d'État, 9 février 1854, Recueil Macarel et Lebon, 1854, p. 91.
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raient compatibles: avec les règlements administratifs 55, et pour-

raient, selon les cas, servir de fondement à une demande en

dommages-intérêts, formée par celle des parties dont les droits

auraient été méconnus, contre celle dont la position aurait été

améliorée par l'effet du règlement 66.

Si l'autorité administrative peut, dans un but de police et d'uti-

lité générale, faire des règlements sur le régime des cours d'eau

qui ne sont ni navigables ni flottables , il lui est interdit d'user de

ce pouvoir pour statuer sur des réclamations d'un intérêt pure-
ment privé; les décisions qu'elle prendrait à cet effet seraient en-

tachées d'excès de pouvoir, et annulables comme telles par la voie

contentieuse 57.

II. DESSERVITUDESÉTABLIESPARLE FAITDE L'HOMME.

§ 247.

Notions générales sur les servitudes établies par le fait de l'homme.

1° Tout propriétaire peut, en général, imposer à son héritage,
au profit d'un héritage appartenant à un autre propriétaire, telles

charges que bon lui semble. Les seules restrictions apportées à
l'exercice de cette faculté sont : que ces charges ne présentent rien

de contraire à l'ordre public; et que, d'un autre côté, elles ne

soient, ni imposées à la personne, ni créées en faveur de la per-
sonne. Art. 686.

Il résulte de la dernière de ces restrictions, que la convention

par laquelle une personne s'engagerait à certains services ou pres-
tations , fût-ce même pour la conservation ou l'exploitation d'un
fonds déterminé, ne serait pas constitutive d'une servitude réelle,
et que les effets en seraient régis par les règles relatives au louage
d'ouvrage ou de services 1.

55Demolombe, XI, 199.
56Foucart, op. et loc. citt. Ord. en Cons. d'État, 23 août 1836, Sir., 37,2,43.

Ord. en Cons. d'État, 18 juillet 1838, Sir., 44, 2, 88. Dec. en Cons. d'État,
9 février 1854, Recueil Macarel et Lebon, 1854 , p. 91. Cpr. texte et note 35

supra.
57Proudhon, op. cit., V. 1499 à 1503. Cormenin, Quest. de Droit adminis-

tratif, II, p. 41 à 44. Foucart, op. cit., III, 1457. Dec. en Cons. d'État, 14 juin
1852, Sir., 52, 2, 698. Dec. en Cons. d'État, 20 juillet 1860, Sir., 60, 1, 502,
Voy. encore les autorités citées à la note 37 supra.

1Marcadé, sur l'art. 636, nos 1 et 2. Demolombe, XII, 674.
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Il en résulte également qu'on ne peut, à titre de servitude réelle,
et par suite à perpétuité, établir sur un fonds des droits d'usage
ou de jouissance, en faveur d'une personne et de ses héritiers 2.

Il ne serait même pas possible de constituer de pareils droits ,
avec le caractère de servitudes réelles, au profit du propriétaire
d'un héritage et de ses successeurs, si ces droits n'avaient pour
objet que l'avantage personnel des propriétaires, et non l'uti-
lité de l'héritage lui-même, de telle sorte que le fonds au profit
duquel ils se trouveraient en apparence établis, n'en fût point en
réalité le sujet actif 3. C'est ainsi que le droit de se promener dans
un jardin, ou d'y cueillir des; fruits, ne constitue pas une servitude

réelle, encore qu'il ait été établi au profit du propriétaire d'une
maison voisine 4. II en est de même de la concession d'un droit de
chasse ou de pêche, faite au propriétaire d'une habitation, dans
les bois ou dans les eaux d'un domaine situé à proximité de cette
habitation 5. De pareilles concessions peuvent seulement, suivant
les cas, produire les effets d'un droit d'usage ou de bail 6.

Mais la règle qu'une servitude réelle ne peut être imposée en
faveur de la personne, n'empêche pas qu'on ne doive considérer
comme revêtues du caractère de servitudes réelles les charges

2Cpr.§ 228, texte et note 3.
3Lapropositionformuléeau texte est en elle-mêmehors de conteste. Ledésac-

cordne peut exister que sur certaines applicationsdu principe qu'elle énonce.
Cpr.Req.rej., 4 juillet 1851, Sir., 51, 1, 599.

4
Ut pomumdecerpere liceat, et ut spatiari, et ut coenarein alieno possi-

mus, servitus imponi non potest. L.8, proe., D. de serv. (8, 1). Elvers, Die
römischeServitutenlehre. Duranton, V,447. Proudhon, De l'usufruit, 1, 369.
DuCaurroy,Bonnieret Roustain, II, 340. Demolombe,XII, 687. Voy. en sens
contraire: Toullier, III, 588 à 590; Taulier, II, p. 356 et 357. Cpr. aussi Par-
dessus,I, n°11, p. 34 et 35.

5Duranton,IV, 292, et V, 449. Pardessus, 1, n° 11, p. 33 et 34. Marcadé, sur
l'art. 686, nos1 et 2. DuCaurroy,Bonnieret Roustain, II, 341. Demante,Cours,
II, 541bis, III. Demolombe,XII, 686. Voy.en sens contraire : Toullier, IV, 19;
Daviel,Des cours d'eau, III, 933. Cpr. aussi Req. rej., 4 janvier 1860,Sir., 60,
1, 743.

6L'art.686 ne proscrit pas les concessionsde cette nature, qui n'ont rien de
contraireà l'ordre public. Ce qu'il défendsimplement, c'est d'attacher aux droits
qu'ellesont pour objet de conférer,le caractère et les effetsde servitudesréelles;
et rien ne s'oppose, à notre avis, à ce que les parties leur impriment le carac-
tèrede servitudespersonnelles, en les constituant sous forme de droits d'usage,
commeaussi elles peuvent ne les établir qu'à titre de louage. Marcadé,DuCaur-

roy,Bonnieret Roustain, Demante, Demolombe,locc. citt. Proudhon, De l'usu-

fruit, I, 369.
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effectivement établies au profit d'un fonds, alors même que le pro-

priétaire de ce fonds en retirerait un certain avantage, soit pour
son usage personnel, soit pour son industrie. C'est ainsi que le

droit de prendre dans une forêt le bois nécessaire au chauffage
d'une maison, et celui d'extraire d'un fonds l'argile destiné à l'ex-

ploitation d'une tuilerie , constituent des servitudes réelles 7.

2° Les conditions essentielles à l'existence des servitudes réelles

peuvent se résumer dans les propositions suivantes :

a. Toute servitude suppose l'existence de deux héritages, dont

l'un (héritage servant) est grevé, au profit de l'autre (héritage domi-

nant) , d'une charge de nature à augmenter l'utilité ou l'agré-
ment 8 de ce dernier, qui peut ainsi être envisagé comme le sujet
actif du droit de servitude.

Il n'est, du reste, pas nécessaire que l'avantage à procurer à

l'héritage dominant soit actuel ; il peut n'être qu'éventuel 9.

b. Les deux héritages doivent appartenir à des propriétaires
différents : Res propria nemini servit.

On doit en conclure, d'une part, que, si le propriétaire d'un

fonds établit, pour l'avantage d'une partie de ce fonds, une charge
sur l'autre partie, cette charge ne constitue pas une servitude.
On doit en conclure, d'autre part, que, lorsque deux héritages
appartenant à des propriétaires différents viennent à être réunis

dans la même main, la charge dont l'un de ces héritages était

grevé au profit de l'autre, cesse d'exister à titre de servitude.
Art. 705.

La règle Res propria nemini servit ne s'oppose pas à ce qu'on

puisse acquérir, au profit d'un héritage dont on est proprié-
taire exclusif, une servitude sur un héritage dont on est copro-
priétaire par indivis, ni, réciproquement, à ce qu'on puisse éta-

blir, au profit de cet héritage, une servitude sur celui dont on est

propriétaire exclusif 10.

7 Cpr. § 225. Pardessus, I, n° 11, p. 29 et 30. Duranton, V, 33 et 34. Demo-
lombe, XII, 684. Paris , 26 mai 1857, Sir., 58 , 2 , 117. Voy. aussi Grenoble ,
23 mai 1858, Sir., 59, 2, 37. Cpr. cep. Req. rej., 8 juillet 1851, Sir., 51,1, 599.

8 L. 3, proe., D. de aqu. quoi, et oest. (43,20). Toullier, III, 589. Pardessus,
I, 13, Demolombe, XII, 685.

9 L. 19, D. de serv. (8, 1). L. 23, § 1, D. de serv. proed. urb. (S, 2). L. 10 ,
D. de serv. proed. rust. (8, 3). Toullier, loc. cit. Pardessus, I, 14. Duranton ,V,
443. Demolombe, XII, 691 et 694.

10
Demolombe, XII, 696.
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c. L'héritage servant et l'héritage dominant doivent être assez
rapprochés l'un de l'autre, pour que l'exercice de la servitude
offre au propriétaire de ce dernier héritage un avantage appré-
ciable 11; mais il n'est pas nécessaire que les deux fonds soient

contigus 12.

d. Le Droit romain exigeait en outre, comme condition essen-
tielle à l'existence des servitudes réelles, que le fonds servant se
trouvât par lui-même, et indépendamment du fait de l'homme, en
état de fournir à perpétuité, ou du moins pour une longue série
d'années, l'élément matériel que suppose l'exercice de la servi-
tude : Causa servitutum debet esse perpetua 13. On en concluait, par
exemple, qu'on ne peut acquérir une servitude de prise d'eau
sur un étang, lorsque, n'étant pas alimenté par des eaux vives, il
est susceptible de se dessécher. Mais le Code Napoléon ne rappelle
pas cette condition, qui n'a jamais été exigée dans nos usages w.

3° Les caractères distinctifs des servitudes réelles sont les sui-
vants :

a. Les servitudes réelles considérées, soit activement et comme

droits, soit passivement et comme charges, sont inhérentes au fonds
dominant et au fonds servant, dont elles constituent des qualités
actives ou passives. Il en résulte qu'elles suivent, indépendamment
de toute stipulation , l'un et l'autre de ces fonds, dans quelques
mains qu'ils passent. Il en résulte encore qu'elles ne peuvent, pour
elles-mêmes et séparément de ces fonds, former l'objet d'aucune
convention ou disposition 15.

11L. 38, D.de serv. proed. urb. (8, 2). Ainsi, le droit depuiser de l'eau à une
fontainene peut être constitué à titre de servitude, au profit d'une personne qui
ne possèdepas d'héritage près du fonds dans lequel se trouve la fontaine. Civ,
cass., 23 novembre1808, Sir., 9, 1, 35.

12Observations du Tribunal sur l'art. 637 (Locré, Lég., VIII, p. 354 et 355,
n°1). Toullier, III, 595. Pardessus, 1, 18. Duranton, V, 454 à 457. Taulier, 11,
p. 356. Demolombe,XII, 692.

13L. 28, D. de serv. proed. urb. (8, 2). Elvers , op. cit., p. 151 et suiv. La
causaperpetua servitutum , qui constituait en Droit romain une condition re-
lativeà l'héritage servant, ne doit pas être confondueavec, ce qu'on appelle la
continuitéde la servitude. Cette continuité, qui forme le caractère distinctif de
certainesservitudes, se rapporte à leur mode d'exercice et à l'état du fonds do-
minant.

14Pardessus, I, 5. Duranton, V, 458 et suiv. Demolombe,XII, 702. Req. rej.,
16avril 1838, Sir., 38, 1, 756.

13Cpr. § 226, texte et note 6 ; § 259, texte et note 8. Pardessus, 1,33. Valette,
Despriviléges et hypothèques, I, 128. Demolombe, XII,669 et 670. Civ.cass.,
7 février1825, Sir., 25, 1,213.
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b. Les servitudes réelles sont perpétuelles, mais de leur nature

seulement, et non par essence. Rien n'empêche donc de limiter la

durée de la servitude, par exemple à la vie du propriétaire actuel

de l'héritage dominant, ou au temps pendant lequel il en conser-

vera la propriété 16.

Du principe que les servitudes sont perpétuelles, il suit que,
sauf disposition spéciale contraire, elles ne sont pas susceptibles
de rachat 17.

c. Les servitudes réelles sont indivisibles comme droits et comme

charges, en ce sens qu'elles ne peuvent, ni s'acquérir, ni se perdre

par quotes-parts idéales 18; et en ce que, d'un autre côté, elles

sont dues à chaque partie de l'héritage dominant, et affectent éga-
lement chaque partie de l'héritage servant 19.

Il suit de là qu'en cas de partage de l'héritage dominant, les

propriétaires de ses différentes parties sont tous autorisés à exer-

cer la servitude, sans néanmoins que la condition de l'héritage
servant puisse être aggravée. Art. 700. Il en résulte encore, que,
lorsque l'héritage dominant est indivis entre plusieurs personnes,
l'interruption de prescription opérée par l'une d'elles, ou la sus-

pension de prescription établie en faveur de l'une d'elles, profite
à toutes les autres. Art. 709 et 710.

Mais l'indivisibilité des servitudes ne forme point obstacle à ce

qu'elles puissent, dans leur exercice, être limitées sous le rapport
du lieu, du temps, ou du mode, et n'empêche pas qu'elles ne

soient, sous ces divers rapports, susceptibles d'être restreintes ou

modifiées par l'effet de la prescription 20.

16 Toullier, III, 602 et 683. Pardessus, 1,5, et II, 319. Demolombe, XII, 703,
et 1053 à 1055. Cpr. Civ. cass., 7 février 1825, Sir., 25, 1, 213.

17Voy. sur le rachat du droit de vaine-pâture, fondé en titre, entre particu-
liers : Loi des 28 septembre-6 octobre 1791, art. 8. —

Voy. sur l'affranchissement,
par voie de cantonnement ou de rachat, des droits d'usage dans les forêts : Code
forestier, art. 63, 64, 88, 112, 118 et 120. — Voy. sur le rachat de certaines ser-
vitudes grevant les étangs du département de l'Ain : Loi du 21 juillet 1856, art. 1er.
18 L. 8, §1, D. deserv. (8, 1). L. 30, §1, D. de serv. proed. urb. L. 34, D. de

serv. proed. rust. (8, 3). L. 5, L. 6, proe., et L. 8, § 1, D. quemad. serv. amitt.
(S, 6). Cpr. §167, texte et note 1re; § 301, texte et note 4. Duranton, V, 466 et
suiv. Demolombe, XII, 701, 775 et 775 bis. Cpr. Civ. rej., 6 août 1860, Sir., 61,
1, 142. Voy. cep. Toullier, VI, 783 et suiv. ; Pardessus. I, 22.

19Paris, 16 mai 1825, Dalloz, 1826, 2, 102. Civ. cass., 20 juin 1827, Sir., 27,
1, 353.

20Art. 708. Demolombe, XII, 701. L'erreur des auteurs qui nient l'indivisibi-
lité des servitudes, provient de ce qu'ils ont à tort considéré les propositions
énoncées au texte comme incompatibles avec ce caractère.



SECONDEPARTIE. LIVREPREMIER. § 248. 539

d. Les servitudes étant dues, non par le propriétaire de l'héri-
tage servant, mais par cet héritage lui-même, elles ne consistent,
ni à faire, ni à donner, et n'imposent à ce propriétaire que l'obli-

gation passive de souffrir, ou de ne pas faire 21.

§248.

Des différentes divisions des servitudes.

Les servitudes se divisent :
1° En urbaines et rurales. Art. 687.
Les servitudes urbaines sont celles qui sont établies en faveur

d'un bâtiment, qu'il soit situé à la ville ou à la campagne. Les
servitudes rurales sont celles qui sont établies en faveur d'un
fonds de terre. Cette distinction, qui, en Droit romain , jouait
un rôle important, n'est plus que de pure doctrine sous l'empire
du Code Napoléon, et n'a aucune influence sur la manière d'ac-

quérir les servitudes, d'en user, ou de les perdre 1.

2° En continues et discontinues. Art. 688.
Les servitudes continués sont celles dont l'exercice ne consiste

pas dans un fait actuel de l'homme, et qui s'exercent ainsi par
elles-mêmes, une fois que les choses se trouvent placées dans l'état

que suppose la servitude 2. Telles sont les conduites d'eau , les

égouts, les vues, et autres de cette espèce 3.
Une servitude qui, d'après cette définition, doit être considérée

comme continue, ne perd pas ce caractère par cela seul qu'en
fait elle ne s'exerce pas continuellement, comme cela a lieu, par
exemple, pour l'égout des toits; il suffit, que l'exercice en puisse
être continuel. Il y a mieux : une servitude ne'cesse pas d'être

continue, quoique de fait l'exercice en soit interrompu, pendant
des intervalles de temps plus ou moins longs , par des obstacles

21Servitutum non ea natura est, ut aliquid facial quis, sed ut aliquid pa-
tiatur, aut non faciat. L. 15, § 1, D.de serv. (8,1). Cpr.cep. art. 698,et § 253,
texteet notes6à 10. —Lecaractère indiqué au texte appartient, du reste, aux ser-
vitudespersonnellesaussi bien qu'aux servitudes réelles. Cpr. § 225; note 1re.,

1Toullier,III, 596. Duranton, V, 485. Pardessus, 1, 51. Demolombe,XII, 705.
2Lesexpressionsfait actuel de l'homme, qu'on lit dans l'art. 688, se rap-

portentau fait constitutif de l'exercice de la servitude , et non à l'établissement
del'état de chosesque suppose son existence.

3Parexempleune servitude deprise d'eau , exercée au moyend'ouvrages per-
manents. Req. rej., 23 avril 1856, Sir., 56, 1,575.
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qui, pour être levés, exigent le fait de l'homme. Ainsi, une ser-

vitude de vue ou de prise d'eau est continue , quoique l'exercice
en soit de temps à autre interrompu par la fermeture d'un volet

ou d'une écluse 4.

Du reste, il faut, dans cette matière, se garder de confondre,
avec le fait constitutif de l'exercice de la servitude, les circons-

tances qui peuvent être nécessaires pour donner lieu à son fonc-

tionnement ; car, dans le cas même où ces circonstances exige-
raient l'intervention de l'homme, la servitude n'en serait pas moins

continue, si elle devait être considérée comme telle, eu égard au

fait par lequel son exercice se réalise. C'est ainsi que la servi-

tude d'égoui d'eaux ménagères ou industrielles, exercée au moyen

d'ouvrages permanents, est une servitude continue 5.

Les servitudes discontinues sont celles dont l'usage consiste dans

des faits successifs, exercés par le propriétaire de l'héritage do-

minant sur l'héritage servant. Tels sont les droits de passage, de

puisage, de pacage, et autres semblables 6. Une servitude, discon-
tinue de sa nature, ne cesse pas de l'être par cela seul qu'elle se

manifeste par des signes apparents. C'est ce qui a lieu pour la ser-

vitude de passage, lorsqu'elle s'annonce par une porte, par un

chemin, ou par des travaux destinés à faciliter le passage 7.

4Duranton, V, 492. Pardessus, I, 28. Daviel, Des cours d'eau, II, 912. De-
molombe, XII, 710. Pau, 11 juin 1834, Sir., 35, 2, 202. Req. rej., 18 avril 1853,
Sir., 56, 1, 214. Civ. cass., 5 décembre 1855, Sir., 56,1, 216. Req. rej., 17 dé-
cembre 1861, Sir., 63, 1, 83. Voy. aussi, quant à la servitude d'écoulement des
eaux d'un étang : Civ. cass., 18 juin 1851, Sir., 51, 1, 513; Civ. cass., 24 juin
1860, Sir., 60, 1, 317.

5L'exercice d'une pareille servitude consiste dans l'écoulement des eaux sur
le fonds voisin, et cet écoulement s'opère naturellement au moyen des travaux
destinés à le procurer. Si le fait de l'homme est nécessaire pour faire arriver les
eaux dans l'évier ou dans l'égout d'où elles s'écoulent sur le fonds voisin, ce fait
n'est que la cause occasionnelle de l'exercice de la servitude, et ne constitue pas
la servitude elle-même. D'ailleurs l'art. 688 range tous les égouts parmi les ser-
vitudes continues , sans distinguer entre ceux qui servent à l'écoulement des eaux
pluviales et ceux qui sont destinés à l'écoulement des eaux ménagères ou indus-
trielles. Demolombe, XII, 702. Voy. en sens contraire: Duranton, Consultation,
Sir., 38, 2, 348, à la note; Daviel, op. cit., II, 710 et 942; Dupret, Revue de
Droit français et étranger, 1846, III, p. 820 ; Aix, 31 janvier 1838, Sir., 38,
2, 348.

6 Cpr. Req. rej., 21 octobre 1807, Sir., 8, 1, 37.
7 Pardessus, II, 276. Solon, n° 314. Demolombe, XII, 719. Req. rej., 24 no-

vembre 1835, Sir., 36, 1, 52. Req. rej., 26 avril 1837, Sir., 37, 1, 916. Nîmes,
1erjuillet 1845, Sir., 46, 2,14. Civ. cass., 9 mars 1846, Sir., 46,1, 307. Grenoble,
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.3° En apparentes et non apparentes. Art. 689.

Les servitudes apparentes sont celles qui s'annoncent par des

signes extérieurs 8, par exemple, par une porte, une fenêtre, un

aqueduc. Les servitudes non apparentes sont celles dont l'existence

ne se manifeste par aucun signe de celte nature 9. Telle est la pro-
hibition de bâtir ou d'élever un bâtiment au delà d'une hauteur

déterminée.
Il n'est pas nécessaire, pour qu'une servitude revête le carac-

tère de servitude apparente, que les ouvrages qui l'annoncent

soient établis sur l'héritage servant 10. Mais il faut qu'ils soient

visibles pour le propriétaire de cet héritage 11.
4° En affirmatives et négatives.
Les servitudes sont affirmatives ou négatives, selon qu'elles au-

torisent le propriétaire de l'héritage dominant à faire quelque
chose sur l'héritage servant, ou qu'elles interdisent au proprié-
taire de ce dernier héritage l'exercice de certains actes de pro-

priété. Cette division, que le Code ne rappelle pas , présente ce-

pendant , en ce qui concerne l'acquisition de la quasi-possession
des servitudes, une certaine utilité pratique 12.

Les servitudes négatives sont de leur nature non apparente» et

continues 13.

3février1849,Sir., 49, 2,572. Voy.en sens contraire: Taulier, II, p. 438 et 439.
Cpr.aussiToullier, III, 623.

8Danssonpremier alinéa, et en définissantles servitudesapparentes, l'art. 689
se sert des termes ouvrages extérieurs. Mais, dans le second alinéa du même
article,les servitudes non apparentes sont indiquées commeétant cellesqui n'ont
pasde signe extérieur. C'est à ces dernières expressions, dont l'acception est
pluslarge, que nous avons cru devoir nous attacher, d'autant plus qu'elles sont
reproduitesdans l'art. 694. Du Caurroy, Bonnier et Roustain, II, 345. Demo-
lombe,XII, 704. Bourges, 13 décembre1825,Sir., 26, 2, 222. Req. rej., 8 no-
vembre1854, Sir., 54 , 1, 765.

9Voy.le dernier arrêt cité à la note précédente. Cpr. aussi : Civ.cass., 24jan-
vier1860, Sir., 60, 1, 317.

10Toullier,III, 635. Duranton , V, 493. Demolombe,XII, 718.

11Demolombe,XII, 715. Caen, 3 juillet 1847, Sir., 48, 2, 383.

12Cpr. § 179, texte n° 2. C'est probablement par inadvertance que plusieurs
auteursont émis un avis contraire à la proposition énoncée au texte. Cpr. Par-
dessus, I, 31; Duranton, V, 498; Zachariae, § 249, in fine; Demolombe,
XII, 722.

13Demolombe,XII, 723. C'est à tort que le Recueil des lois et arrêts présente
la servitude altius non sollendi commeune servitude discontinue.Voy.Sir., 43,
1, 351; Sir., 55, 1, 369; Sir., 89, 1, 71; Sir., 63, 1, 134.

II. 35
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§249.

De l'établissement des servitudes par le fait de l'homme, en général.

Les héritages, c'est-à-dire les fonds de terre et les bâtiments,
sont seuls susceptibles d'être grevés de servitudes. Art. 637. Les

immeubles incorporels, et notamment les servitudes elles-mêmes,
ne peuvent être l'objet de charges de cette nature 1.

Les immeubles placés hors du commerce, étant à la fois inalié^

nables et imprescriptibles, ne sauraient être grevés de servitudes

par le fait de l'homme 2. C'est ainsi notamment qu'on ne peut ac-

quérir, sur les fonds formant des dépendances du domaine public,
des droits de servitude de nature à contrarier ou à modifier la

destination à laquelle ils sont affectés, comme, par exemple, le

droit d'avoir sur une rue ou sur une place des bancs ou des marches

d'escalier, et celui d'avoir sous une voie publique une cave ou des

conduits d'eau 3,

Cependant, à côté de ce principe il s'en place un autre qui con-

cerne spécialement les voies et les places publiques, affectées de
leur nature à certains usages au profil des propriétés riveraines.

Lorsque, en conformité de celle affectation, le propriétaire d'an

terrain bordant nne voie publique, y a construit un bâtiment dont

les portes et les fenêtres s'ouvrent et prennent jour sur cette voie,
les avantages qu'il s'est ainsi procurés par l'exercice d'une faculté

légale, quoique n'ayant pas le caractère de véritables servitudes,
dans le sens de l'art. 6374, n'en constituent pas moins des droits

1Servitus servilulis esse non potest. L. 33, § 1, D. de serv. proed. rust:

(8, 3). L. 1,.D. de us. et usuf. leg.: (33, 2). Pardessus, I, 33. Demolombe, XII,
670. Voy. en sens contraire : Bauby, Revue pratique, 1863, XVI, p. 185.
C'est à tort que cet auteur voit dans les conventions qu'il cite une constitution
de servitude sur une servitude. Cpr. § 253, texte et note 13.

2Riom, 19 mai 1854, Sir., 54, 2, 589.— Cpr. sur la question de savoir si les
immeubles placés hors du commerce sont ou non sujets à certaines servitudes

légales : ,§ 239 bis, texte et note 3; § 240, texte et note 3; § 243, texte et note 16.
3Dunod, Des prescriptions, part. 1, chap. XII. Proudhon, Du domaine pu-

blic, II, 365 à 368. Pardessus, I, n° 41, p. 103. Troplong, De la prescription,
I, 162. Vazeille, Des prescriptions, I, 93. Selon, n° 420. Demolombe, XII,
69S. Req rej., 13 février 1828, Sir., 28, 1, 253. Poitiers, 31 janvier 1837,Sir.,
38, 2, 78.

4En effet, l'usage que les riverains font d'une voie publique, conformément à
sa destination, n'en diminue nullement l'utilité, et ne saurait, dès lors, être con-
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acquis en vertu d'une convention tacite, intervenue, sous la

garantie de la foi publique, entre lui et l'administration, droits
dont il ne peut être privé sans indemnité 5.

L'inaliénabilité dont les immeubles dotaux sont frappés durant
le mariage, s'oppose en général, et sauf l'effet de la prescription
dans les cas exceptionnels où elle devient possible , à ce qu'ils
puissent être grevés de servitudes par le fait de l'homme 6.

Les servitudes dérivant du fait de l'homme s'établissent par titre,
par la prescription, et par la destination du père de famille. Ces
deux derniers modes d'acquisition ne s'appliquent cependant qu'à
certaines espèces de servitudes. Art. 690 à 694.

Le juge ne peut pas plus créer de servitudes réelles, qu'il ne

peut établir de servitudes personnelles 7. Ses pouvoirs se bornent,

sidérécommeune charge dont elle se trouverait grevée. Pardessus, I, 41. Du-
ranton, V, 294 et 295. Bourges, 6 avril 1829, Sir., 29, 2,, 262, Voy,en sens
contraire: Toullier, III, 480 à 483 ; Proudhon, Du domaine public, II, 363 et
369à 377; Belime, De la possession , n° 233 ; Solon, n° 414; Demolombe,XII,
699.Au surplus, la divergence d'opinions, concernant la qualificationà donner
auxdroits dont il est question au texte; n'a pas une grande importancepra-
tique, puisque les auteurs mêmes qui y voient de véritables servitudes, récon-
naissentavec nous que ce caractère n'est pas absolu, et n'enlève pas à l'autorité
administrativele pouvoirde changer la destination des voies de communication,
en en faisantpasser le terrain dans le domaineprivé.

5Cepoint est aujourd'hui généralement reconnu. Outre les auteurs cités à la
noteprécédente,voy. encore dans ce sens : Ordonnanceen Conseild'État, 24 fé-
vrier1825,Sir., 26, 2, 343; Aix, 11 mai 1826,Sir., 27, 2, 65; Bourges,6 avril
1829, Sir., 29, 2 , 262 ; Douai, 11 février 1837, Sir., 37,2, 366; Civ. cass.,
5 juillet1836, Sir., 36 , 1, 600; Ordonnanceen Conseild'État, 19 mars 1845 ,
Sir., 45, 2, 447 et 448; Décreten Conseild'État, 6 août 1852, Sir., 53, 2, 172.

—Il paraîtégalementcertain que, lorsqu'il s'agit de travaux exécutéssur desvoies

publiques,soit par l'administration, soit mêmepar un particulier, en vertu d'un

alignementrégulièrementétabli, les riverains qui se prétendent lésés par ces tra-
vaux nepeuventen demander la suppression, et sont seulement autorisés à ré-
clamerune indemnité.Cpr. §187,texte in fine, et note62; §194, texte,et note10,

Voy.cep. Req. rej., 10 novembre 1841, Sir., 41, 1, 178; Req. rej., 12 juillet
1842,Sir., 42,1, 593. Maisune question qui peut encore prêter à sérieuse dif-
ficultéest celle de savoir si, en cas de cession à un particulier d'un terrain for-
mantprécédemmentun boulevard, une placé, on une rue, les riverains sontau-

torisésà s'opposeraux constructions qui seraient de nature à porter atteinte à

leurs droitsde vue et depassage, ou s'ils doivent,même dansce cas, se contenter

d'uneindemnité. Cpr. Civ. cass., 11 février 1828, Sir. , 29, 1, 164; Orléans,
30juillet 1861, Sir., 62, 2, 28.

6Cpr. § 537, texte nos2 et 3.
7Cpr.§ 227, texte et note 2.
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pour les unes comme pour les autres, à déclarer l'existence des

servitudes contestées. Si, par suite des clauses d'une adjudication

d'héritages vendus ou licites en justice, des servitudes sont impo-

sées à ces héritages, elles rentrent dans la classe des servitudes

établies par convention 8.

§ 250.

De l'établissement des servitudes par titre.

Toutes les servitudes, quelle qu'en soit la nature, sont suscep-
tibles de s'établir par titre, c'est-à-dire par convention, ou dispo-
sition de dernière volonté 1. Art. 690 et 691.

L'établissement des servitudes par titre est régi par les règles
suivantes :

1° En principe, une servitude ne peut être constituée que par
le propriétaire de l'héritage qui doit en être grevé.

Toutefois, rien n'empêche qu'on ne constitue valablement une

servitude sur un héritage dont on n'est point encore propriétaire,

pour le cas où on le deviendrait 2.

D'un autre côté, une constitution de servitude consentie par l'un

des copropriétaires, quoique restant sans effet au regard des autres,
tant que dure l'indivision, devient cependant efficace, lorsque,

par le résultat du partage ou de la licitation, l'héritage grevé

tombe, soit en totalité, soit pour partie, au lot de celui des com-

munistes qui a constitué la servitude, de sorte que, dans le pre-
mier cas, elle frappera l'immeuble tout entier, et dans le second,
la partie échue au constituant 3.

Enfin, quoique l'usufruitier ne puisse pas établir, sur l'héritage
soumis à son droit, de véritables servitudes, c'est-à-dire des charges
affectant cet héritage même , il lui est cependant permis de con-

céder, pour la durée de sa jouissance, des droits analogues aux

8Demolombe, XII, 732. Voy. cep. Pardessus, II, 273 et 274 ; Solon, n° 366;
Du Caurroy, Bonnier et Roustain, II, 346.

1 Le mot titre est employé dans les art. 690 et 691 pour désigner, par oppo-
sition à la prescription acquisitive, les conventions et les dispositions de der-
nière volonté. Cpr. § 173.

2 Cpr. § 351, texte n° 2, et note 47.
3 Cpr. § 221, texte n° 2, notes 10 et 11 ; § 625, texte n° 1. Toullier, III, 573.

Pardessus, II, 253. Duranton, V, 544. Demolombe, XII, 742.
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servitudes, pourvu , bien entendu, que l'exercice de ces droits ne
lèse pas les intérêts du nu-propriétaire 4.

2° Le propriétaire d'un héritage ne peut le grever de servitudes

qu'autant qu'il jouit de la capacité requise pour l'aliéner 5.
L'existence de servitudes imposées à un héritage n'enlève pas

au propriétaire de cet héritage la faculté de le grever de nouvelles

servitudes, pourvu qu'elles ne portent pas atteinte aux anciennes 0.
L'existence d'hypothèques dont un immeuble se trouve grevé,

ne forme pas non plus obstacle à la constitution de servitudes
sur cet immeuble. Toutefois, une servitude ainsi constituée ne peut
être opposée aux créanciers hypothécaires dont les droits étaient
devenus efficaces avant que le litre constitutif de servitude fût
lui-même devenu opposable aux tiers. Il en résulte que, dans les
cas d'expropriation forcée, ou de surenchère sur aliénation vo-

lontaire, ces créanciers sont autorisés à faire insérer au cahier

des charges une clause portant que l'immeuble sera vendu comme
franc. Seulement, pour éviter d'ultérieures difficultés de la part
du propriétaire de l'héritage dominant, feront-ils bien de porter
cette clause à sa connaissance, avec sommation d'intervenir, s'il le

juge convenable 7.

Du reste, les créanciers hypothécaires ne peuvent demander la

vente de l'immeuble sans la charge de la servitude., qu'autant

qu'ils y ont un intérêt sérieux; et, d'un autre côté, le propriétaire
de l'héritage dominant est toujours admis à réclamer le main-

tien de la servitude, en offrant de donner caution pour le paie-
ment intégral de leurs créances. Mais il ne serait pas autorisé à

procéder à la purge de l'acquisition de la servitude 8.

Si l'immeuble servant, grevé tout à la fois d'hypothèques anté-

rieures et d'hypothèques postérieures à la constitution de la ser-

4Toullier, III, 567. Pardessus, II, 247. Duranton, V, 541.Demante, Cours
II, 541bis V. Demolombe,XII, 736.

5Toullier,III, 568 et 569, Pardesssus, II, 246. Duranton, V, 537 à 541.

Demolombe,XII, 746.
6Toullier,III, 572. Solon, nos431 et 434. Demolombe,XII, 437.
7

Pardessus, II, 245. Duranton, V, 546. Solon, n°s 359 et 363. Demolombe,
XII, 749.Voy. cep. Troplong, Deshypothèques, III, 843 bis.

8
L'hypothèquene porte pas sur la servitude , mais sur le fonds ; et le pro-

priétairede l'héritage dominant ne saurait être considéré comme un tiers dé-
tenteur jouissant de la faculté de purger. Pardessus, I, 6 et 9. Duranton, V,
547. Demolombe,XII, 748. Voy. en sens contraire, Delvincourt, III, p. 359;
Persil, sur l'art. 2166, n° 5.
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vitude, avait été vendu comme franc, et qu'après le paiement inté-

gral des créanciers antérieurs, il restât encore une partie du prix
à distribuer, le propriétaire de l'héritage au profit duquel la ser-

vitude avait été établie, serait en droit de demander qu'il lui soit
attribué sur cet excédant, et de préférence aux créanciers posté-
rieurs, une somme représentative de la plus-value obtenue par la
vente de l'immeuble sans la charge de la servitude.

3° De même que, pour constituer une servitude, il faut être

propriétaire du fonds grevé, de même aussi, pour acquérir une

servitude, il faut en principe être propriétaire du fonds au profit

duquel elle doit être établie. Toutefois; on peut stipuler une servi-
tude en faveur d'un héritage dont on n'est pas encore propriétaire,
pour le cas où on en ferait l'acquisition 9. D'un autre côté, une
servitude acquise par un communiste, ou par un tiers possesseur,
soit de bonne foi, soit de mauvaise foi, devant être considérée

comme consentie plutôt dans l'intérêt du fonds que pour l'avan-

tage personnel du stipulant, les autres communistes et le véritable

propriétaire sont autorisés à en demander le maintien, à charge
d'exécuter les engagements pris à l'occasion de son établissement 10.
Il en serait de même de la servitude acquise par un usufruitier,
à moins qu'établie à titre gratuit, elle ne dût être envisagée comme

constituée pour l'avantage personnel de ce dernier 11.
Il est, du reste, bien entendu qu'une servitude peut être ac-

quise pour le compte du propriétaire de l'héritage dominant, soit

par un mandataire, soit par un tiers stipulant en son nom en vertu
de l'art. 1121, soit même par un negotiorum gestor ou porte-fort 12.

4° La constitution de servitude n'est, comme telle, soumise à

aucune solemnité particulière. Elle est régie, sous le rapport de sa

forme, par les règles relatives, soit à la vente, lorsqu'elle est

faite à litre onéreux, soit aux donations et testaments, lorsqu'elle
a lieu à titre gratuit.

9
Toullier, III, 578. Pardessus, II, 261. Duranton, V, 552.

10Merlin, Rép., v° Servitude, § 11, n° 1. Delvincourt, I, p. 411. Toullier,
III, 576. Pardessus, II, 260. Duranton, V, 551 et 553. Demolombe, XII, 760.

Voy. en sens contraire quant au tiers possesseur : Toullier, II, p. 437.

11 En dehors de ce cas, et à moins que le contraire ne résultât du litre cons-
titutif de la servitude, l'usufruitier devrait être présumé l'avoir acquise in per-
petuum, et pour l'avantage du fonds. Merlin, op. et loc. citt. Pardessus, II,
259. Demante, II, 541 bis V. Demolombe XII, 759 et 764. Cpr. Toullier, III,
580. Voy. en sens contraire sur la proposition principale: Taulier, II, p. 437.

12Delvincourt, I, p. 411. Toullier, III, 576 et 577. Pardessus, II, 260. Voy.
cep. Duranton, V, 549.
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Sous l'empire du Code Napoléon, les actes constitutifs de servi-
tude étaient par eux-mêmes efficaces, même à l'égard des tiers ,
indépendamment de toute transcription 13. Il en était ainsi pour
les servitudes établies par donation entre vifs, aussi bien que pour
celles qui avaient été constituées à litre onéreux 14.

Mais la loi du 23 mars 1855 a soumis à la formalité de la trans-

cription tous les actes entre vifs , constitutifs de servitude, soit à
titre onéreux, soit à titre gratuit 16, et sans, faire de distinction à

cet égard entre les servitudes apparentes et les servitudes non ap-
parentes 16. Il résulte de là que les actes, de,cette nature, passés

postérieurement au 1erjanvier 1856, ou dont la date n'est devenue

certaine que depuis cette époque, ne peuvent être opposés aux

tiers ayant acquis, et dûment conservé des droits sur l'héritage
servant, qu'autant que ces actes ont été soumis à la transcription,
et à partir seulement de l'accomplissement de cette formalité. Les

mêmes règles s'appliquent aux jugements qui constatent une cons-

titution de servitude, opérée par convention verbale 17. Art. 2,

nos 1et 2.

13 Voy. §§ 174 et 207. Il est bien entendu que, sous l'empire même du Code
Napoléon,une servitude constituée par acte sous seing privé n'était opposableau
tiers acquéreur de l'héritage grevé qu'autant que cet acte avait acquis date cer-
taineavant la vente, par l'un des moyens indiqués en l'art. 1328. Civ. cass.,
28juillet 1858, Sir., 58, 1, 792.

14L'art. 939 ne soumet, en effet, à la transcription que les donations d'im-
meublescorporelsoù de droits réels immobiliers susceptiblesd'hypothèques; et
les servitudes réelles ne rentrent pas dans cette classe de droits. Art. 2118.

Cpr.§ 704, texte, lett. a et note 9. Outre les autorités citées dans cette note,
voy.encoredans le sens de la propositionénoncée au texte : Marcadé, sur l'art.
939, n° 4; Bayle-Mouillard,sur Grenier, II, 162, note a; Flandin, De la trans-

cription, I, 679 et 680; Grosse, De la transcription; n° 352; Demolombe,
XX, 248et 249 ; Bordeaux, 10juillet 1856, Dalloz, 1859, 2, 56. Voy. en sens
contraire: Vazeille, sur l'art. 939, n° 4; Taulier, IV, p. 68; Demante, IV, 80

bis II; Bugnet, sur Pothier, Des donations entre-vifs , n°102, note 2 ; Mour-
lon, De la transcription, I, 110 à 114; Lesenne, De la transcription, n° 16.

15Non obstat art, 11, al. 6, de la loi du 23 mars 1855 : la disposition de
l'art. 2 de cette loi est, en effet, sous ce rapport ampliative de celle de l'art.
939du CodeNapoléon. Voy. § 174 , texte n° 3 et note 11 ; § 704, texte lett. b,
notes36 à 38. Flandin, op. cit. I, 681.

16Lesenne, op. cit., n° 42. Fons, Précis sur la transcription, n° 28. Flan-
din.,op. cit., 1, 424 et 425. Mourlon,op. cit., I, 106.Lemarcis, Commentaire
de la loi sur la transcription, p. 19. Demolombe,XII, 733.

17Nousnousbornerons à renvoyer,pour le développementde ces propositions,
au § 209. Les doctrines qui y sont exposées, en ce qui concernela transmission
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5° L'établissement d'une servitude constituée par titre peut être

prouvé, soit par l'acte primordial qui en constate la constitution,

soit par un acte récognitif. L'acte récognitif ne peut remplacer
l'acte primordial, pour quelque servitude que ce soit 18, qu'autant

qu'il émane de celui qui se trouvait, à la date de la reconnaissance,

propriétaire de l'héritage grevé 19.Art. 695. Mais la force probante
de l'acte récognitif n'est pas subordonnée au concours des condi-

tions et formalités exigées par l'art. 133720 ; et la reconnaissance

qu'il renferme n'a pas besoin d'être acceptée par le propriétaire
de l'héritage dominant 21.

Du reste, la disposition de l'art. 695 ne s'oppose pas à ce que
l'existence d'une servitude constituée par titre, puisse être prouvée

par témoins dans les cas exceptionnels prévus par les art. 1347

et 134822. A plus forte raison, peut-elle être établie par un aveu

ou par l'effet d'une délation de serment 23.

Mais la déclaration de l'existence d'une servitude active, dans

un acte concernant l'héritage auquel elle serait due, ne peut être

opposée au propriétaire de l'héritage prétendument grevé, qui
n'aurait pas été partie dans cet acte, quelle que fût d'ailleurs l'an-

cienneté de celte déclaration, et quoiqu'elle se trouvât appuyée
d'une possession conforme 24.

de la propriété immobilière, s'appliquent, mutatis mutandis, à la constitution
de servitudes.

18Si l'art. 695 parle uniquement des servitudes qui ne peuvent s'acquérir par
prescription, ce n'est pas pour disposer a contrario que , relativement aux ser-
vitudes susceptibles d'être acquises de cette manière, il soit permis de rempla-
cer l'acte primordial autrement que par un acte récognitif émané du propriétaire
du fonds servant, mais seulement pour rappeler qu'à l'égard des servitudes con-
tinues et apparentes, le titre peut être remplacé par la possession trentenaire.
Cette précaution était tout au moins inutile ; et la rédaction équivoque de l'art.
695 est d'autant plus vicieuse, qu'elle est le résultat d'une confusion entré le
titre constitutif de la servitude et l'acte instrumentaire destiné à établir l'exis-
tence de ce litre. Cpr. Duranton, V, 565; Demolombe, XII, 754.

19Civ. rej., 17 août 1857. Sir. 58 , 1, 124.
20Cpr. § 760 bis, texte et note 5. Outre les autorités citées dans cette note,

voyez encore: Delvincourt, I, p. 417 ; Demante, Cours, II, 550 bis II; Demo-
lombe, XII, 757; Req. rej., 23 mai 1855, Sir. 57, 1, 123.

21Cpr. § 751, texte n° 4 et note 17. Marcadé, sur l'art. 1356, n° 2. Demo-
lombe , XII, 757 bis.

22Demolombe, XII, 755. Paris , 11 juin 1843, Sir. 43 , 2, 336.
23Duranton, V, 565. Pardessus, II, 269 in fine. Du Caurroy, Bonnier et

Roustain, II, 355. Demante, Cours, II, 550 his I. Demolombe, XII, 755.
24

Cpr. § 755, texte n° 2 et note 49. Aux autorités citées dans cette note en
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La disposition de l'art. 2263 est étrangère à la matière des ser-
vitudes, en ce sens du moins, que le propriétaire de l'héritage
servant ne peut, à quelque époque que ce soit, être contraint à
fournir à ses frais un titre nouvel. Mais le propriétaire de l'héri-
tage dominant pourrait, s'il y avait un intérêt légitime 25, en de-
mander un à ses propres frais , et, en cas de refus, actionner le
propriétaire du fonds servant en déclaration de servitude 26.

§ 251.

De l'acquisition des servitudes par la prescription.

1° Le Code Napoléon n'admet, en matière de servitudes, d'autre

prescription acquisitive que celle de trente ans. La constitution
d'une servitude acquise, par juste titre et de bonne foi, d'une

personne qui n'était pas propriétaire de l'héritage sur lequel elle
a été constituée, ne peut être consolidée par la prescription de dix
à vingt ans 1.

faveurdenoire opinion, il faut ajouter : Toullier, VIII, 165 (cité par erreur en
senscontraire); Demolombe,XII, 753; Bordeaux, 28 mai 1834, Sir. 34, 2, 554 ;
Civ.rej. 16 juillet 1849, Sir. 49, 1, 545

25Cpr. § 255, texte lett. A in fine.26Cpr.Toullier, III, 722; Pardessus, Il, 296; Solon, n° 569; Troplong, De
la prescription, II, 844 ; Demolombe,XII, 756.

1Pourdéfendrel'opinion contraire, on s'est principalementfondésur un argu-
ment tiré du rapprochement des art. 526 et 2165. Mais l'applicationde ce der-
nier articleà la matière des servitudes se trouve écartée en vertu de l'art. 2264,
par cela même que là prescription, tant acquisitive qu'extinctive, est régie en
cettematièrepar des dispositionsspéciales. Et commeles art. 690 et suiv., qui
règlent tout ce qui est relatif à l'établissement des servitudes, ne font aucune
mentionde l'usucapion par dix ou vingt ans, ils excluent virtuellement ce mode
d'acquisition.Cette conclusionest d'autant plus certaine, que l'art. 690 indique
spécialementla possession de trente ans comme moyen d'acquérir les servi-
tudes. Si les rédacteurs du Code n'avaient pas eu la pensée de proscrire ici
l'usucapionpar dix à vingt ans, ils se seraient exprimés dans cet article tout
autrementqu'ils ne l'ont fait, et auraient dit d'une manière générale: «Les ser-

«vitudescontinues et apparentes s'acquièrent par titre ou par la prescription.»
C'estd'ailleurs avec raison que le législateur a fait une distinctionentre l'usuca-
pionde la propriété et celle des servitudes. L'usucapionde la propriété supposant,
de la part de celui au profit duquel elle court, la possession exclusivede l'im-
meubleet, par conséquent, la privation de toute jouissance de la part de celui
au détriment duquel la prescription doit s'accomplir, le silence gardé pendant
dixans par ce dernier peut être considéré, soit comme une renonciationà un
droitpréexistant, soit comme une reconnaissance du droit d'autrui. Mais il en
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2° Les servitudes, tout à la fois continues et apparentes, sont

seules susceptibles d'être acquises par prescription. Art. 690.

Les servitudes discontinues, quoique apparentes, et les servi-

tudes continues, mais non apparentes, né peuvent s'enquérir par

une possession même immémoriale. Art. 691.

En statuant que les servitudes, soit discontinues, soit non appa-
rentes, ne peuvent s'enquérir par prescription, l'art. 691 pose
une règle tellement absolue, qu'elle ne fléchit, ni dans le cas où
des servitudes de cette nature ont été exercées en vertu d'un titre
émané a non domino 2, ni dans, celui où elles l'ont été après contra-
diction opposée aux droits du propriétaire de l'béritage préten-

est autrement pour les servitudes, qui s'exercent souvent à la faveur de rapports
de bon voisinage, sans qu'il en résulte de préjudice réel pour le propriétaire de
l'héritage servant, et sans que celui-ci ait nécessairement et toujours un intérêt
sérieux à s'opposer à leur exercice. Toullier, III, 630. Pardessus, II, 268. So-
lon, n° 396. Marcadé, sur l'art. 690, n° 2. Demante, Cours, II, 546 bis I. Bres-
solles , Revue de droit français et étranger, 1848, V, p. 746. Demolombe, XII,
781. Civ. cass., 10 décembre 1834, Sir., 35, 1, 24. Lyon , février 1837, Sir., 37,
1, 506, note 2. Voy. en sens contraire: Delvincourt, I, p. 413; Duranton, V,
593; Troplong, De la prescription, II, 856 ; Vazeille, Des prescriptions, I,
419, et II, 523; Du Caurroy, Bonnier et Roustain, II, 348; et les considérants
d'un arrêt de la Cour de cassation du 16 juillet 1849, Sir., 49, 1, 545.

2 L'art. 691, en disant que les servitudes dont il est. question au texte, ne

peuvent s'acquérir que par titre, prend évidemment cette dernière expression
dans le sens qu'y attache l'art. 690. Or, cet article, qui place sur la même ligne
et le titre et la possession de trente ans, comme moyens d'acquérir les servitudes
continues et apparentes, suppose nécessairement un titre émané du propriétaire
de l'héritege servant, et suffisant à lui seul pour leur établissement. Cette ex-
plication est corroborée par l'art, 695, Duranton, V, 593, note 3. Duvergier, sur
Toullier, III, 629. Vazeille, Des prescriptions, 1, 416. Troplong, De la prescrip-
tion, II, 857. Demante, Cours, II, 546 bis II. Demolombe, XII, 788. Voy. en
sens contraire : Toullier, III, 629 ; Poncet, Des actions, n° 96 ; Favard de Lan-
glade, Rép., v° Servitude, sect. III, § 5, n° 2; Solon, n° 553; Bélime, De la pos-
session, n° 258. C'est vainement qu'on prétend, à l'appui de cette dernière opinion,
qu'un titre, quoique émané a non domino, neutralise la présomption de préca-
rité dont se trouve entaché l'exercice d'une servitude discontinue ou non appa-
rente. La précarité existe toujours, en. effet, à l'égard du propriétaire de l'hé-
ritage prétendûment grevé d'une servitude de cette nature, puisque le titre
invoqué par son adversaire lui est complétement étranger. Si la jurisprudence et
la doctrine admettent que les servitudes discontinues ou non apparentes peuvent,
lorsqu'elles sont fondées en titre, former l'objet d'une action possessoire, ce n'est
qu'autant que le titre émane du propriétaire de l'héritage servant ou de ses au-
teurs, Cpr. §182, texte in fine, et note 6 ; §185, texte n°3, lett. b, notes 27
et 28.
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dûment grevé 3. Il y a mieux : le concours même de ces deux cir-
constances ne saurait avoir pour effet de rendre possible l'acqui-
sition par prescription de pareilles servitudes 4.

Du reste, la promulgation du titre des servitudes n'aporté au-
cune atteinte aux servitudes discontinues acquises par une pres-
cription trentenaire ou immémoriale , déjà accomplie à cette

époque5, dans les pays où elles pouvaient s'acquérir de cette ma-
nière 6. Art. 694, al. 2.

D'un autre côté; la disposition de l'art. 691 est étrangère aux
différents droits d'usage dans les forêts, et notamment à celui de

paccage 7.
3° La quasi-possession des servitudes continues et apparentes

s'acquiert par l'établissement de l'état de choses que supposent
l'existence et l'exercice de la servitude; Elle devient utile pour la

prescription à dater de l'achèvement des travaux nécessaires à cet

effet 8, et se continue non-seulement par le maintien complet de
l'état de choses constitutif de la servitude , mais même au moyen
de vestiges non équivoques de son existence antérieure, alors du
moins qu'il n'a été détruit ou modifié que par un événement de la

nature 9.
Il est indifférent que les travaux nécessaires à l'exercice de la

servitude aient été établis sur l'héritage servant: Ou sur l'héritage

3Voy.pour la justification de cette propositionla note 29 du § 185. Pardessus,
II, 276. Duranton, V, 576. Bélime, op. cit., n° 257. Du Caurroy, Bonnier et
Roustain, II, 349, note 1re. Taulier, II, p. 445. DemolombeXII, 789. Civ.
cass., 8 août 1837, Sir., 37; 1, 679. Voy. en sens contraire : Proudhon, De l'u-

sufruit, VIII, 3583; Solon, n° 398; Troplong, op cit., II, 857.
1Si la contradictionest par elle-mêmeinsuffisantepour autoriser la.prescrip-

tion, on ne voit pas commentelle deviendrait efficaceeh s'appuyant sur un titre
nonopposableau propriétaire de l'héritage prétendûment grevé. D'ailleurs, dans
cettehypothèse, tout aussi bien que dans celle dont il a été question à la note 2

supra, il reste toujours certain qu'il n'existe pas de titre constitutifde servitude
dansle sens de l'art. 691. Pardessus, loc. Cit. Duvergier, sur Toullier, III, 729.
Demolombe,XII, 791.

2Duranton,V, 579. Pardessus, II, 342. Taulier, II, p. 446. Demolombe,XII,
799.Civ.cass., 31 août 1825, Sir., 26, 1, 27. Req. rej., 1ermars 1831, Sir.,
31, 1, 263. Civ.cass., 8 août 1837,Sir., 37, 1, 679.

6Voy. § 30, texte,n° 2, lett. d, et note 29; § 215 bis; §746, texte et note 3.

Cpr.Demolombe,XII, 800 et 801; Bastia, 6 juin 1855, Sir., 55, 2, 496; Req.
rej., 2 avril 1856, Sir, 86, 1, 774.

7Voy.§ 185, texte n° 2, et notes 16 à 21.
8 Arg. art 642. Toullier, III, 634 et 636, taulier, II, p. 441. Demolombe,

XII, 776.
9

Cpr. § 179, texte n° 2, et note 23.
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dominant 10, qu'ils aient été faits par le propriétaire de ce dernier

héritage ou par un tiers 11, et que celui-ci ait eu ou non l'inten-

tion d'agir dans l'intérêt de l'héritage dominant 12.

La quasi-possession doit, pour conduire à l'usucapion d'une ser-

vitude continue et apparente, réunir les caractères exigés par
l'art. 2229 13.

Il faut notamment qu'elle ait été exercée à titre de droit, et non

pas seulement par tolérance ou familiarité. Les tribunaux appelés
à apprécier, sous ce rapport, le caractère de la possession, doivent

tenir compte de l'ensemble des circonstances de la cause, en s'at-

tachant surtout au point de savoir si l'état de choses présenté
comme constitutif de servitude était de nature à causer une in-

commodité réelle au propriétaire de l'héritage prétendûment as-

sujetti , et si ce dernier avait un intérêt sérieux à s'y opposer. La

solution négative de ce point de fait devrait, en général et sauf

contradiction formelle 14, faire considérer la possession comme

n'ayant été exercée qu'à la faveur d'une simple tolérance, et par
suite comme inefficace pour fonder l'usucapion. C'est ainsi, par

exemple, que l'existence d'ouvertures pratiquées dans un bâti-

ment ne peut conduire à l'acquisition par prescription d'une ser-

vitude de vue, lorsque ces ouvertures ne donnent que sur le toit

de la maison voisine 15.

La précarité dont se trouve entaché l'exercice d'une servitude

continue et apparente, peut être constatée par un acte de recon-

naissance émané du propriétaire de l'héritage dominant. Un pareil
acte empêche toute prescription 16, tant de la part de ce dernier

10Toullier III, 635. Pardessus, II, 280. Demolombe, XII, 777. Cpr. Req. rej ,
2 avril 1854, Sir., 55, 1, 117.

11Pardessus, II, 277. Duranton, V, 591. Demolombe, XII, 778.

12Demolombe, XII, 779.

13Pardessus, II, 276. Solon, n°396. Demolombe, XII, 774. Nous nous bor-
nerons, pour le développement complet de cette proposition, à renvoyer à la théorie
de la possession et à celle de l'acquisition de la propriété par la prescription.
Voy. §§ 179 à 181 ; 214, 215 et 217.

14Cpr. § 180, texte n° 1, in fine, et note 16.

15Cpr. §196, texte, lett. 6, et note 31. Req. rej., 24 décembre 1838, Sir., 39,
1, 56. Civ. rej., 2 février 1863, Sir., 63, 1, 92. — Voy. sur d'autres applications
de la règle posée au texte : 1° § 196 , texte, lett. a, in fine , et notes 17 à 19 ;
2° §197, texte, lett. b, et note 27; 3° Req. rej., 6 avril 1841, Sir., 41, 1, 414.

16Ona voulu soutenir qu'un pareil acte n'opère qu'une simple interruption de
la prescription, et que celle-ci recommence à courir immédiatement après la pas-
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que de la part de ses successeurs universels 17;mais il ne pourrait
être opposé à ses successeurs particuliers, en tant du moins qu'ils
ne se prévaudraient pas de la jouissance de leur auteur, et qu'ils
n'invoqueraient que leur propre possession, laquelle, au bout de
trente ans, conduirait à l'usucapion de la servitude à leur profit 18.

4° Pour la saine intelligence de l'art. 691, il importe de remar-

quer que, si l'on ne peut acquérir par prescription une servitude

discontinue ou non apparente, rien n'empêche qu'on n'acquière
de cette manière la propriété ou la copropriété d'un terrain, uni-

quement affecté à un usage qui constituerait une servitude de celte

nature, s'il était exercé sur le fonds d'autrui.
C'est ainsi que, bien que le droit de pâturage soit en principe

une servitude discontinue, et ne puisse à ce litre s'acquérir par
prescription 19, le droit de vive et grasse pâture, ainsi que celui

de recueillir les secondes herbes, peuvent cependant, selon les

circonstances, être considérés comme ayant été exercés à titre de

copropriété , et par suite comme susceptibles de s'acquérir par

prescription 20.Il en est de même du simple paccage sur un terrain

en nature de brandês, alors du moins qu'à ce fait vient se joindre
celui de la coupe et de l'enlèvement de litières, bruyères ou

ajoncs 21.
C'est ainsi encore que le passage pratiqué sur des sentiers ou

chemins d'exploitation, servant à la desserte de fonds appartenant
à des propriétaires différents, peut, et doit même en général, être

considéré comme ayant été exercé, non à titre de servitude, mais

à litre de copropriété; et ce, en vertu d'une convention tacite ou

présumée, constitutive de communauté, convention dont l'exis-

sationde cet acte. Maisc'est là une erreur manifeste. Arg.art 2231. Cpr.§ 215,
textein fine. Duranton, XXI, 116. Marcadé, sur l'art. 2220, n°2. Demolombe,
XII, 779ter.

17Arg.art. 2237. Cpr.§ 181, texte et notes 12 à 14.

18Arg.art. 2239. Cpr. § 181, texte in fine. Demolombe,loc. cit.

19Civ.rej., 6 août 1832, Sir., 82, 488. Req. rej., 14 novembre1853, Sir., 64,
1, 105.

20Cpr.§ 185 , texte n° 3 , et note 35, Req. rej., 22 novembre1841, Sir., 42,
1, 191. Civ.rej., 7 juin 1848, Sir., 48, 1, 569. Req. rej., 6 janvier 1852, Sir.,
52, 1, 317.

21Cpr. § 185 , texte n° 3, et note 34. Civ.cass., 19 novembre1828, Sir., 29,
1, 109. Req. rej., 8 janvier 1835, Sir., 35, 1, 538. Limoges, 26 mars 1838,
Sir., 39, 2, 79. Voy. cep. § 217, texte n° 2, notes 8 et 9; § 221 bis, texte,
in fine, et note 6; Req. rej., 25 janvier 1842, Sir., 42, 1 , 972.
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tence, au bout de trente années d'exercice du passage, ne peut

plus être contestée 22.

5. La distinction établie au numéro précédent sert également
à résoudre la question desavoir si un chemin, établi sur des pro-

priétés privées, peut devenir public par l'effet de la prescription.
Celte question doit, par application de l'art. 691, être résolue

négativement, en ce sens que de simples faits de passage, en

quelque nombre qu'ils se soient produits et pendant quelque laps
de temps qu'ils aient été répétés, ne peuvent jamais conduire à

l'acquisition par prescription d'une servitude de passage au profit
d'une commune ou de ses habitants 23.

Mais si la commune avait fait exécuter sur le chemin des travaux

d'art, de réparation; ou d'entretien, ou si encore elle avait à son

occasion exercé des actes juridiques de voirie, et qu'elle eût ainsi

manifesté, d'une manière non équivoque, l'intention de s'en gérer
comme propriétaire, elle acquerrait, par trente années d'usage, à

partir de ces faits ou actes, la propriété même du sol sur lequel le

chemin se trouve établi24.
D'un autre côté, la propriété d'un chemin pratiqué de longue date,

à travers des fonds privés, par la généralité des habitants d'une com-

mune, peut, même indépendamment de tout titre formel, résulter,
au profit de cette dernière, d'anciens plans ou d'autres documents,

22Cpr. § 221 ter. Req. rej., 29 novembre 1814, Sir., 16 , 1, 225. Req. rej.,
11 décembre 1S27, Sir., 28, 1, 103. Civ. rej., 27 décembre 1830., Sir., 31, 1,
165. Req. rej., 14 janvier 1840 , Sir., 41, 4 , 88. Civ. cass., 29 mars 1841, Sir.,
41, 1, 356. Civ. rej., 12 décembre 1853 , Sir., 55,1, 742. Req. rej., 25 avril
1855, Sir., 56, 1, 396. Poitiers, 15 mai 1856, Sir., 56, 2; 517. Limoges,
2 juillet 1862, Sir., 63, 2, 35. Voy. aussi quant aux avenues: Civ. cass.,
26 août 1829, Sir., 29, 1, 380.

23Pardessus, I, n° 216, p. 484 et 485. Vazeille, Des prescriptions, I, 95.
Garnier, Des chemins, p. 301. Demolombe, XII, 797. Grenoble, 27 janvier
1843, Sir., 44, 2,168. Agen, 23 juillet 1845, Sir., 46, 2, 250. Req. rej., 15 fé-
vrier 1847, Sir., 47, 1, 456. Req. rej., 5 juin 1855 , Sir., 56, 1 , 444. Rouen,
12 avril 1856, Sir., 57, 2,347. Chambéry, 12 janvier 1861, Journal de Gre-
noble et de Chambéry, 1861 ; p. 153. Paris, 11 mars et 23 août 1861, Sir., 61,
2, 497 et 499. Cpr. Req. rej., 16 juin 1858 , Sir., 59 , 1, 624. Les arrêts qu'on
cité ordinairement en sens contraire, ont bien moins envisagé la question au point
de vue de l'acquisition par prescription d'une servitude de passage, que sous le
rapport des circonstances de nature à entraîner, au profit d'une commune, la
présomption de la propriété même du chemin. Voy. ces arrêts à la note
25 infra.

21Pardessus et Demolombe, locc. citt. Proudhon, Du domaine public, II,
631 à 634. Grenoble, 27 janvier 1843 , Sir., 44, 2, 168.
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corroborés par des circonstances locales, et notamment par le fait

que le chemin, loin d'être exclusivement affecté à l'exploitation
des fonds qu'il traverse, sert, soit de communication entre plu-
sieurs communes ou hameaux, soit d'accès à des lieux publics,
tels qu'un cimetière ou une église 25.

Au contraire, l'arrêté de classement, par lequel l'autorité admi-
nistrative aurait compris un chemin parmi les chemins ruraux
d'une commune, ne formerait pas à lui seul titre en sa faveur, et
laisserait entière la question de propriété et de possession du
chemin 26.

§ 252.

De la constitution des servitudes par destination du père de famille.

La destination du père de famille est, suivant l'art. 693, l'acte

par lequel le propriétaire de deux héritages établit entre eux un
étal de choses qui constituerait une servitude, s'ils appartenaient
à des maîtres différents.

Mais l'idée de la destination du père de famille est en elle-même

plus générale, et, malgré la rédaction en apparence restrictive de
l'art. 693, on doit admettre l'existence de cette destination dans
le cas où le propriétaire d'un seul et même fonds établit sur

l'une de ses parties une charge au profit de l'autre 1, ainsi, que

23Pardessuset Proudhon, locc. citt. Bourges, 30 janvier 1826, Sir., 27, 2,
62.Req.rej., 14 février 1842, Sir., 42, 1, 363. Civ. cass., 2 décembre1844,
Sir., 45, 1, 24. Lyon, 17 février 1846, Sir., 46, 2, 485. Bordeaux, 11 no-
vembre1849, Sir., 49, 2, 349. Grenoble, 22 novembre1860, Journal de Gre-
nobleet de Chambéry, 1861, p. 150.

26Cpr. §169; texte et noté 10, Crim. cass,, 3 mars 1844 , Sir., 44 ,1, 349.
Nancy,6 août 1845, Sir., 46, 2, 249. Nancy, 13 décembre1846, Sir., 47, 2,
83.Crim.càss., 1er mars 1849,Sir., 49,1, 666. Trib. des conflits,27 mars 1851,
Sir., 51,2, 454. Crim. rej., 18 juin 1853, Sir., 54,1, 72.Crim. rej., 5 janvier
1855;Sir., 55, 1', 145. Rouen, 12 avril 1856, Sir., 57, 2, 347. Paris , 11mars
1861, Sir. ,61, 2, 497. Dec. en Cons. d'État, 2 septembre 1862, Sir., 62,
2, 489. Voy. en sens contraire: De Raze, Revue critique, 1863, XXIII,
p. 143.

1Il n'y a aucune raison plausible pour distinguer entre le cas où il s'agit de
deuxhéritages, dont l'un est grevé d'une charge au profit de l'autre, elle cas
où une partie d'un fonds est assujettie à un service envers l'autre partie de ce
mêmefonds. Si dans les art. 693 et 694 il est parlé de deuxhéritages, c'est que
le législateurs'est placé au moment de la séparation, dont l'effet, mêmeau der-
nier cas est de créer deux héritages distincts. Duranton, V, 566. Demolombe,

XII, 826. Civ.cass., 13 juin 1814, Sir., 14 , 1, 153. Toulouse, 21 juillet 1836,
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dans celui où le propriétaire de deux fonds, dont l'un se trouvait

grevé d'une servitude envers l'autre avant leur réunion dans sa

main, à maintenu cet état de choses 2.
La destination du père de famille vaut titre à l'égard des servi-

tudes qui sont à la fois continues et apparentes. Art. 692. En
d'autres termes, lorsque des héritages, entre lesquels il existe un

état de choses constitutif d'une servitude continue et apparente,
cessent d'être réunis dans la même main, le service auquel l'un

d'eux se trouve assujetti envers l'autre, se transforme en servitude
et subsiste désormais avec ce caractère, comme si la servitude avait
été constituée par titre.

L'effet attribué à la destination du père de famille est indépen-
dant de la cause qui a opéré la séparation des deux héritages. Il
est indifférent qu'elle soit le résultat d'un partage, ou d'un acte

d'aliénation 3, et que l'aliénation ait eu lieu volontairement ou for-

cément 4. Il y a mieux, la destination du père de famille produirait
son effet activement et passivement, dans le cas où le propriétaire
des deux héritages aurait perdu la propriété de l'un d'eux par
l'effet de la prescription de dix à vingt ans 5.

Sir., 37, 2, 155. Req. rej., 26 avril 1837, Sir., 37, 1 , 916. Req. rej., 24 février
1840, Sir., 40, 1, 97. Civ. cass., 17 novembre 1847, Sir., 48, 1, 30. Voy. en
sens contraire : Req. rej., 10 mai 1825, Sir., 26, 1, 235. Cpr. aussi Solon,
n- 289 , 3° ; Pardessus, II, 300 in fine. Le premier de ces auteurs , tout en re-
jetant la doctrine exposée au texte dans l'hypothèse prévue par les art. 692 et,
693 , l'admet pour celle dont s'occupe l'art. 694 ; tandis qu'à l'inverse Pardessus
la repousse précisément dans cette dernière hypothèse.

2Celui qui réunit dans sa main deux héritages, dont l'un est grevé d'une ser-
vitude envers l'autre, et qui laisse subsister l'état de choses constitutif de cet as-
sujettissement , se l'approprie par là tout aussi bien que s'il l'avait établi lui-
même. Delvincourt, I, p. 417. Toullier, III, 609. Pardessus, II, 288. Demante,
Cours, II, 548 bis I. Du Caurroy, Bonnier et Roustain, II, 252. Demolombe, XII,
814. Bordeaux, 21 février 1826 , Sir., 26 , 2, 275. Voy. en sens contraire: Du-
ranton , V, 570 et 374 ; Duvergier, sur Toullier, III, 609, note a ; Marcadé, sur
l'art. 694, n° 3.

3L'art. 693 ne s'attache qu'au fait même de la division des deux héritages,
autrefois réunis dans une même main , sans s'occuper de la manière dont celte
division s'est opérée. Pardessus , II, 289. Marcadé, sur les art. 692 et 693, n° 1.
Demolombe, XII, 827.

4Solon, n° 390. Demolombe, loc, cit. Bourges, 17 janvier 1831, Dalloz, 1831,
2, 171. Civ. cass., 30 novembre 1853 , Sir., 64 , 1, 679. Cpr. Req. rej., 19 juin
1861 , Sir., 63, 1, 133.

5Demolombe, XII, 809.
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Celui qui invoque la destination du père de famille pour le main-
lien d'une servitude continue et apparente, n'a pas besoin de pro-
duire son titre d'acquisition et de justifier qu'il est le successeur
de la personne à laquelle il attribue la destination du père de fa-
mille. Il lui suffit de prouver que les deux fonds, actuellement

divisés, se sont trouvés réunis dans la main de cette personne, et

que c'est par elle que ces fonds ont été mis ou laissés dans l'état

duquel résulte la servitude. La preuve de l'un et de l'autre de ces
'

faits peut être administrée par témoins, même sans commence-
ment de preuve par écrit 6.

Les servitudes discontinues, même apparentes, ne peuvent s'ac-

quérir par la seule destination du père de famille. Mais lorsque,

par suite d'un acte d'aliénation, de disposition, ou départage,
deux héritages appartenant au même propriétaire viennent à être

divisés, et qu'au moment de leur séparation il existe entre eux un

signe apparent de servitude 7, la charge manifestée par ce signe
revêt désormais le caractère de servitude, pourvu que l'acte d'a-

liénation, de disposition, ou de partage, ne renferme aucune con-
vention spéciale portant le contraire 8. Art. 4949.

6Toullier,III, 610. Duranton , V, 574.Solon, n° 383.Marcadé,sur les art. 692
et 693, n° 2. Du Caurroy, Bonnier et Roustain, II, 353. Demante, Cours, II,
548bisII. Demolombe,XII, 812. Paris, 30 janvier 1810, Sir., 13, 2, 327.Voy.
cep.Pardessus, II, 290 et 291. Suivant cet auteur, la preuvetestimonialeserait
bien admissiblepour justifier que c'est par la personne à laquelle est attribuée
la destinationdu père de famille, qu'à été créé ou maintenu l'état de choses
constitutifde servitude; mais elle ne le serait plus pour établir que les deux
fonds, aujourd'hui divisés, ont appartenu à cette personne. Cettedistinctiondoit
êtrerejetée. Celuiqui invoque la destinationdu père de famille, demandeur sur
actionconfessoire,et non en revendication, n'a point à prouver le droit de pro-
priétéde la personne dont émane cette destination; il lui suffit d'établir le fait
de la réuniondes deux héritages actuellement divisés, et de leur possessionsi-
multanéepar cette personne. Or, la preuve de ce fait, commecellede tout autre
fait pur et simple, peut évidemments'administrer par témoins. Cpr. § 762, texte
n° 1, notes 5 à 7.

7Peuimporte que ce signe se trouve dans l'héritage dominantou dans l'héri-
tageservant. Req. rej., 2 avril 1854, Sir., 55, 1, 117.

8Uneclause générale d'affranchissement de toute servitude serait d'ordi-
naire, et à moins de circonstances particulières, insuffisantepour empêcher le
maintiende la servitude. Demolombe,XII, 825. Req. rej., 2 février 1825, Sir.,
25,1,363.

9Différentssystèmes ont été proposéspour concilierl'art. 694, qui se contente
d'un signeapparent de servitude, sans exiger le caractère de continuité,avecles
art. 692 et 693, qui n'admettent la destination du père de famille qu'à l'égard

II. 36
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La partie qui invoque la disposition de l'art. 694 est tenue de

produire l'acte par lequel s'est opérée la séparation des deux hé-

des servitudes tout à la fois continues et apparentes. D'après une première opi-
nion , l'art. 694 ne serait que le complément des art. 692 et 693 , et ne s'appli-

querait, comme ces derniers , qu'aux servitudes continues et apparentes. Male-

ville, sur l'art. 694. Delvincourt, I, p. 417 et 418. Favard, Rép., v° Servitude,
sect. III, § 4, n° 3. Villequez, Revue historique, 1859, V, p. 197. Voy. aussi

Toullier, III, 612 et 613. Une seconde opinion, diamétralement opposée à la

première, soutient que l'art. 692 doit s'expliquer par l'art. 694, et qu'ainsi il

suffit, dans tous les cas, que la servitude soit apparente. Taulier, II, p. 450 et
suiv. Ces deux interprétations nous paraissent également inadmissibles : l'une
enlève à l'art. 694 toute signification et toute possibilité d'application, l'autre

supprime de fait l'art. 692. Une troisième opinion, distinguant entre le cas où la

séparation dés deux héritages s'est opérée par un partage, et celui où elle a été
le résultat d'un acte d'aliénation ou de disposition, applique , d'une manière dis-

tributive, les art. 692 et 693 au premier de ces cas, et l'art. 694 au second.

Sacaze, Revue de législation, 1851, III, 247. Caen, 15 novembre 1836, Sir.,
37, 2, 187. Toulouse, 6 janvier 1844, Sir., 44, 2, 444. Toulouse, 11 août 1854,
Sir., 55, 2, 609. Metz, 3 juin 1858, Sir., 58, 2, 657. Cette opinion, quoique
plus spécieuse que les précédentes, n'en doit pas moins être rejetée, parce que,
d'une part, elle restreint arbitrairement la portée de l'art. 693 qui, d'après la gé-
néralité de sa rédaction, s'applique à tous les cas où, n'importe par quelle
cause, les deux héritages autrefois réunis se sont trouvés séparés, et que d'autre

part elle tire, sans aucun motif rationnel, une conséquence exagérée du terme

dispose, dont le législateur ne s'est évidemment servi dans l'art. 694 que pour
arriver à exprimer l'idée de la division des deux héritages par suite d'un acte

juridique quelconque, et non pour limiter l'application de cet article au cas où
elle s'est opérée par un acte d'aliénation ou de disposition, à l'exclusion de celui
où elle a eu lieu par l'effet d'un partage. Ces trois premiers systèmes écartés, il
en reste deux autres entre lesquels on peut sérieusement hésiter. Suivant l'un,
l'art. 694 s'appliquerait à l'hypothèse où deux héritages, entre lesquels il existe
un signe apparent de servitude, ont d'abord été réunis dans la même main, puis
ensuite séparés, de telle sorte que la servitude, éteinte par la réunion, renaî-
trait par la séparation. Ce système, fondé sur le texte même de l'art 694 et sur

l'application qu'en a donnée le tribun Albisson (Locré, Lég., VIII, p. 395 à 397,
n°s 16 et 18), est celui que nous avions exposé dans nos premières éditions. Il a
été reproduit par Zachariae (§ 252, texte, in fine, et note 9) et Pardessus (II,
288 et 300), qui s'étaient d'abord prononcés, l'un en faveur de la première opi-
nion, l'autre pour la troisième. Voy. également dans ce sens: De Fréminville,
De la minorité, II, 738 ; Troplong (Rapport à la Chambre des requêtes, Sir.,
40, 1, 97) ; Marcadé, sur l'art. 694. n° 3 ; Delmarmol (Revue pratique, 1863,
XVI, p. 54 à 57) et les arrêts de la Cour de Bruxelles qu'il cite ; Lyon, 11 juin
1831, Sir., 32, 2, 123. Enfin, un cinquième et dernier système considère
l'art. 694 , comme consacrant un mode particulier d'établissement des servitudes
discontinues et apparentes, et le fait résulter d'une convention tacite, dont l'exis-
tence serait légalement présumée, à raison du signe par lequel se manifeste la
servitude et de la destination du père de famille à laquelle elle se rattache,
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ritages, afin de pouvoir se placer dans l'hypothèse que prévoit
l'article précité 10, et pour rendre possible la vérification du point
de savoir si cet acte ne contient aucune stipulation contraire au
maintien de la servitude.

Quant aux servitudes non apparentes, elles ne peuvent s'acquérir,
ni par la destination seule du père de famille, ni par l'effet de cette

destination, accompagnée de la convention tacite que suppose'
l'art. 694. C'est ce qui a lieu notamment pour la servitude non oedi-

ficandi, vel altius non tollendi 11.

Demante,Themis, VI, p. 473, et Cours, II, 549bis. Duranton, V, 570 à 573.
DuCaurroy, Bonnier et Roustain, II, 354. Demolombe,XII, 821, Dupuich,
Revuepratique, 1862,XIII, p. 209. Toulouse, 21 juillet 1836, Sir., 37, 2,
155.Req. rej., 26 avril 1837, Sir., 37, 1, 916. Douai, 1erjuillet 1837, Sir., 38,
2, 22. Req. rej., 24 février 1840, Sir., 40, 1, 97. Limoges, 4 août 1840, Sir. ,
41,2, 99. Civ.rej., 8 juin 1842, Sir., 42, 1; 609. Civ.cass., 17novembre1847,
Sir.,48, 1, 30. Civ. cass., 30novembre1853,Sir., 54, 1, 679. Req. rej., 7 avril
1863,Sir., 63, 1, 369. Tout pesé, cedernier système,bienqu'il ne soit pas à l'abri
de toute objection, nous paraît cependant préférable. La raison principale qui
nousengageà abandonner celui que nous avions présenté, est qu'il a pour ré-
sultatd'imposerà la personne qui se prévaut de l'art. 694, la productiondu titre
par lequella servitude discontinue'avait été originairement constituée, preuve
que cet article ne met point à sa charge.

10Le terme dispose, employé par l'art;. 694, quoique s'appliquant, comme
nous l'avons établi dans la note précédente, à tout acte juridique quelconque,
est nécessairementexclusifdu cas où la séparation des deux héritages a eu lieu

par l'effet de la prescription. Telle est l'idée que nous avonsvouluexprimer au
texte, en disant que celui qui invoque l'art. 694 doit produire l'acte par lequel
s'est opéréela séparation, afin de pouvoirse placer dans l'hypothèse prévue par
cet article.

11Ona,voulu soutenir que la servitude dont il est question au texte ; bien

quen'étant pas susceptible de s'acquérir directementpar la destinationdu père
de famille, pouvait cependant être admise commeconséquenced'une servitude
devue établie par cette destination, par le motif qu'il appartiendrait au juge de

réglerla portée de cette dernière servitude. Mais c'était là une erreur évidente.
La servitude de vue, telle que la loi la.comprend en la rangeant dans la classe
des servitudesapparentes (voy.art. 689), a sa limité, tracéedans les art. 678 et

679,et il n'est pas au pouvoir du juge de dépasser cette limite, en substituant à
la servitudede vue, la servitudeplus étendue de ne pas bâtir ou de ne bâtir qu'à
unehauteur déterminée, servitude qui, par cela même qu'elle est occulte, ne

peut s'établir que par titre. Ainsi, le propriétaire d'un héritage grevé par desti-
nation du père de famille d'une servitude de vue , n'en conserve pas moins la
facultéde construire à la distance de 19 ou de 6 décimètres, suivant qu'il s'agit
devues droites ou obliques. Cpr. § 196, texte lett. 6. Toullier, III, 533. Demo-

lombe,XII, 579. Req. rej., 23 avril 1817, Sir., 17, 1, 336. Pau, 12 décembre

1834, Sir., 35, 2, 303. Caen, 13 mai 1837, Sir., 37, 2, 333. Civ. rej., 15 fé-
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Du reste, les servitudes acquises par destination du père de fa-

mille, soit en vertu des art. 692 et 693, soit en conformité de

l'art. 694, sont opposables aux tiers, indépendamment de toute

transcription 12.

§ 253.

Des droils du propriétaire de l'héritage dominant, et des actions qui
lui compètent.

A. Les droits du propriétaire de l'héritage dominant se déter-

minent, en général, d'après les principes suivants :

1° Le propriétaire de l'héritage dominant peut exercer son droit

dans toute l'étendue que comportent, d'après l'usage local, les

servitudes du genre de celle qui se trouve établie au profit de cet

héritage 1.
2° Toute servitude emporte avec elle la faculté d'exercer les ser-

vitudes accessoires qui sont indispensables à l'usage de la servitude

principale. C'est ainsi que l'établissement d'une servitude de pui-

sage entraîne le droit au passage nécessaire pour arriver au puits
servant. Art. 696.

Mais la constitution d'une servitude n'emporte pas virtuelle-

ment, et dans tous les cas, concession d'autres servitudes qui,

vrier 1843, Sir., 43, 1, 351. Aix, 18 novembre 1854, Sir., 55, 2, 33. Civ.

cass., 10 avril 1855 , Sir., 55,1, 369. Civ. cass., 17 août 1858 , Sir., 59, 1,
71. Req. rej., 5 août 1862, Sir., 63,1, 134 C'est à tort que, dans une note sur
l'arrêt de la Cour de cassation du 10 avril 1855, ci-dessus cité, le Recueil gé-
néral des lois et arrêts fait dire à Zachariae que la servitude de vue ne peut pas
non plus s'acquérir par destination du père de famille. Cet auteur, en effet, ne

parle pas, à la note 4 du § 252, de la servitude de vue (ne luminibus officia-
tur), mais de la servitus prospectus, ce qui est bien différent.

12Rivière et François, Explication de la loi du 23 mars 4855, n° 38. Le-
senne, Commentaire de la loi du 23 mars 4855, n° 50. Flandin, De la trans-

cription, I, 412 à 416. Voy. en sens contraire: Mourlon, De la transcription,
I, 115 et 116. Suivant cet auteur, celui qui entend se prévaloir de la destination
du père de famille, devrait se procurer un acte qui la constate, pour le soumettre
ensuite à la formalité de la transcription. Mais celte opinion ne repose que sur
une confusion entre les conventions verbales et les conventions tacites ou pré-
sumées. Elle ajoute évidemment aux dispositions de la loi, qui n'assujettit à la

transcription que les actes constitutifs de droits de servitude, et les jugements dé-
clarant , en vertu d'une convention verbale, l'existence de pareils droits , sans

exiger la constatation par écrit de l'établissement des servitudes qui se constituent,
indépendamment de toute convention expresse, par le concours de certains faits
matériels.

Arg. art. 1135, 1159 et 1160.
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quoique de nature à en rendre l'exercice plus commode, ne sont

cependant pas indispensables à son usage. C'est ainsi que la ser-
vitude d'aqueduc ne comprend pas nécessairement celle de pas-
sage 2, ni la servitude de gouttière, celle du tour d'échelle 3,

Les servitudes accessoires n'ont pas d'existence propre et dis-
tincte de celle de la servitude principale, de sorte que l'extinction
de celle-ci, par une cause quelconque, emporte également extinc-
tion des premières, et que l'exercice seul d'une servitude acces-
soire ne suffit pas pour conserver la servitude principale 4.

3° Le propriétaire de l'héritage dominant a le droit d'exécuter
sur l'héritage servant les travaux nécessaires à l'exercice et à la
conservation de la servitude ; mais il doit en supporter les frais, et

ce, dans le cas même où la nécessité des réparations aurait été
amenée par un vice inhérent à la nature de l'héritage servant 5.
Art. 697 et 698. Il en est ainsi pour la servitude oneris ferendi,
comme pour toutes les autres 6.

Cependant, et par exception à la règle Servitus non in faciendo
consistit, il est permis de stipuler que les frais dont il s'agit seront
à la charge du propriétaire de l'héritage servant. Art. 698. Une

pareille stipulation, qui peut avoir lieu, soit dans l'acte constitutif

de servitude, soit dans un acte postérieur 7, n'engendre qu'une

2Demolombe,XII, 832. Civ. rej., 18 juillet 1843, Sir., 43, 1, 833. Riom,
24janvier1856, Sir., 56, 2, 591.

3Toullier,III, 646. Solon, n° 343.Daviel, Des cours d'eau, III, 945.Demo-
lombe, loc. cit. Caen, 8 juillet 1826, Sir., 27, 2, 225. Bourges, 3 août 1831,
Sir., 32, 2 , 131. Bordeaux, 29 décembre1836, Sir., 38, 2, 132. Cpr. § 238 ,
texteet note 8.

1Demolombe,XII, 831.
2Req.rej., 7 décembre1859, Sir., 60, 1, 333.
3En Droitromain, le propriétaire d'un mur grevé de la servitude oneris fe-

rendi était, du moins suivant l'opinionde la grande majorité des auteurs , de
pleindroit tenu d'entretenir ce mur en état de supporter la charge de l'édifice
dominant.L. 6, § 2, D. si serv. vind. (8, 5). Elvers, Die romische Servitu-

tenlehre, § 6, p. 55. M. Duranton (V,503) enseigneque la loi précitée doit en-
coreêtre suivie aujourd'hui. Maiscette opinion est inadmissibleen présence de
l'art. 698 qui, sans distinguerentre les diversesespècesde servitudes, met, sauf

stipulationcontraire, à la charge du propriétaire de l'héritage dominant,les frais
des travaux nécessaires à l'exercice et à la conservationde la servitude.Toul-

lier,III, 665. Solon, n° 572.DuCaurroy,Bonnieret Roustain, II, 359.Demante,
Cours, II, 555 bis I. Demolombe,XII, 874.

7
Pardessus,I, 67. Demolombe,XII, 876.— Il est bien entendu que si cet acte

postérieurn'avait pas été transcrit, la stipulationqu'il renfermene pourrait être

opposéeaux tiers.
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obligation réelle, dont le propriétaire du fonds servant est, non-

obstant toute renonciation contraire 8, admis à s'affranchir, pour

le passé aussi bien que pour l'avenir 9, par l'abandon de ce fonds 10

au propriétaire du fonds dominant. Art. 699. Mais aussi cette

obligation passe-t-elle, comme participant de la nature même du

8Une pareille renonciation serait illicite, parce qu'elle transformerait en un ser-

vice imposé à la personne une obligation que la loi n'admet qu'à litre de charge
réelle. Art. 686. Duranton, V, 615. Demante, Cours, II, 555 bis I. Demolombe,
XII, 881. Voy. en sens contraire : Pardessus, I, 69.

9Cpr. Pardessus, II, 316. Voy. en sens contraire: Demolombe, XII, 883.
Notre savant collègue se fonde sur ce que l'obligation d'entretenir et de réparer,
imposée au propriétaire du fonds servant, forme une conséquence inséparable
de son droit de propriété, conséquence que l'abandon de ce droit ne peut pas
faire disparaître pour le passé. Nous répondrons que si l'exécution de l'obligation
dont s'agit ne peut être poursuivie que contre le propriétaire de l'héritage ser-

vant, elle ne découle cependant pas de son droit de propriété, mais bien de la'
convention par laquelle elle a été imposée, et que la faculté d'abandon, dont ce
dernier n'a aucun intérêt à user tant qu'il n'y a pas de réparation à faire, lui
a été précisément accordée comme moyen de se soustraire à l'engagement de les
exécuter.

10Cet abandon doit incontestablement porter sur le fonds assujetti tout entier.
Mais il peut se présenter des circonstances dans lesquelles il sera assez difficile
de déterminer ce qu'on doit entendre par fonds assujetti, ou, en d'autres termes,
de décider si la servitude affecte l'héritage tout entier, ou seulement une partie
déterminée de l'héritage. Nous admettons, avec MM. Pardessus (II, 316) et De-
molombe (XII, 883), que, dans le cas où il s'agit d'un mur destiné à soutenir
une terrasse ou une digue, ce n'est pas seulement le mur ou la digue qui se
trouvent assujettis, mais l'héritage tout entier sur lequel l'un ou l'autre sont éta-
blis , et qu'ainsi le propriétaire de cet héritage ne pourrait s'affranchir de l'obli-

gation de faire les réparations devenues nécessaires, en offrant d'abandonner
seulement le mur ou la digue. Voy. aussi dans ce sens : Montpellier, 11 mai 1858,
Sir., 59 , 2, 33. Mais, contrairement à l'opinion des auteurs ci-dessus cités, nous

pensons que, lorsqu'il est question d'une servitude de passage, il n'y a d'assujetti,
du moins dans le sens de l'art. 699, que la partie du fonds sur laquelle est assis
le passage, peu importe que son assiette ait été déterminée par le titre constitutif
de la servitude ou par un réglement postérieur. Voy. L. 13, § 1, D. de serv.

proed. rust. (8, 3). Si, dans cette hypothèse, le propriétaire du fonds servant peut
être éventuellement tenu de fournir un autre passage en remplacement de celui

qui serait devenu impossible, cette éventualité ne doit pas le priver de la faculté
de se soustraire à l'obligation d'entretenir le chemin actuellement existant en en
faisant l'abandon. Autrement cette faculté, qui cependant est de l'essence de

l'obligation dont s'agit, et à laquelle il n'est pas permis de renoncer, pourrait
devenir complétement illusoire. Voy. en ce sens : Toullier, III, 680 ; Duranton,
V, 615 ; Marcadé, sur les art. 697 à 699, n° 2 ; Demante, II, 555 bis II. Cpr.
aussi Maleville, sur l'art. 699.
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droit de servitude , aux propriétaires successifs de l'héritage ser-
vant 11.

Les règles qui viennent d'être exposées sont d'ailleurs sujettes à

modification, lorsque c'est par la faute, soit du propriétaire du
fonds servant, soit du propriétaire du fonds dominant, que les tra-
vaux sont devenus nécessaires. Au premier cas, ils sont à la charge
du propriétaire du fonds servant, indépendamment de toute stipu-
lation; et au second, ils doivent, nonobstant la convention qui les
a mis à la charge de ce dernier, être faits aux frais du propriétaire
du fonds dominant 12.

4° La servitude n'existant qu'au profit du fonds dominant, dont
elle forme une qualité active, elle ne peut en être détachée, sous
une forme quelconque, pour être reportée sur d'autres fonds ap-
partenant, soit à des tiers, soit même au propriétaire de l'héritage
dominant 13.

5° L'exercice de la servitude ne peut excéder les besoins de l'hé-

ritage dominant, eu égard à son étendue à l'époque où elle a été
constituée. Le bénéfice d'une servitude ne saurait donc être appli-

qué par voie d'extension à des fonds que le propriétaire de l'héri-

tage dominant y aurait ultérieurement réunis.

Toutefois, on ne devrait pas considérer comme une extension
abusive la simple communication à d'autres fonds du bénéfice de
la servitude, en tant que cette communication ne serait que la suite
ou le résultat de l'exercice légitime du droit appartenant au pro-

11Nouscroyons devoir rétracter l'opinion contraire que nous avions émise
dansnos premières éditions, non cependant que nous y soyons déterminéspar
les arguments mis en avant pour la combattre, et qui résolvent plus ou moins
la questionpar la question. Mais un examen plus attentif des art 698 et 699
nous a fait reconnaître que le législateur s'occupe bien moins dans ces ar-
ticlesdes rapports du stipulant et du promettant, que de ceux des proprié-
taires des héritages dominant et servant, quels qu'ils puissent être à l'époque
où se présente la nécessité des travaux que réclament la conservationet l'usage
de la servitude; ce qui supposeque l'obligationde supporterles frais de ces tra-

vaux, contractée,par celui qui a constitué la servitude, passe à tous les pro-
priétaires de l'héritage servant. Delvincourt, I, p. 419. Pardessus, I, 67. Du-
ranton , V, 613. Zachariae,§ 253, note 5. Marcadé, sur les art. 697à 699, n° 1.
DuCaurroy,Bonnier et Roustain, II, 359. Demante, II, 555bis I. Demolombe,
XII, 880. Lyon, 24 février 1858, Sir., 59, 2, 495. Civ. rej., 7 mars 1859, Sir.,
59,1, 904.

12
Arg. art. 1382 et 1383. Cpr.Demolombe,XII, 879; Req. rej., 7 décembre

1859,Sir., 60, 1, 333. Voy. aussi § 254.

13Cpr.§ 247, texte et note 15. Demolombe,XII, 847.
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priétaire du fonds dominant. C'est ainsi que celui auquel compète
une servitude de prise d'eau ou d'aqueduc, peut donner aux eaux,
à la sortie de son héritage, une direction qui aura pour résultat

d'en procurer l'avantage à d'autres fonds appartenant à lui-même
ou à des tiers 14.

6° De même que la servitude ne peut être exercée que dans l'in-
térêt du fonds dominant, de même aussi elle ne peut l'être que
pour les besoins en vue desquels elle a été établie.

Lors donc que la servitude a été limitativement constituée pour
un usage déterminé, il n'est pas permis de l'exercer pour d'autres

usages. C'est ainsi que celui qui a acquis une servitude de prise
d'eau pour l'irrigation , ne peut eh user pour, le roulement d'une

usine 15; et que celui qui a acquis une pareille servitude pour faire
marcher un moulin à tan ou à foulon, ne peut s'en servir pour
faire mouvoir un moulin à huile ou à blé, devant faire concurrence
à celui qui se trouve sur le fonds servant 16.

Que si la servitude avait été établie d'une manière générale, et

sans limitation à tel ou tel usage, elle pourrait être exercée pour
tous les besoins du fonds dominant, alors même qu'ils auraient

reçu plus d'extension par suite de changements opérés dans ce

fonds. C'est ainsi que celui qui a acquis un droit de passage, dont

l'exercice n'a pas été restreint aux usages que réclamaient la na-

ture et la destination du fonds servant lors de l'établissement de

la servitude, est autorisé à en user pour le service d'un nouveau

mode d'exploitation de ce fonds, et même pour celui de bâtiments

qu'il y aurait ultérieurement construits 17.

14Coepolla, De servitutibus, I, cap. XIV, n° 16. Pardessus, I, 59. Demo-
lombe, XII, 848. Caen, 5 décembre 1827, Sir., 30, 2, 206. Req. rej., 23 avril
1856, Sir., 56, 1 , 575. Cpr. aussi Req. rej., 24 février 1844, Sir., 44, 1, 658 ;
Req. rej., 5 janvier 1858, Sir., 58, 1, 288.

15Demolombe, XII, 849. Req. rej., 5 mai 1857, Sir., 57, 1, 335.
16Req. rej., 15 janvier 1834 , Sir., 34, 1, 491. Req. rej., 9 décembre 1839,

Sir., 39, 1, 918. Voy. cep. Req. rej., 6 mars 1849, Sir., 49, 1, 499. Ce dernier
arrêt nous paraît avoir confondu une question d'extension de la servitude à des
usages en vue desquels elle n'avait pas été établie, avec une question de simple
aggravation, et, d'un autre côté, avoir contrevenu à la maxime Tantum proe-
scriptum, quantum possessum. En effet, dans l'espèce sur laquelle il a statué, il
ne s'agissait pas d'une servitude ayant seulement pour objet le passage des eaux,
mais avant tout d'une servitude de prise d'eau, qui n'avait été acquise par pres-
cription que pour les besoins de l'irrigation. Cpr. encore sur d'autres applica-
tions de la règle posée au texte: Bordeaux, 25 mai 1830, Sir., 30, 2, 248 ;
Lyon, 27 juin 1849, Sir., 50, 2, 179.

17Caen, 27 août 1842 ; Sir., 43, 2 , 101. Rouen , 11 mars 1846 , Sir., 46, 2 ,
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7° Le propriétaire de l'héritage dominant, tout en n'usant de la
servitude que pour les besoins en vue desquels elle a été établie,
est en outre tenu de s'abstenir de tous changements de nature à

aggraver la condition de l'héritage servant. Art. 702. Toutefois, ce

principe ne doit pas être appliqué avec trop de rigueur; le pro-
priétaire de l'héritage servant n'est en droit de se plaindre qu'au-
tant que le changement opéré lui cause un préjudice sensible 18.

La seule circonstance que l'héritage dominant viendrait à être
habité par un plus grand nombre de personnes, ne constituerait pas
une aggravation de la servitude de passage ou de puisage. Il en
serait de même, pour la servitude de pacage, de l'augmentation
des bestiaux attachés à l'exploitation du fonds dominant 19.

B. Les règles qui viennent d'être développées ne doivent rece-
voir leur application que sauf les particularités résultant du titre,
de la possession, ou de la destination du père de famille.

1° Lorsqu'une servitude a été constituée par un acte juridique,
soit entre-vifs, soit à cause de mort, c'est aux clauses du titre,

expliquées au besoin d'après les règles générales sur l'interpréta-
tion des conventions ou des testaments, qu'il faut s'attacher en

premier lieu pour déterminer l'étendue et le mode d'exercice de

la servitude 20, en tenant compte cependant des modifications qui

pourraient être le résultat de la prescription.
Cette règle, spécialement appliquée à la servitude de vue (ne lu-

minibus officiatur), conduit à reconnaître que celui qui a concédé
la faculté d'ouvrir des vues sur son fonds, s'étant par cela même

tacitement engagé à ne pas rendre sa concession inutile, ne peut
élever des constructions qui obstrueraient les vues ouvertes par le

propriétaire de l'héritage dominant. Quant à la distance à laquelle

472.Agen, 4 juillet 1856, Sir., 57, 2, 65. Cpr. Bordeaux, 22 décembre 1851,
Sir., 52, 2, 44. Cetarrêt, sainement entendu, n'est pas contraire à notre doc-
trine : la solution qu'il donne se rattache à cette idée qu'une servitude acquise
par prescriptiondoit être restreinte dans les limites de la possession.

18Cpr.Metz, 12 juin 1807, Sir., 7, 2, 188 ; Riom, 25 janvier 1829, Sir., 29,
2, 180; Req.rej., 17 mai 1843, Sir., 43, 1, 811 ; Req. rej., 20 décembre1858,
Sir., 59, 1,799.— Par arrêt du 4 juillet 1856 (Sir., 57, 2, 65), la Courd'Agen a
mêmedécidéqu'il n'y a pas aggravation de la servitude de passage dontjouit un

bâtiment, lorsqu'il est converti en maison de tolérance.

19Req.rej., 30 décembre 1839, Sir., 40 , 1 , 513.

50Merlin,Quest., v° Servitude, § 3. Toullier, III, 654. Pardessus, II, 270.

Demolombe,XII, 866. Civ.rej., 5 novembre 1856, Sir., 56, 1 , 856. Req. rej.,
26janvier 1858, Sir., 59, 1, 73.
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il est obligé de se tenir pour bâtir sur son fonds, elle doit, lors-

que le titre ne la détermine ni explicitement ni implicitement,
être fixée à 19 ou à 6 décimètres, suivant qu'il s'agit de vues

droites ou obliques 21.

2° Lorsqu'une servitude a été acquise par prescription, l'étendue

et les effets de celte servitude se déterminent d'après la règle

Quantum possessum, tantum proescriptum, de telle sorte que le pro-

priétaire du fonds dominant ne peut l'exercer que dans les limites

et sous les festrictions qui ont accompagné la possession 22.

Là possession sert également à déterminer l'étendue et le mode

d'exercice d'une servitude établie par titre, lorsque le titre est

muet à cet égard, et que la servitude a été exercée d'une manière

uniforme pendant un certain temps. Il en est ainsi, même pour les

servitudes qui ne sont pas susceptibles d'être acquises par pres-

cription. La possession qui a sa cause dans un titre, devant être

présumée conforme aux intentions des parties dont il émane, n'est

invoquée, en pareil cas, que comme moyen d'interprétation de ce

litre 23.

D'un autre côté, même en présence d'un titre formel qui déter-
mine les limites de la servitude, une possession dépassant ces li-

mites a pour effet, au bout de trente années, d'augmenter l'é-
tendue de la servitude, lorsque, d'ailleurs, celle-ci est susceptible
d'être acquise par prescription 24.

Enfin, l'usage incomplet d'une servitude peudant le temps re-

quis pour la prescription peut, suivant les circonstances, avoir

pour effet de restreindre l'étendue originaire de toute espèce de
servitude 23.

21Arg. art. 1135 et 1160, cbn. 678 et 679. Toullier, III, 533. Duranton, V,
520. Pardessus, II, 237 et 312. Demante, Cours , II, 535 bis I. Du Caurroy,
Bonnier et Roustain, II, 321. Solon, n° 277. Demolombe, XII, 578. Civ. cass.,
24 juin 1823, Sir., 24, 1,26. Civ. rej., 26 juillet 1831, Sir., 31, 1, 346. Req.
rej., 7 mars 1855, Sir., 56, 1, 392.

22L. 14. D. si serv. vind. (8, 5). Demolombe, XII, 867. Req. rej., 15 janvier
1834, Sir., 34, 1, 491. Civ. cass., 1erjuillet 1861, Sir., 62 , 1, 81.

23Pardessus, II, n° 286, p. 115 et 116. Solon, n° 402. Demolombe, XII, 866.
Req. rej., S novembre 1824, Sir., 25 , 1, 242. Req. rej., 29 février 1832, Sir,,
32, 1, 260. Civ. rej., 19 avril 1842, Sir., 42, 1, 442.

21Rien n'empêche en effet de prescrire au delà ou en dehors de son titre. Voy.
§ 217, texte et note 3. Voy. aussi art. 708. Toullier, III ,700. Duranton, V, 606.
Pardessus, II, 286. Proudhon et Curasson, Des droits d'usage, 1, 103 et 105.
Dupret, Revue de Droit français et étranger, 1846 , III, p. 818 à 821. Demo-
lombe, XII, 783 à 784 bis. Req. rej., 9 novembre 1826, Sir., 27, 1 , 29.

25Voy. pour le développement de cette proposition, § 255.
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3° Lorsqu'une servitude a été établie par destination du père de

famille, son étendue et ses effets se déterminent d'après l'intention

présumable du propriétaire qui a mis les choses dans l'état d'où
résulte la servitude. Cette intention doit être appréciée eu égard
à l'ensemble des circonstances dans lesquelles a été créée la

charge qui, plus tard, s'est trouvée transformée en servitude 20.
C. Si l'héritage dominant vient à passer d'un propriétaire unique

à plusieurs propriétaires, chacun de ces derniers est en droit
d'exercer la servitude, à charge d'en user de manière à ne point

aggraver la condition du fonds servant. Arg. art. 700.

Celte règle s'applique non-seulement au cas où l'héritage domi-
nant est possédé en commun par les divers copropriétaires, mais
encore à celui où il se trouve divisé entre eux par suite de partage
ou d'aliénation partielle 27.

D'un autre côté, il n'y a pas lieu de distinguer entre les servi-
tudes qui, tel qu'un droit de prise d'eau pour l'irrigation, pro-
fitent directement à l'héritage dominant, et celles qui ne lui pro-
fitent qu'indirectement par les avantages qu'elles procurent aux

personnes qui occupent cet héritage.
Ainsi, une servitude de passage constituée au profit d'un fonds

qui appartenait originairement à une seule personne, peut être
exercée par tous les copropriétaires actuels de ce fonds, ou par les

propriétaires exclusifs des différents lots qui le composent. Seule-

ment, doivent-ils tous pratiquer le passage par le même endroit.
Art. 700.

Ainsi encore, les copropriétaires d'une maison, ou les proprié-
taires exclusifs de ses différents étages, sont tous autorisés à exer-

cer la servitude de puisage établie au profit de cette maison, sans

pouvoir être réduits à ne prendre que la quantité d'eau dont se

servait le propriétaire originaire 28.
D. L'action qui compète au propriétaire de l'héritage dominant

pour faire reconnaître, l'existence de la servitude, et faire lever les

20Demante,Cours, II, 553. Demolombe, XII, 868. Civ. rej. 26juillet 1831,
Sir., 31, 1, 346.

27L. 23, § 3, D. de serv. proed. rust. (8, 3). Demolombe,XII, 858 et 859. Aix,
18 novembre1854 , Sir., 55, 2, 33.

28Amoinsque le contraire ne résulte du titre constitutif, une servitudede pui-
sage doit, en effet, être considérée commeayant été établie pour l'usage de la

maison, eu égard aux besoins de tous ceux qui viendraient à l'habiter, et non

pas seulementpour les besoins personnelsdu propriétaireoriginaire. Demolombe,
XII, 860.Voy.en sens contraire : Pardessus, I, 63.
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obstacles qui s'opposent à son exercice, se nomme action confes-
soire. On y applique par analogie les règles relatives à la revendi-

cation 29.

Le propriétaire de l'héritage dominant peut aussi actionner au

possessoire ceux qui le troublent dans l'exercice de son droit,

lorsque la servitude est tout à la fois continue et apparente, ou

lorsque la servitude étant, soit discontinue, soit non apparente, il

produit, à l'appui de sa quasi-possession , un titre émané du pro-

priétaire de l'héritage servant ou de ses auteurs 30.

§ 254.

Des obligations et des droits du propriétaire de l'héritage servant.

1° Le propriétaire de l'héritage servant doit, si la servitude est

négative, s'abstenir des actes de disposition ou de jouissance

qu'elle a pour objet d'empêcher; et, si elle est affirmative, il est
tenu de souffrir, de la part du propriétaire de l'héritage dominant,
tout ce qu'elle autorise ce dernier à faire.

Il lui est en outre interdit, dans l'un ou l'autre cas, de rien

entreprendre qui soit de nature à diminuer les avantages de la

servitude, ou à en rendre l'exercice moins commode. Art. 701,
al. 1 et 2. C'est ainsi que le propriétaire d'un fonds grevé d'une
servitude de passage, ne peut mettre en culture la bande de terrain
sur lequel le passage s'effectue 1, et que le propriétaire d'une
cour grevée d'une servitude de vue, ne peut faire couvrir celte
cour d'un toit en vitrage, établi au-dessus des croisées par les-

quelles s'exerce la vue 2.
Le propriétaire de l'héritage servant, qui a fait exécuter des

travaux contraires à l'exercice de la servitude, est tenu de rétablir,
à ses frais, les choses dans leur ancien état, et peut même, le cas

échéant, être condamné à des dommages-intérêts. Que si l'héri-

tage servant avait passé dans les mains d'un successeur particu-
lier, celui-ci serait bien obligé de souffrir le rétablissement de
l'ancien état de choses; mais il ne pourrait être condamné à le

20Cpr. L. 2, D. si serv. vind. (8, 5). Pardessus, II, 330 et suiv.
30Cpr. § 182 , texte n° 2 ; § 185, texte n° 3 , notes 26 à 30.
1Metz , 19 janvier 1858, Sir., 58, 2, 460.
2Civ. cass., 15 janvier 1840 , Sir., 40, 1, 251. Voy. aussi Civ. cass., 18 mai

1835, Sir., 35, 1, 712. Cpr. cep. Req. rej., 8 juillet 1857, Sir., 58 , 1, 672.
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faire opérer à ses frais et ne serait passible d'aucuns dommages-
intérêts 3, sauf au propriétaire de l'héritage dominant à récupérer
ces frais et dommages-intérêts contre l'auteur des travaux qui
forment obstacle à l'exercice de la servitude.

2° Sous la réserve de l'obligation de tolérer ou de s'abstenir qui
découle de la servitude, le propriétaire de l'héritage servant con-
serve l'exercice de lotîtes les facultés inhérentes à la propriété. Il
suit de là que le propriétaire d'un fonds grevé d'une servitude de

passage conserve la faculté de se clore, de manière cependant à
ne pas gêner l'exercice de la servitude 4, ainsi que celle d'élever
des constructions au-dessus du sol affecté au passage, à la condi-

5L. 6, §§ 5 et 7 ; LL. 12 et 13. D. de aqu. et aqu. pluv. arc. (39, 3). La so-
lutioncontraire est cependant défendue par M. Demolombe(XII, 895), qui se
fonde, en premier lieu, sur ce que l'obligation de ne rien faire de contraire au
droit de servitude, est réelle comme le droit dont elle découle, et se transmet
ainsi,avectoutes ses conséquences,aux successeursmêmeparticuliers. Cette ar-
gumentationne repose, à notre avis, que sur une confusion.L'obligationde ne
rien faire de contraire à la servitude est réelle sans doute, en ce' sens que le
successeurparticulier ne doit pas y contrevenir, et qu'il est même tenu de souf-
frirla destructiondes obstacles que son auteur à apportés à l'exercice de la ser-
vitude;mais il en est autrement de l'obligationde réparer le dommagecausé par
le fait illicite de ce dernier. L'accomplissementde cette obligation, toute per-
sonnelle,ne peut être poursuivique contre celui qui a occasionnéle dommage:
ilseraitaussi contraire aux principes généraux du Droit,qu'à la maximeServitus
nunquam in faciendo consistit, de rendre le successeur particulier responsable
d'un fait qu'il n'a pas commis, et de le soumettre à l'obligation positived'en
fairedisparaître les résultats. En vain, également, notre savant collègue invo-
que-t-illa disposition de l'art. 698. Si, par exception à la maxime précitée,
l'obligationconventionnellementimposée au propriétaire du fonds servant, de
faireles travaux nécessaires à l'exercice de la servitude, passe au successeur
particulier,ce n'est point un motif pour attacher le même effet à l'obligationde
réparer les conséquencesd'un fait délictueux. Ce qui le prouve d'une manière

péremptoire,c'est que, d'après M.Demolombelui-même, l'exécution de cette
dernièreobligationpeut être poursuivie contre l'auteur des travaux faisant obs-
tacleà l'exercice de la servitude, même après qu'il a cessé d'être propriétaire
de l'héritage servant, tandis qu'il n'en est plus ainsi dans l'hypothèseprévue
par l'art. 698. Quant à l'arrêt de la Cour de cassation (Req. rej., 16 avril 1838,
Sir.,38, 1, 756), cité en faveur de l'opinion que nous combattons, il a étérendu
dansune espèceparticulière, et s'expliquepar la circonstancequele propriétaire
de l'héritage dominant, placé dans l'impossibilité de rétablir l'ancien état de

choses, se trouvait réduit à réclamer une indemnité, qui a pu être adjugée
.contrele nouveau propriétaire de l'héritage servant, parce qu'il profitait d'un

changementayant entraîné de fait la cessation de la servitude.
4
Voy.les autorités citéesau § 191, texte et note 17.
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tion de lui laisser la hauteur, la largeur, la lumière et l'air néces-

saires à son exercice 6.

Il y a mieux, le propriétaire du fonds assujetti ne perd pas, à

moins de convention contraire, le droit de faire servir ce fonds aux

mêmes usages qu'à ceux qui forment l'objet de la servitude. C'est

ainsi que celui dont le fonds est grevé d'une servitude de passage
ou de pacage, conserve en général la faculté d'y passer lui-même

ou d'y faire paître ses bestiaux, et que celui dont le puits est sou-

mis à une servitude de puisage, conserve la faculté d'y puiser l'eau

qui lui est nécessaire 6. Seulement, le propriétaire de l'héritage
servant doit-il, en pareil cas, contribuer dans la proportion de sa

jouissance aux frais des réparations que nécessiterait cette commu-

nauté d'usage 7.

D'un autre côté, le propriétaire de l'héritage servant est auto-

risé à faire sur son fonds tous les travaux qui, sans aucunement

gêner l'exercice de la servitude et sans en amoindrir l'utilité, au-

raient simplement pour résultat de la lui rendre moins onéreuse 8.

Il peut, dans le même but, provoquer le règlement de la servi-

tude, lorsque la manière dont elle est exercée lui enlève la faculté

de tirer parti de son héritage, et qu'il est possible d'y substituer

un mode moins préjudiciable à ses intérêts, sans priver le pro-

priétaire de l'héritage dominant des avantages auxquels il a
droit 9. C'est ce qui pourrait se présenter par exemple à l'occa-

sion d'une servitude ayant pour objet l'extraction de sable ou de
terre argileuse.

Il semble même qu'on doive reconnaître au propriétaire de

l'héritage servant, la faculté d'y faire des constructions ou ou-
vrages qui, tout en changeant le mode d'exercice de la servitude,
n'en diminueraient pas l'utilité et ne causeraient aucun préjudice
au propriétaire de l'héritage dominant 10.

5Rouen, 22 mai 1837, Sir., 56, 2, 666 , à la note. Aix, 19 janvier 1855, Sir.,
56, 2, 666.

6Demolombe, XII, 887. Cpr. Req. rej., 30 décembre 1839, Sir,, 40, 1, 513.
7Pardessus , I, 66. Solon, n° 576. Daviel, Des cours d'eau, II, 908. Demo-

lombe, XII, 888. Cpr. Caen, 23 janvier 1849, Sir., 49, 2, 718.
8 Demolombe, XII, 893.
9Cette proposition n'est pas plus contestable que la précédente ; elle est une

conséquence du principe que toute servitude doit être exercée civiliter.
10Arg. art. 701, al. 3. Demolombe, XII, 901. Montpellier, 23 juillet 1846,

Sir. , 47, 2, 405. Cpr. cep. Req. rej., 19 mai 1824, Sir., 35, 2 , 461, à la
note.
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Enfin, la loi donne au propriétaire de l'héritage servant la fa-
culté de demander le déplacement à ses frais de l'assiette de la
servitude, lorsque l'assignation primitive lui est devenue plus
onéreuse, ou l'empêche d'améliorer son héritage, à la condition
d'offrir au propriétaire de l'héritage dominant un endroit aussi
commode pour l'exercice de la servitude. Art. 701, al. 3. Cette

faculté est imprescriptible; elle peut être invoquée par celui-là

même qui y a renoncé, alors du moins que le propriétaire de l'hé-

ritage dominant n'a aucun intérêt appréciable à s'opposer à son

exercice11.
Le doute qui pourrait s'élever sur l'étendue des restrictions

apportées par la servitude à la liberté de l'héritage servant, doit
se résoudre en faveur de cette liberté. C'est ainsi que la renoncia-
tion au droit d'élever des constructions sur un terrain, n'emporte

pas en général renonciation au droit de se clore 12.

§ 255.

Des différentes manières dont les servitudes s'éteignent.

A. Toute servitude cesse, lorsqu'elle n'a plus aucun objet d'uti-
lité pour l'héritage dominant 1, ou que l'exercice en devient maté-
riellement et absolument impossible à raison de changements
survenus, soit à l'héritage dominant, soit à l'héritage servant.

Art: 703.
Il est indifférent que ces changements proviennent d'un événe-

ment de la nature, ou d'un fait licite de la part d'un tiers. Ainsi,

11Laloi, en donnant au propriétaire de l'béritage servant la faculté de de-
manderle déplacementde la servitude, l'a fait bien moins dans un intérêt pu-
rementprivé, que dans l'intérêt général de la propriété. Ondoit, d'ailleurs, sup-
poserque la renonciation à cette faculté a été demandée et consentie en vue de
l'éventualitéd'un intérêt quelconquepour l'héritage dominant. Demolombe, XII,
905.Pau, 9 février 1835, Sir., 35, 2, 460.

12Req. rej., 9 août 1853, Sir.,54, 1, 253. Metz, 9 mars 1859 , Sir., 60,
2, 410.

1Unchangement qui n'enlèverait pas a la servitudetoute espèce d'utilité, se-
rait insuffisantpour la faire cesser. Ainsi, la servitude allius non tollendi vel
non oedificandine cesse pas par cela seul qu'une voie publique, nouvellement

établie,vient séparer le fonds dominant et le fonds servant. Demolombe, XII,
967.Paris, 11 novembre 1833, Sir., 37, 1, 980. Civ. cass., 7 mai 1851, Sir.,
51, 1, 409. Dijon, 9 janvier 1,852, Sir., 52, 2, 1,27.— Cpr. aussi Dijon,24 août,
1843,Sir., 43, 2, 496 ; Req. rej., 27 février 1844 , Sir., 44, 1, 658; Req. rej.;
9 décembre1857, Sir., 59, 2, 843.
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par exemple, une servitude de puisage cesse lorsque le puits

qui en est grevé vient à tarir, soit par des causes purement natu-

relles, soit par l'effet de fouilles qu'un tiers a pratiquées dans
son fonds 2.

Mais si l'impossibilité d'exercer la servitude provenait de chan-

gements opérés, soit par le propriétaire de l'héritage dominant,
soit par le propriétaire de l'héritage servant, soit enfin par un
tiers agissant en dehors des limites de son droit, la servitude ne

cesserait pas dans le sens de l'art. 703, et le sort en serait réglé

par les art. 606 et 6073.
La cessation de la servitude dans l'hypothèse prévue par

l'art. 703, bien qu'étant de droit et non pas seulement de fait, n'est

cependant pas définitive; et la servitude revit, lorsque les choses
sont rétablies de manière qu'on puisse en user4. Art. 704. Elle ne

s'éteint définitivement que par la prescription de trente ans, qui
commence en général à courir du jour même où s'est produite

l'impossibilité d'exercer la servitude, peu importe qu'elle soit
discontinue ou continue 5, et qu'il ait ou non dépendu du propriétaire

2Voy. encore Toullier, III, 684; Demolombe, XII, 965 et 966; Civ. cass.,
18 mai 1838, Sir., 88, 1, 570.

3Pardessus, II, 294. Demolombe, XII, 971. Toutefois, ces auteurs font ren-
trer sous l'application de l'art. 703, l'hypothèse où l'exercice de la. servitude est
devenu impossible à raison de changements opérés par le propriétaire dû fonds
dominant. A notre avis, ce point de vue n'est pas exact. Le propriétaire dû fonds
dominant, restant le maître de faire disparaître, d'un moment à l'autre; l'obs-
tacle qui s'oppose à l'exercice de la servitude, on ne saurait dire qu'il y a, dans
ce cas, cessation du droit de servitude.

4Il n'est pas nécessaire que les choses soient identiquement remises dans le
même état qu'auparavant ; il suffit qu'elles soient rétablies de manière qu'on
puisse de nouveau user de la servitude. Marcadé, Revue critique, 1852, II,
p. 72. Demolombe, XII, 974. Req. rej., 21 mai 1851, Sir., 51, 1, 406. Bor-
deaux , 14 août 1855, Sir., 56, 2, 683. Cpr. aussi sur l'art. 704 : Req. rej., 30 dé-
cembre 1839, Sir., 40, 1, 513.

5 L'art. 704 se référant à l'art. 707, on pourrait, au premier abord, penser
que, quand il s'agit de servitudes continues, la prescription né commence à
courir, même dans l'hypothèse dont il est ici question, que du jour où il a été
fait un acte contraire à la servitude ; et c'est aussi ce qu'a cherché à établir
M. G. Demante (Revue de Droit français et étranger, 1850, VII, p. 577, note 1re).
Mais cette induction ne nous paraît pas exacte, dans le cas du moins où il
n'existe plus aucun vestige de la servitude. En effet, si, pour faire courir la
prescription contre une servitude continue, la loi exige dans les circonstances
ordinaires un acte contraire à la servitude, c'est parce que, les servitudes de ce
genre s'exerçant par elles-mêmes, un acte contraire devient indispensable pour
faire commencer le non-usage. Or, celte raison n'existe plus lorsque la servitude
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de l'héritage dominant de rétablir les choses dans leur ancien
état 6. Toutefois, s'il était resté sur l'héritage servant des vestiges
de la servitude, la quasi-possession de celle-ci se conserverait par
ces vestiges, et la prescription ne commencerait à courir que du

jour de leur destruction 7. Du reste, la prescription dont il est ici

question, est régie par les règles ordinaires, notamment en ce qui
concerne la suspension et l'interruption 8. Ainsi, elle ne court,

a cessépar l'impossibilité de l'exercer. Le renvoi que fait l'art. 704 à l'art. 707
pourrait, dû reste, s'expliquer en ce sens que, si le non-usage avait commencé
avantl'événement qui a rendu impossiblel'exercice de la servitude, la prescrip-
tionprendrait son cours, non pas seulement à dater de cet événement, mais à
partir du non-usage, suivant la distinction établie par l'art. 707. Du Caurroy,
Bonnieret Roustain, II, 364. Demante, Cours, II, 562 bis V. Demolombe,
XII, 980.

6 Nousavions enseigné dans nos premières éditions que la servitude revit,
mêmeaprès trente années, lorsqu'il n'a pas été au pouvoir du propriétaire de
l'héritagedominant de faire cesser auparavant l'obstacle qui s'opposaità l'exer-

cice de la servitude. Nous croyons devoir abandonner cette opinion, parce quela
loine distingue pas entre cette hypothèse et l'hypothèse contraire, et que, d'un
autrecôté, la maximeAgere non valenti, non currit proescriptio n'est point ici
applicable.Cpr. § 214, texte et note 31. Maleville, sur l'art. 704. Delvincourt,
I, part. II, p. 427. Duranton, V, 655. Duvergier, sur Toullier, II, 690, note a.
Demante,Cours, II, 562 bis III. G. Demante, op. cit. , p. 559 et suiv. Demo-
lombe;XII, 979. Voy.en sens contraire: Domat, Loix civiles, liv. I, tit. XII,
sect.VI, n° 1; Toullier, III, 690; Marcadé, sur les art. 703 et 704; Solon,
n°505.;Taulier, II, p. 462.

7Cpr. § 179, texte n° 2, notes 23 et 24. Ainsi que nous l'avons déjà indiqué
dansces notes; l'opinion contraire ne paraît s'être introduite que par suite d'une
portéeexagérée attribuée à l'usucapio libertatis, dont il est question dans la
loi6, D. de serv.proed. urb. (8,2), et dans la loi 18, §2, D. quemd. serv. amitt.

(8,6).Lestermes libertatem usucapiat... videri usucepisse libertatem, ne sont
évidemmentemployéspar ces lois que dans un sens figuré ; car la liberté d'un

héritage, considérée d'une manière abstraite et distincte de cet héritage, ne
saurait faire l'objet ni de possession ni de quasi-possession, et c'est l'héritage
servantlui-même, placé dans un état matériel de liberté complète, qui forme
l'objetde la possession. Or, on ne peut pas dire qu'il soit affranchi de tout lien
de servitude,aussi longtemps qu'il en conserve des vestiges, maintenus et res-
pectéspar le propriétaire de cet héritage. Cpr. Elvers, Die römische Servitu-

tenlehre, § 40. Ajoutonsque, parmi les auteurs mêmesqui refusent à l'existence
devestigesl'efficacitéde conserver la servitude, il en est qui admettent cepen-
dantqu'elle peut l'être au moyen d'une interruption civile. Or, nous ne com-
prendrionspas la nécessité d'une interpellation judiciaire en présence de vestiges
dontle maintien forme une reconnaissance permanente de la servitude.

8Ona voulu soutenir que l'art. 704 établit, bien moins une véritable prescrip-
tion, qu'un délai préfîx, qui n'admet ni suspensionni interruption. DuCaurroy,
Bonnieret Roustain, II, 368. Maiscelte opinion, qui ne peut se concilieravec

II. 37
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ni contre les mineurs, ni contre les interdits, et, d'un autre côté,
elle peut être interrompue civilement par une reconnaissance éma-

née du propriétaire du fonds servant, ou par une demande en dé-

claration de servitude.

B. Les servitudes s'éteignent :

1° Par la confusion, c'est-à-dire par la réunion dans la même

main de l'héritage dominant et de l'héritage servant, quelle

que soit d'ailleurs la cause qui ait amené cette réunion. Art. 705.

L'effet de la confusion est subordonné au maintien de l'acqui-
sition par laquelle s'est opérée la réunion des deux héritages : si
cette acquisition vient à être annulée, rescindée, ou résolue avec

effet rétroactif, la servitude est censée n'avoir jamais été éteinte 9.

Il en est de même lorsque le propriétaire du fonds dominant se
trouve évincé, par l'effet d'une action en revendication ou d'une

action hypothécaire, du fonds servant, dont il s'était rendu acqué-
reur. Art. 2177 et arg. de cet article.

Au contraire, l'aliénation volontaire de l'un des héritages, domi-
nant ou servant, momentanément réunis dans la même main, ne
fait point par elle-même cesser l'effet de la confusion, de telle
sorte que la servitude né peut, en générai, renaître qu'en vertu
d'une stipulation ou d'une réserve expresse 10. Il en est cependant
autrement lorsqu'il s'agit d'une servitude apparente11. D'un autre

côté, l'effet de la confusion, qui s'était opérée par suite de suc-

cession, cesse, mais entre les parties seulement, et non à l'égard
des tiers, lorsque l'héritier vient à céder ses droits successifs 12.

2° Par le non-usage pendant trente ans. Art. 706.

Les trente années courent, pour les servitudes discontinues, par
le seul fait de la cessation de leur exercice à partir du dernier

les art. 665 et 708 à 710, a été généralement rejetée. Pardessus, II, 296. Du-

vergier, sur Toullier, II, 697, note a. Demante, Cours, II, 562 bis. G. Demante,
op. cit., p. 577 et suiv. Demolombe, XII, 979.

3Duranton, V, 666. Pardessus, II, 300. Solon , n° 494. Demolombe, XII, 984.

10En effet la confusion, en pareil cas, n'est pas anéantie pour le passé. De-
molombe, XII, 985.

54Art. 694. Cpr. sur l'explication de cet article : § 252, texte et note 9.
12Cpr. § 359 ter, texte n° 5, notes 8 et 9. Aux autorités citées dans ces notes

ajoutez encore dans le sens de la proposition énoncée au texte : Merlin, Rép.,
v° Servitude, § 32; Toullier, III, 669 ; Proudhon, De l'usufruit, IV, 2095;
Demolombe, XII, 986. Voy. en sens contraire: Solon, n° 497. D'après cet auteur,
la servitude ne revivrait pas même entre les parties, Mais , en émettant cet avis,
il n'a pas tenu compte des effets d'une vente de droits successifs, laquelle com-
prend tout ce qui provient de la succession, et ne comprend rien au delà.
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acte d'usage. Art. 707. Toutefois, lorsqu'il s'agit de servitudes
dont l'exercice ne peut ou ne doit avoir lieu qu'à des intervalles

périodiques plus ou moins éloignés, le délai de trente ans ne
commence à courir que du jour où le propriétaire de l'héritage
dominant, étant en droit ou ayant intérêt d'exercer la servitude,
a négligé de le faire 18.

Les trente années ne courent, au contraire, pour les servitudes
continues, que du jour où il a été fait un acte contraire à la
Servitude, c'est-à-dire, si la servitude est affirmative, du jour où il a
été exécuté un travail formant un obstacle permanent à son

exercice 14,et si la servitude est négative, du jour où il a été fait un

ouvrage en contravention à l'obligation de ne pas faire qui dé-
coule de la servitude. Art. 707. Il importe peu, du reste, que
l'acte contraire ait été accompli par le propriétaire de l'héritage
servant, ou qu'il l'ait été, soit par un tiers agissant en dehors de
son droit, soit par le propriétaire de l'héritage dominant 16.

Une simple protestation, même faite de la manière la plus for-
melle et signifiée par acte extrajudiciairé, serait insufisante pour
faire courir le délai de la prescription 16.

L'écoulement du laps de trente ans a pour effet d'éteindre la
servitude ipso facto ; et la circonstance qu'elle aurait été exercée

après l'accomplissement de la prescription serait en général ineffi-

13Voy.les autorités citées à la note 26 du § 179,
14SuivantM.Dupret (Revuede Droit français et étranger, 1846, III, p. 828

et 829),une servitude de prise d'eau, s'exerçant au moyend'une vanne, s'étein-
drait par trente ans, à partir du jour où on aurait cessé de lever la vanne. A
notreavis, cette opiniondoit être rejetée : elle ne tend à rien moins qu'à trans-
formerune servitude continue en une servitude discontinue, et se trouve re-
pousséepar l'art. 707. Du Caurroy, Bonnier et Roustain, II, 367. Demolombe,
XII, 1010.

15Delvincourt,I, part. II, p. 424. Toullier, III, 692.Duranton,V,685.Demante,
Cours,II, 566.Daviel,Descours d'eau, III, 786. Bélime,Des actions possessoires,
n° 158. Demolombe,XII, 1009. Voy.en sens contraire : Pardessus, II, 308,
D'aprèscet auteur, qui se fonde sur la loi 6 , D. de serv. proed.urb. (8, 2), un
actecontraire, émané du propriétaire du fondsdominant, serait insuffisantpour
faire courir la prescription. Mais il n'a pas remarqué qu'à la différencedu Droit

romain, où l'extinction de certaines servitudes ne résultait que d'une sorte d'u-

sucapion, toutes les servitudes s'éteignent chez nous par le non-usage, c'est-à-
dire par l'effet d'une prescription purement extinctive, àla seuledifférenceprès,
entre les servitudes,discontinueset les continues, que la prescription ne court,
pources dernières, qu'à partir d'un acte contraire.

16Pardessus,II, 308. Demolombe,XII, 1006.
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cace pour la faire renaître 17. Il en serait cependant autrement s'il

résultait des faits de la cause qu'en tolérant l'exercice de la servi-

tude après son extinction par le non-usage, le propriétaire de

l'héritage servant a entendu renoncer au bénéfice de la pres-

cription 18.
Les règles exposées aux §§ 214 et 215 sur la suspension et

l'interruption de la prescription s'appliquent également à l'ex-

tinction des servitudes parle non-usage.
En matière de servitudes discontinues, un seul acte d'exercice

de la servitude suffit pour interrompre la prescription; et de pa-
reils actes sont toujours susceptibles d'être prouvés par témoins.

Lorsque, après l'écoulement de trente années depuis la date du

titre constitutif de la servitude, le propriétaire du fonds servant,
en oppose la prescription, la question de savoir si c'est à ce der-

nier à prouver que la servitude n'a pas été exercée, ou si c'est au

contraire au propriétaire du fonds dominant à établir qu'elle l'a

été, doit se résoudre par une distinction entre le cas où celui-ci a

fait, depuis moins de trente ans à l'époque du litige, des actes
d'exercice de la servitude, et l'hypothèse contraire. Au premier
cas, c'est au propriétaire de l'héritage servant, contre lequel
s'élèverait la règle Probatis extremis proesumitur medium, à prou-
ver que la servitude n'a pas été exercée pendant un laps de temps
de trente ans. Dans la seconde hypothèse, c'est au propriétaire
de l'héritage dominant à écarter l'exception de prescription, en

prouvant qu'il en a interrompu le cours au moyen d'actes
d'exercice de la servitude 19.

Les dispositions spéciales des art. 709 et 710 ayant déjà été

expliquées au § 247, nous nous bornerons à y renvoyer. Nous ajou-
terons seulement que, si l'héritage servant venait à être divisé en
différents lots, le non-usage de la servitude sur quelques-uns
d'entre eux, les en affranchirait au bout de trente ans, sans qu'il

47Art. 2261. Pardessus, II, 286. Demolombe, XII, 795 et 1019. Civ. cass.,
7 juillet 1856, Sir., 57, 1, 775. Req. rej., 23 juillet 1860, Sir., 61, 1, 526.

18Demolombe, XII, locc. citt. Orléans, 31 décembre 1835, Sir., 36, 2, 5.
Voy. cep. Pardessus, loc. cit.

49Merlin, Quest., v° Usage, § 9, n° 3. Proudhon et Curasson, Des droits
d'usage, II, 603 et suiv. Pardessus, II, 308. Bonnier, Des preuves, n°s 36 et
37. Taulier, II, p. 465. Demolombe, XII, 1015. Civ. cass., 6 février 1833 et
3 avril 1833, Sir., 33, 1, 161 et 579. Req. rej., 11 juin 1834, Sir., 34, 1, 613.
Req. rej., 15 février 1842, Sir., 42 , 1, 334.
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fût même nécessaire que la division de l'héritage servant eût été

portée à la connaissance du propriétaire du fonds dominant 20.
La prescription de dix à vingt ans, établie par l'art. 2265, est

complétement étrangère à l'extinction aussi bien qu'à l'acquisi-
tion des servitudes réelles. Ainsi, celui qui a acquis par juste titre
et de bonne foi, c'est-à-dire comme franc de toute charge, un
immeuble grevé en réalité d'une servitude, ne recouvre pas la
franchise de cet immeuble par le fait du non-usage de la servi-
tude pendant dix à vingt ans seulement 21.

20Dupret, Revue de Droit français et étranger, 1846, III, p. 830. Bélime,
Desactions possessoires, n° 173. Demolombe,XII, 907 à 910.

21Cespropositions, contraires à celles que nous avions émisesdans nos pre-
mières éditions, et que nous ne croyons pas devoir maintenir, se justifient par
la combinaisondes art. 2264 et 706. Si, en matière d'usufruit, nous n'accor-
donspas la mêmevaleur au rapprochementdes art. 2264et 617, cela tient à une
doubleraison. L'usufruit immobilier étant susceptiblede s'acquérir par la pres-
criptionde dix à vingt ans , il semble naturel qu'il puisse aussi s'éteindre indi-
rectement,dans le même laps de temps, par l'effet d'une prescription acquisitive
contraire. D'un autre côté, celui qui possède comme franc un immeublegrevé
d'usufruit, exercede fait la jouissance appartenant à l'usufruitier, et se trouve
ainsi enpositiond'éteindre le droit de ce dernier, en l'acquérant pour son propre
compte.Cpr. § 234 , texte et note 47. Or, aucune de ces raisons ne trouve place
enmatièrede servitudes réelles : d'une part, en effet, ces servitudesne peuvent
s'acquérirque par la possession de trente ans ; et, d'autre part, le propriétaire
de l'héritage servant, en jouissant de la liberté de cet héritage, n'exerce pas le
droitdu propriétaire du fonds dominant, et ne saurait ainsi, à défaut de la pos-
sessionde ce droit, arriver à l'affranchissement de son immeuble, qu'à la faveur
d'uneprescriptionpurement extinctive. Nous ajouterons que, l'usufruitier ayant
un intérêt de tous les instants à exercer sa jouissance, on comprend que l'abré-
viationdu délai ordinaire de la prescription soit admise contre lui, en faveur
d'un tiers acquéreur de bonne foi ; mais il en est autrement en fait de servitudes

réelles, puisquele propriétaire de l'héritage auquel une servitude est due, peut,
par suite de circonstancesdiverses, n'avoir pas d'intérêt à l'exercer pendant un

tempsplus ou moinslong. Toullier, III, 688. Pardessus, II, 306, n° 2. Zacha-

riae, § 255, note 4. Favard , Rép., v° Servitudes, sect. III, § 5. Solon, n° 510.

Demolombe,XII, 1004. Paris, 25 août 1834, Sir., 35, 2, 134. Orléans, 31 dé-
cembre1835, Sir., 36, 2,5. Req. rej., 20 décembre1836, Sir., 37, 1, 145. Li-

moges, 14 février 1837, Sir., 37, 1 , 507, à la note. Req. rej., 28 mars 1837,
Sir., 37, 1, 506. Req. rej., 16 avril 1838, Sir., 38, 1, 756. Bordeaux, 29 mai

1838, Sir., 38, 2, 342.Req. rej., 18 novembre1845, Sir., 46, 1, 74. Req. rej.,
14novembre1853, Sir., 54 , 1, 105. Agen, 23 novembre1857, Sir., 57, 2, 769,
Voy.en sens contraire: Delvincourt, I, part. II, p. 423; Duranton, V, 691;
Duvergier,sur Toullier, II, 689, note a. ; Vazeille,Desprescriptions, I, 419, et

II, 523; Troplong,De la prescription, II, 853; Du Caurroy, Bonnieret Rous-

tain, II, 368; Taulier, II, p. 466; Demante, Cours, II, 565 bis; Bressoles,
Revuede Droit français et étranger, 1848, p. 748 et suiv.
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L'usage incomplet ou restreint, d'une servitude, pendant le

délai de trente ans à partir des époques ci-dessus indiquées, en

entraîne l'extinction partielle, ou plutôt la réduction aux limites

dans lesquelles elle a été exercée. Art. 708.

L'application de cette règle ne peut donner lieu à difficulté en

ce qui concerne les servitudes continues, soit négatives, soit af-

firmatives. S'il s'agit d'une servitude négative, par exemple de
la prohibition de bâtir, et que le propriétaire de l'héritage domi-

nant ait laissé subsister pendant trente années dés constructions
élevées sur une partie du fonds servant, il aura pour autant perdu
son droit. Que si la servitude est affirmative, et que le propriétaire
de l'héritage dominant n'ait pas établi les ouvrages nécessaires
à l'exercice de la servitude dans toute son étendue, il aura perdu,
au bout de trente ans, la portion de son droit qu'il n'a pas exer-
cée. Il en est ainsi, par exemple, dans le cas où celui qui, d'après
le titre constitutif de la servitude, se trouvait autorisé à ouvrir

quatre fenêtres d'une dimension donnée, n'en a ouvert que deux,
ou en a pratiqué quatre d'une dimension moindre. Il en serait de
même si le propriétaire de l'héritage dominant, après avoir établi
les choses dans l'état voulu pour l'exercice complet de la servi-

tufle, avait réduit ou partiellement supprimé les ouvrages faits
dans ce but 22.

Quant aux servitudes discontinues, l'usage n'en doit pas être
considéré comme incomplet ou restreint, nécessairement et par
cela seul que le propriétaire de l'héritage dominant n'aurait pas
fait tous les actes que comportait la servitude.

Lorsque le propriétaire de l'héritage dominant a usé de la servi-
tude, conformément à son litre, dans la mesure de ses besoins et
de ses convenances, il doit être considéré comme l'ayant inté-

gralement conservée, bien qu'il n'ait pas fait tout ce qu'il était au-
torisé à faire. Ainsi, celui auquel son titre confère un droit de

passage à pied, à cheval, ou en voiture, conserve son droit tout

entier, lorsque, n'ayant pas d'équipage ou d'exploitation rurale, il
s'est borné pendant trente ans à exercer le passage à pied 23. Il en

22Pardessus, II, 308. Duvergier, sur Toullier, II, 702, note a. Duranton, V,
606. Dupret, op. cit., p. 827. Demolombe, XII, 1028.

25Dans l'hypothèse indiquée au texte, la servitude de passage est une, et ne
se décompose pas en autant de servitudes distinctes qu'il y a de modes d'exercer
le passage. Il en résulte que la servitude est intégralement conservée, de quelque
manière que le passage ait été exercé, alors du moins qu'il l'a été conformément
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est de même de celui qui, ayant, d'après son titre, le droit de faire

pacager ses bestiaux sur le fonds d'autrui depuis le mois de sep-
tembre jusqu'au mois de mai; s'est contenté, durant trente ans,
d'exercer la pâturage au printemps, sans en user en automne 24.

Au contraire, lorsque l'exercice partiel de la servitude a été
le résultat, soit d'un changement dans l'état matériel des lieux

qui en rendait impossible l'usage complet, soit d'une opposition
de la part du propriétaire de l'héritage servant, la servitude se
trouve réduite aux limites restreintes dans lesquelles elle a été
exercée depuis trente ans. C'est ce qui aurait lieu pour la servi-
tude de passage à pied, à cheval, ou en voiture, dans le cas où
le passage n'aurait, pendant trente années, été exercé qu'à pied,
par suite du rétrécissement de la voie qui. y était affectée, ou de

l'opposition du propriétaire du fonds servant, à tout passage à
cheval ou. en voiture.

L'exercice d'une servitude discontinue par un endroit différent de
celui qui avait été assigné à cet effet, fait perdre, au bout de trente

ans, le bénéfice de l'assignation primitive, mais n'entraîne pas
l'extinction de la servitude elle-même, à moins que l'assignation
ne dût être considérée comme limitative, et comme inhérente à la
constitution de la servitude 25. Hors de cette hypothèse, le pro-
priétaire de l'héritage servant est tenu de souffrir l'exercice de la
servitude par l'endroit où elle a été exercée, si mieux il n'aime

au titre, et n'a trouvé de limites que dans la volonté, les besoins, ou les conve-
nancesdu propriétaire de l'héritage dominant. Toullier, III, 703. Taulier, II,
p. 468 et 469. Dupret, op. cit., p. 823 et suiv. Demolombe, XII, 1029. Cpr.
Civ.rej., 5 juin 1860, Sir., 60, 1, 497. Voy. cep. Duranton, V, 606 ; Pardes-
sus, II, 305; Marcadé, sur l'art. 708, n° 1 ; Demante,Cours, II, 507. Cesau-
teurs, sans admettre la distinction indiquée au texte, enseignent que le proprié-
taire du fondsdominant qui, par des motifs quelconques, n'a pas usé de la ser-
vitudepar tous les modes qu'elle comportait, se trouve, au bout de trente ans,
partiellementdéchu de son droit. Mais cette opinion, trop absolue, conduirait
à des conséquencesinadmissibles, ainsi que l'a fort bien démontré M. Dupret.

24Riom, 6 février 1855, Sir., 55, 2, 712.
25En l'absence d'une assignation véritablement limitative, on ne peut pas dire

quela servitude, quoique exercée par un endroit différent de celui qui avait été
indiqué, soit une autre servitude que celle qui a été constituée, ni par consé-
quentqu'elle ait été éteinte par le non-usage. Dupret, op. cit., p. 835 et 836.
Demolombe,XII, 1031. Caen, 27 août 1842, Sir., 43, 2, 101. Caen, 16 dé-
cembre1848, Sir., 49, 2 , 664. Voy. en sens contraire Duranton, V, 607; Par-
dessus, II, n° 304, p. 154 et 155 ; Bélime, Des actions possessoires, n° 171 ;
Marcadé, loc. cit.
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faire revenir le propriétaire de l'héritage dominant à l'assignation

primitive 26.

C. Indépendamment des modes d'extinction indiqués aux art. 703

et suivants, les servitudes s'éteignent encore, d'après les prin-

cipes du Droit commun :
1° Par l'expiration du temps pour lequel la servitude a été éta-

blie 27;
2° Par la résolution du titre constitutif de la servitude;
3° Par la révocation ex tunc des droits du constituant ;
4° Par la renonciation du propriétaire de l'héritage dominant.
La renonciation en matière de servitudes réelles est régie par

des règles analogues à celles qui ont été exposées à l'occasion de
l'extinction de l'usufruit.

Ainsi, la renonciation à un droit de servitude peut avoir lieu ex-

pressément ou tacitement. Toutefois, elle ne pourrait s'induire de
ce fait seul, que le propriétaire de l'héritage dominant aurait laissé

établir sans protestation des ouvrages formant obstacle à l'exer-
cice de la servitude 28.

Ainsi encore, la renonciation n'a pas besoin d'être acceptée pour

produire son effet entre les parties 29. Mais aussi ne devient-elle

efficace, à l'égard des tiers qui ont acquis et dûment conservé des

droits sur l'héritage dominant, que par la transcription de l'acte

qui la renferme, ou du jugement qui la constate, et à partir seu-
lement de l'accomplissement de cette formalité. Loi du 23 mars

1855, art. 2, n°s 2 et 3.

D. Enfin les servitudes s'éteignent par l'expropriation pour
cause d'utilité publique de l'héritage servant, sauf l'indemnité

préalable à laquelle a droit le propriétaire de l'héritage dominant.
Loi du 3 mai 1841, art. 21, 23 et 39.

La cession amiable de l'héritage servant, consentie par le pro-
priétaire de cet héritage avant tout jugement d'expropriation,
n'entraîne pas l'extinction de la servitude, qui, à défaut de con-
sentement du propriétaire de l'héritage dominant, doit faire l'objet
d'une expropriation régulière 30.

26
Cpr. Dupret et Demolombe, locc. citt.

27Cpr. § 247, texte et note 16.
28Arg. art. 707. Pardessus, II, n° 313, p. 195. Duvergier, sur Toullier, II,

674, note 5. Demolombe. XII, 1043. Voy. cep. Toullier, III, 674.
23Cpr. § 234, texte, lett. C, et note 43.
33Demolombe,XII, 1056. Conseil d'État, 19 janvier 1850, Sir., 50, 2, 302.
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Du reste, les tribunaux ne pourraient pas, soit par application
de l'art. 618 , soit à titre de dommages-intérêts, prononcer, l'ex-
tinction d'un droit de servitude pour cause d'abus dans son exer-

cice 31. Il leur appartiendrait seulement d'accorder des dommages-
intérêts au propriétaire de l'héritage servant, et de prescrire les

mesures nécessaires pour prévenir tout abus ultérieur.

SECTION TROISIÈME.

DESHYPOTHÈQUESET DESPRIVILEGES.

SOURCES.Code Napoléon, art. 2092-2203. Loi du 23 mars 1855,
sur la transcription. Loi du 21 mai 1858, contenant des modifica-

tions au Code de procédure. — BIBLIOGRAPHIE.1° Droit ancien.

Traité des hypothèques, par Basnage; Rouen 1724, in-4°. Traité

des hypothèques, par Pothier. — 2° Droit intermédiaire. Code hy-

pothécaire, ou instructions et formules sur l'exécution de la loi du

11 brumaire an VII, par Guichard; Paris an II, in—12. Répertoire
et Questions de Merlin, vis Hypothèque, Inscription hypothécaire ,

Privilége, Tiers détenteur, et Transcription.— 3° Droit nouveau.

Questions sur les priviléges et les hypothèques, par Persil; Paris

1820, 2 vol. in-8°. Régime hypothécaire, par Persil ; 4e édit., Paris

1833, 2 vol. in-8°. Traité des priviléges et des hypothèques, par

Battur; 2e édit., Paris 1823, 4 vol. in-8°. Traité des hypothèques,

par Grenier; 3e édit., Clermont-Ferrand 1829, 2 vol. in-8°. Docu-

ments relatifs au régime hypothécaire publiés par ordre du gouverne-

ment; Paris 1844, 3 vol. in-8°. Traité des priviléges et des hypo-

thèques, par Valette. La première livraison de cet ouvrage, qui
malheureusement n'a pas été continué, a paru à Paris en 1846.

Commentaire du titre des priviléges et des hypothèques, par Trop-

long; 5e édit., Paris 1854, 4 vol. in-8°. Examen critique et pratique
du commentaire de M. Troplong sur les priviléges et hypolhèqnes,

par Mourlon ; Paris 1855, 1 vol. in-8°. Des priviléges et des hypo-

thèques, par Martou ; Bruxelles et Paris, 1855, 4 vol. in-8°. Com-

mentaire-traité des priviléges et des hypothèques, par Pont ; Paris

1859, 2 vol. in-8°. Explication théorique et pratique de la loi du

31Demolombe,XII, 1059. Voy. en sens contraire : Pardessus, II, 320 ; Za-

chariae,§ 255, texte, in fine, et note 10.
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21 mai 1858, par Seligman, annotée par Pont ; Paris 1860,1 vol.

in-8°. Commentaire de la loi du 21 mai 1858, par Olivier et Mouf-

lon; Paris 1860, 1 vol. in-8°.

INTRODUCTION.

§ 256.

Des causes de préférence, et de certaines sûretés spéciales sur les biens
du débiteur, que la loi ne range pas au nombre de ces causes.

Tout engagement personnel emporte pour le créancier le droit
de poursuivre le paiement de ce qui lui est dû sur les biens mobi-

liers et immobiliers, présents et à venir du débiteur. Art. 2092.
Ces biens forment le gage de tous les créanciers du débiteur, et

le prix doit s'en répartir entre eux par contribution, sans égard à
la date respective de leurs titres, à moins qu'il n'existe au profit
de l'un ou de l'autre des causes légitimes de préférence. Art. 2093.
L'étendue et les effets de ce droit de gage général, et commun à
tous les créanciers, seront expliqués aux §§ 580 à 582.

Les causes légitimes de préférence sont les priviléges et les hy-
pothèques. Art. 2094.

Ces causes de préférence peuvent se ranger en trois catégories.
Les unes sont purement personnelles, en ce sens qu'elles n'ont
d'effet qu'à l'égard du débiteur lui-même et de ses créanciers chi-

rographaires. D'autres, au contraire, présentent un caractère com-

plet de réalité, en ce qu'elles peuvent être exercées par voie de
suite contre tout tiers détenteur. D'autres enfin sont d'une nature
mixte.

Dans la catégorie des causes de préférence purement person-
nelles, on doit ranger les privilèges généraux de l'art. 2101, en
tant qu'ils s'exercent sur des meubles, ainsi que les privilèges spé-
ciaux sur certains meubles, à l'exception cependant de ceux qui
se rattachent à un nantissement exprès ou tacite. Ces priviléges
sont bien susceptibles d'être exercés, au préjudice des créanciers

chirographaires, sur le prix de la vente volontaire ou forcée des

objets qui y sont soumis, tant que ce prix, encore dû au débiteur,
n'a pas été distribué ; mais ils ne peuvent être opposés, ni à l'ache-
teur de bonne foi qui a payé son prix 1, et ce, dans le cas même où

1
Voy. cep. Code de commerce, art. 193 et 196 ; § 263 bis, texte II, 1°, lett. a.
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il n'aurait pas encore été mis en possession, ni aux cession-
naires saisis de ce prix, ni, à plus forte raison, aux tiers posses-
seurs 2.

Dans la seconde catégorie se rangent les priviléges généraux de
l'art. 2101, en tant qu'ils s'exercent sur des immeubles, les privi-
léges spéciaux sur les immeubles, et les hypothèques.

Enfin , la troisième catégorie comprend les priviléges spéciaux
sur les meubles, qui se rattachent à un nantissement exprès ou
tacite. Ces privilèges, quoique ne pouvant être exercés par voie
de suite contre des tiers délenteurs 3, présentent cependant un
certain caractère de réalité, en ce qu'ils sont susceptibles d'être

invoqués contre un tiers acquéreur non encore mis en possession.
Nous ne devrions nous occuper ici que des priviléges sur les

immeubles et des hypothèques, qui constituent seuls de vrais et

complets droits réels; mais le désir de présenter dans son en-
semble la théorie des droits de préférence nous a déterminés à

traiter en même temps des priviléges sur les meubles.
A côté des priviléges et des hypothèques, auxquels la loi attribue

exclusivement la qualification de droits de préférence, il existe
encore d'autres sûretés spéciales. Elles résultent, soit de l'ami-,
chrèse et du droit spécial de rétention qui s'y trouve attaché 4,
soit du droit de rétention en général, dont il sera traité au para-

graphe suivant.

2C'estainsi que l'on doit, dans notre droit actuel, entendre la règle que les
meublesn'ont pas de suite par hypothèque. En reproduisantdansl'art. 2119cette

règle, sur le sens de laquelle nos anciens auteurs ne fournissent pas d'explica-
tionscomplétementsatisfaisantes, les rédacteurs du Code ont voulu, à notre
avis, exprimerl'idée que les meubles ne peuvent être l'objet d'aucuneaffectation

réelle, susceptible d'engendrer un droit de suite. Nous ajouterons que si cette
règle se rattache à la maxime En fait de meuble possession vaut titre, on au-
rait tort de la considérer, même en ce qui concerne les meubles corporels,
commeun simple corollaire de cette maxime, dont elle forme en réalité le com-
plément.Elle s'applique d'ailleurs aux meubles incorporels, qui ne sont pas régis
par la maximeprécitée, aussi bien qu'aux meublescorporels.Cpr.Valette,Revue
de Droit français et étranger, 1845, II, p. 365 ; Des priviléges et des hypo-
thèques, n° 129 ; Pont, n° 414.

5Voy.cependant, sur le droit de suite exceptionnellementattaché au privilége
du locateur : art. 2102, n° 1 ; § 261, texte n° 1, notes 32 à 37.

4
Voy.sur la nature du droit d'antichrèse ; § 438, texte , notes 9 et 10.



584 DROIT CIVIL THÉORIQUEFRANÇAIS.

§ 256 bis.

Du droit de rétention 1.

En entend, en général, par droit de rétention le droit en vertu

duquel le détenteur d'une chose est autorisé à la retenir jusqu'au

paiement d'une créance qui lui est due par le propriétaire de cette

chose.

Le droit de rétention est attaché de plein droit au nantissement
mobilier ou immobilier, comme moyen de garantir le paiement de
la créance pour sûreté dé laquelle il a été établi. Art. 2082, al. 1er,
et 2087. En matière de nantissement mobilier, ce droit peut même
être exercé pour la garantie d'une dette contractée postérieure-
ment à la mise en gage, lorsque cette dette est devenue exigible
avant le paiement de celle pour laquelle le gage a été constitué.
Art. 2082, al. 2.

Les règles relatives au droit de rétention attaché au nantisse-

ment mobilier ou immobilier, seront expliquées aux §§ 434 et 438.

En dehors du nantissement, il est des cas où le droit de réten-
tion existe par le seul fait de la détention d'une chose, et comme

garantie d'une créance connexe à cette chose.
C'est ainsi que la loi accorde expressément le droit de rétention

dans les hypothèses prévues par les art. 867, 1612, 1613, 1673,
1749 et 1948 2.

Il s'est élevé de graves controverses sur le point de savoir si ce
droit ne doit être admis que dans les hypothèses où il est formel-

1
Cpr. sur cette matière : Du droit de rétention, par Rauter ; Revue de lé-

gislation, 1839, X, p. 430 ; Revue étrangère, 1841, VIII, p. 769 ; Revue de
Droit français et étranger, 1844 , I, p. 565. Du droit de rétention, par Trop-
long, dans son Commentaire des priviléges et des hypothèques, 1, 254 à 264.
Du droit de rétention, par de Fréminville, dans son Traité de la minorité et
de la tutelle, II, 729. Mourlon , Examen critique, n°s 212 à 232. Zur Lehre
vom Relentionsrechte, von Groskopff; Oldenbourg 1858, brocb. in-8°. Du droit
de rétention, par Cabr.ye; Paris 1860, broch. in-8°. Du droit de rétention,
par Glasson; Strasbourg 1862, broch. in-8°.

2Cpr. aussi : Ordonnance du 23 décembre 1672, chap. XVII, art. 13 à 15, et

Req. rej., 7 mai 1848 , Sir., 4S , 1 , 655 ; Loi des 7 juin-6 août 1791, art. 21 ;
Code de commerce, art. 306 et 577. C'est à tort que M. Cabrye (n° 68, p. 111)
prétend que l'art. 306 du Code de commerce refuse au capitaine le droit de ré-
tention sur les marchandises embarquées dans son navire, pour garantir le paie-
ment du fret. En réalité, cet article ne fait que régler l'exercice du droit de réten-
tion , qu'il admet implicitement.
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lement reconnu par la loi 3, ou si, au contraire, il peut être étendu

à tous les cas où le détenteur se trouve être créancier, à raison

d'impenses nécessaires ou utiles faites sur la chose même dont la
restitution lui est demandée, et où existe, par conséquent, ce

que l'on appelle en doctrine un debitum cum re junctum 4.
Les opinions qui se sont prononcées en principe pour l'un ou

l'autre de ces systèmes, nous paraissent trop absolues. Le droit de
rétention ne doit pas être restreint aux seules hypothèses prévues

par les articles précités ; mais aussi ne saurait-il être admis par
cela seul qu'il existe un debitum cum re junctum, dans le sens ci-

dessus indiqué. A notre avis, il suffit, pour justifier l'extension par

analogie du droit de rétention, comme aussi, d'un autre côté, il est

nécessaire pour l'autoriser, que la détention se rattache à une con-

vention ou, tout au moins, à un quasi-contrat, et que la dette,
connexe à la chose détenue, ait pris naissance à l'occasion de celte

convention ou de ce quasi-contrat 5. Le principe de solution ainsi

posé conduit aux applications suivantes :

Le commodataire jouit, à l'instar du dépositaire, du droit de ré-

tention, jusqu'au paiement de ce qui peut lui être dû en vertu des

art. 1890 et 1891 6.

3Voy.dans ce sens : Mourlon, n° 231; Cabrye, n°s 67 et suiv.
4Voy.dans ce sens : Tarrible, Rép., v° Privilége de créance, sect. IV, § 5 ,

n°2; Toullier, III, 130; Duranton, IV, 382; Proudhon, Du domaine privé,
II, 569; Battur, Des priviléges et des hypothèques, n°s 80 et suiv.; Rauter,
Revueétrangère, VIII, p. 769 et suiv. ; Troplong, Des priviléges et des hypo-
thèques, I, 258 et suiv. ; De Fréminville, op. et loc. citt.; Demolombe, IX,
682; Zachariae,§ 184 ; Glasson, p. 58 et suiv.

6Lorsqueles conditionsindiquées au texte se trouvent réunies, la positionres-

pectivedes parties présente une analogie parfaite avec la situation qui se ren-
contredansles hypothèsesoù le droit de rétention est formellementadmis par la
loi, et l'extension de ce droit se justifie alors par. le principe que lès contrats
doiventêtre exécutés de bonne foi. Il suit, en effet, de ce principe que celui

quiréclamel'exécution d'une conventionne peut le faire qu'à la conditionde

remplir,de son côté, les obligations qu'il a contractées, ou qui sont nées à l'oc-
casionde cette convention.Mais, en dehors des conditionsindiquées au texte, et
en l'absencede tout rapport conventionnelou quasi-contractuel entre les parties,
l'analogiedisparaît, et l'induction qu'on voudrait tirer des dispositionslégales
quireconnaissentle droit de rétention, n'aurait plus de base légitime.

°L. 15, § 2, et L.59, D. de furtis (47, 2). Cpr. § 392, texte n° 2 et note 4.
Auxautoritéscitées dans cette note en faveur de l'opinion émise au texte, ajou-
tez : Toullieret Duvergier, VII, 384 ; Valette, Des priviléges et des hypothè-
ques, n° 6; Troplong, Dupret, n° 127, et Du nantissement, n° 449; Glas-

son, p. 152et suiv. Voy.en sens contraire : Mourlon, n° 231, p. 736; Cabrye,
n° 68.
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Le mandataire, et même le negotiorum gestor qui a utilement

géré l'affaire d'autrui, jouissent d'un droit de rétention sur les

choses qu'ils détiennent, pour le recouvrement de ce qui peut leur

être dû à l'occasion de ces choses 7. C'est ainsi que l'agent de

change ou le banquier, qui à acheté des titres pour son client, est

autorisé à les retenir jusqu'au paiement de ce qui lui est dû pour
cet achat 3, et que l'avoué peut retenir lès pièces de la procédure,
ainsi que les titres pour l'obtention ou la régularisation desquels
il à fait des avances, jusqu'au paiement des frais ou déboursés qui
lui sont dus 9.

Le fabricant ou l'ouvrier, auquel ont été confiées, soit des ma-

tières premières à façonner, soit des choses à réparer, a de même

un droit de rétention sur les objets façonnés ou réparés, jusqu'au

paiement de ses salaires 10.

Enfin, le mari jouit d'un droit de rétention sur les immeubles

dotaux, mais seulement pour les impenses nécessaires, et non pour
les impenses utiles 11.

Au contraire, le droit de rétention n'appartient :

Ni au tiers possesseur, de mauvaise foi ou de bonne foi, pour la

répétition de ses impenses même nécessaires 12;

7Valette, op. et loc. citt. Glasson, p.150 à 152. Cpr. Cabrye, n°s 120 et 121.
Cet auteur accorde le droit de rétention au mandataire, mais le refuse au gérant
d'affaires. Voy. aussi: Bordeaux, 14 janvier 1830, Sir., 30, 2, 105. Cet arrêt
n'est pas contraire à notre manière de voir, puisque le tuteur de fait, qui eût pu
sans doute, en qualité de gérant d'affaires, retenir les objets particuliers pour la
conservation ou l'amélioration desquels il aurait pu justifier avoir fait des débour-
sés, prétendait à tort exercer un droit de rétention général sur tous les biens du

pupille, pour le recouvrement du reliquat actif de son compte d'administration.
8Voy. quant au droit de rétention dont jouit l'agent de change, sur les valeurs

remises à titre de couverture: Paris, 28 février 1857, Sir., 57, 2, 387.
9Mais l'avoué n'a pas le droit de retenir les titres qui lui ont été confiés pour

soutenir les droits de son client, lorsque, d'ailleurs, il n'a fait aucune avance
pour la régularisation de ces titres. Paris, 25 août 1849, Sir., 49, 2, 491. Rouen,
12 décembre 1851; Sir., 33, 2, 299.

10Il en serait ainsi, alors même que le travail du fabricant ou de l'ouvrier
n'ayant eu pour résultat que l'amélioration et non la conservation de la chose,
on ne devrait pas lui reconnaître le privilége établi par le n° 3 de l'art. 2102.
Delvincourt, III, part. II, p. 274. Persil, sur l'art. 2102 , n°.3. Troplong, I, 176.
Glasson, p. 133. Rouen, 9 juin 1826, Sir., 27, 2, 253. Angers, 8 juillet 1826,
Sir., 27, 2, 50. Paris, 31 mai 1827, Sir., 28, 2, 127. Req. rej., 17 mars 1829,
Sir., 29, 1, 145. Voy. aussi les arrêts cités à la note 18 infra.

11Cpr. § 540, texte n°3 et note 26.
12Cabrye, n° 119. Mourlon, n° 231. Cpr. dans ce sens, en ce qui concerne



SECONDEPARTIE. LIVRE PREMIER. § 256 bis. 587

Ni au tiers détenteur dé l'immeuble hypothéqué, qui l'a délaissé,

ou sur lequel il a été exproprié, pour la bonification de la mieux-
value résultant de ses impenses et améliorations 13

;
Ni à l'usufruitier, pour le recouvrement des frais de grosses ré-

parations qu'il aurait effectuées, ou des avances qu'il aurait faites
dans les hypothèses prévues par les art. 609 et 612 14.

Ni à l'acquéreur d'un immeuble dotal, condamné au déguerpisse-
ment par suite de l'annulation de la vente, soit pour la restitution
du prix, soit pour le remboursement de ses impenses

16
;

Ni enfin à l'héritier apparent ou à son cessionnaire, condamné
au délaissement de l'hérédité, pour le recouvrement des sommes

qu'il aurait payées à la décharge de la succession 16.

Toutefois, s'il s'agissait de bonifications réclamées par un tiers

spécialementle tiers constructeur : § 204, texte lett. b. et note 13; Rennes,
3 juillet1858, Sir., 59, 2, 170. Voy. en sens contraire : Tarrible, Rép., v° Pri-
vilégede créance, sect. IV, § 5, n° 2 ; Toullier, III,, 130 ; Duranton, IV, 382;
Proudhon,Du domaine privé, II, 569; Grenier, Des hypothèques, II, p. 85;
Troplong,I, 260 ; Marcadé, sur l'art. 555, n° 5 ; De Fréminville, op. et loc.
dit. ; Zachariae,§ 218, texte et note 10; Demolombe,IX, 682.Cesauteurs, tou-
tefois,ne sont pas d'accord entre eux sur les applications de leur système. Les
uns n'accordentle droit de rétention qu'au possesseur de bonne foi, tandis que
d'autresle reconnaissent également au possesseur de mauvaise foi ; et, parmi ces

derniers,il en est qui l'admettent même pour les impenses utiles , tandis que les
autres le restreignent aux impenses nécessaires. Quant à la jurisprudence, elle

paraîtaccorderle droit de rétention pour les impenses utiles aussi bien que pour
les impensesnécessaires, mais, au possesseur de bonne foi seulement. Rennes,
8 février 1841, Sir., 41, 2 ,453. Req. rej., 25 mai 1852, Sir., 52,1, 516.

Montpellier,25 novembre1852 , Sir., 53 , 2 , 191. Bastia , 9 juillet 1856, Sir.,
56,2, 404.'Rouen, 18 décembre 1856,Sir., 57, 2, 558. Grenoble, 10juillet 1860,
Sir., 61,2, 21.

13Voy.pour le développementde cette proposition, § 287. Cpr.aussi Angers,
28avril 1853, Sir., 53, 2, 420.

14Bienque l'usufruit impose à l'usufruitier certaines obligationsenvers le nu-

propriétaire, il n'existe cependant entre eux, au point de vue de leurs qualités
respectives,aucun rapport conventionnel; et l'usufruitier qui exécute desgrosses
réparations,ou qui fait des avances de la nature de celles dont il est question aux

art. 609et 612, ne saurait même être considéré comme lé negotiorum gestor
du nu-propriétaire, puisqu'en usant d'une faculté que lui donne la loi, il agit
plutôtdans sonpropre intérêt que dans celui de ce dernier. Il ne peut doncavoir

contrelui qu'une action de in rem verso, action qui ne suffit pas pour justifier
le droit de rétention. Cpr. § 235, notes, 7 et 8. Voy. en sens contraire: Proud-

hon, V, 2626et 2627 ; Demolombe, X, 595 ; Glasson, p. 142 et suiv.

15Voy.sur ce point § 537, texte et note 32.

10Agen,19 janvier 1842, Sir., 43, 2, 281.
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possesseur de bonne foi, ou par les héritiers d'un usufruitier, et

que le propriétaire de l'immeuble à délaisser ne présentât pas de

garanties suffisantes de solvabilité, le juge pourrait subordonner

l'exécution de la condamnation en délaissement, au paiement des

sommes qui leur seraient dues 17.
Le droit de rétention est indivisible, en ce sens qu'il peut être

exercé, pour la totalité de la créance, sur chaque partie de la chose

qui en forme l'objet. C'est ainsi que le fabricant ou l'ouvrier qui a
reçu, en vertu d'une seule et même convention, un lot de mar-

chandises à façonner ou réparer, peut, après avoir restitué une

partie de ces marchandises sans avoir obtenu les prix de façon
ou salaires y afférents, retenir le surplus des marchandises pour

garantie de la totalité des sommes qui lui sont dues 18.
Quoique le droit de rétention n'engendre pas de droit de suite,

et ne constitue pas un véritable droit réel dans le sens complet de

ce mot 19, il peut cependant, d'après son fondement et son objet,
être opposé à des tiers, du moins dans une certaine mesure. En

17Proudhon (V, 2626 et 2627) et M. Demolombe (IX, 582 et X, 595), tout en
accordant le droit de rétention au tiers possesseur et à l'usufruitier, estiment ce-

pendant que le juge pourrait, en considération de la position financière du pro-
priétaire , l'autoriser à rentrer en possession sans paiement préalable des sommes

qui seraient dues à ces derniers. Ce tempérament, analogue à celui que nous
avons nous-mêmes admis dans le système contraire, diminue considérablement
l'intérêt pratique qui s'attache à la controverse sur l'existence du droit de réten-
tion dans les hypothèses dont il s'agit.

18Troplong, I, 176 et 259. Pont, n° 142. Rouen, 18 juin 1825, Sir., 26, 2,
127. Rouen, 9 juin 1826, Sir., 27, 2 , 253. Rouen, 17 décembre 1828 et 25 fé-
vrier 1829, Sir., 31, 2 , 88. Civ. rej., 9 décembre 1840 , Sir., 41, 1, 33. Req.
rej., 13 mai 1861, Sir., 61, 1, 865. Voy. en sens contraire: Angers, 6 juillet
1826, Sir., 27, 2,50 II en serait autrement, s'il ne s'agissait plus d'une seule et
même convention, mais de plusieurs opérations distinctes, successivement renou-
velées ; dans ce cas, le fabricant ou l'ouvrier ne pourrait exercer, sur les mar-
chandises qu'il détient encore, le. droit de rétention pour les façons et main-
d'oeuvre des marchandises qu'il aurait rendues. Req. rej., 17 mars 1829, Sir.,
29, 1, 145. Voy. en sens contraire: Pardessus, Droit commercial, IV, 1202.

19On reconnaît généralement que, dans notre nouvelle législation, le droit de
rétention n'engendre aucun droit de suite. Mais, malgré cela, certains auteurs
ont cru devoir lui attribuer la qualification de droit réel. Valette, Des priviléges
et hypothèques, n° 7. Cabrye, n° 74. Glasson, p. 37. A notre avis, cette quali-
fication est inexacte : d'une part, en effet, le caractère propre du droit réel est
d'emporter un droit de suite; et, d'autre part, un droit n'est pas réel par cela
seul qu'il peut, sous certaines conditions, être opposé à des tiers. Du reste, la
controverse qui s'est élevée à cet égard n'a pas grande importance, puisque dans
l'un et l'autre système on arrive à peu près aux mêmes résultats pratiques.
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matière mobilière, il peut l'être à l'acheteur, ainsi qu'aux créan-
ciers chirographaires ou privilégiés du propriétaire de la chose
détenue, et ce, même en cas de faillite 20. En matière immobi-

lière, il peut être exercé, non-seulement contre l'acquéreur, mais
encore contre les créanciers hypothécaires postérieurs 21.

Le droit de rétention ne fait pas obstacle à la saisie par d'autres
créanciers et à la vente forcée de la chose qui s'y trouve soumise;
mais comme il continuera de subsister malgré cette vente, le créan-
cier qui en jouit ne pourra être contraint au délaissement au profit
de l'adjudicataire qu'après avoir été desintéressé , ce qui placera
les créanciers poursuivants dans la nécessité de consentir au pré-
lèvement de sa créance sur le prix d'adjudication 22.

Le droit de rétention s'éteint par le désaisissement volontaire de
la chose sur laquelle il portait, et ne renaît pas au cas où celte
chose viendrait à rentrer à titre nouveau dans les mains de l'an-
cien détenteur 23.

Lorsque le détenteur a été, contre sa volonté, dépossédé, par lé

fait du propriétaire ou d'un tiers, de la chose soumise au droit de

rétention, il peut, s'il s'agit d'un meuble, en réclamer la resti-

tution par voie de saisie-revendication 24, et s'il s'agit d'un im-

meuble, par voie de réintégrande, à supposer que la dépossession
ait été consommée à l'aide de voies de fait assez graves pour l'au-

toriser 23.
Du reste, lorsque la chose mobilière affectée au droit de réten-

tion a passé entre les mains d'un tiers possesseur de bonne foi,
la restitution n'en peut être demandée, si ce n'est en cas de perte
et de vol, et conformément aux dispositions de l'art. 2279.

20Voy.les autorités citées aux notes 10 et 18 supra.
21

Cpr.§ 438, texte et note 9.

22Cabrye,n° 76. Civ.cass., 31 mars 1851, Sir., 51, 1, 305.

23Caen, 6 novembre1860, Sir., 61, 2, 551.
24

Cpr.Codede procédure art. 826 et suiv. Cen'est pas à dire pour cela que
nousreconnaissionsau droit de rétention le caractère de droit réel. La saisie-
revendicalionn'est qu'une forme de procéder, qui peut être employéepourla con-
servationet l'exercice d'un droit personnel aussi bien que d'un droit réel.

25
Cpr.§ 189, texte, notes 2 et 3.

II.
38
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CHAPITRE I.

Aperçu historique sur le régime hypothécaire. — Notions gé-
nérales sur les priviléges et les hypothèques.

§ 257.

Aperçu historique.

Avant la révolution, la majeure partie de la France suivait, en

matière hypothécaire, les principes adoptés par le Droit romain.

Ainsi, d'une part, les constitutions d'hypothèques pouvaient porter
sur la généralité des biens présents et à venir du constituant ; et

il était permis de les attacher à des créances indéterminées, aussi

bien qu'à des créances déterminées. D'autre part, l'efficacité des

hypothèques n'était pas subordonnée à leur inscription sur des re-

gistres publics.
Toutefois, on s'était écarté des dispositions du Droit romain

sous les rapports suivants : les meubles étaient généralement con-

sidérés comme n'étant pas susceptibles d'affectation hypothécaire.
Les actes sous seing privé ne suffisaient pas pour conférer hypo-
thèque, à moins qu'ils ne fussent reconnus en justice, ou déposés
chez un notaire, du consentement de toutes les parties. Enfin,
les actes notariés emportaient de plein droit, et indépendamment
de toute stipulation, hypothèque générale sur les immeubles du

débiteur.
Les vices de cette législation avaient de bonne heure fixé l'at-

tention des jurisconsultes et des hommes d'État. En 1673, Colbert
fit rendre un édit qui consacrait et organisait le principe de la pu-
blicité des hypothèques. Mais cette mesure, qui menaçait de dé-

truire le crédit des familles puissantes, en exposant au grand jour
l'état de leurs fortunes, souleva une opposition tellement vive, que
l'on se crut obligé de la révoquer dès l'année suivante.

L'essai d'une autre amélioration qui, toutefois, ne touchait point
au fond de la législation, eut plus de succès. On observait depuis
longtemps, pour le purgement des hypothèques, la procédure si-

mulée et souvent ruineuse des décrets volontaires, procédure dont

la loi 6, C. de remiss. pig. (8-26) avait fourni l'idée. Louis XV y
substitua, par son édit du mois de juin 1771, l'usage des lettres
de ratification, mode de purgement plus simple et plus écono-

mique.
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Quelques provinces du nord, appelées pays de saisine ou de nan-

tissement, avaient adopté un régime hypothécaire tout différent
de celui qui vient d'être exposé. Sous ce régime, fondé sur le prin-
cipe de la publicité, les hypothèques n'avaient d'existence et d'effet
à l'égard des tiers, qu'autant qu'elles étaient rendues publiques au

moyen d'une inscription faite, avec la permission du juge, sur un

registre à ce destiné.
La révolution, en ébranlant à la, fois et le crédit public et la

confiance entre particuliers, vint mettre à nu les nombreuses im-

perfections de la législation hypothécaire jusqu'alors en vigueur.
L'étendue et la gravité du mal, devenues évidentes pour tous, ré-
clamaient de prompts remèdes. Deux lois furent successivement
rendues dans cette vue. La première, du 9 messidor an III, posa
le principe de la publicité. Pour le mettre en pratique, elle établit,
dans chaque arrondissement communal, un conservateur chargé
d'inscrire les actes hypothécaires sur des registres tenus à cet ef-

fet, et subordonna l'efficacité des hypothèques à l'accomplisse-
ment de celte formalité. La seconde, du 11 brumaire an VII, fit un

pas de plus. Elle disposa qu'à l'avenir on ne pourrait établir d'hy-
pothèques conventionnelles que pour garantir des créances déter-

minées, et que ces hypothèques ne pourraient frapper que sur des

immeubles spécialement désignés. Elle consacra ainsi le principe
de la spécialité, et en fit, avec celui de la publicité, les bases d'une

nouvelle législation.
La Section de législation du Conseil d'État, qui avait à choisir

entre le régime hypothécaire du Droit romain et celui de la loi de

brumaire, se trouva divisée d'opinions. Les partisans du Droit ro-

main en faisaient ressortir l'extrême simplicité. Ils combattaient la

loi de brumaire comme devant porter atteinte au crédit, et comme

imposant à la liberté des conventions, des entraves d'autant plus
difficiles à justifier que, ne pouvant préserver de toutes surprises
les acquéreurs et les prêteurs, elles ne paraissaient pas de nature
à produire le résultat qu'on en attendait. Enfin, ils attaquaient
comme impolitique, l'impôt que le gouvernement prélevait sur les

inscriptions hypothécaires.
On répondait pour le système de la loi de brumaire que, loin

d'affaiblir le crédit, il tendait au contraire à le consolider ; que le

législateur devait songer à soustraire une partie des capitaux à

l'action du commerce, et qu'un régime hypothécaire sagement
combiné pouvait seul conduire à ce but ; qu'au surplus, c'était une

erreur de vouloir apprécier, d'après des considérations spéciales
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au crédit commercial, les mesures que réclame le crédit en géné-
ral. On ajoutait enfin, que la question de l'impôt était étrangère
au Droit civil.

Ces dernières raisons prévalurent dans l'assemblée générale du

Conseil d'État, qui se prononça pour le double principe de la pu-
blicité et de la spécialité.

Toutefois, il s'éleva encore d'importants débats sur différents dé-

tails d'organisation. C'est ainsi que la question de savoir si les hy-

pothèques légales du mineur et de la femme mariée seraient dis-

pensées de la nécessité de l'inscription , devint l'objet d'une vive

controverse. Elle fut résolue affirmativement, mais à une assez

faible majorité, et au moyen d'une espèce de transaction. Tout en

rendant l'efficacité de ces hypothèques indépendante de l'inscrip-
tion, on convint cependant de prendre des mesures pour assurer

l'accomplissement de celte formalité. Ce fut à l'occasion de ces dé-
bats que le Premier Consul prononça ces paroles remarquables:

« Depuis que j'entends discuter le Code civil, je me suis souvent
« aperçu que la trop grande simplicité dans la législation est l'en-

« nemie de la propriété. On ne peut rendre les lois extrêmement

« simples, sans couper le noeud plutôt que de le délier, et sans li-
« vrer beaucoup de choses à l'incertitude de l'arbitraire, "

Le régime hypothécaire, tel qu'il avait été établi par le Code Na-

poléon, fut d'abord modifié par les art. 834 et 835 du Code de

procédure, puis ensuite d'une manière plus profonde par la loi du
23 mars 1855 sur la transcription, ainsi que nous l'avons déjà ex-

pliqué au § 207.

Enfin, la loi du 21 mai 1858, portant modification de certains
articles du Code de procédure, contient également des dispositions
nouvelles relatives aux droits des créanciers jouissant d'une hypo-
thèque légale dispensée d'inscription.

§ 258.

Des caractères distinctifs des priviléges et des hypothèques.
Le privilége est un droit que la seule qualité de la créance,

c'est-à-dire la faveur qu'elle mérite aux yeux de la loi, donne à
un créancier d'être payé de préférence à d'autres. Art. 2095 1.

1Cette définition, qui détermine d'une manière exacte le caractère des privi-
léges, ne convient cependant pas au privilége admis en faveur du créancier gagiste
par les art. 2073 et 2102, n° 2. Attaché à la possession de la chose mise en gage,
et se liant au droit de rétention qui est l'effet direct du contrat de nantissement,
ce privilége est indépendant de la qualité particulière de la créance.
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L'hypothèque est un droit en vertu, duquel une chose se trouve,
indépendamment de la qualité de la créance, affectée à l'acquitte-
ment d'une obligation. Art. 2114.

Les priviléges et les hypothèques diffèrent principalement sous
les rapports suivants :

1° Les privilèges ne peuvent résulter que d'une disposition lé-
gale. Art. 2095. Il n'est pas au pouvoir du débiteur de créer, au

profit d'un ou de plusieurs de ses créanciers, des priviléges en
dehors de ceux qui sont établis par la loi 2. Les hypothèques, au
contraire, dérivent de la loi, d'une convention, ou d'une sentence

judiciaire 3. Art. 2116 et 2117.
2° Les créanciers privilégiés sont préférés aux créanciers même

hypothécaires. Art. 2095. Ces derniers ne priment que les créan-
ciers simplement chirographaires.

3° Le rang des créanciers privilégiés se détermine d'après le

degré de faveur dont leurs créances jouissent aux yeux de la loi,
et sans égard à la date de ces créances 4. Art. 2096. Celui des
créanciers hypothécaires se règle, en général, d'après la date de
leurs inscriptions. Art. 2113 et 2134.

Les privilèges ne forment pas plus que les hypothèques des
droits exclusivement attachés à la personne. Ils passent, comme
accessoires des créances pour sûreté desquelles ils sont établis,
aux cessionnaires et autres successeurs, et sont susceptibles d'être

exercés, au nom et du chef des créanciers auxquels ils compètent,
conformément à l'art. 1166. Art. 2112.

Les priviléges et les hypothèques ayant pour effet de modifier
la règle générale d'après laquelle les biens du débiteur forment
le gage commun de ses créanciers, les dispositions légales qui les

établissent, ou qui en autorisent la constitution, doivent être inter-

prétées et appliquées d'une manière restrictive 5.

2Req.rej., 12 décembre1831, Sir., 32 , 1, 273. Civ. cass., 26 juillet 1852,
Sir., 52, 1, 693. Amiens, 3 juillet 1862, Sir., 63, 2, 84.

3La divisiontripartite des hypothèques, considérées sous le rapport de leur
origine, n'est pas rigoureusement exacte dans notre Droit. En effet, l'hypothèque
judiciairen'est pas , commeen Droit romain, conféréepar le juge : attachée de
pleindroit et par la seule force de la loi aux créances résultant de jugements,
elle est plutôt légale que judiciaire.4

Voy.cependant sur le privilégedes architectes : art. 2110; § 278, texte n° 4.
Voy.aussi sur le privilégedu trésor pour frais de justice criminelle: loidu 5 sep-
tembre 1807, art. 4 ; § 263bis, texte n° I, lett. e.

5Art. 2115 et argument de cet article. Exceptiones sunt strictissimoe inter-
pretations. Grenier, II, 384. Req. rej., 18 mai 1831, Sir., 31, 1, 220.
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§ 259.

Des objets qui sont susceptibles de priviléges ou d'hypothèques.

Les privilèges peuvent porter sur des meubles, aussi bien que
sur des immeubles. Art. 2099. Les hypothèques ne peuvent frap-

per que des immeubles 1. Art. 2119 2.
Les immeubles corporels, et leurs accessoires réputés immeu-

bles, sont tous susceptibles d'être grevés d'hypothèques. Art. 2118,
n° 1. Il en est ainsi, non-seulement des fonds de terre et des bâti-

ments, mais encore des mines, en tant qu'elles constituent des

immeubles distincts de la surface 8, et des édifices et superfices
formant une propriété immobilière, distincte de celle du tré-

fonds 4.

Les seuls immeubles incorporels qui puissent être grevés d'hy-

pothèques sont les droits d'usufruit immobilier 5, et les actions

immobilisées de la Banque de France 6.
Ainsi, ne sont susceptibles d'une pareille affectation : ni les droits

1La loi du 11 brumaire an VII a virtuellement aboli, même pour le passé,
l'hypothèque des meubles. Civ. rej., 17 mars 1807, Sir., 7, 1, 158.

2 Cpr. sur la règle que Les meubles n'ont pas de suite par hypothèque:
§ 256 , note 2.

3Loi du 21 avril 1810, art. 8 et 19 à 81. Cpr. § 223 , texte n° 3.
1 Cpr. § 223, texte n° 2. Troplong, II, 404 et 405. Pont, n° 391.
5Art. 2118, n° 2. — La jouissance emphytéotique est-elle susceptible d'hypo-

thèque ? Nous avons adopté la solution négative (§ 224 bis, texte et note 7), en
nous fondant sur ce que l'emphytéose ne constitue plus, dans notre Droit actuel,
un droit réel immobilier. Mais , dût-on admettre le contraire, cette solution se

justifierait encore par la rédaction restrictive de l'art. 2118 du Code Napoléon,
rapprochée de l'art. 6 de la loi du 11 brumaire an VII, qui indiquait la jouis-
sance à titre d'emphytéose comme étant, aussi bien que l'usufruit, susceptible
d'hypothèque. Pont, n° 388.

6Décret du 16 janvier 1808 , sur les statuts de la Banque de France, art. 7.
Nous ne mentionnons plus ici les actions des canaux d'Orléans et de Loing, qui
pouvaient être immobilisées comme celles de la Banque, par le motif que le ra-
chat en a été autorisé par la loi du 1er août 1860 , et définitivement opéré par
celle du 20 mai 1863. Cpr. § 165 , texte n° 1, lett. c. — Quant aux rentes sur
l'Etat, elles n'ont jamais été susceptibles d'hypothèque, puisque, d'une part,
elles ne pouvaient être immobilisées que pour entrer dans la composition d'un
majorat, ce qui les plaçait hors du commerce ; et que, d'autre part, elles ne
peuvent être l'objet d'aucune espèce de saisie. Cpr. Décret du 1er mars 1808, sur
les majorats, art. 2 et 3; § 581, note 3.
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d'usage et d'habitationn 7; ni les servitudes réelles envisagées en
elles-mêmes et séparément du fonds auquel elles sont dues 8; ni
les actions immobilières 9; ni enfin les hypothèques elles-mêmes 10.

Les immeubles par destination, les servitudes réelles, et la rede-
vance à laquelle donne lieu la concession d'une mine ne peuvent
être hypothéqués qu'avec le fonds auquel ils sont attachés ou dont
ils forment des accessoires, et se trouvent, d'un autre côté, virtuel-
lement compris dans l'affectation de ce fonds.

Au surplus, un objet quelconque n'est susceptible de privilèges
ou d'hypothèques qu'autant qu'il est placé dans le commerce.

Art. 2118, n° 1, et arg. de cet article. Il en est ainsi notamment des

biens composant un majorat. Toutefois, et par exception à cette

règle, ces biens sont affectés au privilége des frais de justice 11.

§ 259 bis.

De la division des priviléges et des hypothèques sous le rapport de

leur étendue.

Les priviléges sur les meubles sont généraux ou particuliers,
suivant qu'ils portent sur la généralité des meubles ou sur certains

meubles déterminés. Art. 2100.
A l'exception dés priviléges généraux énumérés par l'art. 2101,

qui, à défaut ou en cas d'insuffisance du mobilier, s'étendent sub-

sidiairement à la généralité des immeubles, les autres priviléges
immobiliers sont tous particuliers, et ne portent que sur certains

immeubles déterminés. Art. 2103 et 2104.

7La règle posée au texte s'applique aux droits d'usage dans les forêts, comme
à tous autres droits d'usage, puisqu'ils sont, aussi bien que ces derniers, inces-
sibleset insaisissables.Art. 631. Troplong, 1108 , II 403. Voy.en sens contraire:

Grenier,I, 140, Battur, II, 232.

8Troplong,II, 401 et 402. Pont, n° 393.

9Tarrible, Rép., v° Hypothèques, sect. II, § 3 , art. 4, n° 6, 8°. Persil, sur
l'art. 2118, n° 9. Delvincourt, III, 292. Battur, II, 234. Valette, p. 204. Trop-
long, II, 406. Pont, n° 395 Laquestionrésolue au texte est toute différentede
cellede savoir si l'on peut hypothéquer des immeubles que l'on ne possèdepas
actuellement, mais à l'égard desquelson jouit d'une action tendant à les recou-
vrer. Voy.sur cette question : § 266, texte n° 1 et note 11.

10Codede procédure, art. 778. Persil, sur l'art. 2118, n°16. Grenier, I, 157.

Duranton, XIX, 272. Troplong, II, 407. Valette, p. 206 et suiv. Pont, n° 394.
Paris, 10 août 1809, Sir., 13, 2, 198.

11Décret du 1er mars 1808, art. 40 et suiv.
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Les hypothèques sont générales ou spéciales, suivant qu'elles

frappent tous les immeubles présents et à venir du débiteur, ou

qu'elles n'affectent qu'un ou plusieurs immeubles présents spécia-
lement désignés.

A cette division se rattache celle qui distingue les hypothèques,
sous le rapport de leur origine, en légales, judiciaires, et conven-

tionnelles, suivant qu'elles dérivent de la loi, d'un jugement, ou
d'une convention 1. Art. 2116 et 2117.

L'hypothèque judiciaire esl générale de sa nature. Art. 2123,
al. 2. Il en est en de même des hypothèques légales établies par
l'art. 2121. Art. 2122. Les hypothèques conventionnelles, au con-

traire, ne peuvent être que spéciales 2. Art. 2129.
En traitant au chapitre suivant des priviléges sur les meubles et

sur les immeubles, nous ne nous occuperons d'abord que de ceux

qui sont-établis par le Code Napoléon. Nous expliquerons ensuite,
dans un appendice, les priviléges résultant du Code de commerce
ou de lois spéciales.

CHAPITRE II.

Des différents priviléges établis par le Code Napoléon.

A. DES PRIVILÈGESSURLES MEUBLES.

§ 260.

I. Des priviléges généraux sur les meubles.

Les créances que le Code Napoléon déclare privilégiées sur la

généralité des meubles 1 sont (art. 2101) :

1° Les frais de justice.

On doit considérer comme tels tous les frais faits, dans l'intérêt
commun des créanciers, pour la conservation, la liquidation, la

réalisation des biens du débiteur, et pour la distribution du prix

1Cpr. § 258, texte et note 3.
2Voy. sur la nature de l'hypothèque constituée conformément à l'art. 2130 :

§ 266, texte n° 1 et note 25 ; § 273 , texte et note 4 ; § 282, texte et note 5 ;
§ 289 , texte n° 3.

1Ces termes de l'art. 2101 comprennent tout ce qui est meuble d'après sa na-
ture, ou par la détermination de la loi. Cpr. Civ. cass., 12 juillet 1854, Sir., 54,
1, 569.
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en provenant, peu importe qu'ils aient été exposés à l'occasion
ou dans le cours d'une instance judiciaire, ou qu'ils soient relatifs
à des actes ou opérations extrajudiciaires.

Ainsi les frais de justice comprennent non-seulement ceux de

saisie, de vente forcée, d'ordre ou de distribution de deniers, mais
encore les frais de scellés, d'inventaire, de gestion et de compte,
faits par l'héritier bénéficiaire, le curateur à succession vacante,
ou le syndic d'une faillite 2; et, en particulier, les frais des procès
soutenus par un administrateur de l'une ou l'autre de ces catégo-
ries, soit pour repousser des prétentions élevées par des tiers,
soit pour provoquer des condamnations contre des tiers 3.

Il en serait autrement des frais d'un partage amiable, fait entre

des héritiers même bénéficiaires, dans leur intérêt exclusif et sans

l'intervention d'aucun créancier 4.

Quant aux frais avancés par un créancier dans son intérêt per-
sonnel , par exemple pour faire reconnaître sa créance ou pour
se procurer un titre exécutoire, ils ne forment pas, quoique faits

en justice, des frais de justice dans le sens de l'art. 2101, et ne

jouissent pas du privilège établi par cet article 6.
Ce privilége, fondé sur le motif d'équité que personne ne doit

refuser la restitution d'avances utilement faites dans son intérêt,

peut, suivant les circonstances, être sujet à une double limitation,

quant aux objets sur lesquels il s'exercera, et quant aux créan-

ciers auxquels il sera opposable.
Ainsi, lorsque certains frais de justice, comme par exemple des

frais de saisie et de vente, concernent non point la généralité des

meubles, mais seulement quelques objets déterminés, ils ne sont

privilégiés que sur ces objets 6.

2Art. 810 et 814 du CodeNap. et 565 du Code de comm., et arg. de ces ar-
ticles.Valette, n° 21. Pont, n° 69. Paris, 28 janvier 1812, Sir., 13,2,192.
Metz,4 mai 1820,Sir., 21, 2, 102. Req. rej., 11 août 1824, Dev. et Car., Coll.

nouv., VII, 1, 516. Lyon, 16 janvier 1851, Sir., 52, 2, 344.
3
Toullier,IV, 390. Bilhard , Du bénéficed'inventaire, n°s 79 et suiv. Duran-

ton, VII, 36. Amiens, 17 août 1836, Sir., 37, 2, 353.
4Pont, n° 69. Req. rej., 14 février 1853, Sir., 53, 1, 246.
6Valette, n° 22. Pont, n° 67. Martou, II, 316. La proposition est incontes-

tableen tant qu'il s'agit de jugements pris contre le débiteur lui-même. Mais il
semblequ'il doiveen être autrement pour les jugements pris contre l'héritier bé-
néficiaire, le syndicd'une faillite, ou le curateur à successionvacante. Dans la

pratique,on considèreles frais depareils jugements commeduspar la masse , et
onen admet le prélèvement.

6Pont, n° 68. Cpr. Civ.cass., 28 juillet 1848, Dalloz,1849, 1, 328.
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D'un autre côté, quand des frais de justice, quoique relatifs à

la généralité des meubles, ne profitent cependant pas à certains

créanciers, investis de droits particuliers, pour la conservation

ou la réalisation desquels les actes ou procédures qui ont occa-

sionné ces frais étaient sans nécessité comme sans utilité, le pri-

vilége dont ils jouissent ne peut être opposé à ces créanciers. C'est

ainsi que le privilége général pour frais de scellés, d'inventaire,
et d'administration d'une succession bénéficiaire ou de la masse

d'une faillite, n'est pas susceptible d'être opposé à des créanciers

ayant des priviléges spéciaux fondés sur un nantissement exprès
ou tacite, par exemple au créancier gagiste, au locateur, à l'au-

bergiste et au voiturier 7. C'est ainsi encore que le privilége pour
les frais occasionnés par une faillite, tels que les frais faits pour
l'ouverture de la faillite et la convobation des assemblées de créan-

ciers, les droits de greffe, et les honoraires des syndics, ne peut
être opposé aux créanciers hypothécaires 8.

A plus forte raison le privilége des frais de justice, dont jouit
l'héritier bénéficiaire ou le syndic d'une faillite, pour les dépens

auxquels il a été condamné dans un procès soutenu contre un

créancier de la succession ou de la faillite, n'est-il pas opposable
à ce créancier qui a obtenu gain de cause 9.

2° Les frais funéraires.

Ces frais comprennent, outre les dépenses de l'ensevelissement
et de la sépulture, les émoluments de la fabrique et les honoraires
des ministres du culte ; mais ils ne comprennent pas les sommes

7 Code de proc. civ., art. 662 et 768, et arg. de ces articles. Merlin, Rép.,
v° Privilège, sect. III, § 1, n° 2. Grenier, II, 300. Troplong, I, 130 et 131.
Valette, n° 22. Pont, n° 67. Martou, II, 321 à 324. Paris, 27 novembre 1814,
Sir., 16, 2, 205. Civ. rej., 20 août 1821, Sir., 22, 1, 28. Lyon, 27 mars 1821
et 14 décembre 1825, Sir., 26, 2, 51 et 53. Lyon, 1er avril 1841, Sir., 42, 2,
345. Lyon, 17 mars 1846, Sir., 46, 2, 438. Cpr. cep. Lyon 1851, Sir., 52,
2, 344.

8Mais le privilége pour frais de scellés et d'inventaire, après décès ou faillite,
est opposable aux créanciers hypothécaires, puisque ces opérations, qui peuvent
avoir pour effet de prévenir le divertissement des titres de propriété, concernent
également l'intérêt de ces créanciers. Troplong, I, 131. Duranton, XIX, 44.
Paris, 28 janvier 1812, Sir., 13, 2, 102. Req. rej., 11 août 1824, Sir., 25, 1,
55. Rouen, 2 décembre 1841 , Sir., 42, 2, 158. Voy. en sens contraire : Mar-
tou , II, 325.

9Martou, II, 342. Civ. cass., 25 avril 1854, Sir., 54 , 1, 369.
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dues, soit pour le deuil de la veuve et des domestiques, soit pour
l'érection d'un monument sur la tombe du défunt 10.

Le privilége dont il s'agit n'est pas limité aux frais funéraires du
débiteur lui-même ; il s'étend à ceux de ses enfants mineurs, et
même de ses enfants majeurs, ou d'autres proches parents, qui
vivaient avec lui comme membres de sa famille 11. La déconfiture
ou la faillite du chef de famille donne lieu au privilége pour les
frais funéraires de ces personnes, à supposer, d'ailleurs, qu'elles
soient décédées sans fortune 12.

Le privilége doit, dans tous les cas, être restreint aux dépenses
jugées conformes à la condition du défunt 13.

3° Les frais quelconques de la dernière maladie.

Les termes la dernière maladie, ne peuvent s'entendre que de
la maladie dont le débiteur est mort. Us ne s'appliquent, ni aux ma-

40Il régnait, dans l'ancien Droit, de grandes dissidencessur le point de savoir
si tellesou telles dépenses devaient être considérées commefrais funéraires et
jouirdu privilége. Le même désaccordexiste dans la doctrine moderne, surtout
ence qui concerne les frais de deuil. A notre avis, il faut, d'après le principe,
interpréter restrictivement les dispositionsrelatives aux priviléges, et, en l'ab-
sence de toute indication contraire, refuser le privilége aux frais de deuil,
et surtoutà ceux d'un monument funéraire. Ces frais, en effet, n'ont pas lieu
propter funus, et l'on ne pourrait les comprendre parmi les frais funéraires,
qu'en étendant la portée de ces termes au delà de leur sens naturel. Cpr.
art. 1481et 1570; § 258, texte et note 5 ; § 264 ter, texte et note 21. Merlin,
Rép., v° Deuil, § 2, n° 8. Grenier, II, 301. Bellot des Minières, Du contrat
demariage, II, 507. Troplong, 1, 136. Valette, n° 26. Voy.en sens contraire :
Tarrible, Rép., v° Privilége, sect. III, § 1, n° 3 ; Persil, sur l'art. 2101, n° 4 ;
Proudhon, De l'usufruit, I, 212 ; Duranton, XIX, 48; Taulier, VII, 122;
Pont, n° 73 ; Agen, 28 août 1834, Sir., 35, 2, 426; Caen, 15 juillet 1836,
Sir., 37, 2, 229.

11L. 17, D. de reb. auct. jud. poss. (42,5). L'art. 2102, n° 2, parle des frais
funéraires en termes généraux ; et il y a d'autant moins de.raison de limiter le
privilégequ'il établit, aux frais des funérailles du débiteur lui-même, que les
motifsde décencepublique et de salubrité, sur lesquels ce privilége est fondé,
s'appliquentavec la même force à l'inhumation des autres personnes indiquées
au texte. Valette, n° 26. Duranton, XIX, 50. Voy. en sens contraire: Persil,
sur l'art. 2101, n° 5 ; Zaehariae,§ 260 , note 6.

12Lesfrais funéraires sont, avant tout, une chargede la successiondu défunt
et si cette successionpeut y pourvoir, il ne saurait être question de les réclamer

par privilégesur les biens du chef de la famille. Valette, n° 26.

13Onne peut supposer au législateur l'intention d'accorder la faveur du privi-
légeà des dépensesde luxe ou de vanité. L. 12, § 5, L. 14 , § 6, D. de relig. et

sumpl. fun. (11, 7). Persil, sur l'art. 2101, n° 6. Grenier, II, 301. Troplong,
I, 134. Valette, n° 26. Pont, n° 72.



600 DROIT CIVIL THÉORIQUEFRANÇAIS.

ladies des enfants ou proches parents du débiteur 14, ni à une ma-

ladie du débiteur lui-même, mais dont il a guéri, cette maladie

eût-elle précédé, sans aucun intervalle de temps, sa faillite ou sa

déconfiture 15.
Le privilége dont il est ici question couvre toute espèce de

dépenses faites dans le cours et pour le traitement de la maladie
dont le débiteur est mort, quelle qu'en soit d'ailleurs l'importance.

Quant aux dettes contractées pour satisfaire de simples fantai-
sies , elles ne jouissent du privilége qu'autant qu'elles ne sont pas
hors de proportion avec la condition du défunt, et que les fan-
taisies du malade ont été provoquées par la nature même de la ma-
ladie 16.

11Les mots la dernière maladie se rapportent nécessairement à une per-
sonne déterminée, et cette personne ne peut être que le débiteur. D'ailleurs, le
motif sur lequel est fondé le privilége dont il s'agit, ne s'applique point aux
maladies des enfants ou proches parents du débiteur. Cpr. la note suivante.

15En accordant un privilége aux frais de dernière maladie, notre ancienne
jurisprudence avait eu pour motif principal de procurer un peu de crédit aux
personnes d'une solvabilité douteuse, en rassurant ceux qui leur fourniraient des
secours, contre l'éventualité de la mort du débiteur et l'impossibilité où elle pla-
cerait ce dernier de s'acquitter lui-même d'une dette aussi sacrée. Aussi le privi-
lége se trouvait-il restreint aux frais de la maladie dont le débiteur était mort; et
rien ne porte à croire que les rédacteurs du Code aient voulu l'étendre aux frais
de la maladie dont le débiteur, encore vivant, a été atteint avant sa faillite ou sa
déconfiture. Vainement dit-on, pour soutenir le contraire, que les termes «frais
de la dernière maladie », moins restreints que les expressions «frais de dernière
maladie», employées dans l'ancien Droit, et qu'on retrouve dans l'art. 385 du
Code Napoléon, peuvent très-bien s'appliquer à la maladie qui a précédé la dé-
confiture ou la faillite du débiteur. L'induction que l'on croit pouvoir tirer de la
différence de ces deux locutions est d'autant moins concluante que la relation in-
time qui existe entre le n° 3 et le n° 2 de l'art, 2101, et la suite des idées qui y
sont exprimées, autorisent à dire que, dans la pensée des rédacteurs de cet ar-
ticle, les termes «la dernière maladie » ont dû indiquer la maladie dont le débi-
teur est mort. Grenier, II, 302. Pardessus, III, 1194. Valette, n°27 M. Trop-
long (I, 137) accorde un privilége pour les frais de la maladie dont le débiteur
a guéri, mais dans le cas seulement où cette maladie était encore dans toute sa
gravité au moment de la faillite ou de la déconfiture. MM.Duranton (19 , 64),
Taulier (7, p. 124) et Pont (n° 78) admettent le privilége, même sans cette res-
triction , et bien que la maladie du débiteur eût cessé avant sa faillite ou sa dé-
confiture.

16Persil, sur l'art. 2101, § 3, n° 1 M. Pont (n° 78) refuse tout privilége à
des dépenses qui auraient eu pour objet de satisfaire de simples fantaisies. Mais,
outre qu'il serait souvent difficile de distinguer de pareilles dépenses de celles que
la maladie exigeait, ou qui pouvaient être utiles, il est certain qu'il y a telles
fantaisies de malade qui sont déterminées par la maladie même, et il nous pa-
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Si le débiteur est mort à la suite d'une maladie chronique, il

paraît conforme à l'esprit de la loi de restreindre le privilége aux
dépenses faites depuis l'époque où la maladie s'est aggravée au
point de le menacer d'une mort prochaine 17.

4° Les salaires des gens de service.

Les termes gens de service désignent ceux qui engagent leur tra-
vail ou leur industrie, pour un temps déterminé et moyennant des

gages fixes, au service, soit d'une personne, soit d'un ménage, ou
d'une exploitation rurale, c'est-à-dire les domestiques proprement
dits, les portiers, les valets de ferme, les pâtres etc. 18.Mais ils en

raîtrait contraire à l'esprit de la loi de refuser le privilège aux dépensesfaites
pour les satisfaire.

17Persil, sur l'art. 2101, § 3. Valette, n° 27, 3equestion. — MM.Duranton
(XIX,54)et Troplong(1, 137)enseignent, au contraire, que le privilége couvre
indistinctement,et sans séparation d'époques ou de périodes, tous les frais de la
maladiechronique qui a amené la mort du débiteur. M.Pont (n° 77)professele
mêmesentiment, mais en restreignant néanmoinsle privilège aux créances qui
ne seraient pas prescrites aux termes de l'art. 2272. Cette restriction tient à
l'idée, inexacte selonnous, que l'on doit combiner avec l'art. 2101 les art. 2271
et 2272 relatifs à la prescription de certaines catégories de créances que le pre-
mierde ces articles déclare privilégiées. Cpr. texte in fine, et note 34 infra.

18Lasignificationdes termes gens de service n'étant pas déterminée d'une
manièreprécisepar l'usage, on pourrait à la rigueur les appliquer à tous ceux
qui, en engageant leurs services moyennant des gages fixes, se placent d'une
manièreplus ou moins absolue sous l'autorité de celui chez lequel ils sont entrés
encondition,et qui devient pour eux maître, chef, ou principal. C'est cette in-
terprétationlarge que, d'après Zachariae, nous avions adoptée dans nos pre-
mièreséditions. Un nouvel examen de la question nous a fait changer d'avis.
Dansl'ancienDroit, le privilége dont il s'agit n'existait qu'en faveur des domes-
tiques proprementdits, c'est-à-diredes gens attachés au servicepersonnel des
maîtresouà celuidu ménage ; et c'est aussi au profit des domestiquesseuls que
l'art. 11 de la loi du 11 brumaire an VII l'avait consacré. Si, à cette qualification
traditionnelle,les rédacteurs du Codeont substitué celle de gens de service, on

peutet on doit en conclure qu'ils ont entendu accorder la faveur du privilége à
tous ceuxqui, rendant des services d'une nature analogue, se trouvent dans les
mêmesconditionsde pauvreté et de dépendance, notamment aux gens attachés
à uneexploitationrurale. Mais il n'est pas permis d'en induire qu'ils aient voulu
étendrele privilégeà des services d'une nature plus relevée, qui ne placent pas
ceuxqui les rendent dans une dépendanceaussi absolue, et ne présentent pas,
pourceuxqui les reçoivent, le même caractère de nécessité. Il ne faut d'ailleurs

pasperdre de vue que l'une des principales considérations qui ont porté le lé-

gislateurà déclarer privilégiées les créances mentionnées aux trois derniers nu-
méros de l'art. 2101 , c'est que ces créances, d'ordinaire d'une importance
peu considérable, représentent des secours ou des services indispensablesaux
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s'appliquent pas aux ouvriers ou gens de travail à la journée, en-

core qu'ils soient employés habituellement dans la même maison,
et qu'ils ne reçoivent leur salaire qu'à la fin du mois, ou même de

l'année 19. Ils ne s'appliquent pas, d'un autre côté, aux secrétaires,

précepteurs et bibliothécaires 20, ni aux commis ou clercs de fonc-

tionnaires administratifs ou d'officiers ministériels 21.

Le privilége attaché aux salaires des gens de service est res-

treint aux gages de l'année échue et à ceux de l'année courante,
c'est-à-dire de l'année dans laquelle a lieu le décès, la déclaration

de faillite, ou la déconfiture du débiteur. Il existe, dans cette me-

sure, en faveur des individus qui louent leurs services à l'année,
comme au profil de ceux qui les engagent au mois ou au tri-

mestre.

La loi du 28 mai 1838, sur les faillites, a déclaré privilégiés, au

même rang que les gages des gens de service, les salaires dus aux

ouvriers de fabrique ou autres, employés directement par le failli,

pour le mois qui a précédé la déclaration de faillite, ainsi que les

appointements dus aux commis, pour les six mois qui ont précédé
cette déclaration. Code de commerce, art. 549 22.

familles ; et l'on se mettrait en opposition avec l'esprit de la loi, en étendant le
privilége à des créances d'une importance beaucoup plus grande, et dont la
cause ne présenterait plus le même caractère de nécessité. Nous ajouterons que
la loi du 28 mai 1838, qui est venue assimiler les salaires des ouvriers et com-
mis du failli aux salaires des gens de service, pour leur accorder un privilége
analogue à celui qu'établit l'art. 2101 , a pour ainsi dire déterminé législative-
ment la véritable portée des expressions gens de service. Cpr. note 22 infra
Valette, n°s 28 à 31. Pont, n°s 79 et 80.

19Bourges, 14 février 1823, Sir., 23, 2, 326. Civ. cass., 10 février 1829, Sir.,
29,1, 101. Paris, 1er août 1834, Sir., 34, 2, 619. Lyon, 6 mai 1842, Sir., 42,
2, 405. Cpr. Grenier, II, 303; Troplong, I, 142.

20Valette, n° 33, 2e question. Pont, n° 82. Voy. en sens contraire: Troplong,
I, 142; Zachariae, § 260, note 9.

21Pont, n° 81. Aix, 21 mars 1844, Sir., 45, 2, 147. Civ. cass., 15 janvier
1855, Sir., 55, 1, 257.

22La question de savoir si les ouvriers de fabrique et les commis de négociants
rentraient dans la classe des gens de service, et jouissaient, comme tels, du
privilége en cas de faillite, avait été vivement controversée. La loi du 28 mai
1838 (Codede commerce, art. 549), en accordant aux ouvriers et aux commis
un privilége placé au même rang que le privilége établi par le n° 3 de l'art. 2101,
a implicitement donné raison à l'opinion qui refusait le privilége. La rédaction
même de l'article précité prouve que, dans la pensée de ses auteurs, il ne s'agis-
sait pas seulement de régler un privilége déjà virtuellement établi par le Code
Napoléon, mais de créer un privilège qui n'existait pas encore.
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Le privilége établi, soit par l'art. 2101, n° 4, du Code Napo-
léon, soit par l'art. 549 du Code de commerce, ne peut, en cas de
faillite du directeur d'un théâtre, être réclamé par les acteurs qui
y sont attachés 28.

5° Lesfournitures de subsistances faites au débiteur et à sa famille, sa-
voir pendant les six derniers mois par les marchands en détail, et pen-
dant la dernière année par les maîtres de pension et marchands en
gros.

Toutes les fournitures de denrées ou de marchandises néces-

saires, soit à l'alimentation du débiteur et de sa famille, soit au

chauffage, à l'éclairage et, en général, à la consommation journa-
lière du ménage, sont des fournitures de subsistances 24. Mais ce
caractère ne saurait être attribué, ni aux vêtements livrés au dé-
biteur ou aux membres de sa famille 25, ni bien moins encore aux

livres, papier, plumes et autres objets de cette nature fournis par
les maîtres de pension à leurs élèves 25.

La famille du débiteur comprend, dans cette matière, non-seu-
lement ses enfants, mais encore ses autres parents ou alliés vivant
avec lui comme membres de la famille dont il est le chef. Elle

comprend de même les gens de service 27.

23Eneffet, les artistes dramatiques ne sauraient être rangés dans la classe
desgensde service. Cpr. note 18 supra. D'un autre côté, il ne paraît pas pos-
siblede les assimiler aux commis et ouvriers du failli, auxquels seuls la loi du
28mai1838 a accordé un privilége analogue à celui des gens de service. La
conditionprécaire des artistes dramatiques serait, nous le reconnaissons, un
motifpourle législateur de leur attribuer un privilége; mais tant qu'il ne le leur
aura pas formellementaccordé, on doit s'en tenir au principe fondamentalque
lesprivilégesne sont susceptibles d'aucune extension. Lacan et Paulmier, Légis-
lation des théâtres, 1, 346. Demangeat, sur Bravard, Traité de Droit com-

mercial, V, p. 581, à la note. Aix, 10 mars 1861, Sir., 62, 2, 9. Paris,
20juin 1863, Sir., 63 , 2 , 254. Voy. en sens contraire : Rollandde Villargues,
Rép. du not., v° Engagement d'acteur, n° 215 ; Agnel, Code des artistes dra-

matiques, n° 205; Montpellier,20 mars 1862, Sir., 62, 2, 270.
24Lesobjets de cette nature sont des accessoiresindispensables des denrées

alimentaires,et rentrent, comme ces dernières, sous la dénominationde subsis-
tances.Valette, n° 35, 1requestion. Pont, n° 92.

25Le mot subsistances n'a pas, dans notre langue, une signification aussi
étendueque le mot alimenta en latin. Il paraît impossibled'y comprendre les
habillements.Valetteet Pont, locc. dit.

26Troplong, I, 147. Pont, loc. cit. Voy. cep. Merlin, Rép., v° Pension, § 1 ;
Grenier,II, 304.

27
Persil, sur l'art. 2101, § 5, n° 4. Valette, n° 35, 2equestion. Pont, n° 92.
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Les fournitures faites à un aubergiste ou à un maître de pen-
sion ne sont privilégiées que dans la proportion de ce qui a dû

servir à la consommation du débiteur et de sa famille 28.

Le privilége doit d'ailleurs être restreint aux fournitures que,

d'après la condition du débiteur, les marchands qui les ont faites,
ont pu, de bonne foi, considérer comme nécessaires à son entre-

tien et à celui de sa famille 29.
La période de six mois ou d'un an, pour laquelle la loi accorde

Un privilége aux fournitures de subsistances, est celle qui a pré-
cédé immédiatement la mort du débiteur, sa déclaration de faillite,
ou sa déconfiture devenue notoire 30. Les fournisseurs n'auraient

point de privilége à réclamer pour des livraisons faites à une épo-
que plus reculée, encore que dans l'intervalle il fût intervenu un

réglement de compte entre eux et le débiteur 31, ou qu'ils eussent
formé contre lui une action en justice 32.

Les fournitures de subsistances faites par des individus non

marchands ne jouissent d'aucun privilège 33.

28Pont, loc. cit. Rouen, 14 juillet 1819, Sir., 19, 2, 270. Lyon, 14 décembre

1832, Sir., 33, 2,169.
29Pont, loc. cit.
30MM.Valette (n° 35) et Pont (n° 91) pensent que, dans le cas de déconfiture

d'un non-commerçant, c'est la production faite par le créancier, conformément
à l'art. 660 du Code de procédure civile qui forme le point de départ pour comp-
ter, en remontant en arrière, l'année ou les six derniers mois. Cette opinion ne
nous paraît pas devoir être suivie. L'époque de l'ouverture de la distribution,
par contribution sur le débiteur tombé en déconfiture, n'a rien de fixe, elle dé-

pend du plus ou moins de diligence des créanciers, et ne saurait, par cela même,
servir à régler le sort des priviléges. La seule époque à laquelle on puisse se

placer pour apprécier les prétentions contradictoires des créanciers, que la dé-
confiture de leur débiteur commun a mis aux prises les uns avec les autres, est
celle où la déconfiture s'est révélée par la saisie de son mobilier. C'est d'après
les droits de chacun d'eux à ce moment, que devront être répartis les deniers qui
proviendront de la réalisation de ce mobilier, et dont la loi ordonne la consigna-
tion pour leur compte commun. Nous ne comprendrions pas que tel marchand
qui, pour ses fournitures de subsistances, aurait obtenu collocation par privilège,
si la distribution des deniers avait pu avoir lieu immédiatement après la saisie,
se trouvât complètement ou partiellement déchu de son privilége, par cela seul
que la distribution n'a été ouverte que plus tard ; et bien moins encore que ce pri-
vilége pût être restreint par suite de nouvelles fournitures faites par d'autres
marchands.

31
Duranton, XIX, 63. Pont, n° 91. Bordeaux, 28 août 1844, Sir., 45, 2,497.

32Limoges, 9juinl842, Sir., 43, 2,10. Cpr. cep. Duranton et Pont, locc. dit.

33Persil, sur l'art. 2101, § 5. Grenier, II, 304. Troplong, I, 147 bis. Duran-
ton, XIX, 65. Pont, n° 89.
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Les priviléges établis par l'art. 2101, comme tous les priviléges,
supposent, pour leur exercice, des créances susceptibles d'être

opposées aux autres créanciers. Mais l'expiration des délais fixés

par les art. 2271 et 2272 pour la prescription de plusieurs des

catégories de créances mentionnées dans l'art. 2101, n'emportant
pas, comme la prescription ordinaire, une présomption absolue

de libération, n'entraîne pas non plus immédiatement et par elle-
même l'extinction des priviléges attachés à ces créances. Il reste-
rait toujours au créancier privilégié, auquel on opposerait la pres-
cription, la ressource de déférer le serment purgatoire admis par
l'art. 2275 34.

34MM.Valette (n°s 33 et 35) et Pont (n°s77, 86, 90) enseignent, au contraire,
quele créancierest, après l'expiration des délais fixéspar les art. 2271 et 2272,
déchude tout privilége, à moins que le cours de la prescriptionn'ait été réguliè-
rement interrompu ; et ce, par le motif que ces articles doiventêtre combinés
avecl'art. 2101, dont ils forment le complémentlégal. En partant de ces idées,
cesauteurs font remarquer que le n° 4 de l'art. 2101 n'est pas en parfaite harmo-
nieavecl'al. 5 de l'art. 2272, et décident, ce qui est plus grave, que les gensde
servicequi se sont engagés au mois ou au trimestre, et dont la créance se pres-
crit par six moisaux termes de l'art. 2271,ne peuvent réclamer de privilègepour
les salaires de l'année échue, qu'autant qu'ils ont conservéleur créance au moyen
del'interruptionde la prescription. Toute cette théorie nous paraît être le résultat
d'uneapplicationerronée de l'art. 2225. Quel'on ne puisse, aupréjudice d'autres
créanciers, faire figurer dansune distribution de deniers ou dans un ordre, une
créancefrappée de prescription, alors qu'il s'agit d'une prescriptionqui, empor-
tant uneprésomptionabsoluede libération, élèvecontre l'action du créancier une
findenon-recevoirpéremptoire, cela se comprend, puisqu'il ne doitpas dépendre
dudébiteurde renoncer, aux dépens d'autres créanciers, à une exceptionde cette
nature.Tel est le sens et l'objet de l'art. 2225, qui ne peut recevoir d'application
auxprescriptionsétablies par les art. 2271et 2272. Cesprescriptions, en effet, ne
sontacquisesau débiteurqu'à la charge deprêter le serment dont parlel'art. 2275;
et le créancier, à qui l'une de ces prescriptions serait opposée par d'autres
créanciers,né peut être privé, par cela seul, de la faculté de déférer ce serment
à sondébiteur ou à ses représentants. D'un autre côté, le débiteur qui ne con-
testeraitpas l'existence de la dette, ne saurait être considérécommerenonçant à
une prescriptiondéfinitivementacquise. Cesobservations nous paraissent d'au-
tant plus importantes que la réalisation et la distribution de l'actif mobilier du
débiteurcommun souffre souvent des retards indépendants de la volontédes

créanciers, et que, dans le système que nous combattons, des créanciers privi-
légiésdont les créances sont d'ordinaire de peu d'importance, seraient obligés,
pouréchapper à la déchéance de leur privilége, d'engager des procès contre le
débiteur ou ses représentants, alors cependant qu'ils auraient la convictionque
ceux-cine contesteront pas leurs réclamations. Or,un pareil résultat est, à notre

avis, contraire à l'esprit de la loi. Cpr. Bordeaux, 14 février 1849, Sir., 49,
2,500.

II.
39
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§ 261.

II. Des priviléges sur certains meubles.

Les créances auxquelles le Code Napoléon a attaché un privilége
sur certains meubles sont les suivantes:

1° Les créances résultant de baux de maisons ou debiens ruraux 1.

Art. 2102, n° 1.
Le privilége attaché à de pareilles créances appartient à tous

ceux qui ont donné à bail des maisons ou des biens ruraux 2, soit

comme propriétaires, soit comme usufruitiers, ou même comme

locataires principaux 3.
Toutefois, comme il repose sur un nantissement tacite ou pré-

sumé, il n'existe qu'à la condition de la possession ou détention

des immeubles loués : il s'évanouit d'une manière absolue, et à l'é-

gard de toutes personnes indistinctement, dès que, par suite de.
vente ou de cession du bail, le propriétaire ou le locataire princi-

pal s'est dessaisi de ces immeubles au profit de l'acquéreur ou du

cessionnaire 4.

1Cpr. LL. 3, 4 et 7, D. in quib. caus. pign. (20, 2). Coutume de Paris, art.
161 et 171. Code de proc., art. 819 et suiv.

2Le locataire d'une maison ou d'une usine qui, en la sous-louant, aurait com-

pris dans la sous-location des meubles ou machines à lui appartenant, n'aurait
aucun privilége pour le loyer de ces objets. Grenoble, 20 février 1843, Sir., 44,
2, 11.

3En effet, l'art. 2102, n° 1, déclare privilégiés les loyers et fermages comme
tels, sans exiger qu'ils soient dus au propriétaire lui-même. C'est au fait de la
location, et non au droit de propriété, qu'il attache la garantie spéciale du privi-
lége. On objecterait en vain que le dernier alinéa du n° 1 de l'art. 2102 ne parle
que du propriétaire ; car il est évident que ce terme n'y est employé que d'une
manière purement énonciative. Cpr. Code de proc, art. 819. Ferrière, Corps et
compilation de tous les commentateurs, II, 1040, 1042 et 1049. Merlin, Rép.,
v° Privilége, sect. III, § 2, n° 3. Persil, sur l'art. 2102, n° 24. Chauveau, sur
Carré, n° 2793., Troplong , I, 152. Martou , II, 388. Pont, n° 117.

4Martou, II, 389. — Il a été jugé, en conséquence du principe énoncé au texte,
que celui qui a cessé d'être propriétaire ou locataire principal, n'a plus le droit
de former une saisie-gagerie pour loyers échus, soit avant l'aliénation de l'im-
meuble loué, soit avant la cession ou la résiliation du bail principal. Nîmes,
30 janvier 1820, Sir., 20, 2,105. Orléans, 23 novembre 1838, Sir., 39,2,
427. Cpr. Req. rej., 14 février 1827, Dev. et Car., Coll. nouv., VIII, 1, 527;
Paris, 12 janvier 1848, Sir., 48, 2, 129. Voy, en sens contraire : Caen, 2 juin
1851, Jour, du Pal., 1853 , 1, 482.
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Le privilége du locateur d'une maison porte sur tout ce qui la
garnit 5, c'est-à-dire sur tous les meubles corporels qui y sont pla-
cés à demeure, soit pour la commodité et l'agrément de l'habita-
tion, soit pour servir aux usages domestiques ou à l'exercice de la

profession du locataire, soit comme faisant partie d'une collection
de livres, de tableaux, ou de médailles. Il affecte même les objets
placés à temps seulement dans la maison louée , et pour être con-
sommés ou vendus, notamment les marchandises faisant partie du
commerce du locataire 6.

Les objets qui rentrent dans l'une ou l'autre de ces catégories
sont soumis au privilége , peu importe qu'ils restent constamment
en évidence, comme les meubles meublants, ou qu'ils soient ordi-
nairement tenus renfermés, comme la vaisselle d'argent 7.

Mais le privilége ne s'étend, ni au numéraire, ni aux bijoux à

l'usage personnel des locataires, ni à plus forte raison aux titres de
créance 8. Il ne s'étend pas davantage à l'indemnité due, en cas

5 La Coutumede Paris (art. 161) et celle d'Orléans (art. 108) avaient soumis
au,privilégedu locateur : tous les biens étant dans la maison — tous les meu-
blesqu'il trouve en son hôtel; et l'interprétation de ces textes avait fait naître
de nombreuses controverses. Les rédacteurs du Code n'ont pas employé des
termes aussi larges : les expressions dont ils se sont servis, en établissant le
privilége «sur le prix de tout ce qui garnit la maison louée ou la ferme,» ne
comprennentévidemment pas tout ce qui se trouve dans les localités louées.
C'estlà un point généralement reconnu; mais il y a encore divergenced'opinions
sur la question de savoir si certains objets mobiliers doivent être considérés
commegarnissant la maison louée, et par suite comme soumis au privilége.
Martou, II, 407.

6Eneffet, tous les objets qui rentrent dans l'une ou l'autre de ces catégories
garnissent, eu égard à leur destination et à la conditiondu locataire, les loca-
lités louées. Onpeut dire qu'ils ont un rapport direct, et en quelque sorte néces-
saire, avec l'habitation du locataire dans la maison louée. Aussi les propositions
émisesau texte sont-elles communément admises.

7Lex non distingua. La circonstance que la vaisselle d'argent ou d'autres
objetsdestinésaux usages domestiquessont ordinairement tenus sousclef, n'em-

pêchepas que ces objets ne fassent partie de ce qui garnit la maison louée. Va-

lette, n° 55. Pont, n° 121.

8Troplong, I, 150. Valette, loc. cit. Martou, II, 408. — M.Pont (loc.cit.),
tout en reconnaissant que le numéraire et les litres de créance ne sont pas
soumis au privilége, enseigne le contraire en ce qui concerne les bijoux et

pierreries à l'usage personnel des locataires. Mais ces objets, pas plus que le

numéraire, ne peuvent être considérés commegarnissant la maison louée. Ils
n'ontaucunrapport nécessaire avec l'habitation du locataire dans cette maison,
puisqu'ils ne servent, ni à l'exercice de sa profession, ni aux usages domes-

tiques, ni à l'exploitation des localités louées.
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d'incendie, au locataire qui a fait assurer son mobilier ou son risque

locatif 9, ni à l'indemnité allouée au locataire pour privation de

jouissance, au cas d'expropriation pour cause d'utilité publique 10.
En matière de bail à ferme, le locateur a privilège, non-seule-

ment sur les meubles qui garnissent la ferme et sur tout ce qui
sert à l'exploitation rurale, mais encore sur les fruits et récoltes

de l'année.

Le privilége spécial sur les fruits et récoltes de l'année 11 appar-
tient à tout locateur de biens ruraux, que le bail comprenne ou

ne comprenne pas des bâtiments de ferme. Dans le premier cas,
il n'est pas subordonné à la condition que les récoltes soient

déposées dans les bâtiments loués : il peut s'exercer par voie de

saisie brandon sur les fruits et récoltes pendants par branches ou

par racines; et il affecte les produits déjà récoltés, alors même

qu'ils ont été déposés dans des bâtiments appartenant à un tiers 12,

9Alauzel, Traité des assurances, II, 452. Req. rej., 20 décembre 1859, Sir.,
60, 1, 24. Req. rej., 31 décembre 1862, Sir. , 63, 1, 531. Voy. en sens con-
traire : Pouget, Dictionnaire des assurances, v° Action directe , n° 3 , et V

Privilége, n° 2; Paris, 13 mars 1837, Sir., 37, 2, 370. Cpr. aussi: Paris,
24 mars 1855, Sir., 56 , 2, 157. — Le bailleur pourrait sans doute imposer au
locataire l'obligation de faire assurer son mobilier ou son risque locatif, et se
faire subroger au bénéfice de l'indemnité à laquelle celui-ci aurait éventuelle-
ment droit. Mais, en l'absence d'une pareille subrogation, cette indemnité ne
constitue qu'une créance personnelle au locataire, et forme, à ce titre, le gage
commun de tous ses créanciers.

10La Cour de Rouen a cependant jugé le contraire par arrêt du 12 juin 1863

(Sir., 63, 2, 175). Cette décision , fondée sur le rapprochement des art. 1741
du Code Napoléon et 18 de la loi du 3 mai 1841, ne nous paraît pas admissible.
De ce que le bailleur aurait été en droit de faire prononcer la résolution pour dé-
faut de paiement du loyer, il ne résulte nullement que, ne l'ayant pas fait,
l'indemnité due au locataire pour privation de jouissance puisse être réclamée

par le bailleur en son nom personnel, ou doive lui être attribuée à l'exclusion
des autres créanciers.

11Ce privilége, distinct de celui qui porte sur ce qui garnit la maison louée ou
la ferme, ne repose pas, comme ce dernier, sur un nantissement tacite ou pré-
sumé. Il est fondé sur ce que le locateur est censé n'avoir abandonné les fruits
futurs des immeubles loués qu'à la condition du paiement des fermages, et en
avoir ainsi, en quelque sorte, retenu la propriété. Troplong, I, 158. Valette,
n° 94. Pont, n° 123.

12Cpr. art. 1767. Persil, sur l'art. 2102, § 1, n° 9. Grenier, II, 312. Trop-
long, I, 159 et 165 bis. Valette, n° 94. Pont, n° 123. Poitiers, 30 décembre
1823, Sir., 25, 4 , 49. — Il peut s'élever de sérieuses difficultés sur l'application
du privilège d'un bailleur dans le cas où le fermier cultivant, avec les immeubles
loués par ce bailleur, des biens dont il est lui-même propriétaire ou qu'il tient
a ferme d'autres personnes, toutes ses récoltes se trouvent déposées dans les
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à la charge, toutefois, du privilége du locateur de ces bâtiments 13.
Que si les fruits ou récoltes avaient été serrés dans des bâtiments

dépendants de la ferme, ils seraient soumis au privilége du loca-
teur de la ferme à un double titre, c'est-à-dire tant à raison de leur-

origine, que comme objets garnissant la ferme; et, sous ce dernier

rapport, il n'y aurait même plus de distinction à faire entre les fruits
ou récoltes de l'année et ceux des années précédentes 14.

En cas de sous-location, le privilége du bailleur originaire s'é-
tend aux meubles et aux fruits ou récoltes des sous-locataires,
mais seulement dans la mesure de l'action directe qui lui compète
contre eux 15. Sous la réserve du privilége du bailleur originaire,
les meubles, ainsi que les fruits ou récoltes des sous-locataires,
sont affectés au privilège du sous-locateur de la même manière que
ceux d'un locataire ou fermier direct le sont au privilège du pro-
priétaire ou de l'usufruitier 16.

Les objets qui, d'après ce qui précède, sont soumis au privilége
du locateur, comme garnissant la maison louée ou la ferme, y
sont affectés, bien qu'ils appartiennent à des tiers, et qu'ils n'aient

été livrés au locataire ou fermier qu'à titre précaire, par exemple
à titre de commodat, de bail à loyer, ou de dépôt volontaire 17.

Cette proposition souffre cependant exception dans les trois cas

suivants :
a. Lorsqu'il s'agit d'objets volés ou perdus. Dans ce cas, le tiers

propriétaire peut, pendant trois ans, à compter du jour du vol ou
de la perte, revendiquer ces objets au préjudice du locateur du

bâtiment où ils ont été placés 18.

mêmes bâtiments. En pareil cas, les tribunaux auraient à déterminer, d'après
les donnéesou éléments ressortant des circonstances de la cause, la portion du
prix total des récoltes sur laquelle porterait le privilége.

13Voy.les autorités citées à la note précédente.
14Troplong, Valetteet Pont, locc. dit.
15Cpr.art. 1753 et Codede proc., art. 820; § 368, texte in fine et notes 16 à

18.Troplong,I, 151bis. Pont, n° 119. Martou, II, 419. Req.rej., 2 avril 1806,
Dev.et Car., Coll. nouv., II, 1, 231.

10Codede proc, art. 819.
17Arg.art. 2279, al. 1er,cbn. art. 1813 et 2102, n°4. Cpr. § 183, texte n° 6 et

note33. Merlin, Rép., v° Privilége, sect. III, § 2, n° 4. Delvincourt, III,
p. 272. Persil, sur l'art. 2102, § 1, n° 2. Grenier, II, 311. Troplong, I, 151.

Valette, n° 56. Martou, II, 411. Paris, 26 mai 1814, Sir., 15, 2, 227. Civ.

rej., 9 août 1815, Sir., 20, 1, 469. Grenoble, 4 août 1832, Sir., 33, 2, 74.

Douai, 19 février 1848, Sir., 48, 2, 743.

18Arg.art. 2279, al. 2. Martou, II, 418.
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b. Lorsque, dès avant l'introduction dans les bâtiments loués
d'effets appartenant à des tiers, le locateur a eu connaissance des

droits de ces derniers 19. Il importe même peu qu'il en ait été averti

par une notification régulière, émanée du propriétaire de ces ef-

fets , ou qu'il en ait été informé par toute autre voie 20. Mais la con-

naissance qu'il n'aurait obtenue de ce fait qu'après l'introduction

de pareils objets dans les bâtiments loués, ne ferait pas obstacle à

l'exercice du privilége, même pour les loyers à écheoir 21.
c. Quand il est question d'objets qui, par suite d'un dépôt né-

cessaire, ont été momentanément placés dans les bâtiments loués,
ou qui, à raison de la profession ou de l'industrie du locataire,
lui ont été passagèrement confiés, soit pour les réparer, façonner
ou manufacturer, soit pour les transporter en un autre lieu, soit
enfin pour les vendre au compte du propriétaire. C'est ce qui a lieu
à l'égard des effets déposés par des voyageurs dans une hôtellerie,
du linge remis à une blanchisseuse, des étoffes confiées à un tail-

leur, de toutes matières premières livrées à un artisan ou à un

fabricant pour être mises en oeuvre, enfin, des marchandises pla-
cées en consignation chez un commissionnaire 22.

Le privilége du bailleur a pour objet de garantir l'exécution

complète du bail. Il s'applique non-seulement aux loyers ou fer-

mages, mais encore aux autres obligations du preneur, telles que

19Arg. art. 1813 et 2102, n° 2, al. 3.

20Troplong, I, 151. Valette, n° 55. Pont, n° 122. Martou, II, 415. Req. rej.,
31 décembre 1833, Sir., 34, 1, 852. Lyon, 13 mars 1848, Sir., 49, 2, 326.
Cpr. aussi note 22infra. — Il en est ainsi du cheptel livré au fermier, comme de
tous autres objets appartenant à des tiers. Nec obstat art. 1813. Req. rej.,
7 mars 1843, Sir., 43, 1, 285. Cpr. Bordeaux, 16 mars 1849 , Sir., 49, 2, 328.

21M. Pont (n° 119) pense que le tiers propriétaire serait fondé à réclamer la
restitution du mobilier à lui appartenant, en offrant de payer tous les loyers
échus et un terme à écheoir. Mais cette restriction du privilége du locateur ne
se justifie pas suffisamment, à notre avis, par les considérations d'équité invo-
quées pour la faire admettre. Paris, 26 mai 1814 , Sir., 15 , 2, 227.

22Les objets mobiliers, qui rentrent dans ces diverses catégories, ne sauraient
être considérés comme garnissant les lieux loués, dans le sens qui s'attache à
cette expression. D'ailleurs le propriétaire doit, à raison des circonstances dans
lesquelles a eu lieu l'introduction de pareils objets, ou à raison de la profession
du locataire, être présumé avoir su que ce dernier n'en était pas propriétaire.
Troplong, I, 151. Valette, n° 56. Pont, n° 122. Martou, II, 417. Req. rej.,
22 juillet 1823, Sir., 23, 1, 420. Poitiers, 30 juin 1825, Sir., 25, 2, 432. Civ.
rej., 25 mars 1826, Sir., 26, 1, 390. Paris, 2 mars 1829, Sir., 29, 2, 213.
Req. rej., 31 décembre 1833, Sir., 34, 1, 852. Paris, 18 décembre 1848, Sir.,
48, 2, 756. Voy. cep. Paris, 5 mai 1828, Sir., 28, 2, 219.
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les réparations locatives, les indemnités pour détériorations surve-
nues par sa faute, et les avances qui lui ont été faites en vertu des
clauses du bail 23.

Ce privilège, qui de sa nature est destiné à assurer le paiement
des loyers et fermages pendant toute la durée du bail, couvre in-
distinctement tous les termes échus et non prescrits 24, peu importe
que le bail soit purement verbal, ou que l'écrit qui le constate
n'ait point acquis date certaine 25.

23Grenier,II, 389. Duranton, XIX, 96. Persil, sur l'art. 2102, § 1, n° 27.
Troplong,I, 151. Martou, II, 402à 404. Douai, 18 avril 1850, Sir., 51, 2, 77.

— Leprivilége existe-t-il également pour les avances faites au fermier dans le
cours du bail et en vue de la bonne exploitation des terres? Voy.pour l'affirma-
tive: Troplong, loc. cit.; Duranton, XIX, 97 ; Valette, n° 60 ; Martou, II, 405;
Angers, 27 août 1821, Dev. et Car., Coll. nouv., VI, 2, 471 ; Limoges,26 août
1848,Sir., 49, 2, 34. Voy.pour la négative: Grenier et Persil, locc.dit.

24Le privilége sur les meubles qui garnissent une maison louée, est cependant
restreint à six mois de loyers , en tant qu'il s'agit de l'opposer à l'administration
descontributions indirectes. Décret du 1ergerminalan 13, art. 47. Cpr.Civ.rej.,
26janvier1852, Sir., 52, 1, 122. Voy.aussi § 263bis, texte lett. c.
25 Larestriction que le deuxièmealinéa du n° 1 de l'art. 2102 a apportée au
privilégedu locateur, quant aux baux verbaux ou sans date certaine, ne s'ap-
plique, d'après le motifsur lequel elle repose, commed'après le texte de la loi,
qu'auxloyersà écheoir.Enétablissant cette restriction, le législateurn'a entendu,
ni punir le bailleur quiaurait laissé s'accumuler plusieurs termes de loyers, ni

prévenirles fraudes que pourraient,commettre le bailleur et le preneur,en dissi-
mulant des paiements faits par ce dernier : ce qui le prouve, c'est que, relative-
ment aux baux ayant date certaine, il à maintenu le privilege pour tous les

loyerséchus indistinctement, alors cependantque le reproche de négligenceau-
rait égalementpu s'adresser au hailleur, et que les mêmes dangers de collusion

étaient à craindre. Ceque les rédacteurs du Code ont voulu empêcher, c'est
un concert entre le bailleur et le preneur pour assigner au bail, au préjudice
dès autres créanciers, une durée pluslongue que cellequ'il devait avoir en réa-
lité , fraude qu'il eût été difficile,et souventimpossible, de découvrir et de prou-
ver. En vain dit-on que le bailleur et le preneur peuvent aussi se concerter

pour élever le prix des loyers, ou pour imposer à celui-ci d'autres obligations
purement fictives; que dès lors le législateur a dû également chercher à préve-
nir ou à déjouerde pareilles combinaisons. Il est, en effet, certain que, s'il y
avaitune exagération de quelque importance dans les conditionsdu bail, telles

qu'ellessont alléguées, la fraude serait facilement établie, soit par la notoriété

des valeurs localivesd'après l'usage suivi dans le pays, soit au moyen d'une ex-

pertise. Quantau texte de la loi, il paraît décisif sur la question; les termes;pour
une année à partir de l'expiration de l'année courante, qui se trouvent dans le

deuxièmealinéa du n° 1 de l'art. 2102, indiquent clairement que le législateur
n'a voulu régler que le sort des loyers à écheoir, sans s'occuper, ni de ceux de
l'année courante; ni de ceux des années précédentes, loyers qui, les uns et les

autres, jouissent du privilégeattaché aux loyers et fermagesen général, par cela
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Mais, en ce qui concerne les loyers ou fermages à écheoir, l'exer-
cice du privilége est soumis à la distinction suivante. Si le bail est
constaté par acte authentique ou par un acte sous seing privé
ayant reçu date certaine antérieurement à la saisie des meubles
du preneur, le bailleur a le droit de se faire colloquer par privilége,
pour la totalité des loyers à écheoir pendant tout le temps du bail

qui reste à courir 26. Si, au contraire, le bail est purement verbal,
ou qu'il ne se trouve constaté que par un acte sous signatures
privées dénué de date certaine, le privilége n'a lieu que pour l'an-
née courante et celle qui la suit.

Lorsque le bailleur a obtenu collocation pour un ou plusieurs
termes à écheoir, les autres créanciers sont autorisés à relouer la
maison ou la ferme, et à faire leur profit des loyers ou fermages 27,

seul qu'il ne leur a pas été retiré. Voy. aussi Code de proc., art. 661 et 819. Du-
ranton , XIX, 92. Troplong, I, 156. Demangeat, sur Bravard, Traité de droit
commercial, V, p. 140, à la note. Civ. cass., 28 juillet 1824, Sir., 25 , 1, 54.

Req. rej., 6 mai 1835, Sir., 36, 1, 433. Grenoble, 28 décembre 1838, Sir., 39,
2, 356. Douai, 29 août 1842, Sir., 43, 2, 416. Lyon, 28 avril 1847, Sir., 48,
2, 129. Metz, 6 janvier 1859, Sir., 59, 2, 129. Voy. en sens contraire: Tar-
rible, Rép., v° Privilége, sect. III, § 2, n° 5 ; Grenier, II, 309 ; Persil, sur l'art.
2102, § 1, n° 22; Delvincourt, III, p. 273; Valette, n° 63; Pont, n° 127. Bor-
deaux , 17 décembre, 1839, Sir., 40, 2, 202. L'opinion de ces auteurs se fonde

principalement sur la discussion au Conseil d'État, discussion qui semble, en

effet, lui prêter un' certain appui, mais qui, néanmoins, n'est pas assez précise
pour être considérée comme décisive. Elle n'a pas d'ailleurs abouti à une réso-
lution définitive, mais à un simple renvoi à la Section de législation, et les procès-
verbaux subséquents n'indiquent pas quelle a été la suite donnée à ce renvoi.

Voy. Locré, Lég., XVI, p. 241, n° 11. Nous ajouterons que les partisans de

l'opinion que nous combattons, d'accord entre eux pour refuser tout privilége aux

loyers ou fermages arrièrés, ne le sont plus sur le point de savoir si ceux de
l'année courante sont ou non privilégiés. D'après Tarrible et Grenier le privilége
a lieu uniquement pour l'année qui suit l'année courante; d'après Persil, Del-
vincourt, MM.Valette et Pont, il existe également pour l'année courante.

20Le bailleur serait-il fondé à réclamer une pareille collocation dans le cas
même où la relocation ayant été consentie au profit d'un tiers auquel auraient
également été vendus le fonds de commerce et les meubles du locataire, la mai-
son continuerait à être garnie du même mobilier que par le passé? Voy. en sens
divers sur cette question qui, à notre avis, devrait, en principe et sauf les cir-
constances particulières de la cause, être résolue pour l'affirmative : Demangeat,
sur Bravard, op. cit., p. 141, à la note ; Paris, 2 mai 1857, Sir., 57, 2, 727 ;
Civ. rej., 7 décembre 1858, et Req. rej., 28 décembre 1858, Sir., 59, 1, 423 et
425 ; Paris, 12 décembre 1861, Sir., 62, 2, 49; Paris, 27 novembre 1862, et
26 juin 1863, Sir., 63, 2, 247 et 248.

27La loi ne confère expressément aux créanciers la faculté de relocation que
dans le cas où le bail est constaté par un acte ayant date certaine. Mais, comme
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à la charge toutefois de payer au bailleur tout ce qui lui serait en-
core dû 28.Que si les créanciers trouvaient onéreuse une relocation
à faire pour tout le temps que le bail doit courir, ils pourraient
en limiter la durée au temps pour lequel le bailleur aura reçu d'a-
vance les loyers ou fermages 29.

cettefacultéest une compensationaccordée aux créanciers pour le préjudiceque
leurcausele propriétaire, en se faisant colloquerpour des loyers ou fermages à
écheoir,elle est indépendante de la forme du bail, et doit exister toutes les fois,
et par cela seul que le propriétaire obtient un paiement anticipé. On ne saurait,
d'ailleurs, admettre que, par suite de la déconfiture du preneur, le bailleur pût,
toutà la fois, toucher les loyers ou fermages et conserver la jouissance de l'im-
meuble.Valette, n° 64. Pont, n° 128. Martou, II, 396.

25Onenseignegénéralement que les créanciers qui veulent relouer la maison
oula fermepour le restant du bail, ne sont point tenus de payer, par anticipa-
tionaubailleur, tout ce qui lui restera dû sur les loyers ou fermages à écheoir,
et qu'il suffit qu'ils procurent un nouveau locataire dont le mobilier garantisse
ces loyersou fermages, avec engagement personnel de leur part de les acquitter
à mesuredes échéances. Voy. en ce sens : Duranton, XIX, 91 ; Valette, n° 64 ;
Mourlon,n° 95 ; Pont, n° 129 ; Martou, II, 400. Nousne saurionspartager cette

opinion,qui n'a pour elle qu'un faux semblant d'équité, et qui, nous le croyons,
est aussi contraire au texte du n° 1 de l'art. 2102 , qu'aux principesgénéraux du
Droit.En effet, les termes «à la charge de payer au propriétaire tout ce qui lui
serait encoredû, ». expriment d'autant plus nettement l'idée d'un réglement
complet,commeconditionpréalable de la relocation, qu'en accordantaux créan-
ciers le droit de relouer l'immeuble, l'art. 2102, n° 1 ajoute et de faire leur

profitdes baux ou fermages, ce qui suppose qu'ils ont d'avance désintéressé le
bailleur. D'un autre côté, ce dernier ne pourrait, en bonne règle, être forcé

d'accepter commedébiteurs, au lieu et place du preneur, des créanciers peut
être nombreux, et entre lesquels la dette se diviserait dans la proportionde leur
intérêt. Il faut enfin ne pas perdre de vue qu'il s'agit, non d'une sous-location,
maisd'une relocation que les créanciers sont autorisés à faire pour leur compte,
dans le cas même où le bail porte interdiction de la faculté de sous-louer.Cpr.
dansle sens de notre opinion: Civ. rej., 4 janvier 1860, Sir., 60, 1, 17. Voy.
aussinote30 infra.

29Dece que la loi autorise les créanciers à relouer la maison ou la ferme, pour
le restant du bail, dansle cas même où lebailleur n'a pas obtenu une collocation

portant sur la totalité des loyers ou fermages à écheoir, on aurait tort de con-
clurequ'il ne leur est pas permis de proportionner la durée de la relocationau

tempspour lequel le bailleur a été payé par anticipation. Celle conclusionserait
en contre-sens de l'esprit de la loi ; et son admission aurait pour résultat de

rendre illusoire, dans beaucoup de cas, la faculté de relocation. En effet, si,
commecela a lieu le plus souvent, la maison ou la ferme ne devaitêtre relouée

que pour un loyer ou fermage inférieur à celui du bail, les créanciers seraient

obligésde parfaire la différence de leurs propres deniers, ce qui pourrait leur
enlevertout le bénéficede la relocation, ou même la leur rendre onéreuse. En

vainobjecte-t-onqu'il ne doit pas être permis aux créanciers de scinder le bail,
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La faculté de relocation leur appartient alors même qu'une
clause spéciale a interdit la cession du bail ou la sous-location 80.

Du reste, elle ne leur est accordée que dans le cas où le bailleur
a demandé et obtenu collocation pour des termes non encore

échus, et ne peut par suite être exercée, quand ce dernier n'a
fait valoir son privilége que pour les loyers ou fermages échus 31.

Le privilége du locateur n'a pas seulement pour effet, comme
les priviléges mobiliers en général, de donner un droit de préfé-
rence sur le prix dés objets qui en sont grevés. Il autorise, en

outre, le locateur à suivre entre les mains des tiers possesseurs,
même de bonne foi 32, et à revendiquer ou à frapper de saisie ceux
de ces objets qui auraient été déplacés sans son consentement ex-

près ou tacite 33. Art. 2102, n° 1, al. 5.

et que, pour pouvoir en profiter, ils doivent l'accepter pour toute sa durée. Cette
objection n'aurait de valeur que si les créanciers , agissant comme ayants cause
du preneur, puisaient le droit de relocation dans le bail. Mais il n'en est point'
ainsi : ce droit leur est accordé par là loi en dehors des stipulations de ce con-
trat, et en compensation du préjudice que leur cause le bailleur en demandant
une collocation pour des termes non encore échus. L'objection porté donc à faux.
Persil, sur l'art. 2102, § 1, n° 18. Mourlon, n° 96. Pont, n° 129. Civ. rej.,
4 janvier 1860 , Sir., 60 , 1, 17. Voy. en sens contraire: Duranton, XIX, 91;
Valette, n° 64; Martou, II, 399.

30La clause ne serait pas opposable aux créanciers, puisqu'ils exercent un droit
qui leur est propre et qu'ils ne puisent pas dans le bail. Voy. la note précédente.
Persil, sur l'art. 2102, § 1, n° 20. Grenier, II, 309. Duranton, XIX, 90. Trop-
long, I, 155. Valette, n° 64. Pont, n° 128. Martou. II, 397. Voy. en sens con-
traire : Paris, 24 février 1825, Dalloz, 1826, 2, 208.

31Il en est incontestablement ainsi, lorsque le bail porte défense de sous-louer ;
mais en sera-t-il de même dans l'hypothèse contraire ? MM.Valette et Pont (locc.
citt.) pensent qu'en l'absence de clause prohibitive de la sous-location, les créan-
ciers seraient autorisés, en vertu de l'art. 1166, à relouer l'immeuble pour le
restant du bail, malgré le bailleur qui se bornerait à réclamer les loyers ou fer-
mages échus. A notre avis, l'application à la question de l'art. 1166 est pour
le moins contestable. La loi, considérant le bail comme rompu par la déconfi-
ture du preneur et la distribution du prix de son mobilier, suppose que ce
dernier doit vider les lieux où abandonner la culture, et ne réserve aux créan-
ciers le droit de relouer, l'immeuble que dans le cas où le bailleur a fait valoir
son privilége pour des termes non encore échus. Les créanciers ne pouvant pas,
contre le gré du bailleur, se substituer au preneur quant à ses engagements,
on ne voit pas non plus à quel titre et de quel droit ils exerceraient la faculté de
sous-louer. Martou, II ,401.

32L'opinion de Grenier (II, 311), d'après lequel la revendication ne pourrait
être exercée au préjudice d'un tiers possesseur de bonne foi, a été généralement
rejetée. Martou, II, 435.

35Le consentement tacite s'induirait de la circonstance que l'enlèvement des
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Le locateur est censé avoir consenti d'avance à l'aliénation, lors-

qu'il s'agit de choses qui, telles que des marchandises ou des, ré-
coltes, sont d'après leur nature destinées à être vendues, et ne

peut, par conséquent, revendiquer des choses de celte espèce,
quand de fait elles ont été livrées à un acheteur de bonne foi 34.

D'un autre côté, le locateur ne serait pas admis à exercer son
droit de revendication sur des objets quelconques aliénés par le

preneur, si le mobilier restant dans la ferme ou dans la maison
louée présentait encore une valeur suffisante pour garantir pleine-
ment l'exécution du bail 35.

Le droit de suite, attaché au privilége du bailleur, ne dure que
quarante jours, à compter du déplacement 36, s'il s'agit du mobi-
lier d'une ferme, et quinze jours, s'il est question du mobilier gar-
nissant une maison.

meublesa eu lieu au vu du locateur et sans opposition de sa part. Persil, sur
l'art. 2102, § 1, n° 3. Valette, n° 67, Pont, n° 131, Cpr. Poitiers, 17 février
1834, Sir., 35, 2, 124,

34Persil, loc.cit. Troplong, 1, 163. Valetteet Pont, locc. citt. Martou, II, 434.

35Arg.art. 1752.Persil, sur l'art. 2102, § 1, n° 4. Grenier,II, 311.Troplong,I,
164.Valette,n° 67. Martou, II, 436. Chauveau, sur Carré, Lois de la procédure,
n°2798.Req.rej., 8 décembre1806, Sir., 7, 1, 52. Rouen, 30 juin 1846, Sir.,
47, 2, 540.Voy.cep. en sens contraire.: Mourlon, n° 164 ; Pont, I, 132; Paris,
2octobre1806, Sir., 7, 2, 30 ; Poitiers, 28 janvier 1819,Dev.et Car., Coll.nouv.,
Vf,2, 15. Celleopinion exagère la portée de la loi, et permettrait au locateurde
faired'un privilége uniquement destiné à garantir ses intérêts légitimes et qui,
par celamême, rie doit pas dépasser la mesure de ces intérêts, un instrument
detracasserieset de vexations contre le locataire.

16Si le preneur et le tiers possesseur avaient employédes moyens frauduleux
pourempêcherque le déplacement ne vînt,à la connaissancedu locateur, le délai
ne commenceraità courir que du jour où ce dernier en aurait été informé. Per-
sil, sur l'art. 2102, § 1, n°2. Duranton, XIX, 100. - MM.Valette(n°67)et Pont
(I, 131)rejettent cette modification, et veulent que le délai de la revendication
commenceinvariablementà courir du jour de l'enlèvement des meubles. Cesau-
teurs ne nous paraissent pas s'être rendu suffisammentcompte de la diversité
descirconstancesqui peuvent se présenter. Quele locataire et le tiers possesseur
aientpris des précautions plus ou moins habiles pour soustraire l'enlèvement
des meubles à la connaissance du propriétaire ou de ses préposés, que, par
exemple,ils aient opéré l'enlèvement au milieu de la nuit, ces précautions, qui
se prennent habituellement en pareil cas, ne constitueront point des moyens
frauduleuxdans le sens de la matière qui nous occupe. Mais si l'on avait cor-
rompule portier ou le surveillant pour obtenir son silence, ou même son con-
cours, il y aurait, de la part du tiers, une fraude qui se rattacherait directe-
mentau délai de la revendication, et qui ne permettrait plus d'en reporter le
commencementau jour même du déplacement des meubles.
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Lorsque le possesseur d'objets déplacés par le locataire ou fer-

mier, les a achetés dans une foire ou d'un marchand vendant des

choses pareilles, le bailleur ne peut les revendiquer qu'en rem-

boursant au possesseur le prix qu'ils lui ont coûté 37.
Le privilége s'éteint par la perte de la possession, non suivie de

revendication dans le délai utile; mais il ne s'éteint pas par la vente

seule, non suivie de déplacement 38.
En aucun cas, le bailleur n'est admis à s'opposer à la saisie et

à la vente, par d'autres créanciers, des objets soumis à son privi-

lége 39. Mais aussi le déplacement des objets ainsi vendus n'en-
traîne-t-il pas déchéance du privilége. Il en est de même, lorsque
la vente a été faite par un administrateur chargé de réaliser les
biens du débiteur dans l'intérêt commun des créanciers, par

exemple par le syndic d'une faillite, par l'héritier bénéficiaire, ou

par le curateur d'une succession vacante 40.

2° Les sommes dues pour les semences ou pour les frais de la ré-

colte de l'année, et celles qui sont dues pour ustensiles.

Les premières sont privilégiées sur les fruits de la récolte de

l'année, et les secondes, sur les ustensiles dont le prix reste dû 41.
Le privilége, dans l'un et l'autre cas, prime celui du bailleur.
Art. 2102, n° 1, al. 4.

Le privilège relatif aux sommes dues pour semences ou pour
frais de récolte, ne s'applique point au prix des engrais, soit

ordinaires, soit extraordinaires, employés par le fermier lors de

l'ensemencement, ou à une époque antérieure quelconque 12. A

37Arg. a fort., art. 2280. Duranton, XIX, 100. Valette et Pont, locc. citt.
58Martou, II, 420 , 421 et 423. Limoges, 26 août 1848, Sir., 49, 2, 322. Cpr.

aussi Lyon 24 février 1836, Sir., 36, 2, 414.
30Code de proc, art. 609. Martou, II, 437. Civ. cass., 16 août 1814, Sir., 15,

1 , 93.
40 Martou, II, 422. Poitiers, 4 mars 1863, Sir., 64, 2 , 31.
11Le privilége attaché aux sommes dues pour ustensiles porte uniquement sur

ces ustensiles et ne peut être exercé sur la récolte de l'année, sous le prétexte
que l'achat ou la réparation d'instruments aratoires rentre dans les frais de ré-
colte. Civ. cass., 12 novembre 1839, Sir., 39, 1, 916.

42 Privilegia sunt strictissimoe interpretationis. Les termes semences et

frais de récolte ont une signification précise et restreinte. Ils ne comprennent
pas indistinctement toutes les fournitures faites pour les besoins de la culture et
en vue de la récolte ; ils se refèrent d'une manière exclusive aux sommes dues
pour les semences qui forment la condition première de toute récolte, et aux
frais que la rentrée des récoltes doit nécessairement occasionner. Ces frais et le
prix des semences étant, en général, peu élevés, le législateur a pu , sans trop
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plus forte raison, ne saurait-il être étendu au prix de barriques
fournies au fermier pour loger la récolte de vins de l'année 43.

Le privilége pour frais de récolte appartient à tous ceux qui, en
une qualité quelconque, par exemple comme journaliers, domes-
tiques ou valets, ont été employés ou préposés à l'ensemencement
des terres, ou à la levée des récoltes, sans qu'on puisse, en ce

qui concerne les journaliers, les écarter sous le prétexte qu'ayant
négligé de réclamer au fur et à mesure le paiement de leurs jour-
nées de travail, ils auraient suivi la foi du fermier 44.

3° La créance garantie par un gage dont le créancier est nanti.
Art. 2102, n° 2 45.

4° Les frais faits pour la conservation d'une chose mobilière.
Art. 2102, n° 3.

Le privilége établi pour de pareils frais s'applique aux meubles

incorporels aussi bien qu'aux meubles corporels. Il existe notam-
ment au profit de ceux qui ont fait des avances pour assurer la
conservation ou le recouvrement d'une créance 46.

On doit comprendre parmi les frais de conservation, privilégiés
comme tels, tous ceux sans lesquels la chose eût péri en entier ou
en partie, et même ceux sans lesquels elle serait devenue im-

propre à l'usage qui lui donne sa valeur 47.Quant aux simples frais

d'amélioration, qui n'ont eu d'autre objet que d'augmenter l'uti-

ébrècherle privilège du bailleur, les déclarer privilégiéspar préférencemême à
cedernier,et il y avait justice à le faire. Mais ces considérationsne s'appliquent
pointauxengrais fournis au fermier, engrais qui souvent sont employésen vue
dela culture de plusieurs années, et dont le prix, quelquefoisfort élevé, pour-
rait absorberla valeur entière de la récolte de l'année. Caen, 28 juin 1837, Sir.,
37, 2, 395.Req. rej., 9 novembre 1857, Sir., 58, 1, 49. Amiens, 2 mai 1863,
Sir.,63, 2, 122. Voy. en sens contraire : Pont, I, 134 ; Martou, II, 444,

15Levendeurn'a de privilége que sur les barriques elles-mêmes.Voy.en sens
contraire: Bordeaux, 2 août 1831, Sir., 32 , 2, 158.

44Duranton, XIX, 99. Valette, n° 96. Martou, II, 443. Pont, n° 134. Civ.
cass., 27 juin 1807, Sir., 7, 1, 289. Paris, 23 juin 1812, Dev.et Car., Coll.
nouv., 4, 2, 139.

45Cpr.art. 2073et suiv., §433 Lesdispositionsdu CodeNapoléonsur le gage
ontété notablementmodifiéespar la loi du 23 mai 1863, qui forme le nouveau
titreVIdu livre I du Codede commerce.

46Pont, no 139. Paris, 16 juillet 1831, Sir., 31, 2, 260. Civ. rej., 13 mai
1835,Sir., 35, 1, 707.

47
Pont, n° 140. Cpr. Rouen, 23 mars 1844 , Sir., 45, 2, 137 ; Angers, 8 oc-

tobre1848, Sir., 49, 2, 91.
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lité et la valeur de la chose, ils ne jouissent pas du privilége 48, et

ne peuvent donner lieu, le cas échéant, qu'à l'exercice d'un droit

de rétention 49.
Le privilége dont il s'agit ici, fondé sur le motif que le travail

ou l'argent du créancier salvam fecit totius pignoris causam, n'est

pas subordonné, pour son exercice, à la condition que celui-ci se

trouve en possession de la chose. Il suffit que le débiteur en soit

demeuré propriétaire, ou même que le prix de vente lui en reste

dû, et soit à distribuer entre ses créanciers 60.

5° Le prix de vente d'effets mobiliers non payés. Art. 2102, n° 461.

Le vendeur d'effets mobiliers non encore payés a privilége sur

le prix de ces effets, peu importe que la vente ait été faite au

comptant ou à terme.

Ce privilège appartient au vendeur de meubles incorporels, comme
au vendeur de meubles corporels 52, et notamment au cédant d'une

48Quoique de puissants motifs d'équité militent en faveur de l'opinion con-

traire, elle n'en doit pas moins être rejetée, par la raison péremploire que les

privilèges sont de droit étroit et ne peuvent recevoir aucune extension d'un cas
à un autre. Il est d'ailleurs évident que le privilége pour frais d'amélioration
d'une chose mobilière ne pourrait jamais porter que sur l'augmentation de va-
leur procurée à la chose; et si le législateur avait voulu l'admettre, il n'aurait

pas manqué d'en régler l'exercice au moyen de mesures semblables à celles qu'il
a prescrites pour le privilége des architectes ou entrepreneurs. En l'absence de
données certaines sur l'état de la chose antérieurement à l'époque où elle a reçu
des réparations ou changements, il serait impossible de déterminer, d'une ma-
nière régulière au regard des autres créanciers, le montant de la mieux value.
Persil, sur l'art. 2102, § 3, n° 2. Troplong, I, 176. Duranton, XIX, 115. Va-
lette, n° 82. Pont, n° 141. Martou , II, 459. Voy.en sens contraire : Grenier, II,
314 ; Zachariae, § 261, texte et note 19; Battur, I, 49; Colmar, 7 mars 1812,
Sir., 12, 2, 300.

48La plupart des arrêts cités aux notes 10 et 18 du § 256 bis semblent attri-
buer un véritable privilège à l'ouvrier qui a réparé ou façonné des choses mobi-
lières ; mais comme ils en subordonnent l'exercice à la condition que l'ouvrier
en soit resté saisi, ils ne lui reconnaissent en réalité qu'un droit de rétention.

50Tous les priviléges, autres que ceux qui se rattachent à un nantissement
exprès ou tacite, sont susceptibles d'être exercés sur le prix de vente des objets
qui y sont soumis, tant que ce prix, restant encore dû au débiteur commun,
est à distribuer entre ses créanciers. Cpr. § 256 et note 58 infra. Voy. en sens
contraire : Martou, II, 456.

51Voy. sur le droit de résolution et le droit de revendication dont jouit égale-
ment le vendeur d'effets mobiliers : § 356, texte et notes 21 à 24, 44 à 48.

52Lex non distinguit. Arg. art. 535, cbn 527 et 529. Delvincourt, III, p. 275.
Duranton, XIX, 126. Troplong, I, 187. Valette, n° 86. Pont, n° 147. Martou,
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créance 53,de l'achalandage d'un fonds de commerce 54, ou d'un of-
fice ministériel 55.

En cas de cession d'un office, le privilége porte bien moins sur
le titre même de l'office, que sur la valeur pécuniaire du droit de
transmission, droit que le titulaire ou ses héritiers sont autorisés
à exercer par voie de présentation d'un successeur 56.

Lorsque l'acheteur a revendu à un tiers de bonne foi les objets
par lui acquis, le fait même de la revente, quoique non encore
suivi de tradition réelle, empêche le vendeur primitif de frapper
ces objets de saisie au préjudice du second acheteur 57,Mais, au

II, 469.Cpr. aussi les autorités citées aux notes suivantes. Voy.en sens con-
traire: Persil , sur l'art. 2102, § 4, n° 4.
53 Civ.cass., 28 novembre 1827, Sir., 28, 1, 12.

54 Paris, 8 février 1834, Sir., 34, 2,87. Paris, 1er décembre 1834, Sir., 35,
2, 80; Voy.en sens contraire : Paris, 26 novembre 1833, Sir., 33, 2, 594.
55 Orléans, 12 mai 1829, Sir., 29, 2, 169, Lyon, 9 février 1830, Sir., 30, 2,

227.Req. rej., 16 février 1831, Sir., 31, 1, 74. Paris, 11 décembre 1834,Sir.,
35; 2, 112. Toulouse, 14 décembre 1850 , Sir., 51, 2, 102, et 12 juillet 1851,
Sir., 51, 2 , 559. Voy. en sens contraire: Rouen, 29 décembre 1847, Sir., 48,
2, 69. — Le privilége de l'ancien titulaire d'un officen'existe qu'autant que sa
créancerésulte d'un acte écrit, antérieur à la nominationde son successeuret qui
établitrégulièrement les conditionsde la cession. Uneconventionpostérieure, ou
un jugement arbitral portant fixation du prix de cession, ne suffiraitpoint pour
constituerle privilége. Civ. cass., 23 janvier 1843, Sir., 43, 1, 121.

56C'estun point qu'il ne faudrait jamais perdre de vue quand on s'occupe du
privilégedu cédant en matière de cession d'offices. Les offices mêmes ne sont
pointunepropriété et neconstituent pas un élément du patrimoinedes titulaires :
ce qui est dans leur patrimoine, c'est la valeur pécuniaire du droit de présenta-
tion, et c'est cette valeur qui seule peut faire l'objet d'une conventionintéressée
et d'un privilége.

57Suivantla doctrine commune, le vendeur peut, en cas de revente, frapper
de saisie les objets par;lui vendus , tant qu'ils n'ont pas été réellement livrés au
secondacheteur. Maiscette doctrine nous paraît contraire aux principes du Code
Napoléonsur la transmission de la propriété mobilière. D'après ces principes, la
propriétédes meubles corporels se transfère par le seul effet de la convention,
sauf seulement les droits des tiers possesseurs ou des créanciers nantis. Les
autres créanciers ne sont pas autorisés à frapper de saisie les meubles vendus

par leur débiteur, bien qu'il ne les ait pas encore livrés ;et quand de fait ils les
ont fait saisir, l'acheteur peut en poursuivre la revendication. Cpr. § 174, texte

et note7; § 349, texte et note 32. Cela étant, il faudrait, pour permettre au

premiervendeur,de saisir, au préjudice d'un second acheteur, les meubles par
lui vendus, attribuer à son privilège un véritable droit de suite, sans lequel il

n'y a point d'action possible contre cet acheteur, devenu propriétaire indépen-
damaient de toute tradition. En vain argumente-t-on des termes de la loi, s'ils
sont encore en la possession de l'acheteur, pour dire que la revente ne peut, par
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regard des créanciers du premier acheteur, le privilége subsiste

malgré la revente, même suivie de tradition, de telle sorte que le

vendeur non payé est admis à le faire valoir sur le prix de la se-

conde vente, tant que ce prix n'a pas été versé au premier ache-

teur ou cédé par lui, ni judiciairement attribué à d'autres créan-

ciers. Il en est ainsi, même au cas d'une revente purement volon-

taire et faite sans enchères publiques 58.

elle-même, porter atteinte au privilége du vendeur, privilége qui subsiste dans
toute son énergie tant que les objets qui y sont soumis restent dans la possession
du premier acquéreur. Cette argumentation prend le texte de la loi au rebours de
son esprit. En effet, il s'agit ici d'une condition restrictive de l'existence du privi-
lége , et de ce que son maintien est subordonné à la condition que l'acheteur
reste possesseur des objets qui y sont soumis, il n'en résulte pas le moins du
monde que, malgré la revente de ces objets, le privilége continue de subsister
avec tous ses effets tant que l'acheteur qui les a revendus ne s'en est pas dessaisi.
D'ailleurs, en cas de revente, le premier acheteur a-t-il bien encore, au regard
du second, la possession dans le sens de l'art. 2102? En vain aussi objecte-t-on
que la translation de la possession d'un meuble peut seule faire disparaître
les droits antérieurement acquis à des tiers. Celte proposition est parfaitement
exacte, en tant qu'il s'agit de droits qui, comme la propriété ou le nantissement,
ont un caractère plus ou moins prononcé de réalité; mais quand on l'applique au
privilège du vendeur, on fait une véritable pétition de principe, puisque la ques-
tion est précisément de savoir, si ce privilège a la vertu d'une affectation réelle, et
si, par suite, il l'emportera sur le droit de propriété de l'acheteur, par cela seul
que ce dernier ne sera point encore en possession effective. Nous ajouterons que
la difficulté qui vient d'être examinée ne concerne pas uniquement le privilége du
vendeur d'effets mobiliers : elle se présente également pour les autres priviléges
spéciaux, à l'exception de ceux qui se rattachent à un nantissement exprès ou
tacite, ainsi que pour les privilèges généraux; et, en envisageant la question
eu égard à toutes ces applications , nous nous trouvons confirmés dans la solution
que nous avons adoptée.

58Les priviléges sur les meubles, destitués en général du droit de suite, ne
peuvent aboutir qu'à une préférence sur le prix des objets qui en sont grevés, prix
qui se substitue forcément à ces objets , et qui les représente quant à l'exercice
du privilége. Le débat entre les créanciers ne peut s'élever qu'après la vente des
choses sur lesquelles un ou plusieurs d'entre eux prétendent exercer des privi-
léges ; et ce débat demeure naturellement ouvert aussi longtemps que le prix de
vente, restant dû au débiteur commun, est à distribuer entre ses créanciers. Si
l'art. 2102, n° 4, subordonne le privilège du vendeur à la condition que les ob-
jets vendus se trouvent encore dans la possession de l'acheteur, cette disposition
n'est qu'une application particulière de la règle que les meubles n'ont pas de suite
par hypothèque , et doit s'entendre dans le sens de cette règle, qui ne concerne
que les tiers possesseurs ou les créanciers nantis. Entre les autres créanciers, il
ne peut être question que de la répartition de la valeur des biens du débiteur
commun, et il suffît qu'il possède encore celte valeur, pour que chacun d'eux
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Si le privilége peut s'exercer sur le prix encore dû de la pre-
mière revente, prix qui, sous ce rapport, se trouve forcément
substitué à la chose, il ne peut jamais l'être sur le prix de reventes
ultérieures 89.

Ces diverses propositions reçoivent d'importantes applications
en matière de cession d'offices.

Ainsi, lorsqu'un office a fait l'objet de deux cessions succes-

sives, le titulaire originaire peut faire valoir son privilége sur le

prix de la seconde cession ; et pour en assurer l'exercice, il a le

droit de former opposition entre les mains du second cessionnaire,

puisseréclamer sur elle les droits de préférencequi lui compétent. Refuserl'exer-
cicedu privilègequant au prix des choses qui y étaient soumises, sousle prétexte
queces choses ne sont plus dans la possessiondu débiteur, ce serait en réalité
nierleprivilègeou le rendre illusoire. Aussi la propositionénoncée au texte est-
ellegénéralementadmise, lorsqu'il s'agit de la distribution du produit, soit d'une
vente opérée par suite de saisie, soit d'un vente faite par un administrateur
agissant pour le compte de tous les créanciers, par exemple, par le syndic
d'une faillite, par un héritier bénéficiaire, ou par un curateur à succession
vacante.Elle n'a été contestée, que nous sachions, que pour les ventes faites
de la main à la main par le débiteur lui-même. Mais la distinctionque l'on
prétend établir entre ces ventes et celles de la première espèce, nous paraît
manquerde fondement.Onn'essaie pas de la justifier par les termes del'art. 2102,
s'ils sont encore en la possession du débiteur : on comprend que l'argument
prouverait trop, puisque l'acheteur se trouve dépossédé par une vente faite
d'autorité de justice, aussi bien que par une vente faite à l'amiable. On dit
quela fixationdu prix ne saurait être abandonnée à la discrétion du débiteur,
qu'il doit être déterminé aux enchères publiques, et qu'une vente faite de la
main à la main ne garantirait pas d'une manière convenable les intérêts des
autres créanciers. Cette argumentation ne tend à rien moins qu'à subordonner
l'exercice du privilége à une condition que le législateur n'a pas songé à éta-
blir, et n'est au fond qu'un reproche d'imperfectionou d'imprévoyanceadressé
à la loi. Quine voit d'ailleurs que la circonstanceque l'acheteur aurait revendu,
au-dessousde leur valeur réelle, les objets par lui acquis, ne saurait jamais
être un motifpour dénier au vendeur, d'une manière absolue, tout droit depré-
férence,et pourrait tout au plus donner lieu à une contestation sur la somme à
laquelleil aurait droit à titre de privilége. En définitive,quand, après une re-
venteà l'amiable faite par l'acheteur, le prix a été frappéd'oppositionpar le ven-
deur lui-même ou par tout autre créancier, et qu'une distribution est ouverte
pourla répartition de ce prix (cequ'il faut supposer pour que la questionpuisse
seprésenter), aucune objection sérieuse ne s'élèvecontre l'exercicedu privilége.
Mourlon,n° 119. Pont, n° 149. Voy. en sens contraire : Persil, sur l'art. 2102,
§ 4, n° 1 ; Valette, n° 86 ; Martou, II, 475.

50Cette question n'ayant été soulevée qu'à l'occasion des cessions d'offices;
nousnous bornerons à renvoyer pour les développementsà la note 62 infra.

II. 40
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bien que les termes de paiement par lui accordés ne soient pas

encore échus 60.
Mais son privilége reste sans application possible, lorsque le

second cessionnaire, en l'absence de toute opposition-, a payé son

prix au premier, ou que celui-ci en a disposé sans fraude, par

voie de transport ou autrement 61.
Ce privilége, d'ailleurs, est restreint au prix de la première re-

vente de l'office, et ne s'étend point à celui des cessions subsé-

quentes, encore que le cessionnaire en troisième ordre soit resté

débiteur du cessionnaire en second ordre, son cédant. En pareil

cas, le premier cessionnaire a bien privilège sur le prix encore

dû de la revente passée par son successeur ; mais sa créance pri-

vilégiée forme le gage commun de tous ses créanciers, sans aucun

droit de préférence pour le cédant primitif 62.

Lorsque l'acheteur a donné en gage, à un de ses créanciers,

lés objets mobiliers dont il doit encore le prix, le privilége du

60Civ. cass., 1er mars 1859, Sir., 59, 1, 412. Civ. cass., 20 juin 1860, Sir.,

60, 1, 597. Civ. rej., 18 juillet 1860, Sir., 60, 1, 599.

61La Cour de Nancy (2 mars 1850, Sir., 50, 2, 285), sans contester l'exis-
tence du privilége de l'ancien titulaire, a jugé que ce privilége ne pouvait, en
cas de nouvelle cession, être exercé sur le prix encore dû par le nouveau titu-

laire; ce qui équivaut, en réalité, à la négation du privilége.
62Orléans, 3 juillet 1847, Sir., 48 , 2, 74. Paris, 28 janvier et 24 mai 1854,

Sir., 54, 2, 305. Caen , 8 juillet 1857, Sir., 58 , 2 , 1. Civ. cass., 8 août 1860 ,
Sir., 60 , 1, 845. Voy. en sens contraire: Pont, n° 151. Cpr. aussi Paris, 23 mai

1838, Sir., 38, 2, 364. M. Pont estime que du moment où l'on admet que le

privilége du vendeur d'un office n'est pas éteint par la dépossession de son suc-
cesseur immédiat, et qu'il subsiste sur le prix de la revente faite par celui-ci,
on est logiquement et forcément conduit à reconnaître que le privilége doit af-
fecter de même le prix des reventes ultérieures. Mais c'est là une erreur dans

laquelle cet auteur n'a pu tomber qu'en étendant, sans s'en douter, aux cessions
d'offices la disposition du second alinéa de l'art. 2103, disposition qui est la con-

séquence du droit de suite inhérent au privilége en matière de vente d'immeu-
bles. La subrogation du prix de la première revente d'un office est forcée pour
l'exercice du privilége, et s'explique par cette considération bien simple, que si,
après la revente, le premier cessionnaire ne possède plus le droit de présenta-
tion, il possède du moins encore, sous la forme d'une créance privilégiée à ren-
contre des créanciers du second cessionnaire, la valeur de ce droit, valeur qui,
entre ses mains, peut et doit rester affectée au privilége. Cpr. note 58 supra. En
cas d'une seconde revente, au contraire, ce n'est plus le premier cessionnaire,
mais bien le second qui détient la valeur du droit de présentation; et il est évi-
dent que le privilège du titulaire primitif ne pourrait frapper cette valeur qu'au-
tant que le droit de présentation serait, en vertu d'un droit de suite, resté affecté
à sa créance entre les mains du second cessionnaire.
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vendeur n'est pas éteint par l'effet de ce nantissement 63; mais le
créancier nanti sera préféré au vendeur, à supposer qu'il ait reçu
le gage de bonne foi, c'est-à-dire dans l'ignorance des droits de
ce dernier.

Le privilége du vendeur ne peut, de même, être exercé au pré-
judice du locateur de la maison ou de la ferme dans laquelle les

objets vendus ont été placés. Le locateur doit être payé de préfé-
rence, à moins que le vendeur ne prouve que ce dernier savait,
au moment où ces objets ont été transportés chez lui, que le prix
en était encore dû 64. Art. 2102, n° 4, al. 3.

Les changements de forme que les objets vendus, restés en la

possession de l'acheteur, auraient reçus entre ses mains, n'ont

pas pour conséquence d'anéantir le privilége du vendeur, si d'ail-
leurs l'origine et l'identité en demeurent suffisamment établies.
Ainsi le privilége du vendeur de choses mobilières subsiste sur
les objets à la confection desquels ces choses ont été employées,
pourvu que, n'ayant subi aucune altération dans leur nature

essentielle, elles soient restées parfaitement reconnaissables 63.

03Valette,n° 85. Pont, n° 151. Mourlon, n° 118. Martou, II, 478. - M.Trop-
long(I, 151) soutient, au contraire, qu'en pareil cas le privilége est éteint
d'unemanière absolue, et à l'égard de tous les créanciers indistinctement. Cette

opinion,qui suppose que le débiteur, en constituant un gage, perd la possession
des objets livrés à son créancier, est manifestement erronée. Si le créancier
détientau point de vue de son gage, la possessioncivile, au point de vue de la

propriété, n'en reste pas moins au débiteur.

64Laconnaissancedes droits du vendeur, que le locateur n'aurait obtenue que
plustard, ne préjudicierait pas à l'exercice de son privilége.Paris, 26 mai 1814,
Sir., 15, 2, 227.

65La loi subordonne l'exercice du droit de revendicationaccordé au vendeur
à la conditionque les choses par lui vendues se trouvent encore dans le même

état, mais elle n'exige pas la même condition pour l'exercice du privilége; et
en tenant compte de la nature essentiellementdifférente de ces deux droits, on
reconnaîtque c'est avec raison qu'ils n'ont pas été soumis aux mêmes règles.
La revendicationest un droit rigoureux qui s'attache à la chose elle-même; il
n'eût guère été possible de l'admettre dans le cas où la chose aurait reçu, par
le travail ou les soins de l'acheteur, une transformation notable. Le privilége,
au contraire, affecte la valeur de la chose plutôt que la chose elle-même; et,
commeil est fondé sur ce que les autres créanciers ne doivent pas s'enrichir
aux dépens du vendeur, en profitant d'une valeur nouvelle que celui-ci a fait

entrer dans le patrimoine du débiteur commun, il doit, d'après ce motif même,

pouvoirs'exercer aussi longtemps que cette valeur se trouve, d'une manière re-

connaissable,entre les mains du débiteur. Dans cet ordre d'idées, la dépossession
de cette valeur, ou la confusiondes objets vendus avec le surplus des biens du
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D'un autre côté, la circonstance que les objets vendus auraient,

par suite de l'emploi que l'acheteur leur a donné, revêtu le carac-

tère d'immeubles par destination, n'entraînerait pas l'extinction

du privilége du vendeur. C'est ainsi notamment que le privilége

pour prix de machines ou de mécaniques subsiste, du moins à

l'égard des autres créanciers chirographaires de l'acheteur, mal-

gré leur affectation au service d'une fabrique ou d'une usine 68. Il

en serait autrement, bien entendu, du privilége sur des objets qui,

ayant été employés à la construction d'un édifice, en formeraient

désormais une partie intégrante et constitutive.

Le privilège du vendeur d'un office s'éteint d'une manière ab-

solue par la destitution de son successeur : il ne se reporte pas sur

l'indemnité dont le paiement aurait été imposé par le gouverne-

débiteur, sont les seules circonstances de nature à entraîner l'extinction du pri-
vilège. Valette, n° 85, 2e question. Pont, n° 153. Mourlon, n° 64. Martou, II, 479.
Nancy, 28 décembre 1829, Dev. et Car., Coll. nouv., IX, 2, 268. Voy. en sens con-
traire : Grenier, II, 316.—Cpr. aussi : Troplong, I, 109 et suiv.; Duranton, XIX,124.
Le premier de ces auteurs croit devoir appliquer à la solution de la question qui
nous occupe, la distinction établie par le Droit romain en matière d'hypothèque, dis-
tinction d'après laquelle le droit hypothécaire subsiste malgré les transformations
plus ou moins profondes que la chose peut avoir subies, à moins que ces trans-
formations n'aient eu pour résultat la création d'une species nova, non suscep-
tible d'être ramenée à la forme primitive de la chose, auquel cas l'hypothèque
se trouve éteinte. Mais, à notre avis, cette doctrine, parfaitement rationnelle
quand il s'agit de l'hypothèque, c'est-à-dire d'un droit réel susceptible d'être
poursuivi contre les tiers détenteurs, nous paraît sans application à un simple
droit de préférence entre créanciers, et surtout au privilège du vendeur, dont
l'exercice se trouverait par là soumis à des restrictions contraires au motif sur
lequel il repose. Ainsi, d'après M. Troplong, le vendeur d'un bloc de marbre
n'aurait pas de privilège sur la statue que le sculpteur en a tirée. Cette solution
ne sacrifie-t-elle pas , sans nécessité et contre l'esprit de la loi, les droits du ven-
deur à l'intérêt des autres créanciers? Quant à M. Duranton, il enseigne que
le point de savoir si les changements apportés à la chose vendue entraînent ou
non l'extinction du privilége du vendeur, doit se décider d'après la distinction
établie par les art. 570 et 571 du Code Napoléon. Mais cette opinion est évidem-
ment inadmissible, puisqu'il n'y a aucun rapport entre la question de propriété
que les articles cités ont pour objet de trancher, et la question du maintien ou de
l'extinction du privilège du vendeur, et que ces articles portent d'ailleurs un cor-
rectif d'équité qu'il serait impossible d'appliquer au privilége dont on admettrait
la déchéance.

66Arg. Code de proc. civ., art. 593 cbn. 592, n° 1. Valette, n° 85, 3e quest.
Pont, n° 154. Cour sup. de Bruxelles, 19 mai 1833, Sir., 33, 1, 446. Civ. rej.,
24 mai 1842, Sir., 43, 1, 39. — Le privilège pourrait-il être opposé aux créan-
ciers hypothécaires? Voy. § 284, texte n° 1 et note 3.
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ment au nouveau titulaire, nommé directement et sans présenta-
tion , comme condition de sa nomination 67.

Mais on ne doit pas, sous ce rapport, assimiler à la destitution,
la démission, volontaire ou même forcée, donnée par le cessionaire
de l'office: si le gouvernement, en acceptant cette démission, avait

imposé au nouveau titulaire l'obligation de verser, pour le compte
de qui de droit, une somme représentative de la valeur de l'office,
le privilége continuerait de subsister sur cette somme 68. A plus
forte raison doit-on, lorsque, sans destitution préalable, le gou-
vernement vient à prononcer la suppression d'un office, en impo-
sant, à la corporation dont le titulaire faisait partie, l'obligation

67Cepoint a fait longtempsl'objet d'une vive controverse, malgré la disposi-
tionde l'art. 91 de la loi du 28 avril 1816, qui refuse aux titulaires destitués la
facultéde présenter un successeur. L'erreur des partisans de l'opinion contraire
tient à ce qu'ils ne savent pas se dégager complétementde la fausse idée que le

privilègedu vendeur affectel'officemême. Une fois que l'on admet franchement
et sans réserve que le privilége ne porte en réalité que sur la valeur pécuniaire
du droit de présentation, on est forcémentamené à en conclure que la destitu-
tion, en enlevant ce droit à l'officierministériel qui en est frappé, anéantit du
mêmecoup le privilége de son prédécesseur. Pont, n° 148. Civ.cass., 7 juillet
1847,Sir., 47, 1 , 496. Rouen, 29 décembre 1847, Sir., 48 , 2, 68. Civ.cass.,
13février 1849, Sir., 49, 1, 285. Civ. cass., 26 mars 1849, et Req. rej., 23 avril
1849,Sir., 49, 1, 318. Paris, 3 février et 9 mars 1852, Sir., 52, 2, 55 et 132.

Orléans,2 juillet 1852, Sir., 53, 2, 159. Req. rej., 23 mars 1853, Sir., 53, 1,
273.Civ.cass., 10 août 1853, Sir., 54, 1, 110. Paris,. 17novembre1855,Sir.,
56, 2, 154. Bordeaux, 27 février 1856, Sir., 56, 2, 241. Chambéry, 19 jan-
vier1863, Journ. de Grenoble et de Chambéry, 1863, p. 49. Voy.en sens con-
traire: Orléans, 31 janvier 1846, Sir., 47, 2, 470; Paris, 9 janvier 1851, Sir.,
51,2,7.

08Ala différencede la destitution, qui entraîne déchéance immédiate du droit
mêmede présentation et extinction de sa valeur, la démission, tout en impli-
quant renonciation à la faculté d'exercer le droit de présentation, et emportant
ainsiconsentementà une nominationdirecte par le gouvernement, ne constitue
cependantpas une renonciation à la valeur pécuniaire de ce droit. D'un autre

côté, lorsque le gouvernement imposeau nouveau titulaire, nommé après des-
titutionde l'ancien, l'obligation de payerunecertaine somme, cette somme, qui
entreà titre nouveau dans le patrimoine de ce dernier, ne peut, au regard de ses

créanciers, être considérée comme représentative du droit de présentation dont
il s'est trouvé déchu. Tandis que la démissionn'entraînant pas déchéancede ce

droit, rien n'empêche de considérer la somme à payer par le nouveau titulaire
commereprésentative de la valeur de l'office.Pont, n° 148. Audier, Revuepra-
tique , 1864, XVII, p. 181. Nîmes, 13 mars 1851, Sir., 53, 1, 606. Besançon,
4 janvier 1853, Sir., 53, 2, 509. Bourges, 21 mars 1854, Sir., 54, 2, 347. Civ.

rej., 30août 1854, Sir., 54, 1, 519.
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de payer une indemnité représentative de la valeur de l'office,
admettre le maintien du privilège sur celte indemnité 69.

En cas de faillite de l'acheteur, le vendeur non payé du prix des

effets par lui vendus n'est pas admis à exercer de privilège sur le

prix de revente de ces effets. Code de comm., art. 550. La dispo-
sition spéciale de cet article s'applique à l'ancien titulaire d'un of-

fice , non payé de son prix de cession, comme au vendeur de tous
autres objets mobiliers, corporels ou incorporels 70.

6° Les fournitures faites à un voyageur dans l'auberge où il loge.
Art. 2102, n° 5.

L'aubergiste a, pour les fournitures de cette espèce, privilège
sur les effets que le voyageur a déposés chez lui. Ce privilège
frappe même les objets qui ne sont pas la propriété du voyageur,
pourvu que l'aubergiste les ait reçus dans l'ignorance de cette cir-

constance, et que, d'un autre côté, le légitime propriétaire n'en
ait pas été dessaisi par suite de vol ou de perle 71.

Le privilége est subordonné à la condition que les effets du voya-
geur soient restés déposés dans l'hôtellerie ou dans des localités
en dépendantes. S'ils avaient été déplacés par le voyageur, même

clandestinement, et livrés à des tiers de bonne foi à litre de vente
ou de gage, l'aubergiste ne serait pas reçu à en exercer la reven-
dication contre ces derniers 72.

69Rouen, 22 janvier 1858, Sir., 58, 2, 637. Req. rej., 24 janvier 1859, Sir.,
59, 1, 324. Rouen, 4 août 1862, Sir., 63, 2, 99.

70Pont, n° 148. Demangeat, sur Bravard, Traité de Droit commercial, V,
p. 578 et 579 à la note. Paris, 16 janvier 1842, Sir., 43, 2, 58. Lyon, 9 dé-
cembre 1850, Sir., 50 , 2, 634. Civ. cass., 25 août 1853, Sir., 53, 1, 606.
Bourges, 14 août 1855, Sir., 55, 2, 613. Civ. cass., 10 février 1857, Sir., 57, 1,
602. Paris, 25 février 5860, Sir., 60, 2, 123. Voy. en sens contraire : Esnault,
Traité des faillites, III, 656.

71Nous nous bornerons à renvoyer pour l'explication de cette proposition à ce
que nous avons dit au sujet du privilége du locateur. Voy. texte n° 1 et notes 17
à 22. Persil, sur l'art. 2102, § 5. Grenier, II, 319. Troplong, I, 204. Valette,
n° 79. Pont, n° 165. Martou, II, 593 et 594. Bruxelles, 12 juillet 1806, Sir., 6,
2 , 289. Cpr. cep. Colmar, 26 avril 1816, Sir., 17, 2, 365.

72Arg. art. 2119 cbn. 2279. Voy. en sens contraire : Valette, n° 70 ; Pont,
n° 167 ; Martou, II, 506 et 507. Ces auteurs, en se fondant sur le second alinéa
de l'art. 2279, accordent à l'aubergiste, sur les effets clandestinement déplacés
par le voyageur, un droit de revendication analogue à celui dont jouit le créan-
cier gagiste, en cas de soustraction frauduleuse du gage commise par un tiers.
Il nous est impossible de partager cette manière de voir. Si, dans le cas de
la soustraction du gage par un tiers, le créancier gagiste est autorisé à exercer
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D'un autre côté, les effets apportés par le voyageur lors de son
dernier voyage, ne garantissent pas les dépenses par lui faites dans
des voyages précédents 73.

7° Les frais de voiture et les dépensés accessoires de transport.
Art. 2102, n° 6.

'Le voiturier 74 jouit, pour ces frais et dépenses, d'un privilége
sur les objets voitures.

Ce privilége, fondé sur le nantissement, se trouve éteint dès

que le voiturier s'est dessaisi des objets qui y étaient soumis 75.

la revendicationexceptionnellementadmise par le second alinéa de l'art. 2279,
c'estprécisémentparce que le fait du tiers constituealors un véritable vol, com-
misdirectementau préjudice du créancier, commedu propriétaire lui-même, et
que ce dernier étant incontestablementen droit d'exercer là revendication, il
n'existeaucune raison pour en refuser l'exercice au créancier. Mais aucune de
ces considérationsne milite en faveur de l'aubergiste dans l'hypothèse d'un dé-

placementclandestin opéré par le voyageur lui-même, ou par des tiers agissant
d'après ses instructions. Un pareil déplacement, qui ne présente sous aucun
rapport le caractère du vol, ne saurait, pas plus de la part de l'aubergiste que
decelledu voyageur, donner ouverture à une action en revendicationcontre les
tierspossesseurs de bonne foi. La position de l'aubergiste, quant aux effetsque
desvoyageursont clandestinement enlevés, est la même que celle du locateur
quant aux objets déplacés par le locataire. Et cependant, en accordant à l'au-

bergistele droit de revendication admis par le second alinéa de l'art. 2279, les
auteursque nous combattonssont forcément amenés à décider, qu'à la différence
du droit de suite du locateur, qui est restreint à un délai,très-court, le droit de
revendicationde l'aubergiste dure trois ans. Unrésultat si étrange ne suffit-ilpas,
à lui seul, pour condamnerl'opinion qui y conduit? Et ne voit-onpas que, dans
cesystème, la dispositionqui attache au privilége du locateur un droit de suite
limitéà un court délai, au lieu d'être une faveur toute spéciale accordée à ce
dernier,ne serait qu'une restriction apportée, en ce qui le concerne, à la durée
ordinairedu droit de revendication?

73Grenier, II, 319. Duranton, XIX, 129. Troplong, I, 206. Valette, n° 70
Pont, n° 166. Rouen, 16 messidoran VIII, Sir., 7, 2, 1135.

74Le terme voiturier comprendtous ceux qui se chargent, soit habituellement
et par profession, soit seulement accidentellement,de transports par terre ou par
eau. Maison ne pourrait considérer commevoiturier le tiers qui aurait simple-
ment loué des voitures ou bateaux à la personne chargée de faire le transport.
Cetiers ne jouirait, pour le paiement desloyers à lui dus, d'aucun privilégesur
les objetsvoitures. Bordeaux, 16 mars 1857, Sir., 57, 2, 495.

75Persil, sur l'art. 2102, n° 6. Merlin, Rép., v° Privilége, sect. I, § 4. Va-
lette, n° 73. Pont, n° 169. Rouen, 23 mars 1844, Sir. , 45, 2, 137. Paris,
29 août 1855, Sir., 56, 2, 109. Lyon, 11 juillet 1857, Sir., 58, 2 , 6. Cpr. aussi
les arrêts cités à la note suivante. Voy. en sens contraire : Pardessus , Cours de
Droit commercial, IV, 1205; Duranton, XIX, 134; Troplong, I, 207 ; Paris,
2 août 1809, Sir., 10, 2, 168. Pour soutenir que le privilégedu voiturier ne s'é-
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Quand un voiturier a fait, pour un même destinataire, plusieurs
transports successifs, sans avoir été payé des premiers, son pri-

vilége sur les objets qui se trouvent encore entre ses mains ne peut
être exercé que pour le prix de transport de ces objets mêmes, et
ne garantit pas celui des transports antérieurs 76. Il en est ainsi,
alors même que les divers transports ont eu lieu en vertu d'un
seul et unique traité intervenu entre l'expéditeur et le voiturier,
et pour un prix déterminé d'avance par ce traité, si d'ailleurs il
ne s'agit pas d'une seule et même opération de transport, effectuée
en plusieurs voyages, mais d'opérations successives s'appliquant à
des quantités distinctes de marchandises 77.

8° Les créances résultant d'abus et prévarications commis par des

fonctionnaires publics dans l'exercice de leurs fonctions 78.Art. 2102,
n° 7.

Ces créances sont privilégiées sur le capital du cautionnement
fourni par le fonctionnaire, et sur les intérêts qui en sont dus.

Lorsqu'un fonctionnaire public est chargé simultanément de

plusieurs services, et qu'il a fourni à raison de celte circonstance

teint pas nécessairement et immédiatement par le fait de la remise des objets
voitures au destinataire, on met principalement en avant que ce privilége ne
repose pas uniquement sur le nantissement, et se rattache à une augmentation
de valeur donnée à la chose. Mais ce motif ne nous paraît pas suffisamment con-
cluant. En effet, la loi n'accorde point de privilège pour les frais de simple amé-
lioration d'une chose mobilière. D'un autre côté, elle n'a ni fixé de délai pendant
lequel le voiturier serait admis à exercer son privilége, ni statué, comme ellel'a
fait pour le privilége du vendeur, que celui du voiturier ne pourrait, en cas de
faillite, s'exercer sur les marchandises déjà livrées au failli. Or le silence du lé-
gislateur sur ces deux points permet d'affirmer qu'il a considéré le privilége du
voiturier comme devant s'éteindre par la remise au destinataire des objets voi-
turés. L'art. 307 du Code de commerce confirme pleinement cette induction. —
Du reste, nous reconnaissons que le voiturier ne serait déchu de son privilège,
qu'autant qu'il se serait dessaisi complètement et définitivement des objets voi-
turés. Cpr. Req. rej., 13 avril 1840, Sir., 40, 1, 289.

76Troplong, I, 207 bis. Pont, n° 168. Martou, II, 513.

77Martou, II, 514. Req. rej., 13 février 1849, Sir., 49, 1, 629. Cpr. cep.
Bourges, 13 juin 1817, et Civ. rej., 28 juillet 1819, Dev. et Car., Coll. nouv.,
VI, 1, 106.

78Voy. sur ce privilége : Loi du 21 ventôse an VII, art. 8 ; Arrêté des consuls
du 20 germinal an IX ; Loi du 25 ventôse an XI, art. 33 et 34 ; Loi du 25 nivôse
an XIII ; Loi du 30 juin 1838 sur les aliénés, art. 31.—La loi du 25 nivôse an XIII
trace les formalités à suivre pour la conservation et l'exercice du privilége. —
Cpr. aussi sur le privilége du second ordre des bailleurs de fonds de cautionne-
ments : § 263 bis ; texte III, lett. a.
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un cautionnement plus élevé, le privilége attaché au débet de ce
fonctionnaire pour l'une ou l'autre de ses gestions, n'est pas res-
treint , au regard de ses créanciers ordinaires, à la partie du cau-
tionnement afférente à cette gestion, mais il s'étend à toutes les

parties du cautionnement, qui se servent de supplément l'une à

l'autre 79.
Le privilége n'a lieu que pour des créances résultent de faits de

charge proprement dits, c'est-à-dire de faits qui rentrent dans
l'exercice légal et obligé de la charge du fonctionnaire public ; il
ne couvre pas les créances procédant de faits qui résulteraient
d'une confiance volontaire qu'on lui aurait accordée 80.

C'est ainsi que le privilège ne s'applique, ni à la restitution de
sommes confiées à un notaire pour en opérer le placement ou pour
l'appliquer à un placement déjà convenu 81, ni au remboursement
de sommes qu'un avoué aurait touchées sans mandai de son client,
même à l'aide de menaces de poursuites faites au débiteur 82.

Au contraire, le privilège existe en cas de détournement par un

huissier de fonds qu'il a reçus à la suite d'un commandement fait

en vertu d'un titre exécutoire ou du protêt d'un effet de commerce 88.
Le privilége dont il s'agit ne s'étend pas aux amendes pronon-

cées contre des fonctionnaires publics, pour les crimes ou délits
de Droit commun dont ils se sont rendus coupables dans l'exer-

cice dé leurs fonctions. Il ne s'applique qu'aux condamnations pro-
noncées à titre de restitution, de dommages-intérêts, ou de frais,
et aux amendes purement civiles que des officiers publics ont

encourues pour contravention aux règles de leur profession".
Encore le trésor est-il, quant aux amendes de cette nature, primé

par les créanciers pour faits de charge proprement dits 86.

79Civ.rej., 5 décembre 1843, Sir., 44, 1, 75.
80Valette, n° 76. Pont, n° 171. Martou, II, 516.
81Douai, 20 décembre1849,Sir., 50, 2, 109.Nîmes, 13 février 1851, Sir., 51,

2, 169.Paris, 11 mars 1852, Sir., 52, 2, 176. Paris, 15 novembre1853 , Sir.,
54, 2, 206.Civ. cass., 18 janvier 1854, Sir., 54, 1, 198.

62Toulouse, 15 mai 1844, Sir., 46, 2, 25.
85Req. rej., 14 mars 1849, Sir., 49, 1, 508. Cpr. § 317, texte et note 6.

84Troplong,1, 210. Paris, 21janvier 1837,Sir., 37,2, 221. Civ.rej., 26 juillet
1858,Sir., 58, 1, 822. Voy. en sens contraire : Metz, 28 février 1856, Sir., 56,
2, 321.

85Art. 2202. Pont, n° 171. Req. rej., 7 mai 1816, Sir., 17, 1 , 55.
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B. DES PRIVILÉGESSURLES IMMEUBLES.

§ 262.

I. Des priviléges qui s'étendent sur les meubles et sur les immeubles.

Les créances qui, d'après l'art. 2101, sont privilégiées sur la

généralité des meubles, le sont également sur la généralité des
immeubles 1. Art. 2104 2.

Toutefois le privilège dont elles jouissent, n'affecte les immeubles

que subsidiairement, et au cas seulement où la fortune mobilière
du débiteur est insuffisante pour les acquitter 3. Il en résulte que
le créancier privilégié sur la généralité des meubles et des immeu-

bles, qui aurait omis, par collusion ou même par simple négligence,
de se présenter à la distribution du prix du mobilier, se trouve-

rait déchu de son recours sur la masse immobilière, dans la pro-
portion du moins dé la collocation qu'il aurait obtenue s'il avait
fait valoir ses droits lors de la distribution mobilière 4. Ce serait, du

reste, à ceux qui lui opposeraient cette déchéance, à prouver la
faute qu'ils lui reprochent 5.

Si la distribution du prix des immeubles précédait celle du mo-

bilier, les créanciers privilégiés sur la généralité des meubles et
des immeubles auraient intérêt et seraient en droit de demander

1
Il est bien entendu que les frais de justice ne sont privilégiés sur les im-

meubles que sous les restrictions indiquées au § 260 , n° 1.
2La règle posée par cet article s'applique également au privilége établi par

l'art. 549 du Code de commerce en faveur des ouvriers ou commis du commer-
çant failli. En effet, la loi place ce privilége sur la même ligne que celui des
gens de service, et lui attribue le même rang. En présence d'une disposition
aussi explicite, l'objection que l'on voudrait tirer de la circonstance que
l'art. 549 fait partie de la section intitulée Des créanciers privilégiés sur les
biens meubles, serait dénuée de force. Esnault, Traité des faillites, II, 537.
Cpr. cep. Lyon, 6 mai 1842, Sir., 42, 2, 405.

3C'est ce qui résulte clairement des termes de l'art. 2105 « Lorsqu'à défaut
de mobilier les privilégiés énoncés etc. » Aussi ce point est-il généralement
admis. Voy. les notes suivantes.

4Grenier, II, 371. Persil, sur l'art. 2104, n° 2. Troplong, I, 251 bis. Du-
ranton, XIX, 200. Pont, n° 244. Lyon , 14 décembre 1832, Sir., 32, 2, 169.
Limoges, 9 juin 1842, Sir., 43, 2, 10 Les priviléges généraux du Trésor
sont, à cet égard, soumis à la même règle que les priviléges généraux établis
par le Code Napoléon. Civ. rej., 22 août 1836, Sir., 36 , 1, 625.

5Voy. les arrêts de Lyon et de Limoges cités à la note précédente. Voy. en
sens contraire : Pont, n° 244 ; Bruxelles, 21 août 1810, Sir., 11, 2, 360.
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à être colloqués sur le prix des immeubles; mais ces collocations,
simplement éventuelles, devraient en définitive être réduites aux
sommes dont ces créanciers ne seraient pas payés sur la masse

immobilière 6. En leur accordant de pareilles collocations, le juge
peut, à la demande des autres créanciers, leur impartir un délai
dans lequel ils auront à discuter le mobilier du débiteur commun 7.

Quelques, auteurs rangent encore au nombre des priviléges gé-
néraux sur les meubles et sur les immeubles , le droit de préfé-
rence qui résulte, pour les créanciers d'une succession à rencontre
des créanciers personnels de l'héritier, de la séparation des patri-
moines. Cpr. art. 2111. Mais ce droit, qui appartient à tout créan-
cier héréditaire sans égard à la qualité de sa créance, et qui
n'établit aucune préférence entre les différents créanciers de la

succession, ne constitue pas un véritable privilége 8.

§ 263.

II. Des priviléges sur certains immeubles.

Les créanciers privilégiés sur certains immeubles sont :

1° Le vendeur d'un immeuble. Art. 2103, n° 11.
Il a privilège, sur l'immeuble vendu, pour le prix qui lui est dû

en vertu de l'acte de vente, que cet acte soit authentique, ou qu'il
n'ait été rédigé que sous seing privé 2.

Le prix de vente, garanti par le privilège, comprend, outre le

prix principal et les intérêts 3, toutes les charges ou prestations

imposées à l'acquéreur au profit du vendeur personnellement, ou

d'un tiers par lui délégué 4. Il comprend même les frais et loyaux
coûts du contrat que le vendeur aurait payés à la décharge de

6Pont, n° 243. Amiens, 24 avril 1822, Sir., 23, 2, 236. Agen, 28 août
1834,Sir., 35, 2, 426.

7Les créanciers hypothécaires, ou les privilégiés sur certains immeubles,
quiprovoqueraientla discussion du mobilier, auraient à faire l'avance des frais
à ce nécessaires. Arg. art. 2023 et 2170. Persil, sur l'art. 2104 , n° 2.

8Lesrègles relatives à la séparation des patrimoines et au droit de préférence
qui s'y rattache, seront exposéesau § 619.

1
Voy. sur le droit de résolution dont le vendeur d'un immeuble, non payé du

prix, jouit en sus du privilége: § 356 texte, notes 17 à 19, et 27 à 40.

2Tarrible, Rép., v° Privilége, sect. IV, § 1. Duranton, XIX, 159. Pont, n° 186.
3Les intérêts doivent suivre le sort du principal. Cela est généralement

admis; mais il y a controverse sur le point de savoir si la dispositionrestrictive
de l'art. 2151 est applicable aux intérêts d'un prix de vente. Cpr. § 285.

4Troplong, I, 369. Martou, II, 549. Req. rej., 12 juin 1855, Sir., 56,1,65.
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l'acheteur. Il en est incontestablement ainsi, lorsque, par une
clause spéciale, le vendeur s'est chargé de faire l'avance de ces

frais , et que l'acheteur s'est obligé à les rembourser en sus du

prix ; et cette solution doit être admise, même en l'absence d'une

pareille clause, dans le cas où, faute par l'acheteur d'acquitter les
frais de la vente , le vendeur s'est trouvé dans la nécessité d'en

faire l'avance 5. Quant aux frais de la transcription requise par le

vendeur, ils jouissent du privilége, comme ayant eu pour objet de
le conserver.

Mais le privilège ne s'étendrait pas aux dommages-intérêts dus

au vendeur, alors même qu'ils auraient été fixés d'avance et à for-

fait, par une clause pénale insérée au contrat de vente 6.
Il est indifférent, pour l'existence du privilége, que le prix con-

siste, soit en une somme principale à payer par l'acheteur, soit
en une rente , perpétuelle ou viagère, constituée dans l'acte de
vente en faveur du vendeur lui-même ou d'un tiers, et que cette
rente ait été stipulée directement, ou après indication d'un prix
déterminé en capital 7.

Le privilége n'existe jamais que jusqu'à concurrence des sommes
ou prestations restant dues d'après l'acte de vente. Ainsi, il ne
s'étend pas aux suppléments de prix portés dans des actes séparés 8.

6L'acheteur qui, à défaut de stipulation contraire, est tenu de supporter les
frais et loyaux coûts du contrat, en lient nécessairement compte pour n'offrir
qu'un prix d'autant moindre. Par suite, le vendeur ne reçoit la valeur de l'im-
meuble vendu que sous la déduction de ces frais, qui constituent un des éléments
de la fixation du prix ; et si, obligé d'en faire l'avance, il ne jouissait pas du
privilége pour les récupérer, il ne se trouverait plus garanti pour le prix qu'il
devait recevoir comme constituant la valeur réduite de son immeuble. Gre-
nier, II, 384. Rolland de Villargues, Rép. du notariat, v° Privilége de
créance, n° 252. Troplong, I, 220. Taulier, VII, p. 175. Mourlon, n° 161.
Pont, n° 194. Limoges, 9 janvier 1841, Sir., 42, 2, 270.. Bordeaux, 6 janvier
1844, Sir., 44, 2 , 246. Metz , 21 décembre 1859 , Sir., 60 , 2, 253. Civ. cass.,
1er avril 1863, Sir., 63, 1, 239. Voy. en sens contraire : Persil, sur l'art. 2103,
§ 1; Duranton, XIX, 162; Martou, II, 554; Caen, 7 juin 1837, Sir., 37, 2, 409.

6 Persil, sur l'art. 2103, § 1, n° S. Duranton, XIX, 163. Troplong, I, 223.
Civ. cass., 1er décembre 1863, Sir., 64, 1, 45. Pont, n° 193. Martou, II, 555.
Voy. cep. Mourlon, n° 162.

7Cpr. § 356, texte n° 2, et note 17. Pont, n° 191. — Il en serait autrement, si
le prix, consistant primitivement en un capital exigible, avait été, par une
convention subséquente, converti en une rente, sans réserve du privilége. En
pareil cas, le privilège se trouverait éteint par l'effet de la novation.

8Art. 1321. Persil, sur l'art. 2103 , § 1, n°s 6 et 7. Troplong, I, 218. Pont,
n° 190 Mais le privilége s'appliquerait au supplément de prix offert et adjugé
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Si le prix avait été stipulé payable en effets de commerce , le

privilège subsisterait pour garantie de leur paiement, quoiqu'en
les recevant, le vendeur eût dans l'acte de vente donné quittance
du prix 9. Mais si le contrat portait purement et simplement quit-
tance du prix, le vendeur ne pourrait plus réclamer de privi-

lège, bien que, dans la réalité, l'acheteur n'eût donné en paie-
ment que des billets non encore acquittés, ou qu'il résultât d'une

contre-leilre que la quittance du prix est simulée 10.
Au cas de plusieurs ventes successives dont le prix est encore

dû en tout ou en partie, le premier vendeur est préféré au second,
le deuxième au troisième, et ainsi de suite, à supposer, bien en-

tendu, que les différents vendeurs aient conservé leur privilége.
Art. 2103, n° 1, al. 2.

Le privilège pour prix de vente ne porte que sur l'immeuble

vendu , et lorsqu'une portion seulement de l'immeuble a été alié-

née , il est restreint à celte portion 11.

Quoique la loi n'accorde explicitement le privilége dont il s'agit

qu'au vendeur d'un immeuble, on doit placer sur la même ligne
que le vendeur proprement dit, l'échangiste, et le débiteur qui a

livré un immeuble en paiement de sa dette , en tant qu'ils ont à

réclamer, d'après l'acte même qui constate l'échange ou la dation

en paiement, une soulte ou un retour 12.
Mais l'échangiste évincé de l'immeuble qu'il a reçu en échange,

n'a point de privilége pour la garantie qui lui est due 13. L'acqué-

au vendeurpar suite d'une action en rescision pour cause de lésion. Art. 1681.

Cpr.Bordeaux, 23 avril 1836 , Sir., 36 , 2, 476.
9Outreles autorités citées à la note 21 du § 324, nous indiquerons encore

dansle sens de l'opinion émise au texte: Merlin, Rép., v° Novation, § 5, in

fine; Mourlon, n° 139; Martou, II, 470 et 552.

10Voy.les autorités citées à la note 8 supra.
11Civ.rej., 13 juillet 1841, Sir., 41, 1, 731.—La disposition de l'art. 2133

est-elleapplicableau privilègedu vendeur d'un immeuble?Voy.§ 284, texte n° 1.

12Persil, sur l'art. 2103, § 1, n°s 11 et 12. Granier, II, 387. Troplong, 1,
215. Duranton, XIX, 155. Pont, n° 187. L'applicationà la soulte d'échange,
du privilège pour prix de vente, n'est point une extension de ce privilége à
unecréance d'une nature différente. La soulte, en effet, n'est autre chose que
le prixde la transmission à titré onéreux d'une portion de l'immeuble donné en

échange.—Dureste, le coéchangistene jouit pas du privilègede vendeur pour le

remboursementdes sommes par lui payées, comme tiers détenteur, aux créan-
ciers inscrits sur l'immeuble qu'il a reçu en contre-échange. Civ. cass , 26 juil-
let 1852, Sir., 52, 1, 693. Civ.rej., 14 novembre1859, Sir., 60, 1, 803.

13Pont, n° 187. Turin, 10 juillet 1813, Sir., 14 , 2, 13. Civ.cass., 26 juillet
1852, Sir., 52, 1, 693.
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reur sous faculté de rachat qui a rendu l'immeuble, n'en a pas

davantage pour le remboursement du prix, des frais de contrat,

et de ses impenses nécessaires ou utiles 14.
Quant au donateur d'un immeuble, il ne saurait être assimilé au

vendeur, et ne jouit d'aucun privilége à raison des charges,

même pécuniaires, qu'il a imposées au donataire 15.
2° Le bailleur de fonds pour l'acquisition d'un immeuble 16.

Art. 2103, n° 2;
Celui qui a fourni des deniers devant servir à l'acquisition d'un

immeuble, a privilége sur cet immeuble pour le remboursement
de ces deniers, pourvu qu'il soit authentiquement constaté par
l'acte d'emprunt que les fonds avancés étaient destinés à cet em-
ploi, et par la quittance du vendeur que le paiement a été fait

au moyen de ces fonds. On doit, en ce qui concerne celte double

condition , appliquer les règles développées au § 321, n° 2, sur la

subrogation consentie par le débiteur.

Il va de soi que le privilége du bailleur de fonds est, comme

celui du vendeur lui-même, subordonné à la condition que l'acte

de vente constate que tout ou partie du prix reste encore dû. S'il

en résultait, au contraire, que le prix a été payé, sans qu'il fût

14L'exercice en temps utile de la faculté de rachat, stipulée dans un contrat
de vente, constitue une simple résolution de vente, et non une vente nouvelle.
Cpr. § 357, note 1. Persil, loc. cil. Grenier, II, 390. Troplong, I, 214. Pont,
n° 189. Martou, II, 546.

15Persil, sur l'art. 2103 , § 1, n° 10. Grenier, II, 387. Duranton, XIX, 156.
Troplong, 1, 216. Demolombe, XX, 576. Orléans, 26 mai 1848, Sir., 48,2,
615. Douai, 6 juillet 1852, Sir., 53, 2, 546. Agen, 4 janvier 1854, Sir., 54,
2, 350. Nîmes, 29 novembre 1854, Sir., 55, 2, 512. Voy. en sens contraire:
Pont, n° 188 ; Demante, IV, 96 bis, II. — Ces auteurs ont oublié qu'une dona-
tion , pour être faite sous des charges plus ou moins importantes, n'en conserve
pas moins son caractère de donation, à moins que les charges ne soient l'équi-
valent de la valeur des biens donnés., auquel cas l'acte serait en réalité et pour
le tout un acte de vente. Les donations onéreuses diffèrent de la vente par leur
nature juridique et leurs effets, comme par leur cause impulsive; et si le législa-
teur a cru devoir garantir, au moyen d'un privilège, le paiement du prix de
vente d'un immeuble, les motifs qui l'y ont porté n'existaient évidemment pas,
ou du moins n'existaient qu'à un degré moindre pour l'exécution des charges et
conditions d'une donation. En tout cas, il n'a point accordé de privilège pour les
créances et actions résultant de pareilles charges, et les priviléges ne peuvent
être étendus des créances pour lesquelles seules ils ont été établis, à des
créances d'une nature plus ou moins analogue. Cpr. § 701 , texte et note 11.

16Ce privilège est au fond le même que celui du vendeur ; et si, à l'exemple
du Code, nous en faisons une mention spéciale, c'est qu'il est susceptible d'être
conservé par des moyens qui lui sont propres. Cpr. § 278 , texte n° 2.
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fait mention de l'origine des deniers au moyen desquels le paie-
ment a été effectué, on ne pourrait suppléer à cette omission par
une déclaration postérieure du vendeur.

D'un autre côté, on aurait tort de conclure de la disposition du
n° 2 de l'art. 2103 que le vendeur ne peut, en recevant le prix
de vente d'une tierce personne, la subroger valablement en son

privilège, au moyen d'une déclaration expresse de subrogation
contenue dans la quittance. Art. 1250, n° 1.

3° Les copartageants d'immeubles indivis. Art. 2103, n° 3.
Les cohéritiers et, en général, tous ceux qui ont partagé , soit

une masse composée de meubles et d'immeubles, soit un ou plu-
sieurs immeubles déterminés 17, ont privilége pour la garantie
du partage et dès soultes ou retours de lots ; ainsi que pour le

prix de licitalion d'immeubles adjugés à l'un d'eux 18.
Ce privilége a lieu dans les partages anticipés faits par un ascen-

dant entre ses descendants, tout aussi bien que dans les partages
faits après décès entré cohéritiers 19.

Le cohéritier ou copropriétaire qui a vendu sa part indivise à
son communiste, jouit du privilége de copartageant, et ne peut
invoquer celui de vendeur, lorsque cette vente, ayant fait cesser

17L'art. 2103, n° 3, n'accorde expressément de privilége qu'aux cohéritiers
sur les immeublesde la succession. Mais sa rédaction, incomplètesous ce rap-
port, est complétée par l'art. 2109, qui reconnaît l'existence du privilége au
profit de tout copartageant sur les biens partagés, sans égard à la nature de
l'indivisionque le partage a fait cesser. Cpr. aussi : art. 1476 et 1872. Persil,
sur l'art. 2103, § 3, n° 2. Grenier, II, 407. Troplong, I, 238. Pont,
n° 200.

18Lorsqu'en vertu d'une clause insérée à cet effet au cahier des charges,
l'immeubleadjugé sur licitation à l'un des copartageants a été revendu sur lui à
la folle enchère et pour un prix moindre, lés autres copartageants pourront-ils
toujoursexercer leur privilège pour les portions qui leur revenaient dans le prix
de la première adjudication,ou au contraire leur privilége sera-t-il restreint aux
parts à eux afférentes dans le prix de la nouvelleadjudication? Voy. dans le
sensdecette dernière solution: Pont, n° 208 : Rouen, 30 décembre1850, Sir.,
51, 2, 401. Cette solution, fondée sur ce que la folle enchère fait com-
plètementdisparaître la première adjudication avec toutes ses conséquences, ne
nousparaît pas exacte. Le motif qui seul pourrait la justifier, très-contestable

déjà sous l'empire de l'ancien Code de procédure, a été formellement con-
damné par la loi du 21 mai 1858. L'art. 779 du Codede procédure, modifié

par cette loi, suppose en effet que la folle enchère, tout en substituant un
secondadjudicataireau premier, laisse cependant subsister l'adjudication origi-
naire, avec tous les droits qu'elle avait conférés aux parties intéressées.

19Cpr. § 733, texte n° 2 et note 9. Pont, n° 206. Martou, II, 576.
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d'une manière absolue l'indivision, équivaut à partage 20. Au cas

contraire, il jouit du privilège de vendeur 21.
Le privilège accordé aux copartageants a pour objet de main-

tenir l'égalité entre eux, en les garantissant réciproquement de

toutes les pertes qui auraient pour résultat de la rompre. Il s'ap-

plique donc à la garantie de toutes les valeurs, soit mobilières,
soit immobilières, qui, dépendant de la masse commune, comme

choses principales ou comme accessoires, ont été comprises au

partage et assignées à un ou à plusieurs des copartageants, et no-

tamment aux rapports à faire entre cohéritiers, ainsi qu'aux res-

titutions de fruits dus par l'un des copartageants 22. Il s'applique

également au recours du copartageant qui, par une cause quel-

conque , se voit obligé de payer une dette commune au delà de la

part pour laquelle il doit y contribuer, ou qui est recherché pour
le paiement de dettes que le partage avait mises à la charge ex-

clusive d'un autre copartageant 23.
Mais aussi le privilège n'a lieu que pour les créances ou actions

qui ont leur principe dans un partage, ou dans quelque autre

acte équivalent à partage. Ainsi, il ne garantirait point les con-
damnations prononcées, après le partage d'une succession, contre

l'un des héritiers, pour cause de recelés ou de détournements

ultérieurement découverts, si d'ailleurs l'acte de partage de la

succession était maintenu 24.

Le privilège pour le paiement du prix de licitation ne porte que

20Cpr. § 625, texte n° 1, notes 2 à 10. Bourges, 26 janvier 1844, Sir., 45,
2, 426. Riom, 17 août 1853, Sir., 56, 1, 49. Voy. en sens contraire: Tou-
louse, 14 décembre 1850, Sir., 51, 2, 101; Grenoble, 4 janvier 1853, Sir., 53,
2, 581. Ces deux arrêts ont refusé de reconnaître le caractère d'actes de par-
tage à des cessions de droits successifs qui avaient cependant fait cesser com-
plètement l'indivision. C'est en les considérant à tort comme de véritables ventes,
qu'ils ont admis en faveur des cédants le privilège de vendeur.

21Lyon, 29 juillet 1853, Sir., 53, 2, 581.

22Cpr. L. 19, L. 22, § 4, L. 56, D. fam. ercisc. (10, 2); Cod. Nap.,art, 828,
829, 830, 831, 869; Code de proc., art. 976; § 624, texte n° 3 et note 23.
Troplong, I, 239, n° 4. Pont, n° 204. Martou, II, 578. Req. rej., 11 août
1830, Sir., 31, 1, 63. Voy. en sens contraire, quant aux créances pour resti-
tution de fruits: Grenier, I, 159; Toulouse, 9 juin 1824, Sir., 26, 2, 105;
Aix, 12 juillet 1826, Sir., 28, 2, 345. Cpr. Duranton, XIX, 187.

23Persil, sur l'art. 2103, n° 5. Troplong, I, 239, n° 5. Pont, n° 205. Martou,
11,585. Req. rej., 2 avril 1839, Sir., 39, 1,380. Toulouse, 15 janvier 1841, Sir.,
41, 2, 238. Voy. en sens contraire: Grenier, II, 399; Duranton, XIX, 187et 188.

24Agen, 22 décembre 1846, Sir., 47, 2, 204.
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sur l'immeuble licite. Tandis que celui qui a pour objet la garantie
du partage et des soultes ou retours de lots, grève tous les im-
meubles de la succession, même ceux échus à des copartageants
qui ne sont chargés d'aucune soulte 25. Toutefois, le privilège
n'affecte, sous ce dernier rapport, les immeubles compris au lot
de chaque copartageant que dans la mesure de son obligation
personnelle, soit comme débiteur ou codébiteur d'une soulte, soit
comme garant des effets de partage, et notamment du paiement
des soultes dues par d'autres copartageants 26.

4° Les architectes, entrepreneurs et ouvriers. Art. 2103, n°4.
Les architectes, entrepreneurs, maçons ou autres ouvriers qui

ont été employés par le propriétaire pour édifier, reconstruire ou

réparer des bâtiments, des canaux, ou d'autres ouvrages 27,jouis-

25Tarrible, Rép., v° Privilège, sect. IV, n° 3. Troplong, I, 237. Duranton,
XIX,186. — M.Pont (n° 207) , qui admet sans réserve la propositionénoncée
au texte, en ce qui concernele privilégepour la garantie dupartage, la restreint
en ce qui touchele privilègepourle paiement d'une soulte ou d'un retour de lot,
au cas où le copartageant qui en a été chargé, était déjà insolvable au moment
du partage. Celte restriction nous paraît inadmissible. Tous les copartageants
étantde droit garants, envers celui à qui le partage attribue une soulte ou un
retourde lot, du paiement de celle valeur, il en résulte que les immeublescom-
pris dans leurs lots se trouvent grevés du privilage, indépendammentde toute
questionde solvabilitéou d'insolvabilitédu copartageant, débiteur de la soulte.
C'estce qu'indique nettement le n°3 de l'art. 2103, en soumettantles immeubles
dela successionà la garantie des soulte ou retour de lots ; et il serait con-
traireaux règles d'une saine interprétation de considérer celle dispositionsi for-
melle,et corroborée encore par la première partie de l'art. 2109, comme ayant
été restreinte par ces mots purement indicatifs sur le bien chargé de soulte,
quise trouventdans la dernière partie du même article. Il peut, sans doute,
arriverque le copartageant, créancier d'une soulte, perde son recours contre les
autres, faute d'avoir conservé ses droits au regard du débiteur de la soulte, ou
de l'avoir poursuivien temps utile ; mais c'est là une question de déchéance,
quidoitêtre appréciéed'après les circonstances, et dont la solution affirmative,
dansun cas donné, n'empêchera pas que le droit à la garantie n'ait existé en
vertumêmedu partage, et avec le privilégequi y est attaché.

26Cpr.§ 625, texte n° 2 et note 39. Duranton, XIX, 185. Pont, n° 207. Voy.
cep.Tarrible, loc. cit.

27Ceprivilège, qui ne s'applique qu'à des ouvrages dont l'exécution rentre
dans l'idée de construction ou d'édification, et notammentà l'établissementou à
la réparationde digueset de chaussées,ne s'étendpas aux simplestravauxd'agri-
culture, tels que défrichements, semis et plantations etc. Tarrible, Rép., v°Pri-

vilége,sect. IV, § 4. Troplong, 1, 242bis. Pont, n° 210.—Voy.sur les privilèges
accordéspour travaux de desséchementde marais ou de drainage, et aux tra-
vauxpour recherche de mines : § 263 bis, texte, n° III.

II.
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sent, pour les sommes qui leur sont dues, d'un privilége, qui affecte

l'immeuble sur lequel ces travaux ont été exécutés.

Les sous-entrepreneurs et les ouvriers employés, non par le pro-

priétaire , mais par l'entrepreneur qui seul a traité avec ce der-

nier, ne jouissent pas de ce privilège 28. Le possesseur ou tiers-

détenteur d'un immeuble n'en jouit pas davantage pour les im-

penses utiles ou même nécessaires qu'il y a faites 29.
Ce privilége, quoique frappant l'immeuble tout entier, ne l'af-

fecte cependant que dans la mesure de la mieux-value existant à

l'époque de l'aliénation volontaire ou forcée de cet immeuble , et

résultant des travaux qui y ont été exécutés, sans qu'il y ait; à cet

égard, de distinction à faire entre les travaux de conservation et

ceux de simple amélioration 30. Mais aussi le privilége est-il, dans

88Persil, sur l'art, 2103, §4, n° 3. Pont, n° 210.;— Cpr. sur l'action qui com-

pète aux ouvriers employés par un entrepreneur contre le propriétaire : 386,
texte in fine, et notes 24 à 26.

20Lescréances auxquelles le législateur a entendu accorder le privilége établi

par le n° 4 de l'art. 2103, sont celles qui naissent d'une convention de louage
d'ouvrage intervenue entre le propriétaire et l'entrepreneur ou les ouvriers. Ce
serait étendre ce privilége au delà de sa cause, que de l'accorder au tiers déten-
teurs pour les impenses par lui faites ; et cette extension est d'autant moins ad-
missible , qu'il n'arrivera jamais que le tiers détenteur ait rempli les conditions
auxquelles l'acquisition du privilège est subordonnée. Tarrible, Rép., v° Privi-
lège, sect. IV, n° 5. Cpr. Req. rej., 28 novembre 1838, Sir., 38,1, 951; Req.rej.,
8 juillet 1840, Sir., 40, 1, 993. Voy. en sens contraire: Grenier, II, 335; Trop-
long, III, 836. Voy. aussi : Req. rej., 11 novembre 1824, Sir., 25, 1, 140 ; Civ.
rej., 30 juillet 1827, Sir., 28,1, 72. Ces arrêts de la Cour de cassation ont bien
reconnu, en faveur du tiers détenteur et de l'usufruitier, le droit de réclamer,
dans un ordre ouvert sur le vendeur ou le nu-propriétaire, collocation par pré-
férence pour les impenses nécessaires par eux faites ; mais ils ne leur ont pas,
pour cela, attribué le privilége établi par l'art. 2103, n° 9. Cpr. au surplus, sur
la position du tiers détenteur quant aux impenses qu'il a faites : § 287.

30Une pareille distinction serait aussi contraire au texte de l'art. 2103, n° 4,
qu'à l'esprit de la loi, qui n'a pas voulu que les créanciers hypothécaires fussent
jamais tenus de laisser prélever sur la valeur de l'immeuble, à raison des tra-
vaux qui y ont été exécutés, une somme supérieure à celle dont, au jour de
l'aliénation, cette valeur se trouve encore augmentée par suite de ces travaux.
Grenier, 11,419. Troplong, 1,243. Pont, n° 211. Martou, II, 597. Cpr. cep.
Req. rej., 11 novembre 1824, Sir., 25, 1, 140. Cet arrêt a été rendu dans une
espèce où il s'agissait de réparations nécessaires dont le prix était réclamé, non
par un entrepreneur ou des ouvriers, mais par le tiers détenteur d'un immeuble
hypothéqué, qui, en cette qualité et à raison même des obligations qui lui étaient
imposées (cpr. art. 2175), pouvait être considéré comme le negotiorum gestor
des créanciers. Cpr; § 287.
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cette mesure, attaché à l'intégralité et à chaque partie de la créance
de l'architecte, de l'entrepreneur, ou des ouvriers, de telle sorte

que, si des paiements d'à-compte leur avaient été faits dans le
cours des travaux ou après leur achèvement, ils conserveraient
leur privilège pour le solde de leur créance sur la mieux-value
tout entière 31.

L'acquisition du privilége dont il s'agit, est subordonnée à une

double condition, à savoir :
a. Qu'il ait été dressé, avant le commencement des travaux 82,

par un expert nommé d'office par le tribunal de la situation de

l'immeuble, un procès-verbal constatant l'état des lieux relative-
ment aux ouvrages que le propriétaire déclare avoir dessein de

faire exécuter;
b. Que les ouvrages aient été, dans les six mois au plus de leur

perfection, reçus par un expert également nommé d'office.

C'est d'après les éléments de comparaison fournis par ces deux

procès-verbaux que se détermine la mieux-value au jour de l'alié-

nation de l'immeuble. On doit, pour l'appréciation de cette mieux-

value, faire abstraction de l'augmentation ou de la diminution de

valeur que l'immeuble peut avoir reçue ou' subie par des causes

indépendantes des travaux qui y ont été exécutés 33.
Quelque absolue que paraisse la disposition qui exige , comme

54Mourlon,n° 181. Pont, n° 214. Martou, II, 608. — Persil (sur l'art. 2103,
§ 4 , n° 10), partant de la suppositionque l'entrepreneur ou les ouvriersont deux
créancesdistinctes, l'une privilégiéejusqu'à concurrence de la mieux-valueré-
sultantdes travaux, l'autre non privilégiéepour le surplus, estime qu'il y a lieu,
d'après l'art, 1256, d'imputer les paiements à compte sur la créance privilégiée,
detelle sorte que le priviléges'éteindrait successivementdans la mesure de ces
paiements.Grenier (II, 412) et M.Duranton (XIX, 191), tout en repoussant la
supposition de l'existence de deux créances distinctes, et par suite l'application
de l'art. 1256, pensent cependant qu'il faut répartir les à compte proportionnel-
lementsur la partie dela créance qui se trouvait garantie par le privilége et sur
cellequi ne l'était pas, ce qui amènerait encore, quoique dans une mesure
moindre, l'extinction du privilége. Maisces deux opinions sont également inad-
missibles. Les droits de gage sont , de leur nature, indivisibles, et quant aux

choses quien sont grevées, et quant aux créances qu'ils sont destinés à garantir.
Lorsquele gage est insuffisant, il n'y a pour cela, ni deux créances distinctes,

ni mêmedeux parties distinctes d'une seule créance : toutes les fractions de la
créanceparticipant à la garantie du gage', les paiements partiels laissent sub-
sister le privilége dans son intégrité pour le solde restant dû. Arg. art. 2083et
2114.,Cpr.§ 285.

39Civ.cass., 11 juillet 1855, Sir., 55, 1, 699.

33 Duranton, XIX, 190. Pont, n° 213. Bordeaux, 2 mai1826, Sir., 26,2, 292,
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condition de l'acquisition du privilége, la constatation préalable de

l'état de l'immeuble, un procès-verbal d'expert, quoique rédigé

après le commencement des travaux, suffirait cependant pour
assurer le privilége quant aux travaux exécutés depuis sa rédac-

tion, si d'ailleurs l'état primitif des lieux était encore parfaite-
ment reconnaissable et susceptible d'être constaté avec précision
et certitude au moyen d'une simple inspection 34.

5° Les tiers qui ont prêté les deniers pour payer les architectes,

entrepreneurs ou ouvriers, jouissent du même privilége que ces

derniers, à la double condition que ce privilège se trouve régu-
lièrement établi, et que, d'autre part, la destination et l'emploi
des deniers empruntés soient authentiquement constatés par l'acte

d'emprunt et par les quittances des créanciers primitifs. Art. 2103,
n° 5.

Il en est de même des tiers qui auraient directement payé s

architectes, entrepreneurs ou ouvriers, à condition que les quit-
tances délivrées par ces derniers contiennent une déclaration ex-

presse de subrogation à leur profit.

APPENDICE AU CHAPITREII.

Des priviléges établis par des lois spéciales.

§ 263 bis.

I. Des priviléges du Trésor public. — Développement de l'art. 2098.

a. Privilége de la Régie des douanes.

La loi des 6-22 août 1791 (tit. XIII, art. 22), confirmée par celle
du 4 germinal an II (tit. VI, art. 4), et par la loi des finances du
28 avril 1816 (Douanes, art. 58), confère à la Régie des douanes,
pour le recouvrement des droits dus au Trésor, un privilége sur
la généralité des meubles et effets mobiliers des redevables 1.

34Persil, sur l'art. 2103, §4, n° 1. Troplong, I, 245, note 3. Pont, n° 218.
Paris, 6 mars 1834, Sir., 34, 2, 308. Civ. rej., 20 novembre 1839, Sir., 39, 1, 903.
Rouen, 12 juin 1841, Dalloz, 1841, 2, 402. Paris, 29 novembre 1843, Dalloz,
1844, 2, 30. Req. rej., 1er mars 1853, Sir., 53, 1, 363 La Cour de Bordeaux
(2 mai 1826, Sir., 26, 2, 292) a même admis comme valable, dans le sens de la
proposition émise au texte, un procès-verbal dressé, après le commencement des
travaux, sur les renseignements fournis par les parties et les ouvriers. Maisnous
ne saurions approuver cette décision , qui est également rejetée par M. Martou
(II, 603).

1 L'art. 23 de cette loi confère de plus à la Régie des douanes une hypothèque
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Ce privilège s'étend aux effets mobiliers de leurs cautions soli-
daires 2.

La Régie des douanes est, à raison de son privilége, préférée à
tous autres créanciers, à l'exception toutefois de ceux auxquels
sont dus des. frais de justice ou autres frais privilégiés 3, et du
locateur pour six mois de loyers 4. Elle ne peut d'ailleurs opposer
son privilége au vendeur qui revendique les marchandises par
lui vendues, soit en vertu de l'art. 2102, n° 4, soit dans le cas

prévu par l'art. 576 du Code de commerce 5.
Le privilége de la douane ne frappe les meubles des redevables

qu'en tant qu'ils en sont restés propriétaires, ou que le prix leur
en est encore dû. Pour ce qui est des marchandises déposées ou

entreposées dans les magasins de la douane, la Régie perd son
droit de gage lorsqu'elle consent à la prise de possession par les

acheteurs 6.

sur les biensdes redevables. Cpr.§ 264 quater, texte in fine.—D'un autre côté,
les art. 22 et 23 établissent en faveur de la Régie un privilége sur la généralité
desmeublesde ses agents comptables, et une hypothèque sur leurs immeubles.
Maiscesdispositionsayant été remplacées et modifiéespar la loi du 5 septembre
1807,il n'y a pas lieu de les analyser ici. Voy. texte , lett. d infra.

8Pont, n° 31. Civ.cass., 12 décembre 1822, Sir., 23, 1, 164. Voy. cep. Civ.
cass., 14 mai 1816, Sir., 16,1, 257. Cpr. texte, lett. c et note 13 infra.

3Cestermes autres frais privilégiés s'appliquent aux créances qui, d'après
l'anciennejurisprudence , jouissaient déjà, commeles frais de justice, d'un pri-
vilégegénéral sur les meubles , c'est-à-dire aux frais funéraires et de dernière

maladie,aux gages des gens de service, et aux fournitures de subsistances.Trop-
long, 1, 34. Pont, n° 33.

4La loi du 4 germinal an II (tit. VI, art. 4) , qui dit en termes généraux: «La

«Républiqueest préférée à tous créanciers pour droits, confiscation,amende et

«restitution,» ne doit pas être considéréecomme ayant abrogé l'art. 22 précité
de la loi des 6-22 août 1791, qui fait passer avant le privilégede la,Régie des
douanesles diverses créances y mentionnées. En effet, la loi de germinal an II
concerneplus particulièrement le commerce maritime-, et la dispositionrelative
auprivilègede la Régie est rédigée d'une manière si vague et si incomplète,qu'il
n'est pas possibled'y trouver l'intention de régler à nouveau la matière. Ellene
fait que rappeler le privilége établi par la législation antérieure. Pont, no 3S.
Dureste, si le privilége général de la douane est primé par le privilége spécial
pour six mois de loyers, il prime tous les autres privilégesspéciaux, et notam-
mentceux qui se trouvent établis par l'art. 191 du Codede commerce. Troplong,
I, 34. Req. rej., 14 décembre 1824, Sir., 25, 1, 207. Cpr. note 14 infra.

5Civ.cass., 12 février 1845, Sir., 45, 1, 205.
6Pont, n° 33. Cpr. Req. rej., 27 frimaire an XIII, et Civ.cass., 3 décembre

1822, Dev. et Car., Coll. nouv,, II, 1, 42, et VII, 1, 464; Req. rej., 19 dé-
cembre1859, Dalloz, 1860, 1, 110.
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b. Privilège de la Régie de l'enregistrement pour droits de mutation par
décès.

En attribuant à la Régie de l'enregistrement, pour le paiement
des droits de mutation par décès, action sur les revenus des biens à

déclarer, en quelques mains qu'ils se trouvent, la loi du 22 fri-

maire an VII (art. 32) lui a par cela même reconnu un droit de

préférence sur ces revenus 7.

Mais la Régie ne jouit d'aucun privilége sur les meubles ou im-
meubles mêmes de la succession 8, et bien moins encore, d'un
droit de copropriété qui l'autorise à prélever sur la valeur de ces
biens le montant des droits de mutation 9.

Le droit qui compète à la Régie sur les revenus des biens à dé-

clarer, ne peut d'ailleurs s'exercer, ni au préjudice des tiers ac-

quéreurs 10, ni même au détriment des créanciers hypothécaires,
sur les fruits naturels ou civils qui, par suite de leur immobilisa-

tion, formeraient, dans leur intérêt, un accessoire à distribuer,
comme valeur immobilière et par voie d'ordre, avec le prix prin-
cipal 11;

7 Grenier, II, 418. Persil, Reg. hyp., I, 25 , et Quest., I, p. 14. Favard ,
Rép., v°Privilége, sect. II, §2. Rolland de Villargues, Rép. dunot., v° Muta-
tion par décès, n°s 284 et 287. Troplong, I, 97. Demante, Commentaire de
la loi du 22 frimaire an VII, n° 671, et Revue critique, 1855,. VI, p. 300
à 302;, Civ. rej., 9 vendémiaire an XIV, Sir., 6, 2, 112. Paris, 25 mai 1835,
Sir., 35, 2, 272. Civ. cass., 3 décembre 1839, Sir., 40, 1, 28. Bordeaux, 15 fé-
vrier 1849, Sir. , 49, 2, 536; Civ. rej., 28 juillet 1851, Sir., 51, 1, 761. Angers,
9 janvier 1856, Sir., 56, 2, 75. Civ. cass., 23 juin 1857, Sir., 57, 1, 401. Civ.
rej., 24 juin 1857, Sir., 57, 1, 438. Civ. cass.; 2 décembre 1862, Sir.,. 62, 1, 97.
Voy. en sens contraire : Tarrible, Rép., v° Privilège, sect. II, § 2, n° 7 ; Cham-
pionnière et Rigaud, Des droits d'enregistrement, IV, 3887; Duranton, XIX,
233; Pont, n° 34; Orléans, 9 juin 1860, Sir., 60, 2, 551.

8 Par ses arrêts des 23 et 24 juin 1857, cités à la note précédente, rendus au
rapport de M. Laborie à la suite d'une discussion fort approfondie, la Cour de
cassation a abandonné sa jurisprudence antérieure, qui attribuait à la Régie
un privilége sur toutes les valeurs mobilières et immobilières de la succession.
Voy. Civ. cass., 8 décembre 1839, Sir., ,40, 1, 28 ; Civ. rej., 28 juillet 1851,
Sir., 51, 1, 761. Cpr. aussi Serrigny, Revue critique, 1856, IX, p. 538 ; Paris,
25 mai 1835, Sir., 35, 2, 272 ; Amiens, 11 juin 1853 et 18 novembre 1854, Sir.,
53, 2, 537, et 55, 2, 47 ; Paris, 13 mars 1855, Sir., 55, 2,161.

9 Cpr. § 190, texte et note 8.
10Avis du Conseil d'État des 4-21 septembre 1810. Cet avis décide avec rai-

son que les ternies de l'art. 32 de la loi du 22 frimaire an VII, en quelques
mains qu'ils se trouvent, ne s'appliquent qu'aux personnes qui, tels que les léga-
taires à titre universel ou particulier, tiennent directement leurs droits du défunt.

11Arg. art. 2098, al. 2. Civ. rej., 24 juin 1857, Sir., 57, 1, 438.
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c. Privilége de la Régie des contributions indirectes.

L'art. 47 du décret du 1er germinal an XIII confère à la Régie
des contributions indirectes, pour le recouvrement des droits qui
lui sont dus, un privilége sur tous les meubles et effets mobiliers
des redevables 12.

Ce privilège s'étend, comme celui de la douane, au mobilier
des cautions des redevables 13. Il prime toutes autres créances, à

l'exception seulement des frais de justice et de ce qui est dû pour
six mois de' loyers 14. Il ne peut du reste être opposé à la reven-

dication, formée par les propriétaires, des marchandises en nature

qui se trouvent encore sous balle et sous corde.

d. Privilége sur les biens des comptables.

Une loi du 5 septembre 1807 a réglé, d'une manière complète,
le privilége et l'hypothèque légale du Trésor sur les biens des

comptables 15.

Aux termes de l'art. 2 de cette loi, le Trésor jouit d'un privilége
général sur tous les biens meublés des comptables, pour le paie-
ment de leurs débets.

On doit considérer comme comptables du. Trésor, tous ceux qui,
opérant des recettes ou des paiements pour le compte de l'État,
ont le maniement de deniers publics, qu'ils soient ou non justi-
ciables de la Cour des comptes 16. Mais on ne saurait ranger dans

12Le mêmearticle avait établi un privilégesur les biens des comptablespour
leursdébets; mais la disposition qu'il contenaità ce sujet, a été remplacée et
modifiéepar celles de la loi du 5 décembre 1807.

13Pont; n° 37. Civ.cass., 18 janvier 1841, Sir., 41, 1, 324.
14La loi du 5 septembre 1807, relative seulement au privilége sur les biens

descomptables,et qui, sous ce rapport, a rendu toute son étendue au privilége
dulocateur, a laissé"subsister la restriction de ce privilègeà six moisde loyers,
lorsqu'ils'agit de l'exercer, au préjudice dela Régie, sur lesbiens d'un redevable.

Troplong,I; 99, à la note. Pont, n° 36. Civ.rej., 11mars 1835, Sir., 35,1, 270.

Voy.cep. Req.rej., 27 février 1833, Sir.; 33, 1, 289.— Leprivilègedu proprié-
tairepour six moisde loyers peut être exercé dans le cas même où, au commen-
cementdu bail, le locataire a payé d'avance six mois de loyers; ce paiement
anticipédoit s'imputer sur les six derniers mois de jouissance.Civ.rej., 26 jan-
vier1852, Sir., 52, 1, 122.

15Un avis du Conseild'État des 13-25 février 1808 a déclaré les art. 2098 et
2121du CodeNapoléon, ainsi que la loi du 5 septembre 1807, applicablesaux

comptablesdu Trésor de la couronne, ce qui doit aujourd'hui s'entendre des

comptablesde la liste civile et de la dotation de la couronne.
10L'énumérationcontenue dans l'art. 7 de la loi du 5 septembre1807 n'est pas

limitative.Pont, n° 39. Req. rej., 5 mars 1855, Sir., 55, 1, 251.
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la classe des comptables du Trésor, ni les percepteurs des contribu-

tions directes 17,ni les comptables en matières, tels que les agents

manutentionnaires des vivres militaires 18, ni bien moins encore les

fournisseurs de l'État, qui auraient obtenu par anticipation des

sommes excédant le montant de leurs fournitures 19.

Le privilége dont il est ici question s'étend, même à l'égard de la

femme séparée de biens, à tous les meubles qui se trouvent dans

les maisons d'habitation du mari 20,sauf à la femme à prouver qu'ils
lui appartiennent légalement 21. Mais il ne s'exerce qu'après les

priviléges généraux et spéciaux énoncés aux art. 2101 et 2102 du

Code Napoléon (même art. 2).
Outre le privilége général sur les meubles des comptables, le

Trésor a un privilége spécial sur les immeubles acquis par eux, à

titre onéreux, postérieurement à leur nomination (loi précitée,

art. 4). Ce privilége est subordonné à la nécessité d'une inscrip-

tion prise dans les deux mois de l'enregistrement des actes d'ac-

quisition, faute de quoi il dégénère en simple hypothèque confor-

mément à l'art. 2113 (loi précitée, art. 5).

Quant aux immeubles acquis dès avant la nomination, ils ne

sont soumis qu'à l'hypothèque légale, conformément aux art. 2121

et 2134 du Code Napoléon (loi précitée, art. 6), encore que le

prix n'en ait été soldé que depuis cette époque 22. Il en est de

17En effet, les percepteurs ne sont que de simples collecteurs ou préposés des
receveurs généraux, et n'ont point de compte avec le Trésor. Aussi l'art. 8 de la
loi du 5 septembre ne les mentionne-t-il pas. Décision du ministre des finances
du 21 mars 1809 (rapportée en note de l'arrêt ci-après cité). Troplong, II, 430 bis.

Pont, n° 39. Colmar, 10 juin 1820, Dev. et Car., Coll. nouv., VI, 2, 271.
18Civ. rej., 19 février 1856, Sir., 56,1, 727.
18Req. rej., 3 mai 1843, Sir., 43, 1, 369.
50Les expressions de l'art. 2 de la loi du 5 septembre 1807, dans les maisons

d'habitation du mari, ne présentent pas un sens parfaitement clair, et ne pa-
raissent pas complètes. Si on les prenait au pied de la lettre, il en résulterait que
si, de fait, la femme habitait seule une maison à elle appartenante, ou louée

pour son compte, le privilège du Trésor ne s'étendrait pas aux meubles existant
dans cette maison. Or une pareille restriction serait d'autant moins admissible,
que le législateur a évidemment voulu donner au privilége du Trésor, vis-à-vis
des femmes des comptables, la plus grande latitude possible. Pont, n° 41. Cpr.
Persil, sur l'art. 2098; Duranton, XIX , 234.

51Cette réserve ne concerne pas exclusivement les femmes séparées de biens :
sous quelque régime qu'elle soit mariée, la femme d'un comptable est toujours
recevable à prouver, par les moyens admis à l'égard des tiers, que les meubles trou-
vés dans son habitation, ou dans celle du mari, sont sa propriété. Pont, n° 41.

51
Troplong, 1, 92 bis. Pont, n° 42. — On peut objecter que le privilége du
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même des immeubles acquis à titre gratuit postérieurement à la
nomination, à moins cependant que la transmission n'en ait eu lieu
sous des charges qui, par leur nature et leur importance, soient
à considérer comme constituant un prix 23. Enfin, on doit placer
sur la même ligne que les acquisitions à titre gratuit, celles qui
ont eu lieu par voie d'échange, sans soulte ni retour de lot à la

charge du comptable 24.
Les femmes des comptables, même séparées de biens, sont lé-

galement réputées personnes interposées dans les acquisitions à
titre onéreux par elles faites postérieurement à la nomination de
leurs maris; et la loi soumet en conséquence les immeubles ainsi

acquis au privilège du Trésor. Toutefois cette présomption d'inter-

position n'est point absolue, et peut être utilement combattue par
la preuve que les deniers employés à une acquisition faite par la

femme, lui appartenaient (loi précitée, art. 4, n° 2). D'un autre

côté, cette présomption ne peut, en tant que présomption légale,
être étendue à des acquisitions faites par le fils ou par un ascen-
dant du comptable, sauf au Trésor à prouver que les deniers em-

ployés à l'acquisition ont été fournis par ce dernier, et qu'ainsi
l'acquéreur apparent n'est, eu réalité, qu'une personne interposée 25.

e. Privilège pour frais de justice criminelle.

Une seconde loi du 5 septembre 1807 règle le privilège du Tré-
sor pour le remboursement des frais, dont la condamnation est

Trésorest fondé sur la présomptionque les acquisitions ont été payées des de-
niersdel'État, et qu'au point de vuede cette présomption,des immeublesacquis,
il est vrai, par des actes antérieurs à la nomination, mais dont le prix n'a été
payéque depuis, ne sauraient être considérés comme ayant appartenu au comp-
tabledès avant son entrée en fonction. Quelque grave que puisse paraître cette
objection, on ne doit cependant pas s'y arrêter. D'une part, en effet, la pré-
somptionqui sert de base au privilége, est évidemment moins puissante pour
les acquisitionsqui remontent à une époque antérieure à la nominationdu comp-
table, que pour les acquisitions faites depuis cette époque ; d'autre part, la loi,
s'étant exclusivementattachée aux dates des acquisitions, et n'ayant fait, en ce

quiconcerneles acquisitionsantérieures à la nomination, aucune distinctionentre
cellesdont les prix auraient été soldés avant ou après la nomination, il ne sau-
rait être permis, en suppléant une pareille distinction, d'étendre le privilégeà
desimmeublesqui n'y ont pas été formellement soumis.

23Req. rej., 5 mars 1855, Sir., 55, 1,251.
24Duranton, XIX, 234. Pont, n° 41.

25Troplong,I, 92. Pont, n° 42. Limoges, 22 juin 1808, Dev.et Car., Coll.

nouv., II, 2, 402.
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prononcée à son profit en matière criminelle, correctionnelle, ou

de simple police.
Ce privilége frappe sur la généralité des meubles et des immeu-

bles des condamnés.

Il est primé, quant au mobilier, par les priviléges désignés aux

art. 2101 et 2102 du Code Napoléon, et par les sommes dues pour
la défense personnelle des condamnés 26

(loi précitée, art. 2).
D'un autre côté, il ne peut s'exercer sur la masse immobilière

qu'à défaut de mobilier 27,et seulement après les privilèges et droits

suivants (loi précitée, art; 4):
a Les priviléges énumérés en l'art. 2101 du Code Napoléon ;

p Les privilèges indiqués à l'art. 2103 du même Code, pourvu

qu'ils aient été dûment conservés.

YLes hypothèques légales existant indépendamment de l'ins-
cription, lorsqu'elles sont antérieures, soit au mandat d'arrêt dé-

cerné contre le condamné, soit au jugement de condamnation
s'il n'a pas été décerné de mandât d'arrêt.

S Les autres hypothèques, pourvu qu'elles aient été inscrites
avant le privilége du Trésor, et qu'elles résultent d'actes antérieurs
au mandat d'arrêt ou au jugement de condamnation.

£ Les sommes dues pour la défense personnelle du condamné.

50La créance du défenseur est-elle privilégiée, non-senlement à l'égard du Tré-
sor public, mais encore à l'égard de tous les créanciers chirographaires du con-
damné ? Ou , au contraire, ne jouit-elle que d'une simple préférence sur les frais
de justice? Tarrible (Rép., v°Privilége, sect. II, §2, n° 7) et M. Troplong (I, 35)
se prononcent dans ce dernier sens, et enseignent, en conséquence, que la somme
allouée au défenseur du condamné doit être prélevée sur la collocation accordée
pour les frais de justice, sauf au Trésor public à concourir pour cette somme,
par contribution ou au marc le franc, avec les créanciers cédulaires. Cette opi-
nion ne nous paraît pas devoir être suivie. Nous pensons, avec MM. Pardessus
(Droit commercial, IV, 1197), Duranton (XIX, 259) , Valette (n° 39) et Pont
(n° 46), que la loi du 5 septembre 1807 établit virtuellement un véritable privi-
lège en faveur des sommes dues pour la défense du condamné ; qu'ainsi le dé-
fenseur et le Trésor doivent être colloqués, pour l'intégralité de leurs créances,
avant les créanciers cédulaires. Le système contraire restreint arbitrairement
l'effet du privilége pour frais de justice criminelle, puisque, d'après le texte et

l'esprit manifeste de la loi, le Trésor doit, pour le recouvrement intégral de ces
frais, primer, après le paiement des sommes dues pour la défense du condamné,
tous les créanciers cédulaires de ce dernier.

27Arg. art. 2098 cbn. 2105. Persil, sur l'art. 2104; n° 1. Troplong, I, 94 ter.
Pont, n° 44. Civ. rej., 22 août 1836, Sir., 36, 1, 625. -Il faut donc appliquer au
privilége du Trésor, pour frais de justice criminelle, les explications données au
§ 262.
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Le privilége dont il s'agit, établi pour assurer le recouvrement
des frais de justice criminelle, ne peut être étendu aux amendes, à
raison desquelles le Trésor ne jouit que de l'hypothèque judiciaire 28.
Il ne s'applique même pas aux frais de poursuites pour banque-
route simple ou, frauduleuse, en ce sens, du moins, que ces frais
ne peuvent être mis à la charge de la masse 29.

Il doit, pour conserver, quant aux immeubles, le caractère de

privilège, être inscrit dans les deux mois à dater du jugement de

condamnation ; faute de quoi, il dégénère en simple hypothèque,
conformément à l'art. 2113 (loi précitée, art. 3).

En cas d'aliénation des immeubles, le privilège du Trésor ne peut
même être utilement inscrit que jusqu'à la transcription des actes

d'aliénation, peu importe que ces actes soient antérieurs ou pos-
térieurs au mandai d'arrêt ou au jugement de, condamnation 30.
L'inscription prise seulement après la transcription des actes d'a-

liénation serait inefficace, non-seulement en ce qui concerne le
droit de suite, mais même quant au droit de préférence ; de telle

sorte que le Trésor ne pourrait, dans l'ordre ouvert pour la dis-

tribution des prix de vente, réclamer une collocation au préjudice
des créanciers hypothécaires régulièrement inscrits 81.

58Grenier,II, 416. Troplong; I, 95 ter. Duranton, XIX, 236. Pont, n° 45.
29Codede comm., art. 587 et 592. —Lorsqueles poursuites dirigées contre un

commerçanttombé en faillite, ont porté tout, àfois sur des faits de banqueroute
simpleou frauduleuse, et sur d'autres crimes ou délits, le Trésor jouit, à ren-
contrede la masse, du privilége, pour la partie des frais relative aux faits de
cettedernière espèce, à supposer, d'ailleurs, qu'ils soient antérieurs à la décla-
rationde faillite. Paris, 4 mars 1839, Dalloz, 1839, 2, 108. Metz, 28 février

1856, Sir., 56, 2, 321. Besançon, 30 août 1856, Sir., 56, 2, 698.
50Avantla loi du 23 mars 1855,il pouvaity avoir doute sur la question de sa-

voir si les immeubles aliénés par le condamné depuis le mandat d'arrêt ou

depuisla condamnationrestaient soumis au privilègedu Trésor, Voy. Lettre du

grand-juge du 9 août 1808, Sir., 8, 2, 270 ; Persil, sur l'art. 2098, n° 22 ;

Troplong,I, 95; Pont, n° 48. Mais il semble que la question soit aujourd'hui
sans,intérêt. Si les actes d'aliénation passés par. le condamné, quoique posté-
rieurementau mandat d'arrêt ou au jugement de condamnation, ont été trans-

crits, le privilégedu Trésor ne peut plus être utilement, inscrit, se trouvât-on
encoredans le délai de deux mois à dater du jugement de condamnation. Si,
au contraire, il s'agit d'actes d'aliénation non encore transprits, le privilége du

Trésorpeut toujours être inscrit, que ces actes soient postérieurs ou antérieurs
au mandatd'arrêt ou au jugement de,condamnation. Cpr. § 278.

51Cpr.§§272 et 278. Civ. rej., 12 juillet 1852, Sir., 52, 1, 529. Voy.cep.

Troplong, I, 95 et 95 bis. L'opinion du savant auteur, qui enseigne que le

Trésor,tout en perdant le droit de suite, conservele droit de préférence, pourvu
qu'ilprenne inscription dans les deux mois du jugement de condamnation, très-
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La faillite du condamné ne dispense pas le Trésor de prendre

inscription dans le délai de deux mois 32.

f. Privilège pour le recouvrement des contributions directes.

La loi du 12 novembre 1808, art. 1er, a réglé ce privilége, en

distinguant, pour les objets sur lesquels il porte, entre la contri-
bution foncière et les autres contributions directes.

Le privilège relatif à la contribution foncière est spécial, et
affecte les récoltes, fruits, loyers et revenus des immeubles su-

jets à la contribution. Il peut être exercé dans le cas même où
ces immeubles ont passé dans les mains de tiers acquéreurs, et

emporte ainsi un véritable droit de suite sur les fruits et revenus

qui en sont grevés 33; mais il ne frappe pas sur les immeubles mê-
mes des redevables 34.

Le privilége pour le recouvrement des autres contributions di-

rectes est général, et affecte tous les meubles et effets mobiliers

appartenant aux redevables, en quelque lieu qu'ils se trouvent.
Le Trésor ne serait cependant pas autorisé à porter son exécution
sur des meubles qui auraient cessé d'appartenir au débiteur 35.

Le privilége tant de la contribution foncière que des autres con-

tributions directes, est restreint à ce qui est dû pour l'année échue
et pour l'année courante. Il s'exerce avant tout autre, et prime par
conséquent les créances énoncées en l'art. 2101, à l'exception
toutefois des frais faits pour la réalisation du gage et la distribu-
tion du prix en provenant, frais qui forment l'objet d'un véritable

prélèvement. Il prime même les privilèges particuliers du locateur
et du créancier gagiste, alors du moins qu'ils n'ont pris naissance

qu'après celui du Trésor 36.

contestable sous l'empire des art. 834 et 835 du Code de procédure, ne peut plus
se soutenir depuis la loi du 23 mars 1855, sur la transcription. — Il est bien
entendu, du reste, que le Trésor, déchu au regard des créanciers hypothécaires
de son droit de préférence sur le prix encore dû, n'en jouit pas moins, à ren-
contre des simples créanciers chirographaires, de son privilège sur ce prix con-
sidéré comme valeur mobilière.

32Metz, 28 février 1856, Sir., 56,2,321. Besançon, 30 avril 1856, Sir., 56, 2, 698.
33Pont, n° 50. Foucart, Droit administratif, II, 959. Req. rej., 6 juillet

1852, Sir., 52, 1, 534.
54Pont, n° 51. Foucart, op. cit., II, 958.
33Civ.cass., 17 août 1847, Sir., 48, 1, 45.
30

Quelque rigoureuse que cette solution puisse paraître, et bien qu'elle soit
contraire à la maxime Les meubles n'ont pas de suite, nous n'hésitons cepen-
dant pas à l'adopter. Les termes et s'exerce avant tout autre, dont se sert
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g. Privilège pour droits et amendes en matière de timbre.

L'art. 76, al. 2, de la loi des finances du 28 avril 1816 a étendu
aux droits de timbre, et aux amendes pour contraventions y rela-
tives, le privilége établi et réglé par la loi du 12 novembre 1808

pour les contributions directes.

Observations communes à tous les priviléges du Trésor.

Aux termes du second alinéa de l'art. 2098, le Trésor ne peut
obtenir de privilége au préjudice des droits antérieurement ac-

quis à des tiers.

Cette disposition n'est pas une simple application du principe
de la non-rétroactivité des lois. Elle prévoit et règle le concours
du Trésor avec des tiers acquéreurs ou des créanciers qui, dès
avant l'époque où les créances de ce dernier ont pris naissance,
avaient acquis des droits de propriété ou de préférence sur les
biens des redevables, et statue qu'en pareil cas, ces droits l'em-

portent sur le privilège du Trésor 87.

La loi du 5 septembre 1807, relative aux frais de justice crimi-

nelle, a fait une application particulière de la règle posée par le

le premier alinéa de l'art. 1er de la loi du 12 novembre 1808, nous paraissent
tropprécis et trop formels pour admettre des exceptionset restrictions quel-
conques, alors surtout qu'on les combine avec les expressionsfinales du n° 2
decet article, en quelque lieu qu'ils se trouvent. Cpr. Troplong, I, 33, 63 et 96 ;
Pont, no53.— M. Duranton (XIX, 231) , tout en reconnaissant que le privilège
dontil s'agit prime celui du propriétaire pour loyers ou fermages, enseigne qu'il
est primépar celui du créancier gagiste, et mêmepar celui des frais de conser-
vationde la chose.

57La dispositiondont il s'agit a été insérée au Codepar suite d'un débat qui
s'était élevé, au sein du Conseild'État, sur l'effet du privilégedu Trésor, quant
auxbiensdes comptables; et il résulte jusqu'à l'évidence du procès-verbal de
cettediscussion, que ce Conseiln'a pas seulemententendu sauvegarder les droits
acquisà des tiers avant la promulgation des lois nouvellesqui pourraient inter-
venir,mais qu'il a bien réellement voulu maintenir, au regard du Trésor, l'effi-
cacitédes privilègesacquis avant la naissance de ses créances ou droits privilé-
giés. C'est ainsi que le consul Cambacérèsdisait : « Il est nécessaire d'exprimer
«cette limitation, et de dire que les priviléges du Trésor publicne pourront dé-
«truire ceux qui existeraient antérieurement à la gestion du comptable "
(Locré,Lég., XVI,p. 246, n°s 19 et 20). Cpr. aussi art. 11 et 13 du projet de la
sectiondelégislation.— MM.Troplong (I, 90)et Pont(n° 29)estimentau contraire
quel'al. 2 de l'art. 2098 n'a eu d'autre objet que de consacrer l'inviolabilitédes
droits acquis à des tiers au moment de la promulgationdes lois nouvellesqui
devaientorganiser le privilége du Trésor.
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deuxième alinéa de l'art. 2098, en disposant dans son art. 4 que
le privilège du Trésor ne s'exercerait sur les immeubles des con-

damnés, qu'après les hypothèques, légales ou autres, antérieures

au mandat d'arrêt ou au jugement de condamnation.

On doit conclure de la même règle que le privilége des contri-

butions directes ne peut s'exercer au préjudice du créancier nanti

d'un gage dès avant l'époque à laquelle remonte ce privilége 88,
ni celui des droits dé mutation par décès, au préjudice des créan-

ciers ayant à faire valoir un privilége du chef du défunt 39.

Du reste, les priviléges du Trésor ne datent pas seulement du

jour où ses créances sont devenues certaines et liquides ; ils re-

montent à la date même des faits auxquels elles se rattachent; et

ils restent efficaces, malgré la déclaration de faillite du débiteur,
survenue avant la constatation et la liquidation de ces créances.

C'est ainsi que le privilège pour le recouvrement des frais de pour-
suite criminelle auxquels a été condamné un négociant failli, est

efficace à l'égard des créanciers de la masse, si la condamnation

a été prononcée à raison de faits antérieurs à la déclaration de

faillite 40.

II. Des priviléges établis par le Code de commerce.

1° Les dispositions des lois maritimes auxquelles se référait

l'art. 2120 du Code Napoléon, ont été reproduites ou remplacées

par les art. 191, 271, 280, 307 et 308 du Code de commerce, qui
établissent les privilèges suivants 41.

a. Privilège sur les navires et autres bâtiments de mer42.

Les créances privilégiées sur les navires et autres bâtiments de

38Req. rej., 7 mai 1816, Dev. et Car., Coll. nouv., V, 1, 187.
39Amiens, 18 novembre 1854, Sir., 55, 2, 47. Cpr. texte b et note 11 supra.10Voy. note 29 supra et les arrêts y cités. Cependant la loi du 5 septembre

1807, concernant les frais de justice criminelle, ne fait remonter le privilége du
Trésor sur les immeubles du condamné qu'au mandat d'arrêt, du, s'il n'en a pas
été décerné, qu'au jugement de condamnation. Cpr. texte lett. i supra.

41Cpr. sur cette matière: Valin, Commentaire sur l'ordonnance de la ma-
rine, nouv. édit., par Bécane ; Paris 1834, 1 vol. in-4° ou 2 vol. in-8°. Émé-
rigon, Traité des assurances et des contrats à la grosse, nouv. édit. mise en
rapport avec le Codede commerce et la jurisprudence, par Boulay-Paty ; Rennes,
1827, 2 vol. in-4°. Pardessus, Droit commercial, III, 939 et suiv.

42Les dispositions de l'art. 191 du Code de commerce ne s'étendent pas aux
barques et bâtiments servant exclusivement à l'agrément du propriétaire. Locré,
Lég., XVIII, p. 296, n° 2.
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mer sont rangées par l'art. 191 précité en onze catégories. Le

rang respectif de ces créances est fixé par l'ordre dans lequel
elles sont énumérées; celles qui se trouvent comprises sous
une même catégorie viennent en général en concurrence entre

elles 48.
Les conditions d'exercice et les causes d'extinction des privi-

léges dont il est ici question sont réglées par les art. 192 à 196.
Le privilége énoncé au n° 7 de l'art. 191 garantit les prêts à

simple intérêt aussi bien que les prêts à la grosse. Si; pour être

admis à l'exercer, les prêteurs doivent justifier de la nécessite dès

emprunts, conformément au n° 5 de l'art. 192, ils ne sont pas te-

nus de prouver l'emploi utile de leurs deniers44. Lorsque, pen-
dant le dernier voyage, plusieurs emprunts successifs ont été

faits dans des lieux de relâche différents, chaque prêteur prime
ceux qui l'ont précédé dans l'ordre des temps 45.

Le privilége dont s'occupe le n° 8 de l'art. 191 se perd, d'une
manière absolue 46, par tout voyage

47
que le navire, même resté en

la possession du débiteur, a fait en mer sans opposition de la part
des créanciers auxquels compétait ce privilége.

La question de savoir si les fournisseurs et ouvriers employés à

la construction d'un navire, jouissent du privilége établi par le

n° 8 de l'art. 191, lorsque celui auquel ils ont fait des fournitures
ou pour lequel ils ont travaillé, est un entrepreneur qui a cons-

truit pour le compte d'un tiers, doit se décider, en leur faveur ou
contre eux, suivant qu'ils ont ignoré cette circonstance, ou qu'ils
l'ont connue 48.

Le donneur à la grosse jouit du privilége établi par le n° 9 de

l'art. 191, dans le cas même où le voyage ayant été rompu par
force majeure ou par le fait de l'armateur, il n'y a pas eu commen-

45Voy.cep. texte et note 45 infra.
41Pardessus, III, 947. Boulay-Paty, I, p. 119.
45

Arg. art. 323. Le prêteur qui a fourni des deniers en dernier lieu salvam

fecitcausam totius pignoris. Pardessus, III, 954. Boulay-Paty, I, p. 118.
46C'est-à-direqu'il ne peut plus être opposéaux créanciers même simplement

chirographaires.Aix, 17 juillet 1828, Sir., 29, 2, 62.
47Ici ne s'appliquent pas les art. 193 et 194, qui ne sont relatifs qu'au droit

de suite. Caen, 12 août 1861, Sir., 63, 2, 49.
48Nec obstat art. 1798. Pardessus , III, 943. Boulay-Paty, I, p. 129. Pont,

n°97.Caen, 21mars 1827, Dev. et Car., Coll. nouv., VIII, 2 , 348, Req. rej.,
30juin 1829, ibid. IX, 1, 320. Voy. cep. : Persil, Quest., ch. IV, § 4; Da-

geville, Commentaire du Code de comm., II, p. 683; Rennes,7 mai 1818,
Dev.et Car., coll. nouv., V, 2, 380. Rouen, 31 mai 1826, ibid. VIII, 2, 239
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cernent de risque maritime 49. Il en serait cependant autrement, si

le contrat à la grosse avait été résolu de commun accord par les

parties.
Le privilège dont il vient d'être question s'étend à l'intérêt

simple dû pour les sommes prêtées à la grosse, depuis l'expiration
des risques jusqu'au remboursement 60.

Par exception à la règle que les meubles n'ont pas de suite par

hypothèque, l'art. 190 du Code de commerce attache un droit de

suite aux privilèges sur les navires et autres bâtiments de mer. Ce
droit de suite s'éteint, au profit de l'acquéreur, par les causes indi-

quées en l'art. 193. Cpr. art. 194 à 196.

b. Privilège sur le fret.

L'art. 271 du Code de commerce, qui forme, en ce qui concerne
le privilége dont jouissent les loyers des matelots, le complément
du n° 6 de l'art. 191, affecte à ce privilège le fret aussi bien que le
navire.

Le privilège sur le fret ne portant pas directement sur les mar-

chandises du chargement, ne peut être exercé sur le prix de ces

marchandises que sous les conditions déterminées par l'art. 30751.

c. Privilège sur le chargement.

L'art. 307 du Code de commerce accorde au capitaine, pour le

paiement du fret, un privilége sur les marchandises de son charge-
ment, mais seulement pendant la quinzaine qui suit leur délivrance.
Encore ce privilége serait-il éteint avant l'expiration de ce délai,
si le capitaine s'étant dessaisi des marchandises qui y sont affectées,
elles avaient passé en mains tierces 52.

Ce privilége l'emporte sur tous autres, même sur ceux du ven-
deur non payé, et du Trésor pour les droits de douane 63.

d. Privilége portant tout à la fois sur le navire, sur le fret et sur le

chargement.

Le navire, les agrès et apparaux, le fret et les marchandises

chargées, sont respectivement affectés à l'exécution des engage-

49Caen, 28 février 1844, Sir., 44, 2, 295.
50Civ. rèj., 20 février 1844, Sir., 44 , 1, 197.

51Civ. rej., 20 mai 1857, Sir., 59, 1, 170. Cpr. Civ. rej., 9 juin 1845, Sir.,
46, 1, 53.

62Cpr. Civ. rej. 9 juin 1845 , Sir., 46, 1, 53.
53Pardessus, III, 961 ; Pont, n° 104.
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ments résultant de la charte-partie. Art. 280 du Code de commerce.
Ce privilége est primé par celui des matelots pour leurs loyers.

Le fret ne peut, en ce qui les concerne, être absorbé ni diminué

par l'effet de clauses particulières insérées dans la charte partie 84.
2° A côté des priviléges qui viennent d'être énumérés , et qui

sont particuliers au Droit maritime, le Code de commerce établit
encore deux autres priviléges relatifs au commerce en général.

a. Privilége du commissionnaire.

Les art. 93, 94 et 95 du Code de commerce, relatifs au privilège
du commissionnaire, ont été notablement modifiés par la loi du 23

mai 1863, qui a réuni, dans le nouvel art. 95 de ce Code, les dis-

positions spéciales à la matière.
Aux termes du premier alinéa de cet article, tout commission-

naire a privilége sur la valeur des marchandises à lui expédiées,
déposées, ou consignées, et ce par le fait seul de l'expédition, du

dépôt, ou de la consignation, pour tous les prêts, avances, ou paie-
ments faits par lui, soit avant la réception des marchandises, soit

pendant le temps qu'elles sont en sa possession.
Il résulte de cette disposition :
« Qu'à la différence de ce qui avait lieu sous l'empire de l'ancien

art. 95, le privilége du commissionnaire n'est plus subordonné à
la condition que les marchandises aient été expédiées d'une autre

place, ou qu'elles aient été déposées ou consignées par un individu
résidant dans un autre lieu que le commissionnaire.

p Que le privilège peut être réclamé, non-seulement pour les
avances concernant spécialement les marchandises qui y sont af-

fectées, mais indistinctement pour toutes les sommes ou valeurs
fournies sous une forme quelconque, soit au propriétaire des mar-
chandises lui-même, soit à des tiers à sa décharge, et notamment

pour les mandais acquittés, les crédits ouverts, les achats faits au

compte du propriétaire, et les paiements effectués à son acquit 65.

54Pardessus, III, 960. Pont, n° 100.
51C'est ce que la doctrineet la jurisprudence avaientdéjà admis sous l'empire

desanciennesdispositionsdu Codede commerce. Voy. Troplong, Du nantisse-
ment, n°s 207 et suiv. ; Delamarre et Lepoitvin, Du contrat de commission,
II, 391; Civ. cass., 22 juillet 1817, Sir., 18, 1, 46; Req. rej., 8 juin 1829,
Dev.et Car., Coll. nouv., IX, 1, 306; Civ.cass., 23 juin 1830, Sir., 30, 1,
254; Civ.cass,, 29 avril 1833, Sir., 33, 1, 431; Rouen, 29 november1838,
Sir., 39, 2, 33. - Lorsque, sur des envoissuccessifsde marchandises, il a été fait

II. 42
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-( Que le privilége garantit non-seulement les avances faites par
le commissionnaire depuis la réception, soit des marchandises

elles-mêmes, soit du connaissement ou de la lettre de voilure qui
en constate l'expédition, mais même celles qui auraient eu lieu

antérieurement à cette époque, en vue d'une consignation qui ne
s'est réalisée qu'ultérieurement 66.

Le privilége dont s'agit, garantit tout aussi bien les intérêts,
commissions et frais dus au commissionnaire, que le principal de
ses avances. Art. 95, al. 3.

Ce privilége n'est pas exclusivement accordé au commerçant,
exerçant habituellement la profession de commissionnaire; il ap-
partient à tout consignataire ou dépositaire, même non commer-

çant, qui a fait des avances sur des marchandises à lui expédiées,

consignées, ou déposées, peu importe d'ailleurs qu'il ait reçu man-

dat de vendre ces marchandises, ou que le propriétaire se soit ré-

servé de les vendre lui-même, ou de les faire vendre par un tiers 67.
Mais l'existence du privilège est subordonnée, à la condition que

les marchandises sur lesquelles il doit s'exercer aient été mises et
soient restées en la possession du commissionnaire, ou d'un tiers
convenu entre les parties. Le commissionnaire est reputé avoir les

des avances successives par le commissionnaire, toutes ces avances sont, à moins
de convention contraire, garanties par l'ensemble des marchandises dont le
commissionnaire se trouve nanti. Civ. rej., 14 mars 1855, Sir., 55, 1, 177.

56La question était autrefois controversée. Voy. dans le sens de la solution
consacrée par la loi du 23 mai 1863 : Delamarre et Lepoitvin, op. cit., II, 392
et suiv. ; Troplong, op. cit., n°s 219 et suiv. ; Civ. rej., 23 avril 1816, Dev. et
Car., Coll. nouv., X, 1, 180; Bordeaux, 28 janvier 1839, Rennes, 12 juin
1840, et Dijon,10 avril 1844, Sir., 49 , 2, 1, à la note ; Paris, 18 novembre 1848,
Sir., 49, 2, 1. Voy. en sens contraire: Aix, 11 janvier 1831 , Sir., 31, 2, 149;
Nîmes, 7 juin 1843, Sir., 49, 2, 1, à la note; Douai, 29 novembre 1843,
Sir., 44, 2, 145; Civ. cass., 18 mai 1845, Sir., 45, 1, 258; Civ. rej., 4 dé-
cembre 1848, Sir., 49 , 1, 5 ; Civ. cass., 12 février et 13 novembre 1850, Sir.,
50, 1, 246 et 769.

57Toute personne qui fait des avances sur des marchandises qu'elle est char-
gée de vendre ou de conserver en consignation, fait acte de commission; et d'un
autre côté, le nouvel art. 95, pas plus que l'ancien art. 93, ne subordonne le
privilège du commissionnaire à la condition qu'il ait reçu mandat de vendre.
Pardessus, Droit commercial, IV, 1203. Troplong, op. cit.., n°s 158 et suiv.
Delamarre et Lepoitvin, op. cit., II, 399 et 406. Civ. rej., 23 avril 1816, Dev.
et Car., Coll. nouv., V, 1, 180. Aix, 23 août 1831, Sir., 32, 2, 162. Rouen,
29 novembre 1838, Sir., 39, 2, 33. Nancy, 14 décembre 1838, Sir., 39, 2, 239.
Civ. cass., 6 mai 1845 , Sir. , 45, 4, 503. Bordeaux, 28 janvier 1846, Sir., 46 ,
2, 213.
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marchandises en sa possession, lorsqu'elles sont à sa disposition,
dans ses magasins ou navires, à la douane ou dans un dépôt
public, ou si, avant qu'elles soient arrivées, il en a été saisi par
un connaissement ou par une lettre de voiture. Art. 95, al. 2, et 92.

Le mode d'exercice du privilége du commissionnaire est réglé,
suivant les cas, soit par le dernier alinéa de l'art. 95, soit par
l'art. 93.

La faillite du propriétaire des marchandises reste sans influence
sur le privilège du commissionnaire, même quant aux avances

qu'il n'aurait faites que depuis l'époque fixée pour l'ouverture de
la faillite, ou dans les dix jours qui l'ont précédée 68.

b. Privilège des ouvriers et des commis.

L'art. 549 du Code de commerce a attaché aux salaires des
ouvriers employés directement par le failli et à ceux des commis,
un privilége analogue à celui que l'art. 2101, n° 4, accorde aux
salaires des gens de service 69.

III. Des priviléges établis par différentes lois spéciales.

a. Privilège du second ordre sur le cautionnement des fonctionnaires

publics.

Le bailleur de fonds destinés à former, en tout ou en partie, le
cautionnement d'un fonctionnaire public peut, en remplissant les
formalités prescrites à cet effet, s'assurer sur ce cautionnement un

privilège appelé de second ordre, parce qu'il s'exerce immédiate-
ment après le privilège établi par le n° 7 de l'art. 2102 60.

Le privilége de second ordre n'étant accordé qu'aux bailleurs

des fonds avec lesquels le cautionnement a été fait, il ne dépend pas
de la volonté du titulaire de conférer, à tel ou tel de ses créanciers,
un pareil privilége sur un cautionnement qu'il aurait lui-même

58
Troplong,op. cit., n° 260. Rennes, 13 juin 1818, Dev. etCar., Coll. nouv.,

V, 2, 391. Douai, 29 novembre1843, Sir., 44,.2, 145. Rouen, 7 juillet 1853,
Sir., 54,2, 387.

59Voy.sur ce privilége: § 260, texte et note 22.
60Ce privilége est établi et réglé par les lois et décrets suivants : Loisdu

25nivôseet du 6 ventôse an XIII; décrets du 28 août 1808 et du 22 décembre
1812.Voy.aussi l'ordonnancedu 8 mai 1816, qui a transféré au Trésorl'adminis-
trationdesfondsde cautionnement,primitivement attribuée à la caisse des con-

signations.
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fourni 61, ou dont il aurait, au moyen de ses propres deniers, rem-

boursé les fonds au bailleur originaire 62.
Le privilége du second ordre n'existe que sous la condition

d'une déclaration notariée, donnée au bailleur de fonds par le titu-

laire du cautionnement. Mais il n'est pas nécessaire que cette dé-

claration précède ou accompagne le versement au Trésor des fonds

du cautionnement; elle peut être utilement faite à une époque

postérieure 63. Du reste, la déclaration dont il s'agit, quoique dite

de propriété, n'a d'autre effet que d'assurer le privilége du second

ordre au bailleur de fonds, qui ne reste pas propriétaire des

deniers par lui versés; d'où la conséquence que les créanciers,
même simplement chirographaires, du titulaire du cautionnement

sont admis à y former opposition, et qu'il doit, en pareil cas, être

procédé à une distribution par contribution en la forme ordinaire 64.
Pour pouvoir être opposé aux autres créanciers, le privilége du

second ordre doit en outre être inscrit au Trésor; et c'est à partir
seulement de son inscription qu'il devient efficace à leur égard. Il

en résulte qu'il ne peut être exercé au détriment des créanciers

qui, antérieurement à l'accomplissement de cette formalité, ont

formé opposition sur les fonds du cautionnement 65, et que, d'un
autre côté, l'inscription serait tardive, si elle n'avait été faite qu'après
le jugement déclaratif de la faillite du titulaire du cautionnement 66.

Bien que les lois qui ont établi le privilége dont s'agit, ne s'oc-

cupent spécialement que des cautionnements des fonctionnaires

publics, il semble que ce privilége doive être également accordé à

ceux qui ont fourni les fonds de cautionnements déposés par des

fournisseurs ou entrepreneurs de l'État 67.

b. Privilège des ouvriers et fournisseurs pour travaux de l'État.

Un décret du 26 pluviôse an II confère, par ses art. 3 et 4, aux
ouvriers et fournisseurs pour travaux de l'État, un privilége sur les
sommes dues aux entrepreneurs.

61Paris , 11 juin 1836, Sir., 36, 2, 395. Req. rej., 30 mai 1838, Sir., 38,1, 753.
62Paris, 4 mars 1834, Sir., 34, 2, 209. Bourges, 8 mars 1844, Sir., 45, 2, 491.
05Civ. rej., 18 avril 1855, Sir., 55, 1, 813. Bordeaux, 21 juillet 1862, Sir.,

63,2,20.
64Civ. rej., 17 juillet 1849, Sir., 50,1, 529. Voy. en sens contraire: Rouen,

15 avril 1806, Dev. et Car., Coll. nouv., II, 2, 132; Paris, 24 avril 1834, Sir.,
34, 2, 218.

68Civ. rej., 19 juillet 1842, Sir., 42, 1, 584.
68Civ. rej., 4 décembre 1848 , Sir., 49, 1, 5.

67C'est ce qui a été implicitement jugé par l'arrêt cité à la note précédente.
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Ce privilége a lieu, alors même que l'entreprise a pour objet
une oeuvre d'art 68. Il n'affecte que les sommes dues à l'entrepre-
neur pour les travaux qu'il a exécutés, et ne s'étend pas aux fonds
de son cautionnement 69.

Le privilége dont s'agit est spécial aux travaux entrepris pour le

compte de l'État. Il ne s'applique, ni aux travaux exécutés pour le

compte de la liste civile 70, ni à ceux des communes 71 ou des dé-

partements 72, à moins que l'État ne doive contribuer pour une

part aliquote à la dépense de pareils travaux 73. A plus forte raison
n'est-il pas applicable aux travaux de chemins de fer exécutés par
des compagnies à leurs propres frais, et ce dans le cas même où
l'État aurait garanti à ces compagnies un minimum d'intérêts jus-
qu'à concurrence d'une certaine somme 74.

L'art. 550 du Code de commerce n'a point aboli, pour le cas de
faillite de l'entrepreneur, le privilège des fournisseurs de matériaux

employés à des travaux de l'État 75.

88Req.rej. , 20 août 1862, Sir., 63, 1, 386.
68Onne peut invoquer, en faveur de l'opinion contraire, le décret du 12 dé-

cembre1806, qui est spécialaux fournitures pour le service de la guerre. Bor-
deaux, 21 novembre 1848, Sir., 49,2,270. Req. rej., 31 juillet 1849 , Sir.,
49, 1, 747. Voy. cependant : Angers, 20 décembre 1850, Sir., 51, 2,172.

70Civ.cass., 17 décembre1860, Sir., 61, 1 , 282. Amiens, 3 juillet 1862,
Sir., 63, 2, 84.

71Serrigny, Revue critique, 1859, XIV, p. 265. Pont, n° 56. Req. rej.,
12décembre1831, Sir., 32, 1,275. Lyon, 21 janvier 1846, Sir. , 46, 2, 262.
Req.rej., 18 janvier 1854, Sir., 54, 1, 441. Poitiers, 9 mars 1859, Sir., 59, 2,
284.—Lestravaux d'établissementoud'entretien de cheminsvicinauxdegrande
communicationdoivent, sous le rapport dont il s'agit, être rangés dans la classe
des travauxcommunaux. Caen; 20 juin 1859, Sir., 60, 2 , 51.

79Bordeaux, 30 novembre1858, Sir., 59, 2 , 317. Req. rej., 9 août 1859,
Sir., 60, 1, 558. Voy. en sens contraire: Pont, n° 56 ; Angers, 31 mars 1852,
Sir., 52, 2, 219. On dit à l'appui de cette dernière opinionqu'à la date du décret
de pluviôse an II, les départements n'avaient pas encore d'existence comme

personnesmorales, ni d'organisation financièredistinctede cellede l'État, et que
les travauxquiaujourd'hui sont à la charge des départements, s'exécutaientalors

pour le comptede l'État, d'où l'on conclut que le décret précité doit continuer à

s'yappliquer.Mais cette conclusionne nous paraît pas juridique.
73Paris, 27 août 1853, Sir., 53, 2, 647, Paris, 30 juillet 1857, Sir., 58, 2,

200. Req. rej., 30 août 1862, Sir. ,63, 2 , 286.— Maisune simplesubvention
accordéepar l'État ne saurait faire considérercommeexécutés pour son compte
des travaux entrepris par une commune ou par un département. Civ. rej.,
12août 1862, Sir., 62, 1, 958.

74Hérisson, Revuepratique, 1860, X, p. 565. Poitiers, 9 mars 1859, Sir. ,
59, 2, 284. Req. rej., 16 juillet 1860, Sir., 60, 1, 896.

75Civ.cass., 21 juillet 1847, Sir., 48, 1, 341.
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c. Privilége des sous-traitants pour fournitures faites au service de la

guerre.

Le décret du 12 décembre 1806, dit de Posen, combiné avec

celui du 13 juin précédent, reconnaît implicitement, aux sous-trai-

tants de cette catégorie, un privilége sur les sommes dues aux trai-

tants par l'État.
Ce privilège est spécial aux fournitures destinées au service de

la guerre ou de la marine, et ne saurait être étendu à celles qui ont

eu lieu pour le compte d'autres administrations publiques ou ré-

gies 76. Mais il s'applique aux fournitures faites pour un établisse-

ment militaire, tel que l'hôtel des Invalides, aussi bien qu'aux four-

nitures faites pour le service de l'armée active 77.

Il n'est pas restreint aux sommes représentatives des fournitures

effectuées par le sous-traitant, mais frappe toutes les sommes
dues aux traitants par l'État, même à titre d'indemnité, ou à rai-

son d'une entreprise autre que celle à laquelle le sous-traitant a

pris part 78. Il s'étend également aux fonds du cautionnement
fourni par le traitant 79, et prime à cet égard le privilége de second
ordre du bailleur de fonds 80.

L'existence du privilège des sous-traitants n'est pas subordonnée
à la condition du dépôt, fait directement entre les mains de l'in-
tendant militaire, des pièces justificatives de leurs fournitures 81.

Le privilège dont il s'agit, ne peut être invoqué par ceux qui,
sans être eux-mêmes sous-traitants, ont simplement fait des livrai-
sons pour le compte d'un sous-traitant 82.

76Req. rej., 18 mai 1831, Sir., 31,1, 221.

77Paris , 26 mai 1826, Sir., 28 , 2 , 45.

78Req. rej., 10 mars 1818, Sir., 18, 1, 218. Paris, 26 mai 1826 , Sir., 28,
2 , 45. Req. rej., 20 février 1828, Sir., 28, 1, 308.

79Arg. art. 2 du décret du 12 décembre 1806. Cpr. les autorités citées à la
note 69 supra.

80Angers, 23 janvier 1850, Dalloz, 1850, 2, 86.
81

Il résulte des termes mêmes de l'art. 1er du décret du 12 décembre 1806,
comme de son esprit, que la remise directe, entre les mains du commissaire or-
donnateur, aujourd'hui de l'intendant militaire, des pièces justificatives, est sim-
plement facultative pour les sous-traitants. Civ. cass., 12 mars 1822, Dev. et
Car., Coll. nouv , VII, 1, 38.

82Metz , 2 juillet 1817, et Req. rej., 3 janvier 1822, Dev. et Car., Coll. nouv.,
V, 2, 302, et VII, 1, 3.
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d. Privilége de l'État ou des concessionnaires pour dessèchement de
marais.

Les indemnités dues à l'État ou aux concessionnaires, à raison

de la plus-value résultant d'un desséchement de marais, sont pri-
vilégiées sur cette plus-value, mais à la charge de la transcription
aux bureaux respectifs des hypothèques, du décret qui ordonne
le desséchement au compte de l'État, ou de l'acte de concession.

Au moyen de cette transcription, les hypothèques antérieures
au desséchement sont restreintes sur une portion de propriété
égale en valeur au montant de la première estimation des terrains

desséchés 83. Loi du 16 septembre 1807, art. 23.
L'État ou le concessionnaire qui a fait opérer la transcription

dont il vient d'être parlé, n'est pas tenu, pour conserver son pri-
vilége, de prendre, avant l'expiration de dix ans, des inscriptions
en renouvellement 84.

e. Privilége des bailleurs de fonds pour l'établissement d'une mine.

Aux termes de l'art. 20 de la loi du 21 avril 1810, ceux qui ont

fourni des fonds pour les recherches d'une mine, ou pour les tra-

vaux de construction dé machines nécessaires à son exploitation,
jouissent, sur la mine, du privilége établi par le n°5 de l'art. 2103,
à la charge de se conformer aux prescriptions de cet article 86.

f. Privilége en matière de drainage.

La loi du 17 juillet 1856 accorde à l'État, pour le rembourse-

ment des prêts destinés à faciliter les opérations de drainage, un

83Cpr.sur ce privilège: Req. rej., 4 août 1852, Sir., 52, 1, 806.
84Nec obstat art. 2154. La disposition spéciale de l'art. 23 de la loi du

16septembre1807règle, d'une manière complète, les conditionsdeconservation
du privilègedont il s'agit. La transcription qu'il prescrit est collective,et se fait
sansaucune désignation des propriétaires intéressés. Le conservateurdes hypo-
thèquesqui l'opère, n'a pas à prendre des inscriptions d'office, et par celamême
l'art. 2154y est inapplicable. Civ.cass., 28 mars 1854, Sir., 54, 1, 334.

88L'art. 20 de la loi du 21 avril 1810 portant «qu'une mine concédéepourra
«être affectéepar privilége, etc., » ne doit pas être entendu dans le sens de la
nécessitéd'une conventionconstitutivedu privilége. Il signifiesimplement,ainsi

que celarésulte de sa combinaisonavec l'art. 19, qu'une mine concédéeest sus-

ceptiblede faire l'objet d'un privilége immobilier,commed'une affectationhypo-
thécaire; et que, d'un autre côté, le privilégedontil s'agit danscet article n'existe

que sous les conditionsqui y sont indiquées. Pont, n° 58
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double privilége, sur les récoltes et revenus des terrains drainés,
et sur ces terrains eux-mêmes.

Le privilége immobilier sur les terrains drainés garantit le rem-
boursement de toutes les annuités indistinctement des prêts faits

par l'État, et prend rang avant tout autre, jusqu'à concurrence de
la mieux-value résultant du drainage. Art. 3, al. 2 cbn., art. 5 et
art. 6, al. 4.

Le privilége mobilier sur les récoltes ou revenus ne s'applique
qu'à l'annuité échue et à l'annuité courante des prêts; il prend

rang immédiatement après le privilège des contributions publiques,
mais ne peut toutefois s'exercer qu'après paiement des sommes dues

pour semences et pour frais de la récolte de L'année. Art. 3, al. 1.
Le privilège sur les terrains drainés est également accordé:

1° aux syndicats pour le recouvrement de la taxe d'entretien et

des avances faites par eux; 2° aux prêteurs pour le rembourse-

ment des prêts faits à des syndicats; 3° aux entrepreneurs pour
le montant des travaux de drainage par eux exécutés; 4° à ceux

qui ont prêté des deniers pour payer ou rembourser les entrepre-
neurs. Art. 4, al. 1.

Les syndicats ont de plus, pour la taxe d'entretien de l'année
échue et de l'année courante, privilège sur les récoltes ou revenus
des terrains drainés. Art. 4, al. 2.

Les immeubles compris dans le périmètre d'un syndicat ne sont

point affectés indivisément au paiement de la dette commune: le

privilège ne les frappe chacun que pour sa part dans cette dette.
Art. 4, al. 3.

Les art. 6, 7 et 8 de la loi du 17 juillet 1856 déterminent les
conditions d'acquisition et de conservation des privilèges qu'elle
établit.

g. Privilége de la ville de Paris pour crédit accordé aux bouchers.

D'après l'art. 31 du décret du 6 février 1811, et l'art. 4 de ce-
lui du 15 mai 1813, relatif au commerce de la boucherie dans le
département de la Seine, la ville de Paris a privilège, pour le mon-
tant du crédit accordé aux bouchers, sur leur cautionnement, sur
la valeur estimative de leurs étaux, et sur ce qui leur est dû par
des tiers pour fournitures de viande, de peaux, ou de suifs.

h. Privilège des facteurs de la halle aux farines de Paris.

Un décret du 27 février 1811 confère aux facteurs de la halle
aux farines, créanciers pour farines livrées sur le carreau de la
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halle, à un boulanger qui depuis est tombé en faillite, ou s'est re-
tiré sans permission, un privilége sur le produit des quinze sacs
formant son. dépôt de garantie. Ce privilége passe avant toutes au-
tres créances.

CHAPITREIII.

Des différentes espèces d'hypothèques.

A. Des hypothèques légales.

§ 264.

Généralités.

La loi garantit d'une manière particulière certains droits ou

créances, au moyeu d'une hypothèque qu'elle y attache de plein
droit, c'est-à-dire indépendamment de toute manifestation de vo-

lonté, soit du créancier, soit du débiteur.
A la différence des priviléges qui sont, en général, fondés sur

la faveur due à certaines créances considérées en elles-mêmes,
c'est-à-dire dans leur cause ou leur objet, sans égard à la condi-
tion personnelle des créanciers, les hypothèques légales sont éta-
blies au profit de certaines classes de personnes, et en considéra-
lion de leur condition juridique, ou de la nature de leurs rapports
avec ceux sur les biens desquels portent ces hypothèques.

Les droits et créances auxquels l'hypothèque légale est attri-

buée, sont (art. 2121) :

Ceux des mineurs et interdits, sur les biens de leurs tuteurs ;
Ceux des femmes mariées, sur les biens de leurs maris;
Ceux de l'État, des communes et des établissements publics,

sur les biens des receveurs et administrateurs comptables.

L'hypothèque légale, destinée à protéger, d'une manière spéciale,
les intérêts de certaines classes de personnes, est essentiellement

une création de la loi civile ; et, à ce titre, le bénéfice en est subor-

donné à la condition de la jouissance des droits civils en France.

Ainsi, le mineur et l'interdit étrangers n'ont pas, en général, d'hy-

pothèque légale sur les biens de leurs tuteurs situés en France,

peu importe que le tuteur soit lui-même Français ou étranger, et

que la tutelle ait été déférée en France ou à l'étranger 1. La femme

étrangère n'a pas davantage d'hypothèque légale sur les biens de

1
Voy.sur ce point: § 78, notes 63 et 64.
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son mari situés en France, peu importe qu'elle soit d'origine

étrangère ou française, et que le mariage ait été célébré à l'étran-

ger ou en France 2. A plus forte raison, une commune ou un

établissement public étrangers ne pourraient-ils réclamer d'hy-

pothèque légale sur les biens de leurs comptables situés en

France.

Les hypothèques légales établies par l'art. 2121 sont générales
de leur nature. Elles frappent non-seulement les immeubles que
le tuteur , le mari, ou le comptable possédaient déjà au moment

de la délation de la tutelle, de la célébration du mariage, ou de

l'entrée en fonctions, mais encore ceux qu'ils acquièrent ou qui
leur adviennent, à un litre quelconque, dans le cours de la tu-

telle, du mariage, ou des fonctions. Elles s'étendent même aux

immeubles qui leur sont advenus depuis la cessation de la tutelle,
la dissolution du mariage, et la démission ou la révocation du

comptable 3.

En cas d'échange, l'immeuble reçu par le tuteur, le mari, ou le

comptable, passe sous l'affectation de l'hypothèque légale, sans

1 Cpr. § 78, notes 60 et 61. Notre opinion sur ce point a été depuis consacrée

par la Cour de cassation et par la Cour d'Amiens. Civ. cass., 20 mai 1862, Sir.,
62, 1, 673. Amiens, 23 avril 1863, Sir., 63, 2, 124. —Les femmes suisses ont

hypothèque sur les biens de leurs maris situés en France, quand la législation
du canton auquel elles appartiennent, accorde l'hypothèque légale aux femmes
françaises sur les biens situés dans ce canton. Traité du 30 mars 4821,
art. 1 et 3. Il en est spécialement ainsi dans le canton de Genève. Paris, 19 août
1851, Sir., 53 , 2 , 117. — La Cour de Grenoble (29 mars et 27 août 1855,
Sir., 56, 2, 485 et 489) admet, en vertu du traité du 4 mars 1760, les femmes
sardes à exercer l'hypothèque légale sur les biens de leurs maris situés en
France. Mais l'interprétation qu'elle donne à ce traité paraît contestable.

3On a voulu soutenir le contraire, sous le prétexte que l'art. 2121 ne soumet
à l'hypothèque que les biens du tuteur, du mari, ou du comptable, et que l'on ne
saurait considérer comme tels les immeubles acquis par le tuteur, le mari, ou
le comptable, à une époque où ils avaient déjà, et peut-être depuis longtemps,
perdu la qualité à raison de laquelle leurs biens étaient soumis à l'hypothèque
légale. Mais cette argumentation, évidemment contraire à l'esprit de la loi, ne
pouvait prévaloir sur la disposition claire et formelle de l'art. 2122. De Frémin-
ville, De laminorité, II, 1148. Cubain, Traité des droits des femmes, n° 527.
Demolombe, VIII, 38 à 32. Pont, n° 509. Req. rej., 17 juillet 1844, Sir., 44,
1, 641. Lyon, 23 novembre 1850, Sir., 51, 2, 87. — M. Duranton (XIX, 327),
tout en admettant la proposition énoncée au texte, estime cependant que l'hy-
pothèque du mineur, ou de la femme mariée, n'est efficace, en ce qui con-
cerne les biens acquis depuis la cessation de la tutelle, ou la dissolution du ma-
riage, qu'à la condition d'une inscription. Voy. à cet égard : § 269.
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que pour cela l'immeuble livré en échange soit affranchi de cette
affectation 4.

Mais il est bien entendu qu'après le décès du tuteur, du mari,
ou du comptable, l'hypothèque légale qui grève leurs biens, ne
s'étend point aux immeubles personnels de leurs héritiers 5.

Les immeubles acquis par le tuteur, le mari, ou le comptable
sont frappés de l'hypothèque légale dès le moment de leur acqui-
sition , dans le cas même où celle-ci résulte d'un titre sujet à

transcription. Toutefois, dans ce cas, l'hypothèque ne s'établit

que sous la réserve des droits qui, dans l'intervalle de la passation
à la transcription de ce titre, ont pu être acquis par des tiers,
du chef du précédent propriétaire 6.

Quant aux immeubles aliénés, soit par le mari avant la célébra-
tion du mariage, soit par le tuteur avant la délation de la tutelle,
soit par le comptable avant son entrée en fonctions, ils n'en tom-
bent pas moins, d'après la loi du 23 mars 1855, sous le coup dé

l'hypothèque légale, lorsque les actes d'aliénation n'ont été trans-
crits qu'après l'événement qui avait donné naissance à celte hy-

pothèque 7.
Les immeubles qui, après avoir été aliénés sous une condition

résolutoire, avant l'époque où l'hypothèque légale a pris nais-

sance, rentrent par l'effet de celte condition dans les mains du

mari, du tuteur, ou du comptable, sont à considérer comme ayant
été soumis à l'hypothèque légale du jour dé la célébration du

mariage, de la délation de la tutelle, ou de l'entrée en fonctions
du comptable. Il en est ainsi notamment d'immeubles aliénés sous
faculté de réméré, à supposer que le réméré soit exercé par le

mari, le tuteur, ou le comptable. Que si la faculté de réméré était

exercée par un tiers à qui elle aurait été cédée, même postérieu-
rement à l'époque à laquelle remonte l'hypothèque légale, celle-

ci n'atteindrait pas les biens qui forment l'objet du retrait 8.

4
Troplong, II, 434 bis. Pont, n° 515. Req. rej., 9 novembre1815, Sir., 16,

1, 151.Voy. en sens contraire : Grenier, 1, 106.
8
Voy.§ 617, texte n° 2 et note 7. Valette, n° 133. Demolombe,VIII, 33.

Cpr.Agen, 15 janvier 1825, Sir., 26, 2, 129.
8Cpr. § 209, texte lett. C
1Cpr. également § 209, texte lett. C.

8En effet, l'hypothèque légale n'a pu s'imprimer sur le droit ou l'action de
réméré : et comme, par l'effet de l'aliénation, quoique faite sous faculté de

retrait, les biens étaient sortis du patrimoine du débiteur dès avant la naissance
de l'hypothèque légale, il est évident que cette hypothèque ne pourrait les



664 DROIT CIVIL THÉORIQUEFRANÇAIS.

L'hypothèque légale des mineurs, des interdits et des femmes

mariées peut, au moment où elle va prendre naissance, être ré-

duite conventionnellement à certains immeubles déterminés. Elle,
est de plus susceptible d'être réduite judiciairement, lorsqu'elle
s'est trouvée établie dans toute sa généralité 9. Ce dernier mode

de réduction s'applique également à l'hypothèque légale de l'État,
des communes et des établissements publics.

D'un autre côté, l'hypothèque légale de la femme d'un commer-

çant se trouve, au cas de faillite de son mari, restreinte, dans

l'intérêt des créanciers de la masse, à certains immeubles 10.

L'hypothèque légale des mineurs, des interdits et des femmes

mariées jouit d'une faveur tout exceptionnelle, en ce que son effi-

cacité à l'égard des liers n'est pas, en général, subordonnée à la

formalité de l'inscription. Celle de l'État, des communes et éta-

blissements publics reste au contraire soumise sous ce rapport aux

règles du Droit commun.
A côté des hypothèques légales établies par l'art. 2121, se place

encore l'hypothèque que l'art. 490 du Code de commerce, com-

biné avec l'art. 517 du même Code, accorde aux créanciers d'un

commerçant failli, en l'attachant au fait même de la déclaration
de faillite ».

atteindre qu'autant qu'ils seraient plus tard rentrés dans le patrimoine du débi-
teur. Troplong, II, 434 bis. Pont, n° 516. Cpr. Req. rej., 21 décembre 1825,
Sir. , 26, 1, 275.

9Art. 2140 à 2145. Cpr. § 282.
40Code de comm. , art. 563. Voy. § 264 ter.
11Sous l'ancien Codede commerce, on admettait généralement que l'inscription

prise en vertu de l'art. 500 de ce Code n'avait d'autre but que de donner plus
de publicité à la faillite, et ne conférait directement et par elle-même aucun droit

d'hypothèque aux créanciers de la masse. Cette opinion se fondait sur l'art. 524
du même Code, dont on prétendait inférer que le droit hypothécaire des créan-
ciers de la faillite ne se réalisait définitivement que par l'effet du jugement d'homo-
logation du concordat, et avait pour unique objet de garantir l'exécution de cet
acte. Voy. Locré, Esprit du Code de commerce, sur l'art. 500 ; Grenier, I, 127;
Troplong, III, 655 bis; Bourges, 20 août 1832, Sir., 33, 2, 641; Nîmes,
27 janvier 1840, Sir., 40 , 2, 368; Req. rej., 22 juin 1841, Sir. ,41, 1, 723;
Caen, 29 février 1844, Sir., 44, 2, 299. Mais cette opinion, très-contestable
d'après la législation sous l'empire de laquelle elle s'était produite, nous paraît
avoir été définitivement condamnée par la loi du 25 mai 1838 sur les faillites.'
Le nouvel art. 517 du Code de commerce, qui a remplacé l'ancien art. 524,
porte en effet « l'homologation conservera à chacun des créanciers sur les im-
«meubles du failli l'hypothèque inscrite en vertu du 3e § de l'art. 490 , » et
prouve ainsi jusqu'à l'évidence que le droit hypothécaire des créanciers du failli
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Celle hypothèque légale 12, importante sous plus d'un rapport 13,
diffère essentiellement de celles dont il est parlé en l'art 2121.
D'une part, en effet, elle est restreinte aux immeubles que le failli

possède au moment du jugement déclaratif de faillite, et à ceux

qui lui adviendront tant que durera l'état de faillite 14.D'autre part,

nedate pas seulement de l'homologation du concordat, mais prend naissance
à partir du jugement déclaratifde la faillite,et devientefficace,à l'égarddes tiers,
à compterde l'inscription prise en vertu de ce jugement. Voy. en ce sens : Re-
nouard, Des faillites, I, p. 497; Esnault, Des faillites, II, 350; Laine, Des
faillites, p. 163; Alauzet, Commentaire du Code de commerce, IV,1752; Req.
rej., 29décembre1858, Sir., 59, 1, 209; Paris, 24 avril 1861, Sir., 61, 2, 440;
Besançon,16 avril 1862, Sir., 62, 2, 283; Dijon, 5 août 1862, Sir., 62, 2,
544.Voy.cependant en sens contraire : Pardessus, Droit commercial, V, 1168
et 1248; Bedarride, Des faillites, I, 416; Paris, 22 juin 1850 , Sir., 51, 2,
542.Cpr.aussi Bravard et Demangeat, Traité de Droit commercial, V, p. 309
et 310, texte et notes.

18Sousl'ancien Codede commerce, et dans le système indiqué au commence-
mentde la note précédente, l'hypothèque conférée en vertu du jugement d'ho-
mologationdu concordat, avait plutôt le caractère d'une hypothèque judiciaire
que d'une hypothèque légale. Mais il en est autrement de l'hypothèque que le
nouvelart. 490 attache au fait même de la faillite, puisque le jugement qui la
déclare,ne prononçant pas de condamnationet ne formant titre pour aucun des
créanciers,ne saurait engendrer d'hypothèquejudiciaire. Bravardet Demangeat,
op. cit., V, p. 309. Voy.cependant Valette, Revue de Droit français et étran-
ger, 1849,VI, p. 979, note 2; Dijon,5 août 1862, Sir., 62, 2, 544.

13Cettehypothèquen'a pas seulement pour objet de garantir l'exécution du
concordat.Ellea encore pour effet: 1° Derendre inefficaces,au regard des créan-
ciersde la masse, les inscriptions qui, postérieurement à celle que les syndics
ontrequiseen vertu de l'art. 490, auraient été prises du chef de précédents
propriétairessur les immeubles dont le failli se trouvait être tiers détenteur.
Cpr.§ 272, texte et note 18. 2° Deparalyser, au profitdes créanciers de la masse,
le droitde préférenceattaché à la séparation des patrimoines, lorsque les créan-
ciersd'une successionéchue au faillin'ont pris l'inscriptionexigéepar l'art. 2111
duCodeNap. qu'après l'expiration du délai de six mois depuis l'ouverture de la
succession, et postérieurement à l'inscription requise en vertu de l'art. 490 du

Codedecomm. Voy. Req. rej., 29 décembre 1858, Sir., 59, 1, 209. 3° D'em-

pêcherque les actes d'aliénation passés par le failli à l'époque où il jouissait
encorede la dispositionde ses biens, ne puissent être utilement transcrits après
l'inscriptionprise en conformitéde l'art. 490. Cpr.§ 209, texte lett. C et note 92.
Cesdifférentseffets, attachés à l'hypothèque établie par l'art. 490, subsistent au
cas d'union, aussi bien qu'au cas de concordat.

14Ona cependant prétendu que, pour le cas de contrat d'union, l'hypothèque
établiepar l'art. 490 s'étend même aux immeublesacquis par le failli postérieure-
mentà la dissolution de l'union. Voy.Demangeatsur Bravard, op cit., V,p. 450,
note1re; Dijon, 5 août 1862, Sir., 62 ,2, 544. Cettemanière de voir est, à notre

avis,en oppositionformelleavec le texte de l'art. 490, qui n'accorde d'hypothèque
qu'à la masse des créanciers, et qui, d'un autre côté, en subordonnel'efficacité à
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son efficacité est subordonnée à la condition d'une inscription

spéciale à prendre sur chacun des immeubles qui doit en être

grevé 15.
On peut aussi ranger parmi les hypothèques légales les privi-

léges immobiliers qui, faute d'avoir été conservés en temps
utile, sont dégénérés en hypothèques. Art. 2113.

Quant à l'hypothèque légale que, d'après l'art. 1017, la plupart
des auteurs et la jurisprudence reconnaissent aux légataires sur

les immeubles de la succession, nous n'avons pas à la mentionner,

puisque, suivant nous, les légataires ne jouissent pas d'un droit

de préférence distinct de celui qui résulte de la séparation des

patrimoines 16.

§ 264 bis.

I. De l'hypothèque légale des mineurs et des interdits.

1° La loi n'accorde cette hypothèque qu'aux mineurs et aux inter-

dits 1, et ne la leur confère que sur les biens de leurs tuteurs.

une inscription à prendre par les syndics, condition qui ne peut plus être accom-
plie, lorsque, par la dissolution de l'union, les fonctions des syndics ont cessé.
Nous ajouterons que si, en cas de concordat, l'art. 517 transforme en hypothèque
individuelle, au profit de chaque créancier, celle que l'art. 490 avait conférée à
la masse, ou ne trouve aucun texte qui contienne une disposition de même
nature pour le cas de contrat d'union, et bien moins encore de texte qui accorde
à chacun des créanciers du failli une hypothèque devant s'étendre aux immeubles
acquis après la dissolution de l'union. En vain dit-on que l'hypothèque dont s'agit
étant légale, elle doit, aux termes de l'art. 2122, s'appliquer à tous les immeu-
bles présents et à venir du failli. L'article précité n'attribue en effet le caractère
d'hypothèques générales qu'aux hypothèques légales indiquées en l'art. 2121 ; et
comme il ne leur reconnaît ce caractère que par exception au principe de la spé-
cialité , qui forme l'une des bases de notre système hypothécaire, sa disposition
ne saurait être étendue à toutes les hypothèques légales indistinctement. Bravard,
op cit., V, p. 448 et 449.

15C'est ce qui nous paraît nettement résulter de la rédaction de l'art. 490.
Cet article en effet ne dit pas que les syndics devront prendre inscription sur les
biens du failli, ce qui pourrait s'entendre d'une inscription générale : il porte
que les syndics seront tenus de prendre inscription sur les immeubles du failli
dont ils connaîtront l'existence, et ces termes indiquent une inscription spé-
ciale à requérir sur des immeubles déterminés. Pont, n° 1001. Bravard,
op. cit., V, 449. Voy. en sens contraire : Demangeat, loc. cit., à la note.

16Cpr. § 722, texte in fine, notes 21 et 22.
1La loi du 11 brumaire an VII (art. 21, n° 2) avait également accordé aux

absents une hypothèque légale sur les biens de leurs administrateurs. Le Code
Napoléon n'a pas reproduit cette disposition, qui eût pu être appliquée aux cura-
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Art. 2121 et 2135, n° 1. Or, comme les dispositions qui établissent
des droits de préférence ne sont susceptibles d'aucune extension,
on doit décider :

D'une part, que les individus pourvus d'un conseil judiciaire
ne jouissent d'aucune hypothèque légale 1, non plus que les per-
sonnes non interdites placées dans un établissement d'aliénés 3:

D'autre part, que durant le mariage de ses parents, l'enfant

légitime n'a pas d'hypothèque légale sur les immeubles de son

père, administrateur de ses biens 4; que l'hypothèque des mineurs
ou interdits ne s'étend pas aux biens du subrogé tuteur 6; que

teursnommésen vertu de l'art. 112. Quant aux envoyésen possession, il s'est
contentéde leur imposer la nécessité de fournir caution pour sûreté de leur ad-
ministration.Art. 120.

2Duranton,XIX, 314. Troplong, II, 423, Valette, n° 142 , p. 283. Pont,
n°496,Lesbiens du tuteur nommé à une substitutionen conformitédesart. 1055
et 1056, ne sont pas non plus grevés d'hypothèque légale: ce tuteur n'est en
réalitéqu'un curateur. Cpr. § 86bis, note 1re; § 696 , texte n° 2 et note 24.

3L'art. 34 de la loi du 30 juin 1838 donne bien au tribunal qui nomme un
administrateurprovisoire à la personne placée dans un établissement d'aliénés,
le pouvoirde constituer, dans l'intérêt de celle personne, uue hypothèque sur
lesbiens de cet administrateur ; mais une pareille hypothèque est plutôt judi-
ciaireque légale, puisqu'elle est établie offieiojudicis. Elle diffère d'ailleurs
essentiellementde l'hypothèque légale des mineurs et des interdits : 1° en ce
qu'ellen'est pas nécessairement générale, et peut n'être que spéciale; 2° en ce
qu'ellen'est pas tacite, et ne prend date que du jour de l'inscription. Cpr. Demo-
lombe, VIII, 824 à 825.

4Merlin, Rép., v° Puissance paternelle, sect. II, n° 17. Delvincourt,III,
p. 316.Duranton, III, 415. Grenier, I, 277 et 278. Magnin, Des minorités,
II, 1280.De Fréminville, De la minorité, I, 18. Troplong, II, 424. Valette,
n° 142, p. 287. Demolombe,VI, 420. Martou, I, 775. Pont, n° 493. Civ.cass.,
3 décembre1821, Sir., 22, 1, 81. Riom, 23 mai 1822, Sir., 25, 2, 152. Lyon,
3juillet 1827, Sir., 30, 2, 30. Poitiers, 31 mars 1830, Sir., 30, 2, 138.Bordeaux,
10 avril1845, Sir., 47, 2, 166. Grenoble, 4 janvier 1850, Sir., 50, 1, 543.
Toulouse,2 janvier 1863, Sir., 63, 2, 191. Voy. en sens contraire: Persil, sur
l'art. 2121, n° 36; Battur, II, 365; Toulouse,23 décembre1818,Sir., 19, 2, 201.—

Cependantle testateur qui fait un legs en faveur d'un enfant mineur ayant encore
sespèreet mère, peut ne leur confier l'administration des biens légués qu'à la

chargede fournir hypothèque pour la garantie de leur administration. Reqrej.,
30avril 1833, Sir., 33, 1, 466.

8La rédaction primitive de l'art. 2121 portait : « Ceuxdes mineurs et interdits
" sur les biens de leurs tuteurs et subrogés tuteurs. »Maisces dernières expres-
sionsont été retranchées sur les observationsdu Tribunat. (Locré, Lég. , XVI,
p. 228, p. 316 n° 12, et p. 324 n° 3.) Ce retranchement prouve que le législa-
teur n'a entendu soumettre à l'hypothèquelégale les biens du subrogé tuteur, ni
à raison de la responsabilité qu'il peut encourir pour défaut d'accomplissement
des devoirsinhérents à sa charge, ni même à raison des actes de gestion qu'il
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cette hypothèque ne frappe pas davantage les biens des personnes

qui, sans être investies de la qualité de tuteur, ont provisoire-
ment géré la tutelle en vertu de l'obligation que la loi leur en

imposait 6; que l'interdit judiciairement n'a pas d'hypothèque lé-

gale sur les biens de l'administrateur provisoire nommé en confor-

mité de l'art. 4977, ni le mineur émancipé sur ceux de son cura-

teur 8; enfin, que les biens du tiers qui, sans avoir été ni réelle-

ment, ni même pulativement, investi de la tutelle, a de fait géré
comme tuteur la fortune d'un mineur ou d'un interdit, ne sont

pas grevés d'une hypothèque légale au profit de ces derniers 9.

passerait en remplacement, ou sans le concours du tuteur gérant. Merlin, Rép.,
v° Hypothèque, sect. II, § 3, art. 4, n° 3. Grenier, I, 274. Duranton, XIX,
313. Troplong, II, 422. Valette, n° 142, p. 284. Freminville, op. cit., I,166
et 1124. Demolombe, VII, 389 et 390. Pont, n° 497. Voy. cependant Persil, sur
l'art. 2121, n°s 24 et 25. Cet auteur pense que les biens du subrogé tuteur sont
soumis à l'hypothèque légale, lorsque ayant fait ou passé des actes de gestion,
il est devenu comptable envers le mineur. — Quid si le subrogé tuteur était de-
venu tuteur de fait? M. Demolombe (VII, 390) estime que ses biens sont soumis
en pareil cas à l'hypothèque légale. D'après les motifs développés a la note 9
infra, cette opinion ne nous paraît pas devoir être admise en principe; et nous
ne serions disposés à l'adopter que dans les circonstances exceptionnelles indi-
quées à la fin de cette note. Nous ajouterons que les arrêts invoqués par notre
savant collègue, et que nous avons nous-mêmes cités aux notes 5 et 8 du § 88, ne
décident pas la question.

6Voy. art. 394 , 419 et 440. Cpr. Demolombe, VIII, 29.

7Valette, n° 142, p. 283. Pont, n° 496. Montpellier, 14 janvier 1823, Sir.,.
23, 2, 222. Req. rej., 27 avril 1824, Sir., 24, 1, 268.

8Merlin, op., v° et loc. dit. Valette, n° 142, p. 283. Duranton, XIX, 314.
De Freminville, op. cit., II, 1125. Pont, loc. cit.

9MM.Troplong (II, 421), De Fréminville (op. cit., II, 1131), et Pont (I, 500)
accordent au mineur une hypothèque légale sur les biens de tout tiers qui a géré
pro tutore, soit qu'il ait cru être tuteur, soit qu'il ait usurpé les fonctions tuté-
laires. Cette opinion, qu'ils appuient sur la loi 20 C. de adm. tut. (5, 37), et
sur les lois 19, § 1 et 23, D. de reb. auct jud. poss. (42, 5), ainsi que sur
l'avis de nos anciens auteurs, nous paraît incompatible avec le principe de la
publicité, qui forme la base de notre régime hypothécaire actuel. Si, par déroga-
tion à ce principe, le Code Napoléon a déclaré l'hypothèque légale des mineurs
et des femmes mariées efficace à l'égard des tiers , indépendamment de toute
inscription, il ne l'a fait qu'en considération de la publicité, réelle ou légalement
présumée, qui entoure la célébration du mariage ou la délation de la tutelle, et
en prenant d'ailleurs certaines mesures destinées à procurer l'inscription de l'hy-
pothèque. On se place en dehors des prévisions de la loi, et l'on ajoute une
exception à celles qu'elle a admises, en accordant au mineur le bénéfice d'une
hypothèque légale, dispensée d'inscription, sur les biens du liers qui, sans vo-
cation officielle, a pris la gestion de ses affaires. En effet, il ne s'attache à ce
fait aucune présomption de publicité, et nous ne voyons pas sur quoi on se fon-
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Du reste, les individus frappés d'interdiction légale jouissent de

l'hypothèque légale sur les immeubles de leurs tuteurs, tout aussi
bien que les interdits judiciairement 10.

Dans les cas prévus par les art. 396 et 417, l'hypothèque légale
du mineur ne frappe pas seulement les biens du tuteur principal,
mais s'étend à ceux du cotuteur et du protuteur 11.

L'hypothèque du mineur est d'ailleurs indépendante du mode de
délation de la tutelle. Elle s'attache à la tutelle testamentaire ou

dative, comme à la tutelle légale. Elle s'attache également à la
tutelle officieuse, aussi bien qu'aux tutelles ordinaires 18.

Lorsque la mère survivante, qui, faute d'avoir satisfait en con-

deraitpourdire aux tiers, qu'ils auraient pu et dû le connaître. D'un autre côté,
lesprécautions prises par la loi pour assurer l'inscription de l'hypothèque du
mineur,lesteraient sans application possible dans l'hypothèse qui nous occupe.
Grenier,I, 273. Tout ce que l'on peut admettre, c'est que les biens de celui qui,
par suited'une erreur commune, a été publiquement considéré commeinvesti
d'unetutellequ'il né pouvait gérer, ou qui ne lui était pas dévolue, sont grevés
de l'hypothèquelégale, comme ils le seraient dans le cas d'une tutelle réelle-
mentet valablementdéférée.

10Valette, n° 142.Pont, n° 491. Pau, 19 août 1850, Sir., 50, 2, 587.
11Delvincourt,III, p. 216. Persil, sur l'art. 2121, n° 29, Duranton, III, 431.

Valette,n° 142, p. 182. Domolombe,VII, 135 et 211. Pont, n° 499.
12Persil, sur l'art. 2121, n° 37. Grenier, I, 281. Duranton, XIX, 310.

Troplong, II, 425. Valette, loc. cit. De Freminville, op. cit., II, 1130.
Magnin,op. cit., I, 551. Toulier, VII, 289. Demolombe,VI, 236. Voy.en sens
contraire: Pont, n° 494. Cet auteur, partant de l'idée que la tutelle officieuse
estbien moinsune espècede tutellequ'un modeparticulier d'adoption, s'attache
à établirque les biens du tuteur officieuxne sont pas soumis à l'hypothèque
légale.Le point de départ de cette opinion tout isolée est inexact. Si la tutelle
officieuseest un acheminementà l'adoption, elle ne constitue cependant pas un
modeparticulierd'adoption; et, pour être une préparation à cet acte juridique,
ellen'en réunit pas moins tous les caractères et tous les attributs d'une véritable
tutelle.Cpr. § 564. Quant aux arguments que M. Pont veut tirer de la rédaction
desart. 2135, 2141 et 2143, qui semble limiter au tuteur ordinairel'application
de leurs dispositions, ils sont en eux-mêmes sans portée et se réfutent tous par
cetteobservation bien simple, Lex statuit de eo quod fil plerumque. Nous
feronsdu reste remarquer que l'opinion de M. Pont conduirait à ce résultat
qu'un mineur non émancipé, possédant des biens personnels, se trouvera des-
titué de toute garantie pour la conservation de sa fortune, par cela seul qu'il
aura été soumis à la tutelle officieuse, résultat contraire à l'esprit général de la
loi. Que le législateur n'ait pas jugé convenable de frapper d'hypothèque
les biens du père, tant qu'il gère la fortune de ses enfants comme adminis-
trateur légal, cela se comprend et s'explique par des raisons d'une haute gra-
vité; mais il n'existait aucun motif pour dispenser de même de l'hypothèque
légalel'administration du tuteur officieux.

II, 13
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volant à de secondes noces aux prescriptions de l'art. 395, s'est

trouvée déchue de la tutelle de ses enfants du premier lit, a con-

tinué de fait à la gérer, l'hypothèque légale qui grève ses biens

garantit également la gestion postérieure au mariage 13, et s'étend

même aux immeubles de son second mari 14.

43Vainement dirait-on que, par cela même que dans l'hypothèse prévue au

texte, la loi déclare la mère déchue de plein droit de la tutelle, elle affranchit
aussi de l'hypothèque légale la gestion postérieure au second mariage, qui ne

présente plus aucun des caractères de la tutelle. En tirant de l'art. 395 une pa-
reille conclusion, qui serait tout à l'avantage des créanciers et ayants-cause de la
mère, on se mettrait en opposition manifeste avec l'esprit de la loi. Il faut
d'ailleurs remarquer que , tout en déclarant la mère déchue de plein droit de la

tutelle, l'art. 395 n'en qualifie pas moins de tutelle la gestion indûment conti-

nuée, indiquant par là que cette gestion doit, en ce qui concerne les obliga-
tions de la mère et la garantie du mineur, être considérée comme une tutelle.
Il ne saurait en être autrement, puisqu'en négligeant de se conformer aux pres-
criptions de l'art. 395, la mère qui veut convoler en secondes noces commet,
comme tutrice, une faute dont toutes les conséquences doivent être garanties
par les sûretés attachées à la tutelle. Grenier, I, 280. Magnin, Des minorités,
I, 457. De Freminville, De la minorité, I, 51. Valette, sur Proudhon, II,
p. 289, n° 6. Marcadé, sur l'art. 395, n° 1. Demolombe, VII, 124. Pont, n° 500.

Req. rej., 15 décembre 1825, Sir., 26, 1, 298. Voy. en sens contraire: Duran-
ton, XIX, 312.

14L. 6, C. in quib. caus. pig. v. hyp. tac. cont. (8, 14). Persil, sur l'art. 2121,
n° 32. Grenier, I, 280. Troplong, I, 426. Taulier, VII, p. 287. Magnin, op. et
loc. citt. De Freminville, op. et loc. citt. Demolombe, VII, 128. Paris, 28 dé-
cembre 1822, Sir., 34, 2, 231, à la note. Poitiers, 28 décembre 1824, Sir., 25,
2, 51. Nîmes, 30 novembre 1831, Sir., 32, 2, 139. Colmar, 26 novembre 1883,
Sir., 34, 2, 231. Giv. cass., 14 décembre 1836, Sir., 37, 1, 88. Cpr. aussi Pont,
n° 500. Voy. en sens contraire: Delvincourt, I, p. 271 ; Duranton, III, 426;
Valette, sur Proudhon, II, 290 , n° 7; Marcadé, sur l'art. 395 ; Zachariae, § 121,
texte et note 4. Nous croyons devoir nous séparer sur ce point de l'opinion de
Zachariae, que nous avions reproduite dans nos premières éditions. En déclarant
le second mari solidairement responsable avec sa femme des suites de la tutelle
indûment conservée, l'art. 395 le considère virtuellement comme cotuteur de
fait. On comprendrait difficilement que le mineur se trouvât privé, à raison de la
faute que sa mère a commise, et à laquelle le second mari a participé, du béné-
fice de l'hypothèque légale dont il aurait incontestablement joui sur les biens de
ce dernier, si les prescriptions de la loi avaient été observées. On comprendrait
tout aussi peu que la responsabilité solidaire qui pèse sur le second mari, fût
destituée, en ce qui le concerne, de la garantie que la loi attache à toute gestion
tutélaire, et qui, d'après l'opinion générale, s'applique à la tutelle indûment
conservée par la mère. D'un autre côté, notre solution ne blesse en aucune façon
les intérêts légitimes des tiers, puisque l'existence antérieure de la tutelle et la
célébration du second mariage sont des faits légalement présumés publics, dont,
en l'absence de toute nomination d'un autre tuteur, ils pouvaient et devaient
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2° La loi autorise le conseil de famille appelé à nommer un tuteur,
à restreindre, par une déclaration insérée dans l'acte de nomina-

tion, l'hypothèque légale du mineur ou de l'interdit à certains
immeubles déterminés. Art. 2141. Mais ce conseil ne pourrait, ni
affranchir d'une manière absolue de l'hypothèque légale tous les
biens présents et à venir du tuteur, ni même en dégrever tous ses
immeubles présents, en décidant qu'il ne serait pas pris d'inscrip-
tion sur ces immeubles. De pareilles décisions seraient à consi-
dérer comme non avenues 15.

L'hypothèque légale du mineur ou de l'interdit, ainsi restreinte
à certains immeubles déterminés, dégénère en hypothèque spé-
ciale en ce sens, que les autres biens présents du tuteur et tous
ses biens à venir demeurent libres. Mais elle n'en conserve pas
moins, quant aux immeubles qui y restent affectés, son caractère

d'hypothèque légale dispensée d'inscription 16.
Dans les tutelles légales ou testamentaires 17, l'hypothèque lé-

tirer la conséquenceque la mère avait été maintenue dans la tutelle, et que son
nouvelépouxlui avait été donné pour cotuteur. En aucun cas, et eussent-ils
connule véritable état des choses, ils ne sauraient être admis à se prévaloir,
pour contester l'hypothèque légale, d'une irrégularité qui ne doit pas tourner
au préjudicedu mineur.

15Art. 2141, cbn. 2140 in fine. Discussion au Conseil d'État (Locré, Lég.,
XVI,p. 161 et suiv., n°s 25, 26 et 28). Merlin, Rép., v° Insc. hypoth., § 3,
n° 19. Persil, sur l'art. 2141, n° 4. Pont, n°s 543 et 544. — Il est bien entendu
quele conseil de famille pourrait, au lieu de restreindre l'hypothèquelégale à
certainsimmeublesspécialementdésignés, procéder par voie de dégrèvementde
telsou tels immeubles présents dû tuteur. En pareil cas, l'hypothèque resterait
générale,en ce sens que tous les immeubles présents non expressémentdégrevés
et tousles biens à venir y demeureraient affectés. Pont, n°s 545 et 546.

48Merlin, Rép., v° Insc. hyp., § 3 , n° 23. Troplong, II, 644bis. Pont, n° 553.
17MM.Persil (sur l'art. 2141, n° 2) et Pont (n° 549) pensent cependantque le

pèreet la mère non remariés jouissent de la faculté, en nommant un tuteur à
leur enfant, de restreindre, dans l'acte de nomination, l'hypothèquelégale à
certains immeubles. Cette opinionne nous paraît pas devoirêtre suivie. Le pou-
voirde restreindre l'hypothèque légale n'est pas une conséquencedu pouvoirde
nommerle tuteur : il a fallu une dispositionspéciale pour le conférer au conseil
defamille; et il n'est dès lors pas exact de dire que le père doit, à cet égard,
avoirun pouvoir au moins égal à celui qui appartient au conseil de famille. La
réductionde l'hypothèque légale est d'ailleurs une mesure qui rentre dans le
contrôlede la tutelle (cpr. art. 2143); et c'est le conseilde famillequi est investi
de ce contrôle.On comprendrait d'autant moinsque le père ou la mère fussent
autorisésà prononcer la réduction de l'hypothèque légale dans un acte qui peut
précéderde plusieurs années l'ouverture de la tutelle, que la questionde l'oppor-
tunitéd'une pareille réduction doit s'apprécier d'après l'état de la fortune, tant
dumineurque du tuteur lui-même, au momentoù celui-civa entrer en fonctions.
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gale ne peut être restreinte à certains immeubles qu'au moyen
d'un jugement rendu en conformité de l'art. 214318. Il en est de

même pour la tutelle dative, quand la restriction n'a pas eu lieu

dans l'acte de nomination du tuteur.
La réduction de l'hypothèque légale dans l'acte de nomination

du tuteur n'a pas, à rencontre du mineur ou de l'interdit, un effet
absolu et irrévocable. Si cette réduction ne leur avait laissé que
des sûretés insuffisantes dès l'origine, ou qui le fussent devenues

depuis par une cause quelconque, le subrogé tuteur pourrait

exiger pour l'avenir, et sous la réserve des droits acquis dans
l'intervalle aux tiers acquéreurs ou créanciers hypothécaires, un

complément d'hypothèque, et au besoin, se faire autoriser par
justice à prendre une inscription sur la généralité des biens du
tuteur 19.

3° L'hypothèque légale des mineurs ou interdits est attachée à
tous les droits et créances qu'ils peuvent avoir contre leur tuteur

en celte qualité, ou à raison de sa gestion. Art. 2121 cbn. 2135,
n° 1. Elle garantit donc non-seulement les sommes que le tuteur a

réellement perçues, mais encore celles qu'il aurait dû loucher, ainsi

que les dommages-intérêts dont il peut être passible à raison de
fautes ou de malversations commises dans l'exercice de ses fonc-

tions. Elle garantit même les sommes dont il était personnellement
redevable envers le pupille au moment de son entrée en fonctions,
ou dont il est devenu son débiteur au cours de la tutelle pour des

causes indépendantes de sa gestion, à supposer d'ailleurs que ces

dettes étant venues à échéance pendant la durée de la tutelle, il y
ait eu pour lui, comme tuteur, obligation d'en exiger le paiement 20.

18Cpr. sur la forme, les conditions, et les effets des jugements de réduction
d'hypothèques générales : § 282.

49Le législateur n'a pu autoriser la réduction de l'hypothèque légale du mi-
neur ou de l'interdit que dans la supposition qu'elle ne compromettrait pas leurs
intérêts; et dès lors celte mesure doit être rapportée ou modifiée dès que l'in-
suffisance des garanties hypothécaires qui leur ont été réservées, se trouve
établie. Seulement le retrait ou la modification de la réduction devront rester
sans influence sur les droits précédemment acquis à des tiers. Pont, n° 552.
Paris, 10 janvier 1857, Sir., 57, 2, 124. Cpr. Grenoble, 18 janvier 1833 , Sir.,
33, 2, 457.

50Tutor a se ipso exigere debuit. Merlin, Rép., v° Hypothèque, sect. II,
§3, art. 4, n° 3. Persil, sur l'art. 2135, § 1, n° 5. Grenier, I, 282. Duranton,
XIX, 317. Troplong, II, 427. Pont, n° 501. Turin, 25 janvier 1811, Sir., 12,2,
285. Req. rej., 12 mars 1811, Sir., 11, 1, 227. Paris, 26 mars 1836, Sir., 36,
2, 259. Pau, 17 juin 1837, Sir., 38, 2, 161.
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C'est ainsi notamment que l'hypothèque légale s'applique au

paiement des sommes dont le tuteur aurait fait donation au pu-
pille

21
, et au recours en dommages-intérêts que le pupille peut

avoir à exercer contre le tuteur en raison, soit de l'annulation pour
défaut d'acceptation régulière d'une donation que celui-ci lui a

faite, soit de l'inefficacité d'une pareille donation pour défaut

de transcription 22. C'est ainsi encore que l'hypothèque garantit le

montant des dommages-intérêts auxquels le tuteur peut être con-
damné lorsque, usufruitier de capitaux appartenant au pupille,
il les a touchés sans les replacer et les a dissipés 23.

Mais le pupille n'aurait pas d'hypothèque légale pour sûreté
d'une somme que le tuteur devait, en qualité de légataire et comme

charge de son legs, lui laisser dans sa propre succession 24.
Le mineur placé sous la tutelle de son père a, pour sûreté des

droits et reprises de sa mère, non-seulement l'hypothèque légale
qui appartenait à cette dernière, et à laquelle il a succédé, mais

encore l'hypothèque qui lui compète de son propre chef sur les

biens de son tuteur. Celte dernière hypothèque n'est pas, au cas
de faillite du père tuteur, soumise à la restriction établie par
l'art. 563 du Code de commerce, et frappe indistinctement tous les

immeubles dont celui-ci était déjà propriétaire au jour de l'ouver-

ture de la tutelle, ou qu'il a acquis depuis, à un titre quelconque 25.

21Req. rej., 9 décembre 1829, Sir., 30, 1, 8. Rouen, 18 juin 1839, Sir. ,
39, 2, 208.

22Cpr. § 652, texte n° 3 et note 8 ; § 704, texte lett. a et note 13. Rouen,
18juin 1839. Sir., 39, 2, 208.

23Bourges, 6 mars 1855, Sir., 55, 2, 354. Vainement objecterait-on que,
dansl'hypothèseindiquée au texte, il s'agit de valeurs dont la restitution ne de-
vientexigible qu'après la cessation de la tutelle, et à raison desquelles il n'y
a par conséquentpas pour le tuteur obligation d'en poursuivre le recouvrement
sur lui-même. Celle objection porte à faux; elle se réfute par la considération
quele tuteur, en dissipant un capital usufructuaire, et en se plaçant dans l'im-

possibilitéde le restituer à la fin de l'usufruit, contrevient à l'obligation que lui

imposaientses fonctions, de conserver les biens du pupille, et se rend ainsi cou-

pableenvers lui, dans le cours même de sa gestion, d'une faute dont les consé-

quencesdoivent par cela même être garanties au moyen de l'hypothèque légale.
24

Pont, n° 501. Douai, 4 mai 1846, Sir., 46, 2, 470.

25Esnault, Des faillites, III, 590. Demangeat sur Bravard, Traité de Droit

commercial, V, p. 569, note 2. Grenoble, 7 juin 1834, Sir., 34,2,438. Colmar,
2 février1857,Sir., 57, 2, 681.—Il est toutefoisà remarquer que, si l'hypothèque
légalequi compèteau mineur du chef de sa mère, remonte au jour du mariage
de cette dernière, celle qui lui appartient de son propre chef, sur tous les im-
meublesde son père sans distinction de leur origine, ne remonte qu'au jour
de l'ouverturede la tutelle.
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Si le tuteur avait aliéné des immeubles du pupille sans l'obser-

vation des formalités prescrites par la loi, et qu'il en eût touché le

prix, l'hypothèque légale s'appliquerait à ce prix, comme à toutes

les autres sommes par lui perçues, de telle sorte que le mineur

aurait l'option, ou de poursuivre l'annulation de la vente et la res-

titution de ses immeubles, ou d'en réclamer le prix à l'aide de son

hypothèque légale; et ce, même au préjudice des créanciers hypo-
thécaires du tuteur, ou des acquéreurs de ses biens 26.

4° L'hypothèque des mineurs et des interdits ne couvre pas seule-

ment l'administration du tuteur pendant la durée de ses fonctions :

elle garantit même la gestion postérieure à la cessation de la tu-

telle, gestion qui doit en principe être considérée comme une

suite nécessaire de l'administration tutélaire 27. Si cependant l'an-

cien pupille ou ses ayants-droit devaient être considérés, d'après
les circonstances, comme ayant volontairement abandonné au ci-

devant tuteur l'administration de leurs biens, ainsi qu'ils auraient

pu la confier à tout autre mandataire, l'hypothèque légale ne cou-

vrirait pas la gestion postérieure à cet abandon 28.
5° Les effets de l'hypothèque légale attachée à la tutelle, re-

montent invariablement au jour où a commencé la responsabilité
du tuteur 89, et ce pour tous les droits et créances du pupille
indistinctement, quelles que soient d'ailleurs les causes d'où pro-
cèdent ces droits, et les époques auxquelles ils ont pris naissance.
Art. 2135 et 2194 30.

20Pont, n° 501. Toulouse, 18 décembre 1826, Sir., 27, 2, 242. Grenoble,
18 juillet 1849, Sir. ,50,2, 261. Cpr. § 537, texte et note 16.

27Cpr. § 120, texte n° 2 et note 5.
28Cpr. Demolombe, VIII, 27 à 29; Martou, II, 785; Pont, n° 502.
29Nous avons substitué les termes : jour où a commencé la responsabilité du

tuteur, aux expressions : jour de l'acceptation de la tutelle, jour de l'entrée
en gestion, dont se servent les art. 2135 et 2194 pour indiquer le point de dé-

part de l'hypothèque légale des mineurs et des interdits. Les rédacteurs du Code
se sont exprimés de cette manière, parce que d'ordinaire les tuteurs acceptent
les fonctions qui leur sont déférées et les gèrent à partir du moment même où
la loi leur en impose l'obligation ; mais il est bien évident que si le tuteur avait
sans motif légitime refusé d'accepter la tutelle, ou qu'il eût négligé de la gérer
pendant un temps plus ou moins long, l'hypothèque légale, destinée à garantir
d'une manière complète les intérêts du pupille, n'en devrait pas moins remonter
au jour où la responsabilité du tuteur a commencé. Cpr. § 110. Merlin, Rép.,
v° Inscription hypothécaire, § 3, n° 6. Delvincourt, III, p. 317. Troplong,
II, 428.

10Sous ce rapport, l'hypothèque légale des mineurs et des interdits diffère de
celle des femmes mariées : le point de départ de cette dernière n'est pas fixé
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6° L'hypothèque légale du mineur et de l'interdit s'éteint par la
prescription de l'action en reddition ou en révision de compte qui
leur compète contre le tuteur ou ses héritiers. Mais elle survit à
la reddition du compte de tutelle et au paiement même du reliquat,
pour tous les redressements de compte que l'ancien pupille ou ses
ayants-droit peuvent avoir à réclamer, et prime, quant à ce, toutes
les hypothèques postérieures, et spécialement l'hypothèque légale
postérieure de la femme du tuteur 81.

Toutefois, si à la suite d'une reddition de compte régulière en la
forme, le pupille ou ses ayants-droit avaient donné main-levée
de l'hypothèque légale, ils ne pourraient, pour les redressements

qu'ils auraient à réclamer, exercer cette hypothèque au préjudice
des créanciers hypothécaires et des acquéreurs qui auraient traité
sur la foi de la main-levée ainsi donnée 32.

§ 264 ter.

2. De l'hypothèque légale des femmes mariées.

1° Cette hypothèque, attachée au fait du mariage, n'est subor-
donnée à aucune autre condition qu'à celle de la validité du ma-

riage même 1. Il en est ainsi, bien que le mariage ait été con-
tracté à l'étranger : le défaut de transcription de l'acte dé célébra-
tion sur les registres de l'état civil en France, dans le délai fixé

par l'art. 171, ne fait pas obstacle à l'existence de l'hypothèque
légale de la femme 2.

d'unemanière invariable. Cpr. § 264ter, Merlin, op. et loc. citt. Troplong, II,
572.Pont, n° 747.

31Demolombe,VIII, 140 à 146. Civ. cass. ,21 février 1838, Sir., 38, 1, 193.
Orléans, 12 janvier 1839, Sir., 39, 2, 376. Toulouse, 18 juillet 1839, Sir., 39,
2, 523. Civ.cass., 18 août 1840, Sir., 40, 1, 995. Toulouse, 7 mars 1855,
Sir.,55, 2, 257. Req. rej., 23 décembre1856, Sir., 57, 1, 845.

32Carette, Sir., 38, 1, 198. Toulouse, 18 juillet 1839, Sir., 39, 2, 523. Cpr.
Demolombe,VIII, 147.

1Avantla loi du 28mai 1838 sur les faillites, quelques auteurs, et notamment
M. Pardessus (IV, 1135), avaient soutenu, en se fondant sur les termes de
l'art. 443 de l'ancien Codede commerce, que la femme d'un commerçantfailli
nejouissait d'aucune hypothèque légale vis-à-vis des créanciers de la masse,
lorsquele mariage n'avait été célébré que dans les dix jours antérieurs à l'ou-
verturede la faillite. Cette opinion, que nous avionsréfutée dansnotre première
édition, a été formellement proscrite par la loi de 1838, qui ne déclare nulles
queles hypothèquesconventionnelles ou judiciaires constituées depuis la ces-
sation de paiements, ou dans les dix jours qui l'ont précédée, Codede com-
merce, art. 446.

2
Voy.§ 468, texte n° 2 et notes 23, 24, 26 et 28. Pont, n° 432.
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L'hypothèque légale s'évanouit, d'une manière rétroactive, par
suite de l'annulation du mariage. Si cependant il avait été con-

tracté de bonne foi par la femme, cette hypothèque subsisterait

avec tous ses effets, pour sûreté des droits et créances acquis à

cette dernière jusqu'au moment où la nullité de son union a été

prononcée 3.

L'hypothèque légale dont s'agit est indépendante du régime
sous lequel les époux sont mariés. Elle existe au profit de la
femme contractuellement séparée de biens 4, comme au profit de

la femme mariée sous le régime dotal, ou sous celui de la commu-

nauté. Elle existe même au profit de la femme séparée de biens

judiciairement, comme garantie notamment des indemnités qui

peuvent lui être dues par le mari, pour des obligations contrac-

tées avec ce dernier depuis le jugement de séparation 5.

2° La femme mariée a hypothèque, non-seulement pour les trois

catégories de créances spécialement mentionnées en l'art. 2135,
mais pour tous les droits indistinctement qu'elle peut avoir à

exercer contre son mari, en sa dite qualité, à un titre ou pour
une cause quelconques 6. C'est ainsi que, sous quelque régime

qu'elle soit mariée, la femme jouit de l'hypothèque légale, tant en

raison des indemnités de toute nature que le mari peut lui devoir

pour malversations ou fautes commises dans l'administration de

ses biens personnels 7, que pour les dépens auxquels il a été con-

3 Voy. § 460.
4 Pont, n° 430.
5

Quoique la femme reprenne, par suite de la séparation de biens, la libre
administration de ses biens personnels, elle n'en reste pas moins placée sous
l'autorité et la dépendance de son mari; et dès lors elle doit continuer à jouir
de la protection de l'hypothèque légale, pour les créances nouvelles qu'elle peut
acquérir contre ce dernier.

6En effet, l'art. 2121, qui est le siège de la matière, attribue à la femme
mariée l'hypothèque légale pour sûreté de ses droits et créances sans distinc-
tion ; et si l'art. 2135 mentionne spécialement trois espèces de créances, il le
fait uniquement pour fixer les différentes époques auxquelles remonte l'hypo-
thèque attachée à chacune de ces catégories, et nullement pour refuser le béné-
fice de l'hypothèque aux créances qui ne rentreraient pas exactement dans l'une
ou l'autre de ces catégories. Ce point de doctrine est aujourd'hui généralement
admis. Voy. les autorités citées aux notes suivantes.

7
L'hypothèque légale garantit notamment," à la date du mariage, les dom-

mages-intérêts qui peuvent être dus par le mari à la femme, lorsqu'il a négligé
de requérir la transcription des donations immobilières faites à celle-ci, soit
par des tiers, soit par lui-même. Civ. cass., 10 mars 1840, Sir. , 40, 1, 217.
Angers, 10 mars 1841, Sir. , 41, 2, 187. Il résulte de là une conséquence qui mérite
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damné envers elle sur ses demandes, soit en séparation de biens 8

ou de corps 9, soit en obtention de l'autorisation maritale 10, et

pour les frais de liquidation de ses droits et reprises11. C'est
ainsi en particulier que la femme mariée sous le régime dotal
a hypothèque pour les droits et créances relatifs à ses biens pa-
raphernaux, comme pour ceux qui se rapportent à sa dot 12, et
même pour la garantie du compte de gestion dû par le mari, lors-

qu'elle lui a abandonné, en vertu d'un mandat exprès ou tacite,
l'administration de ses paraphernaux 13.

Parmi les droits et créances que l'art. 2135 mentionne comme

protégés par l'hypothèque légale, figurent en première ligne la
dot et les conventions matrimoniales.

Quoique, dans l'acception étendue de ce mot, la dot comprenne
tout ce que la femme apporte au mari pour lui aider à supporter

d'êtrenotée. Si, à défautde transcription du contrat de mariage constatant une
donationimmobilière faite par le mari a la femme, celle-ci ne peut se prévaloir
decette donation, ni pour revendiquer les immeubles donnés contre lés tiers
qui les ont acquis du mari, ni pour contester la validité des hypothèques ac-
quisesà des tiers du chef de ce dernier, elle est autorisée à exercer son hypo-
thèquelégale sur les biens donnés eux-mêmes, comme sur le surplus des im-
meublesdu mari, pour obtenir le paiement des dommages-intérêts auxquels elle
auradroit contre ce dernier en raison de la non-exécution de la donation. Cpr.
§ 704, texte lett. a et note 13.

8Pont, n° 439. Bauby, Revue pratique, 1862, XIV, p. 363 et suiv. Paris,
28décembre1822, Sir., 34 , 2, 231, à la note. Caen, 25 novembre1824, Sir.,
26,2, 70. Douai, 1er avril 1826,Sir., 27, 2, 39. Voy.en sens contraire : Rouen,
12mars 1817, Sir., 17, 2, 171.

9Riom,5 février1821, Sir.. 23,2, 23, Paris, 28juillet 1853, Sir., 54,2,203.
10Pont, loc. cit. Agen, 15 novembre 1847, Sir., 48, 2, 681.
11Voy.les autorités citées à la note 8 supra.
12Merlin, Rép., v° Hypothèques, sect. II, § 3, art. 4, n° 2; v° Inscription

hypothécaire,§ 3, n° 9. Battur, II, 358. Troplong, II, 410 et suiv. Valette,
n° 136. Pont, n° 439. Civ. cass. , 11juin 1822, Sir., 22, 1, 379. Lyon, 16 août
1823,Sir., 24, 2, 63. Req. rej., 6 juin 1826, Sir., 26 , 1, 461. Civ. cass.,
28juillet1828,Dalloz,1828, 1, 353. Civ.cass., 5 décembre1832, Sir., 33, 1, 113.
Req.rej., 9 août 1852, Sir., 53, 1, 197. Cpr. cependant Planel, Dissertation,
Sir., 19, 2, 89; Crenoble, 18 juillet 1814, Sir., 18, 2, 294.

13Troplong, II, 410. Sèriziat, Du Régime dotai, n° 353. Montpellier,
27avril 1846, Sir., 47, 2, 459. Voy. en sens contraire: Grenier, I, 232; Rol-
landde Villargues, Rép. du not., v° Hypothèques, n° 359; Grenoble, 18 juil-
let 1814, Sir. ,18 , 2, 294. L'induction que l'on tire des termes de l'art. 1577,
commetout autre mandataire, pour dire que la femme qui a donné mandat
à sonmari, n'a contre lui qu'une action personnelle, est évidemmentforcée et
contraireà l'esprit de la loi.
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les charges du mariage, l'hypothèque légale ne peut cependant

s'appliquer qu'aux apports dont la femme s'est expressément ou

tacitement réservé la reprise, et en raison desquels il lui compète
contre son mari une action en restitution. Mais la femme a hypo-

thèque pour la restitution de sa dot dans le cas même où, d'après
le contrat de mariage, c'est un tiers qui a dû toucher la dot, et

que ce tiers l'a effectivement reçue 14.
Il est, du reste, entendu que la femme ne peut faire valoir son

hypothèque légale qu'à la condition de justifier, d'une manière

régulière, de l'existence des droits ou créances en raison desquels
elle entend l'exercer 15. Dans l'hypothèse prévue par l'art. 563 du

Code de commerce, et lorsqu'il s'agit de deniers ou effets mobi-

liers que la femme prétend avoir apportés en dot, ou lui être

advenus pendant le mariage par succession, donation, ou testa-

ment, la preuve de la réception de ces valeurs par le mari, ne

peut résulter, au regard des créanciers de la faillite, que d'actes

ayant date certaine 16.
44En pareil cas, la femme a deux débiteurs au lieu d'un seul, le mari restant

toujours responsable de la dot. Civ. rej., 30 mars 1831, Sir., 31, 1, 343.
15Cpr. Merlin, Quest., v° Hypothèque, § 3, n° 3 ; Grenier, I, 234; Req. rej.,

2 septembre 1806 , Sir., 6, 1, 461; Civ. rej., 16 juillet 1817, Sir., 19, 1, 40 ;
Toulouse, 23 décembre 1819 , Sir., 19, 2, 201. — Toutefois il faut se garder
d'appliquer à celte preuve les règles relatives aux actes à l'aide desquels la
femme doit justifier de son droit de propriété sur les objets saisis par les créan-
ciers du mari ou de la communauté, et dont elle demande la distraction. Cpr.
§ 522 , texte n° 5 et note 26 ; § 531, texte n° 1, notes 5 et 6 ; § 540 , texte n° 2
et note 18. Il suffit, pour que la femme soit autorisée à exercer l'hypothèque lé-

gale, qu'elle établisse, à l'aide des moyens admis contre le mari lui-même,
l'existence de ses droits ou créances. C'est ainsi, par exemple, que sous le ré-
gime de la communauté réduite aux acquêts, elle peut, pour l'exercice de son
hypothèque légale, établir par témoins, ou même par commune renommée, la
valeur du mobilier non inventorié qui lui est échu pendant le mariage fart. 1504),
et que, sous le régime dotal, ou le régime exclusif de communauté, elle peut
même établir, à l'aide de ces moyens de preuve, la valeur du mobilier qu'elle
a apporté en mariage (§ 540, texte et note 17).

16Cpr. civ. rej., 27 décembre 1852, Sir., 53, 1, 161; Grenoble, 17 août 1854,
Sir., 55, 2, 485; Req. rej., 22 février 1860, Sir., 60, 1, 433. — Les restric-
tions établies contre la femme du failli, quant à la preuve de ses droits ou
créances, ne sont relatives qu'à l'exercice de son hypothèque légale, ou du droit
de reprise en nature de son mobilier. En tant qu'elle n'entend faire valoir qu'une
simple créance chirographaire contre la masse, elle est admise à établir, soit le
paiement de la dot, soit la valeur du mobilier qu'elle a apporté, ou qui lui est
échu pendant le mariage par tous les moyens de preuve du Droit commun. Es-
nault, Des faillites, III, 592. Limoges, 29 juin 1839, Sir., 40, 2, 9. Douai,
27 mai 1841. Lyon, 29 avril 1850, Sir., 52, 2, 598.
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Les termes conventions matrimoniales, dans le sens de
l'art. 2135, comprennent deux classes différentes de droits, à
savoir : d'une part, les créances que la femme a pu acquérir contre
son mari, comme administrateur de ses biens personnels, soit en
vertu d'un mandat formel qu'elle lui a donné dans le contrat de

mariage, soit en vertu des pouvoirs virtuellement inhérents au

régime sous lequel elle s'est mariée ; et d'autre part, les avantages
que le mari à conférés à la femme par des clauses expresses du
contrat de mariage, ou que, d'après leur intention présumée, la
loi lui assure en l'absence de toute stipulation 17.

Les avantages matrimoniaux de la femme ne sont garantis par
l'hypothèque légale qu'autant que, portant sur les biens person-
nels du mari, ils là constituent créancière envers lui ; ou envers
sa succession. Ceux qui, d'après leur nature ou leur objet, se
trouvent subordonnés, pour la femme commune en biens,' à l'ac-

ceptation de la communauté, et ne sont susceptibles d'être exer-

cés que sur la masse commune, ne participent pas à la garantie
de l'hypothèque légale. Tel est, par exemple, le préciput con-

ventionnel, à moins qu'il n'ait été stipulé même pour le cas de

renonciation à la communauté 18. A plus forte raison, la femme

17Onrestreint beaucoup trop le sens des termes conventions matrimoniales,
quandon dit que la loi désigne par là les avantages matrimoniaux stipulés dans
le contrat de mariage en faveur de la femme. Cestermes qui, dans leur signifi-
cationnaturelle, embrassent tous les droits et créances de la femme, dont le

principese trouve, soit dans les clauses expresses du contrat de mariage, soit
dansles dispositionslégislativesdestinées à compléterce contrat ou à y suppléer,
comprendraientmême à la rigueur les sommes dues à la femme pour remploi
de ses propres aliénés, et pour indemnité des dettes par elle contractées avec
sonmari. Mais l'alinéa 3 du n° 2 de l'art. 2135 prouve que le législateur n'a
entendu désigner par les mots conventions matrimoniales que les deux caté-
gories de droits indiquées au texte, à l'exclusion des créances, dont la cause
directese trouverait dans des actes passés ou consentis par la femme pendant
le mariage.— D'un autre côté, il ne faut pas perdre de vue, pour, la saine in-
terprétationdes termes conventions matrimoniales, que, sauf quelques règles
impérativesou prohibitives et d'ordre public, les dispositions du Codequi dé-
terminentles effets des différents régimes matrimoniaux, sont purement décla-
rativesde la volonté présumée des parties, et qu'ainsi les avantages que, dans
telleou telle situation, la loi assure à la femme sur les biens du mari, doivent,
de mêmeque les pouvoirs que, sous certains régimes, elle confère à ce dernier
sur les biens personnels de la femme, être considérés comme écrits dans le
contratde mariage.48La femmene jouit, pour les droits et avantages, de cette espèce, comme
pour sa part ordinaire dans la communauté, que du privilège de copartageante.
Cpr.les arrêts cités à la note suivante. Voy. cependant Duranton, XX, 23.
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n'a-t-elle pas d'hypothèque légale pour sa part de communauté 19.

Quant aux avantages assurés à la femme sur les biens du mari,

l'hypothèque légale s'y attache, peu importe qu'ils soient actuels

Ou éventuels, et qu'ils aient pour objet des biens présents ou des

biens à venir. Ainsi, l'hypothèque légale garantit non-seulement

l'exécution de donations pures et simples, ou de gains de survie

portant sur des biens présents 20, mais encore l'effet d'une institu-

tion contractuelle, ou de la donation d'une somme à prendre sur

les valeurs les plus claires de la succession du mari 21. Toutefois,

48Pont, n° 435 in fine. Paris, 3 décembre 1836, Sir., 37, 2, 273. Req. rej.,
15 juin 1842, Sir., 42, 1, 631. Bordeaux, 2 mars 1848, Sir., 48, 2, 349 Civ.

rej., 9 janvier 1855, Sir., 55, 1, 125. Nîmes, 24 mars 1859, Sir., 59, 2, 203.
Bastia, 25 janvier 1862, Sir., 62, 2, 453.

20Douai, 20 août 1835, Sir., 36, 2, 34. Req. rej., 16 mai 1855, Sir., 55, 1,
490. Toulouse, 24 mai 1855, Sir., 55, 2, 491. Riom, 12 novembre 1856, Sir.,
57, 2, 183. Req. rej., 27 décembre 1859. Dalloz, 1860, 1, 195.

21Voy. en sens contraire: Pont, n° 438. Cet auteur pose en principe que les
seules dispositions auxquelles, puisse s'attacher l'hypothèque légale, sont celles

qui, en conférant à la femme un avantage certain et définitif, la constituent
immédiatement créancière de son mari ; et il se trouve , par là même, conduit à
refuser à la femme toute hypothèque légale en raison d'une institution contrac-
tuelle, ou d'une donation quelconque de biens à venir. Voy. dans le même sens:
Rouen, 11 juillet et 20 décembre 1856, Sir., 57, 2, 359 et 361. Mais la formule
que donne cet auteur restreint arbitrairement le sens des mots conventions
matrimoniales de l'art. 2135, et la portée du principe posé par l'art. 2121. Il
est vrai que l'institution contractuelle, laissant à l'instituant la faculté d'aliéner
ses biens à titre onéreux, ou de les grever d'hypothèques, il ne pourra jamais
être question pour la femme au profit de laquelle une pareille disposition a été
faite, d'exercer son hypothèque légale sur les biens aliénés par son mari à titre
onéreux, ni au préjudice des créanciers hypothécaires de ce dernier. Req. rej.,
16 mai 1855, Sir. , 55, 1, 490. Mais rien ne s'oppose à ce que, dans le cas où le
mari aurait abusivement disposé à titre gratuit de valeurs comprises dans l'institu-
tion , la femme exerce, à rencontre des créanciers chirographaires, son hypo-
thèque sur les immeubles existants, et nous ne voyons aucun motif plausible
pour lui refuser cette garantie. L'institution contractuelle lui avait conféré, sur
les biens de son mari, un droit irrévocable quant au titre, et auquel il rie
pouvait porter atteinte par des dispositions à litre gratuit. Or quand, au mépris
de l'institution, le mari dispose à titre gratuit d'objets qui s'y trouvent compris,
ce fait donne naissance, en faveur de la femme, à une action éventuelle en in-
demnité ou en dommages-intérêts, action à laquelle s'attache l'hypothèque légale.
Des observations analogues s'appliquent à la donation d'une somme à prendre,
au décès du mari, sur le plus clair et net de ses biens. Voy. en ce sens: Du-
ranton, XX, 27; Req. rej., 19 août 1840, Sir., 40, 1, 849. Cet arrêt, qui a
précisément statué sur une espèce où le mari avait disposé à titre gratuit d'objets
compris dans l'institution, décide qu'en pareil cas; la femme jouit tout à la fois
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la femme ne peut, à raison de dispositions de cette dernière es-

pèce, exercer son hypothèque que sur les biens restés en la

possession du mari, libres d'affectations hypothécaires, sans être

admise, ni à rechercher les acquéreurs des immeubles qu'il a
aliénés à titre onéreux, ni à contester l'efficacité ou la priorité de

rang des hypothèques acquises sur lui 22.
Les avantages éventuels que la loi, en l'absence de toute stipu-

lation, confère à la femme survivante sur les biens du mari, de-
vant être réputés écrits dans le contrat de mariage, et se trouvant
ainsi faire partie des conventions matrimoniales, on doit en con-
clure que, sous le régime de la communauté, comme sous celui de
la dot, la femme jouit de l'hypothèque légale pour les frais du
deuil du mari 23, et que, sous le régime dotal, elle en jouit égale-
ment pour les aliments qu'elle est en droit d'exiger durant l'année
de deuil, en renonçant, pendant le même temps, aux intérêts de
sa dot2'.

del'actionrévocatoire quant aux objets existant entre les mains des tiers do-
nataires, et de son hypothèque sur les immeubles laissés par le mari.

22Civ.rej.,4février 1835, Sir., 35, 1, 507. Req. rej., 16 mai 1855, Sir., 55,
1, 490.Cpr. aussi : Civ.cass., 23 mars 1841, Sir. ,41, 1, 298.

23Il n'est pas douteux que la femme survivante n'ait hypothèquelégale pour
sondeuil, lorsqu'il a été formellement stipulé au contrat de mariage qu'elle
auraitdroit à des habits de deuil, en cas de survie à son mari. Riom, 20 juillet
1853,Sir., 54, 2, 607. Or, qu'importe que la créance de la femmepour les frais
de sondeuilrésulte d'une stipulation expresse du contrat de mariage, ou d'une
clauselégalement suppléée ou sous-entendue? Eadem est vis taciti atque ex-
pressi consensus. Proudhon, De l'usufruit, I, 212. Toulouse, 6 décembre
1824,Sir., 26, 2, 106. Civ.rej. , 29 août 1838, Sir., 38, 1, 769. Voy.en sens
contraire: Merlin, Rép., v° Deuil, § 1, n° 8; Toullier, XIII, 269; Benoît, De
ladot, II, 25; Troplong, II, 418 bis; Pont, n° 437; Bordeaux, 25 janvier
1858,Sir., 58, 2, 410. On dit, à l'appui de cette dernière opinion, que, si la
créancede la femme a pris naissance à l'occasion du mariage, elle ne se rat-
tachecependant pas aux conventions matrimoniales. Mais en raisonnant ainsi,
on méconnaît le caractère purement déclaratif des art. 1481 et 1570, dont
lesdispositionsconstituent au profit de la femme un droit éventuel, réputé écrit
dansle contrat de mariage. M. Pont, en particulier, rejette l'hypothèquelégale
par le motif que la femme jouissant pour son deuil du privilégegénéral des
fraisfunéraires, elle n'a pas besoin du secours de cette hypothèque.Nousavons
combattuson opinion, quant à l'existence du privilége. Voy. § 260 , texte n° 2

et note10. Mais, cette opiniondût-elle être admise, il serait toujoursbien inexact
de dire, que le privilége général établi par le n° 2 de l'art. 2101 rend l'hypo-
thèquelégale sans objet pour la femme.

24
Voy.les arrêts cités à la note précédente.Il serait difficile de ne pas voir

dans l'option que l'art. 1570 accordeà cet égard à la femme, un complément
des conventionsmatrimoniales dont l'ensemble constitue le régime dotal.
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La femme est autorisée à exercer l'hypothèque légale pour
l'indemnité des dettes contractées avec le mari, par cela seul

qu'elle se trouve valablement engagée pour lui.

La circonstance que le mari commerçant serait tombé en faillite,
et que les obligations en raison desquelles la femme réclame une

indemnité, auraient été contractées depuis l'époque à laquelle a

été fixée la cessation des paiements, ou dans les dix jours qui l'ont

précédée, ne ferait point, en général, obstacle à l'exercice de

l'hypothèque légale. Il en serait cependant autrement, s'il s'agis-
sait d'engagements pris par la femme, en pleine connaissance de

cause, au profit de créanciers antérieurs du mari, et avec l'inten-

tion d'améliorer leur position. Dans ce cas, la femme, quoique
valablement obligée envers ceux-ci, ne pourrait faire valoir son hy-

pothèque légale au préjudice des autres créanciers de la masse 28.

15Le dernier alinée de l'art. 446 du Code de commerce, qui ne fait mention

que des hypothèques conventionnelles et judiciaires, est, d'après son texte même,
étranger aux hypothèques légales. La disposition qu'il renferme ne saurait, sous
prétexte d'analogie, être étendue à l'hypothèque légale dont la femme jouit
comme garantie de l'indemnité des dettes contractées avec son mari, par cela
seul qu'elle se serait engagée envers un créancier antérieur de ce dernier, si
d'ailleurs elle l'avait fait de bonne foi, et dans l'unique vue de lui procurer des
ressources. Le bénéfice de cette hypothèque légale ne devrait lui être refusé que
dans le cas où elle se serait obligée avec l'intention de favoriser un ou plusieurs
créanciers du mari au détriment des autres. Renouard, Des faillites, I, p. 364.
Demangeat, sur Bravard, Traité de droit commercial, V, p. 242 à la note.
Req. rej., 7 novembre 1848, Sir., 49, 1, 121. Req. rej., 15 mai 1850, Sir. ,50,
1, 609. Colmar, 20 novembre 1855, Sir., 56, 2, 580. Douai, 29 janvier 1857,
Sir., 57, 2 , 402. Civ. rej., 25 juillet 1860, Sir., 61, 1, 93. Civ. cass., 24 dé-
cembre 1860 ,. Sir., 61, 1 , 538 Voy. en sens contraire : Nancy, 4 août 1860 ,
Sir., 61, 2, 119; Coin-Delisle, Revue critique, 1853, III, p. 221 et suiv. ;
Pont, n° 447. Ces auteurs enseignent que l'engagement contracté par la femme
du failli pendant la période de temps que l'art. 446 considère comme suspecte,
et au profit d'un créancier antérieur, est en soi entaché d'une nullité susceptible
d'être opposée par les autres créanciers, et qu'ainsi il n'y a pas lieu d'examiner
si', en raison d'un pareil engagement, la femme a droit à une indemnité empor-
tant hypothèque légale. Ils prétendent trouver le principe de cette nullité dans
l'incapacité légale où serait, selon eux, le commerçant, d'autoriser sa femme à
s'obliger en faveur d'un de ses créanciers, et dans la nullité de l'autorisation
que de fait il a donnée. Mais il y a dans cette solution une méprise qui tient à
des idées inexactes sur le caractère et les conditions de validité de l'autorisation
maritale. La faillite , même déclarée , n'enlève pas au mari le droit ou le pou-
voir de donner à la femme l'autorisation de s'obliger; à plus forte raison con-
serve-t-il ce pouvoir intact jusqu'à la déclaration de la faillite. D'un autre côté,
rien n'empêche que la femme d'un commerçant ne puisse , par forme de cau-
tionnement ou de coobligation solidaire, s'engager au profit de l'un ou de plu-
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3° L'hypothèque de la femme mariée, qui frappe, de sa nature,
tous les immeubles présents et à venir du mari, n'affecte défini-

tivement que ceux dont il est devenu propriétaire incommutable.
Si une acquisition faite par le mari se trouvait soumise à une

condition résolutoire, l'événement de cette condition ferait, en

général, évanouir rétroactivement l'hypothèque de la femme.

Arg. art. 2125. Les art. 952 et 1054 apportent cependant à cette

règle une double modification 26.

Sous le régime de la communauté, légale ou conventionnelle,

l'hypothèque de la femme frappe, en principe, les conquêts de

communauté, comme les immeubles propres du mari 27.Mais les

effets de cette hypothèque sont plus ou moins complets en ce qui
concerne les conquêts, suivant que la femme renonce à la com-

munauté, ou qu'elle l'accepte.
La renonciation, par suite de laquelle la femme est à considérer

sieursdes créanciers de son mari. Un pareil engagement devrait, sans doute ,
êtreannulé à la demande de la femme elle-même, s'il avait été le résultat d'une
violenceexercée sur elle, ou d'un dol pratiqué à son préjudicepar son mari et
le créancierenvers lequel elle s'est obligée ; mais, quant aux autres créanciers
dumari, ils seraient évidemment non recevables à attaquer cet engagement,
sousprétexte, soit du défaut d'autorisation valable, soit de vices invalidant le
consentementde la femme. Pour eux, tout se réduit à savoir si le recours que
la femmeelle-même, ou le créancier envers lequel elle s'est obligée, voudrait
exercercontre la masse, se trouve ou non garanti par l'hypothèquelégale ; et
cette question ne semble pouvoir se résoudre qu'au moyen de la distinction
indiquéeau texte.

20Cpr. § 696, texte n° 3 et notes 58 à 62; § 700, texte et notes 18 à 20.
27La question de savoir si, sous le régime de communauté, l'hypothèque

légalede la femme s'étend aux conquêts, et dans quellemesure elle les affecte,
a fait naître de graves dissidences. La proposition énoncée au texte, comme
formantle point de départ de la théorie que nous allons développer, se justifié
par les considérationssuivantes. Au regard des tiers , et abstraction faite des
droitsde la femmeau cas d'acceptation, les conquêts sont, durant la commu-
nauté, censés former partie intégrante du patrimoine du mari, de telle sorte
qu'à la dissolutionde celle-ci, il les conserve comme lui ayant toujours appar-
tenu, soit en totalité, soit au moinspour la part qui lui en restera après le par-
tage. En d'autres termes, ces biens ne lui passent pas à titre nouveau, et il les
gardejure non decrescendi, comme disent nos anciens auteurs. Voy. Pothier,
De la Communauté, n° 568. Cpr. aussi Loi du 22 frimaire an VII, art. 68,
§1, n° 1; Loi du 28 avril 1816, art. 44, n° 10 ; CodeNap., art. 1475. D'un
autre côté, la femme, en tant que créancière de son mari, est, elle aussi, à
considérercommeun tiers à son égard ; et à moins que l'on ne veuille lui faire
uneposition pire qu'aux autres créanciers, il faut bien qu'elle puisse, comme

eux, acquérir hypothèque sur les conquêts.
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comme n'ayant jamais engagé son patrimoine dans une société de

biens avec le mari, efface, quant à l'hypothèque légale, toute

différence entre les conquêts et les autres immeubles de ce der-
nier. Il en résulte que la femme qui a renoncé, peut exercer son

hypothèque légale sur les conquêts aliénés par le mari seul,

quoique durant la communauté; et cela, dans le cas même où il

s'agirait de biens que le mari avait achetés, non pour les conser-

ver, mais dans un but de spéculation et pour les revendre. Il en

résulte, d'un autre côté, que celte hypothèque remonte, sur les

conquêts, à la même date que sur les autres immeubles du mari,
et prime ainsi les hypothèques constituées ou acquises postérieu-
rement à celte date 28.

L'acceptation de la communauté produit une situation toute
différente. La femme qui accepte étant censée avoir toujours été
commune eu biens, et avoir été ainsi représentée par son mari

28Voy. dans le sens de ces solutions : Renusson, De la Communauté, part. II,
ch. III, n° 47, Lebrun, De la Communauté, p. 501; Pothier, De la Commu-
nauté, n° 568; Toullier, XII, 305; Grenier, I, 248; Duranton, XIV, 516 et
XIX, 330; Troplong, II, 433 ter; Pont, n°s 521 et 524; Angers, 26 août 1812,
Sir. , 13, 2, 38; Civ. cass., 8 novembre 1813, Sir., 20, 1, 120; Paris, 12 dé-
cembre 1816, Sir., 17, 2, 228; Orléans, 14 novembre 1817, Sir., 19, 2, 216;
Civ. cass., 9 novembre 1819, Sir., 20, 1, 118; Rouen, 11 mars 1846, Sir., 46,
2, 503. Voy. en sens contraire : Delvincourt, III, p. 165 ; Persil, Quest. hypoth.,
I, p. 235; Valette, p. 258. Ces auteurs soutiennent que, même au cas de re-
nonciation, la femme ne peut exercer son hypothèque légale sur les conquêts,
au préjudice des tiers acquéreurs, ou des créanciers qui durant le mariage ont
acquis des droits hypothécaires sur le mari. A l'appui de cette opinion, on dit
que la renonciation a bien pour effet de dégager la femme de ses obligations
comme commune en biens , mais qu'elle ne saurait faire disparaître rétroacti-
vement le fait même de l'existence de la communauté, et qu'elle n'empêche pas
que la femme ne doive être considérée comme ayant été représentée dans les
actes relatifs aux biens communs. Cette théorie, qui au premier aspect peut
paraître spécieuse, implique contradiction et se refute par quelques réflexions
fort simples. Si, malgré la renonciation, la femme devait toujours être consi-
dérée comme ayant été représentée dans les actes passés par le mari, ne serait-
elle pas tenue des engagements résultant de ces actes? Et se comprend-il qu'elle
soit obligée de respecter ces actes, comme y ayant été représentée par son
mandataire légal, sans cependant être tenue des engagements qui en dérivent?
Nous ajouterons , et cette considération serait à elle seule déterminante, que le
système que nous combattons, ne tendrait à rien moins qu'à faire à la femme
commune en biens une position pire que celle des autres créanciers, en lui
enlevant toute possibilité d'acquérir sur les conquêts une hypothèque remontant,
pour ses différentes créances, aux dates respectives fixées par l'art. 2135, alors
que l'art. 2121 lui accorde celle hypothèque sur tous les biens présents et à venir
du mari.
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dans tous les actes d'administration ou de disposition relatifs aux
biens communs, son hypothèque sur les conquêts subit nécessai-
rement l'influence de sa qualité de commune en biens et des consé-

quences qui découlent de ces actes. On doit en conclure, d'une

part, que la femme qui a accepté la communauté, n'est pas rece-
vable à exercer son hypothèque légale sur les conquêts aliénés

parle mari durant la communauté, et, d'autre part, qu'elle se
trouve primée par les hypothèques acquises sur lui pendant le
même temps 29.

29Troplong, II, 433 ter et Du contrat de mariage, III, 1646. Duranton,
XIX,329. Req. rej., 16 février 1841, Sir. , 41, 1, 550. Colmar,1er mars 1855,
Sir., 56, 2, 577. Voy. en sens contraire Pont, n°s 526 et 529. Cet auteur, qui
se fondesur l'autorité de Bacquet (Droits dejustice, ch. XV,n° 42), de Bourjon
(Droit commun de France; De la communauté de biens entre conjoints,
part.VII, ch. II, sect. 10 , n° 136), et de Pothier (De la communauté, n° 757),
argumenteainsi: La femme créancière de reprises ou d'indemnités reste en cette
qualité, et malgré l'acceptation de la communauté, un tiers à l'égard du mari.
D'unautre côté, elle peut, pour rendre sa positionégale à celle desautres créan-
ciers, faire abstraction de son droit de copropriété sur les conquêts, et les con-
sidérercommeappartenant exclusivementà ce dernier. Cesdonnéesconduisent
à reconnaîtreque la femme, dont les droits et créances sont garantis par une
hypothèquequi s'étend à tous les immeubles du mari, est en droit d'exercer,
mêmecontre les tiers acquéreurs ou créanciers, son hypothèque légale sur les
conquêts, commesur les immeubles personnels du mari. Les prémisses de ce
raisonnementsont exactes, et il en résulte bien que, même au cas d'accep-
tationde la communauté, l'hypothèque légale de la femme s'étend en principe
auxconquêts; mais M. Pont a tort d'en conclure que la femme est autorisée
à l'exercer au détriment des tiers mêmes qui, durant la communauté, ont
valablementacquis des droits de propriété ou d'hypothèque sur ces biens. Cette
conclusionest exagérée et fausse, en ce qu'elle ne tient pas compte des consé-
quencesquel'acceptation de la communauté entraîne forcément pour la femme,
quantaux actes passés par le mari et aux condamnationsprononcéescontre lui.
Eneffet, la femme qui accepte, est censée avoir été représentée par le mari
dansles actes et jugements relatifs aux biens communs. Ils lui profitent et lui
sont opposables, comme si elle y avait figuré ou concouru en personne ; et si
elle n'est tenue des dettes qui en dérivent, que jusqu'à concurrence de son

émolument, lorsqu'il y a eu bon et fidèle inventaire, c'est là un bénéfice, dont

l'objettout spécial n'a aucun rapport à la question que nous examinons. Il est
certainque la femme, commune en biens, qui serait intervenue dans un acte
de constitutionhypothécaire sur des conquêts, voudrait en vain exercer son

hypothèquelégale sur ces biens au détriment du créancier auquel ils ont été

affectés,et ne trouverait dans l'art. 1483 aucun secours à l'appui d'une pa-
reilleprétention; c'est ce que M Pont reconnaît lui-même (n° 529). Or, à notre

avis, le concours légalement présumé de la femme aux actes concernant les
bienscommunsdoit, sous ce rapport, produire le même effet qu'une interven-
tion réelle. Le système contraire nous paraît incompatible avec les pouvoirs

II. 44
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Mais la femme, malgré son acceptation de la communauté, peut
exercer son hypothèque contre les tiers au profil desquels le

mari n'aurait aliéné ou hypothéqué des conquêts que depuis la

dissolution de la communauté 30. Elle est également en droit de

la faire valoir au préjudice des créanciers simplement chirogra-

phaires, soit du mari, soit de la communauté, à la chargé, bien

entendu, de contribuer au paiement de ces derniers dans la me-

sure déterminée par la loi 81.
Les conquêts qui, par suite du partage de la communauté, ont

été attribués à la femme, doivent être considérés comme n'ayant

jamais été grevés de son hypothèque légale, de telle sorte que les
créanciers qu'elle y a subrogés, ne peuvent faire valoir sur ces
biens aucun droit hypothécaire, au préjudice de ses autres créan-
ciers ou des tiers détenteurs 32.

Lorsque, avant la dissolution de la communauté, un ordre est
ouvert sur le mari pour la distribution du prix de conquêts par lui

aliénés, ou expropriés sur lui, la femme est admise à faire valoir

qui appartiennent au mari, comme chef de la communauté, en vertu du man-
dat que la; femme, commune en biens, est censée lui avoir donné, lorsqu'elle
conserve définitivement cette qualité. — La double proposition énoncée au texte
ne serait pas complétement applicable au cas d'une société d'acquêts stipulée
accessoirement au régime dotal. Sous ce régime, la femme peut, pour ses re-

prises dotales, faire valoir son hypothèque légale sur les immeubles dépendants ,

de la société, encore qu'elle l'ait acceptée, et que l'exercice de celte hypothèque
doive préjudicier aux créanciers envers lesquels elle s'est obligée conjointement
avec son mari. Cpr. § 541 bis, texte, notes 3 et 7.

50Cette proposition, qui ne paraît pas contestable, prouve, ainsi que nous
l'avons énoncé, que l'hypothèque légale de la femme s'étend, de sa nature et en
principe, aux conquêts de communauté, comme aux immeubles propres du mari.

51Nous partageons à cet égard l'opinion de M. Pont (n° 521).
32Duranton, XIX, 328. Req. rej., 1er août 1848, Sir., 48, 1, 727. Cpr. civ.

rej., 4 février 1856, Sir., 56, 1, 225. — M. Pont (n° 522) soutient le contraire, en
disant que le cessionnaire d'une hypothèque ne saurait perdre son droit par cela
seul que le cédant devient propriétaire de l'immeuble hypothéqué. Mais cette
raison, tout exacte qu'elle est en elle-même, ne justifierait cependant la thèse
à l'appui de laquelle on la fait valoir, qu'autant qu'on admettrait en même temps,
que, malgré l'éventualité du partage, et quels qu'en soient les résultais, l'hypo-
thèque légale de la femme frappe définitivement et irrévocablement tous les
conquêts dès l'instant de leur acquisition. Or une pareille supposition nous pa-
raît inadmissible, puisque nul ne peut acquérir hypothèque sur sa propre chose,
et que la femme qui, de l'aveu même de M. Pont (n° 521), était, dès avant la
dissolution de la communauté, copropriétaire des biens communs , est censée
avoir été, dès leur acquisition, propriétaire exclusive des conquêts tombés dans
son lot.
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son hypothèque légale, mais à titre provisoire seulement, et par
forme de mesure conservatoire. Ainsi, elle aura droit d'être collo-

quée comme s'il s'agissait dé la distribution du prix d'immeubles

propres du mari 33; mais cette collocation ne pourra être qu'éven-
tuelle , et ne sera accordée qu'à la charge de la consignation des

fonds, pour être délivrés à la femme, si elle renonce à la commu-

nauté, et aux créanciers colloqués après elle, si elle l'accepte 34.
Les créanciers subrogés dans l'hypothèque légale de la femme,
jouissent à cet égard, et en leur propre nom, des mêmes droits

que cette dernière ; et quant aux créanciers non subrogés, ils

peuvent, du chef de leur débitrice, et en sous-ordre, réclamer
la collocation éventuelle qu'elle serait elle-même autorisée à
demander.

Que si le mari était tombé en faillite ou en déconfiture 35, les
créanciers de la femme, subrogés ou non subrogés à son hypo-
thèque légale 36, seraient fondés, malgré la continuation de la

33Voy.sur les créances pour lesquelles la femme ou ses créanciers en son
nom peuvent obtenir Collocation,dès avant la dissolutionde la communautéet
le règlementdéfinitifde ses droits et reprises : § 295.

14Cetexpédientest commandépar la position de la femme qui ne peut, avant
la dissolutionde la communauté, ni l'accepter, ni la répudier. D'une part, en
effet, ce n'est qu'après la renonciation à la communauté qu'il deviendracertain
quel'hypothèquelégale de la femmedoit, sur le prix des conquêts, primer celles
des autres créanciers; et d'autre part, on ne pourrait répartir provisoirement
entréces derniers le prix à distribuer, sans sacrifier ou compromettreles droits
dela femme.Rouen, 11 mars 1846, Sir., 46, 2, 503. Lyon, 7 avril 1854,Sir.,
54, 2, 577. Bastia, 25 janvier 1862; Sir., 62, 2,453.

35Le fait même de l'ouverture d'un ordre sur le mari constituerait-il une
preuvesuffisantede sa déconfiture?Nousné le pensonspas : quand l'ordre a lieu
à la suite d'une expropriation forcée, la déconfituredu mari sera constatée par
cette poursuite, plutôt que par la procédure d'ordre; et quand, au contraire,
l'ordreest ouvert par suite d'une aliénation volontaire, il ne prouve pas suffi-
sammentla déconfituredu mari, qui peut très-bien se trouver encore in bonis.

36L'art. 1446 ne distingue pas entre les créanciers subrogés à l'hypothèque
légalede la femme et les créanciers non subrogés. Une pareille distinctioneût
été contraire au motif sur lequel repose la dispositionde cet article. Cpr. § 516,
texte n° 1 et notes 3 à 5.— Il existe cependant, quant à l'exercice du droit
dont s'agit, une différence notable entre les créanciers de la femme seule et
Ceuxau profit desquels elle s'est obligée solidairementavec le mari. Ceux-ci
sont toujours admis à exercer, pour le montant de leur créance, l'hypothèque
légale à la date del'obligation contractée par la femme, sans être tenus d'établir

qu'il lui est dû des reprises, cette obligationdonnant par elle-même ouverture
à une indemnitégarantie par l'hypothèquelégale. Les premiers, au contraire,
sont tenus d'établir l'existence, dans la personne de la femme, de droits ou
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communauté entre les époux, à réclamer, soit en leur propre
nom, soit du chef de leur débitrice, suivant la distinction précé-
demment indiquée, des collocations définitives dans l'ordre ouvert
sur le mari, pour la distribution du prix d'immeubles conquêts,
comme ils y seraient autorisés, s'il s'agissait du prix d'immeubles

propres de ce dernier 37. Ils pourraient également, au cas de purge
portant sur des conquêts aliénés par le mari, user de la faculté
de surenchérir 38.

4° La loi accorde aux futurs époux la faculté de réduire, au

moyen d'une déclaration insérée au contrat de mariage, l'hypo-

thèque légale à un ou plusieurs immeubles désignés. Cette faculté

toutefois ne leur appartient qu'autant que la future épouse 39 est

déjà majeure au moment de la passation du contrat de mariage.
Art. 2140 10. Ils en jouissent, quel que soit le régime matrimonial

reprises contre le mari, à concurrence de la somme pour laquelle ils entendent
exercer son hypothèque légale.

37Arg. art. 1446. Il peut paraître singulier que le droit des créanciers de la
femme soit, en pareil cas , plus énergique que le droit de la femme elle-même,
et que, tandis qu'elle n'aurait à réclamer sur le prix des conquêts, qu'une col-
location simplement éventuelle, ils puissent, eux, demander des collocalions dé-
finitives. Cette singularité apparente trouve son explication dans le motif sur
lequel est fondée la disposition du second alinéa de l'art. 1446. Cette disposition,
qui forme le correctif de la défense faite aux créanciers de la femme de provo-
quer la séparation de biens, a pour objet de les protéger contre la négligence
de leur débitrice, ou ses ménagements envers le mari. Elle se comprend d'autant
mieux que la faillite ou la déconfiture de ce dernier est pour la femme comme
une mise en demeure de poursuivre la séparation de biens ; si elle s'abstient de
le faire, il ne faut pas que son abstention, quels qu'en soient les motifs, puisse
compromettre les intérêts de ses créanciers. Orléans, 24 mai 1848, Sir., 50,
2, 145. Paris, 30 juin 1853, Sir., 55, 2, 177. Orléans, 12 juillet 1854, Sir., 54,
2, 561. Colmar, 20 novembre 1855, Sir., 56, 2, 580. Civ. rej., 4 février 1856,
Sir., 56, 1, 225.

38Il a même été jugé que les créanciers de la femme sont, au cas de fail-
lite ou de déconfiture du mari, recevables à exercer la poursuite hypothécaire
contre les tiers détenteurs de conquêts par lui aliénés. Metz, 20 janvier 1859,
Sir., 60, 2, 367.

39En disant les parties majeures, l'art. 2140 semble exiger la majorité des
deux époux ; cependant il n'existe aucune raison qui rende nécessaire, ou même
simplement utile et désirable, la condition de majorité dans la personne du mari.
Grenier, I, 269. Persil, sur l'art. 2140 , n° 4. Troplong, II, 636. Pont, n° 551.

40La disposition de l'art. 2140 qui n'autorise la réduction conventionnelle de
l'hypothèque, qu'autant que la future épouse est majeure, contient une déroga-
tion à la règle générale posée par l'art. 1398. Cpr. § 302 , texte n° 3 et note 21.
Merlin, Rép., v° Insc. hypoth., § 3, n° 18. Persil, sur l'art. 2140. Grenier, I,
269. Troplong, II, 637 bis. Duranton, XX, 56. Pont, n° 551. Civ. rej., 19 juillet
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qu'ils adoptent. Ainsi, la femme mariée sous le régime dotal peut
valablement consentir la réduction de l'hypothèque légale, même
en ce qui concerne ses droits dotaux.

Rien n'empêche d'ailleurs que les époux, au lieu de spécialiser
l'hypothèque en la réduisant à un ou à plusieurs immeubles dé-
terminés , ne procèdent par voie de simple dégrèvement d'une

partie des immeubles du mari".
Rien aussi ne s'oppose à ce qu'au lieu d'établir la réduction pour

tous les droits de la femme indistinctement, ils la limitent à telles
ou telles de ses créances, par exemple à la dot et aux conven-
tions matrimoniales; et lorsqu'ils l'ont fait, l'hypothèque conserve
sa généralité quant aux autres droits de la femme 42.

Il est expressément défendu aux futurs époux d'affranchir les
immeubles du mari, d'une manière absolue, de l'hypothèque légale.
Art. 2140. On devrait même regarder comme nulle la convention

par laquelle, en réduisant l'hypothèque à certains immeubles, ils
se seraient réservé la faculté d'en affranchir ces biens pendant le

mariage, en la transportant sur d'autres immeubles d'une valeur

jugée suffisante 43.

1820,Sir., 20, 1, 356. Caen, 15 juillet 1836, Sir.; 37, 2 229. Lyon, 30 mai
1844, Sir., 44 , 2, 449. Grenoble, 25 août 1847, Sir., 48, 2, 301. Voy.en sens
contraire: Taulier, VII, p. 319; Paris, 10 août 1816, Sir., 17, 2, 94. — Cepen-
dant la femmemineure à laquelle ses père et mère constituent une dot, sous la
conditionde n'en réclamer le montant sur les biensdu mari qu'après le paiement
d'uncréancier de ce dernier, peut valablement se soumettre à cette condition.
Req.rej. ,25 janvier 1859, Sir., 60, 1, 353.

44Cpr. § 264bis , texte et note 15.

42Il appartient aux tribunaux d'apprécier, sous ce rapport, la portée de la
conventionou déclaration de réduction. Pont, n° 547. Civ. rej., 18 août 1856,
Sir., 56, 1, 872. Cpr. Paris, 29 mai 1819, Sir., 20, 2, 72.

43L'hypothèquelégale des femmes mariées étant, comme celle des mineurs,
établiedans un intérêt d'ordre publie, les futurs époux seraient dans l'impossi-
bilitéabsoluede la modifier, si la loi ne les y autorisait d'une manière formelle.
D'oùla conséquenceque la faculté qui leur est accordéepar l'art. 2140, doit être
renferméedans les limites déterminées par la loi. Or l'article précité permet
bien aux futurs époux de réduire l'hypothèque à certains immeubles destinés à
y rester affectés; mais elle ne les autorise pas à se réserver la faculté de modi-
fier, pendant le mariage et par une nouvelle convention, l'assiette de l'hypo-
thèqueainsi réglée. Une pareilleréserve, qui imprimerait à l'hypothèquelégale de
la femmeun caractère ambulatoire, et en livrerait le sort à la discrétion des
épouxpendant le mariage, constituerait de leur part une véritable usurpation
de pouvoirsvis-à-vis de la loi. Elle serait d'ailleurs pleine de dangers pour la
femme, qui pourrait, hors dela surveillance de sa famille, et sans les formalités
protectrices que prescrit l'art. 2144, compromettre ses droits et reprises; à
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L'hypothèque de la femme, quoique spécialisée par sa restric-

tion à certains immeubles, n'en conserve pas moins son caractère

d'hypothèque légale dispensée d'inscription 44.
L'hypothèque légale qui n'a pas été restreinte par le contrat de

mariage à certains immeubles déterminés, peut encore être ré-

ce point de vue encore, elle est repoussée, si non par le texte même de cet
article, du moins par son esprit. C'est donc, avec grande raison, que la Cour

régulatrice (Civ. cass., 5 mai 1852, Sir., 52, 1, 189) a cassé un arrêt de la
Cour de Grenoble (12 mars 1849, Sir. , 49 , 2, 385) qui, dans l'intérêt de la
femme elle-même, avait déclaré valable en soi, et opposable aux tiers, la con-
vention dont il s'agit. — Mais on peut hésiter sur le point de savoir si la nullité
affecte uniquement la réserve accessoire de transporter ultérieurement l'hypo-
thèque légale, des immeubles auxquels elle a été restreinte, à d'autres biens,
et laisse ainsi subsister la convention principale de réduction, ou si, au con-
traire,: la nullité s'attache à la clause tout entière, et doit avoir pour effet de
faire considérer la réduction comme non avenue. Celte dernière, solution est
adoptée par M. Pont (n° 548), comme pouvant seule garantir d'une manière
efficace les intérêts de la femme, et parce que, selon lui, la réserve ajoutée
à la convention de réduction serait inséparable de celle-ci, dont elle formerait
la condition essentielle. Voy. dans le même sens : Observations de M. Rodière
(Journal de Palais 1855, 2, 546), et de M. Massé (Sir., 52, 1, 189). Nous
trouvons préférable le premier système, en faveur duquel s'est prononcée la
Cour de Lyon, par arrêt du 26 janvier 1854 (Sir., 54, 2 , 245). La convention
en litige présente en effet deux parties complétement distinctes : l'une par la-
quelle les futurs époux, en usant de la faculté que la loi leur accorde, dé-
clarent réduire l'hypothèque légale à certains immeubles déterminés; l'autre
par laquelle ils entendent s'arroger le pouvoir d'en modifier l'assiette pen-
dant: le mariage. Or cette dernière réserve n'est ni une condition, ni même
une modification du consentement donné par la femme à la réduction de son
hypothèque légale ; et nous ne pensons pas que la nullité de cette réserve, sti-
pulée à l'occasion de l'exercice d'une faculté légale, doive avoir pour consé-
quence d'entraîner la nullité de la réduction opérée en vertu de cette faculté,
et de faire revivre, au préjudice des tiers acquéreurs ou créanciers, l'hypothèque
légale sur les biens qui en avaient été affranchis. La femme ne pourrait évidem-
ment contester la validité de la déclaration de réduction, si de fait elle n'avait
pas ultérieurement consenti au déplacement de son hypothèque. Ce ne serait
donc pas à raison de la nullité seule de la réserve stipulée accessoirement à cette
déclaration, qu'on lui reconnaîtrait ce droit, mais bien parce qu'elle aurait eu
la faiblesse ou l'imprudence de faire usage de cette réserve, et il n'est pas ad-
missible que la femme puisse, par un fait de cette nature, porter atteinte aux
droits des tiers. Il est du reste entendu que, malgré le consentement donné au
déplacement de son hypothèque, et à la déclaration d'affranchissement des im-
meubles qui y étaient restés affectés, la femme conserverait toujours son gage
légal sur ces immeubles; c'est un point sur lequel on est d'accord dans les
deux systèmes, et c'est tout ce qu'il est possible d'exiger ou d'admettre dans
l'intérêt de la femme.

44
Cpr. § 264 bis, texte et note 16.
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duite pendant le mariage, à la demande du mari, mais seulement
sous les conditions prescrites par l'art. 2144 45.

5° En cas de faillite du mari, et lorsqu'il était commerçant à
l'époque de la célébration du mariage,, ou que, n'ayant pas alors
d'autre profession, il est devenu commerçant dans l'année, l'hy-
pothèque légale de la femme est, dans l'intérêt des créanciers de
la masse, soumise à urte double restriction par les art. 563 et 564
du Code de commerce 46. Le dernier de ces articles refuse à la
femme le bénéfice de l'hypothèque légale pour ses avantages matri-

moniaux, de quelque nature qu'ils soient. Quant à l'art. 563, il
limite l'exercice de l'hypothèque légale de la femme, pour ses

reprises, remplois, ou indemnités, aux immeubles dont le mari était

déjà propriétaire au jour de la célébration du mariage, ou qui lui
sont échus depuis à titre de succession, de donation, ou de legs.

Dans l'esprit de l'art. 563, dont la disposition est fondée sur la

présomption légale que les immeubles acquis à titre onéreux par
le mari ont été payés des deniers des créanciers, on doit consi-

45Cpr. §282.
40Cesarticles ont remplacé les art. 549 à 553 du Code de commercede 1807,

dontils ont corrigé ou tempéré, dans l'intérêt de la femme, certaines disposi-
tions empreintes d'un excès de défianceou de rigueur. C'est ainsi que l'art. 551
avaitrefusé à la femme le bénéfice de l'hypothèque pour les deniers et effets
qui lui étaient advenus pendant le mariage, mêmepar succession, donation, ou
legs; et que, pour la dot, les remplois, ou indemnités, il en avait restreint l'exer-
ciceaux seuls immeubles dont le mari était propriétaire à l'époque de la célé-
brationdu mariage. Les modifications introduites sur ces points par la loi du
28mai1838, ont fait naître la question transitoire suivante : Lorsquele mariage
a été Célébréavant la promulgation de la loi de 1838; et que la faillite n'est
survenue que depuis cette époque, l'étendue des droits hypothécaires de la
femmeest-elle réglée par le Codede commerce de 1807, ou par la loi de 1838?
Laquestiondoit être résolue au moyend'une distinction. La femmene se trouve-
t-elle en présence que de créanciers simplement chirographaires, ou même de
créanciershypothécaires, mais dont lés hypothèques ne sont devenues efficaces
qu'aprèsla promulgationde là loi de 1838, elle est fondée à invoquer les nou-
vellesdispositionsde cette loi. Au contraire, la femme est-elle en concoursavec
des créanciers qui ont des hypothèques devenues efficaces dès avant à la loi
de 1838, son hypothèque restera, en ce qui les concerne, renfermée dans les
limitesfixéespar le Codede commercede 1807. Renouard, Des faillites, p. 454.

Valette,p. 266, à la note. Pont, n° 534. Req. rej., 3 janvier 1844, Sir., 44, 1,
106. Req. rej,, 17 juillet 1844, Sir., 44, 1, 600. Cpr. cependant Bédarride,
Desfaillites, II, 990; Duranton, XIX, 299 bis; Lainné , Des faillites, p. 454.
Cesauteurs, tout en s'attachant en principe à la distinction ci-dessus indiquée,
émettent sur quelques points secondaires des opinions qui nous paraissent
erronées,



692 DROITCIVILTHÉORIQUEFRANÇAIS.

dérer comme ayant ce caractère, et comme échappant, par suite,
à l'hypothèque légale, d'une part, la mieux value résultant de

constructions ou d'améliorations faites pendant le mariage sur

des immeubles qui appartenaient au mari lors de sa célébration,
ou qui lui sont advenus depuis à titre gratuit 17, et d'autre part,
les acquisitions de portions indivises dans de pareils immeubles,

lorsqu'il les a faites au moyen de ses deniers personnels 48. Mais

on ne devrait regarder comme acquis à titre onéreux, ni les im-

meubles attribués au mari par l'effet d'un partage, ni même les

immeubles acquis sur licitation, si, ses cohéritiers ayant été rem-

plis de leurs droits en valeurs héréditaires, il n'avait eu à leur

payer aucune soulte ni retour 49.

L'application des art. 563 et 564 du Code de commerce est indé-

pendante de la qualité prise par le mari dans le contrat de ma-

riage , et se détermine uniquement d'après sa condition réelle à

47Renouard, op. cit., I, p. 344. Bédarride, op. cit., II, 1034. Pont, n° 535.

Damangeat, sur Bravard, Traité de droit commercial, V, p. 566. Cpr. Esnault,
Des faillites, III, 599. Voy. en sens contraire: Rouen, 29 décembre 1855,
Sir., 57, 2, 753; Grenoble, 28 juin 1858. Sir., 59, 2, 249. Ces arrêts, dont la
décision est uniquement fondée sur l'art: 2133 , nous paraissent s'être mis en

opposition avec le texte même, comme avec l'esprit de l'art. 563 du Code de
commerce. En effet, quand le mari a fait élever d'importantes constructions sur
un immeuble dont il était déjà propriétaire en se mariant, peut-on dire, dans
le sens de cet article, que la valeur immobilière qu'il a créée aux dépens de ses

créanciers, lui appartenait déjà à l'époque de son mariage?
48Esnault, op. cit., III, 600. Demolombe, XVII, 328. Bertauld, Revue cri-

tique, 1864, XXIV, p. 392 et 393. Bourges, 2 février 1836, Sir., 37, 2, 465.
Paris, 8 avril 1853, Sir., 53, 2, 565: Voy. en sens contraire : Pont, n° 536:
Demangeat, sur Bravard, op. cit., V, p. 565; Limoges, 14 mai 1853, Sir., 53,
2, 567; Grenoble, 5 août 1857, Sir., 58, 2, 633. Pour soumettre à l'exercice
de l'hypothèque légale la totalité de l'immeuble dans lequel le mari n'avait pri-
mitivement qu'une part indivise, et ce, dans le cas même où il aurait acquis
moyennant des deniers tirés de sa caisse les portions indivises de ses commu-
nistes, on invoque la disposition de l'art. 883 ; mais en appliquant à la solution
de la question le principe posé par cet article, on lui donne une extension qu'il
ne comporte point (cpr. § 625, texte n° 1 et notes 18 à 24), et l'on fait brèche
à la disposition spéciale de l'art. 563 du Code de comm., au point de vue duquel
il est impossible de considérer comme des immeubles échus au mari à titre de
succession, les portions indivises qu'il a acquises à l'aide de deniers personnels.

48En pareil cas, il serait vrai de dire, même au point de vue spécial de
l'art. 563 du Code de commerce, que les immeubles sont advenus au mari par
succession, et il n'y aurait point à s'arrêter à la circonstance qu'il aurait reçu
proportionnellement plus d'immeubles que ses cohéritiers. Cpr. art. 832 et 882.
Mais c'est là tout ce qu'il est possible d'admettre dans l'intérêt de la femme.



SECONDEPARTIE. LIVREPREMIER. § 264 ter. 693

l'époque de la célébration de l'union conjugale. Ainsi, il y a lieu
à leur application par cela seul que le mari se livrait habituelle-

ment, à l'époque du mariage, à dès opérations commerciales,
bien qu'il n'ait pas pris dans le contrat de mariage la qualité de

commerçant, ou que même il exerçât des fonctions légalement
incompatibles avec la profession de négociant, par exemple celles
de receveur des finances ou de notaire 50. Mais réciproquement
aussi la qualité de commerçant prise par le mari dans le contrat
de mariage ne suffit point pour motiver l'application des articles

précités, lorsque de fait il n'était pas commerçant, et qu'il
ne l'est devenu que plus d'une année après la célébration du

mariage51.
L'existence de la faillite, c'est-à-dire de l'état de cessation de

paiements, peut, indépendamment de tout jugement déclaratif de

faillite, être constatée par le tribunal civil saisi d'une contesta-
tion relative à l'exercice de l'hypothèque légale de la femme 52.
Mais il est bien entendu, que ce tribunal ne pourra appliquer
les art. 563 et 564 du Code de commerce, qu'en constatant for-
mellement l'existence de la faillite du mari 53.

Les dispositions des articles précités restent applicables même

après concordat ou contrat d'union 54. La femme n'est donc pas
admise à exercer son hypothèque légale, dans toute son étendue,
au détriment, soit des créanciers hypothécaires du failli, soit de

créanciers concordataires qui n'auraient pas encore touché leurs

dividendes, soit enfin de créanciers de l'union qui ne seraient

point complétement désintéressés; et il en serait ainsi, alors même

60Renouard, op. cit., II, p. 340. Esnault, op. cit., III, 589. Pont, n° 443.
Req.rej., 5 juillet 1837, Sir., 37, 1, 923. Nîmes, 10 juillet 1851,Sir., 51, 2,634.

51Renouardet Pont, locc. citt., Besançon, 13février 1856 , Sir., 56, 2, 367.

52Renouard, op. cil. , II, p. 325. Bédarride, op. cit., II, 993 et 994. Es-
nault, op. cil. , III, 594. Req. rej. , 8 juin 1837, et Civ. rej., 7 mars 1836,
Sir., 37, 1, 920 et 923. Civ. rej., 13 novembre1838, Sir., 39, 1, 121.Grenoble,
28août 1847,Sir., 48, 2, 469.

33Civ.cass., 28 décembre 1840, Sir., 41, 1, 31.— Ondoit conclurede la pro-
positionénoncée au texte, que si le mari avait quitté le commerce, de sorte

qu'au moment de sa déconfiture, il ne fût plus possible de le considérer comme

commerçantfailli, l'hypothèque légale de la femme ne serait soumise à aucune
restriction. Req. rej. , 11 avril 1858, Sir., 58, 1, 670.

54Esnault, op. cit., III, 595.Lainé, Desfaillites, p. 455. Bédarride, op. cit.,
II, 996. Massé, Droit commercial, II, 1350. Demangeat, sur Bravard, op. cit.,
V,p. 567. Nîmes, 4 mars 1828, Sir., 30, 2, 357. Civ. cass., 1er décembre
1858, Sir., 59, 1, 113.
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qu'il s'agirait d'immeubles acquis par le mari depuis le concordat

ou la dissolution de l'union 65.
D'un autre côté, les restrictions apportées pour le cas de faillite

du mari à l'hypothèque légale de la femme, s'appliquent non-seu-

lement aux immeubles qui se trouvaient encore, au moment de

la faillite, en la possession de ce dernier; mais même à ceux

qu'il avait antérieurement aliénés, de telle sorte que la femme ne

peut agir par voie hypothécaire contre les tiers détenteurs de ces

immeubles 56.
6° L'hypothèque légale des femmes mariées n'a pas, comme

celle des mineurs et des interdits, un point de départ invariable.

L'effet en remonte à des dates différentes, selon la nature des droits

qu'elle est destinée à garantir, et les époques auxquelles ils ont

pris naissance 57.

Le n° 2 de l'art. 2135 a pour objet spécial de fixer le rang hy-

pothécaire des divers droits et créances de la femme; mais les

dispositions qu'il renferme sont loin d'être complètes.

55Telles sont, à notre avis, les seules conséquences qu'on puisse tirer du

principe vrai en soi, que ni le concordat, ni la dissolution de l'union ne font
cesser l'état de faillite : nous ne pensons pas qu'après paiement intégral des
créanciers hypothécaires du failli, et, qu'après satisfaction complète des créan-
ciers de l'union, ou acquittement des dividendes promis par le concordat, le mari
lui-même ou ses nouveaux créanciers puissent, sous le prétexte que l'état de
faillite ne cesse que par la réhabilitation, invoquer encore contre la femme les
restrictions établies par les art. 563 et 564 du Code de commerce. Massé, op. et
loc. citt. Voy. cependant Démangeat, op. et loc. citt.

56En effet, la disposition de l'art. 563 est générale, et n'admet aucune dis-
tinction entre les deux catégories d'immeubles indiquées au texte. D'un autre
côté , l'action hypothécaire que dirigerait la femme contre les tiers détenteurs
d'immeubles aliénés par le mari, donnerait ouverture à un recours en garantie
de la part de ces derniers , et ce recours tournerait nécessairement au détriment
de la masse. Demangeat, sur Bravard, op. cit., V, p. 566 et 567. Agen, 22 juillet
1859, Sir., 60, 2, 86.

57 Dans notre ancien Droit, et sauf les dispositions plus ou moins divergentes
de quelques coutumes, celles de Normandie et de Bretagne par exemple, l'hy-
pothèque légale prenait rang du jour du contrat de mariage ou de celui de la
célébration du mariage, même quant au remploi de propres aliénés, et quant aux
indemnités pour dettes contractées par la femme avec son mari. Les femmes,
mariées sous l'empire de ces principes, ont conservé leur hypothèque à la date
du contrat de mariage ou du mariage, même pour les aliénations et les obliga-
tions consenties depuis la promulgation du Code Napoléon. Chabot, Questions
transitoires, v° Hypothèques, § 3. Troplong, II, 630. Pont, n°s 755 et 759.
Civ. cass., 12 août 1834 , Sir. ,34, 1, 693. Civ. cass., 26 janvier 1836, Sir.,
36, 1, 99. Voy en sens contraire: Merlin, Rép., v° Effet rétroactif, sect. III,
§ 3, art. 2 ; Grenier, I, 259 ; Civ. rej., 7 mai 1816, Sir., 17, 1, 145.
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Aux termes de cet, article, la femme a hypothèque pour sa dot
et ses conventions matrimoniales à compter du jour du mariage 58.

Toutefois, et en vertu d'une dérogation spéciale à ce principe 59,

58Sousle Droit ancien, l'hypothèque légale de la femme remontait même au
delàdu jour de la célébration du mariage, et jusqu'à la date du contrat de ma-
riage, lorsque ce contrat avait été passé en forme authentiqué. Cette jurispru-
dence, qui se rattachait au principe d'après lequel les actes notariés emportaient
depleindroit hypothèquegénérale pour l'exécution des conventionsy consignées,
ne devaitpas être reproduite par le Code Napoléon. Aussi l'art. 2135, n° 2,
a-t-il fixé la date de l'hypothèque, pour la dot et les conventionsmatrimoniales,
au jour de la célébration du mariage , sans distinguer entre le cas où les époux
ont fait rédiger par écrit leurs conventionsmatrimoniales et celui où ils se sont
mariés sans contrat de mariage. On a cependant voulu soutenir, en se fondant
sur les termes de, l'art. 2194, qui auront le même effet que si elles avaient été

prises lejour du contrat de mariage, que les rédacteurs du Codeont entendu
maintenirla distinction établie entre ces deux cas par l'ancienne jurisprudence.
Mais,outreque les termes contrat demariage pourraient, à la rigueur, s'entendre
del'acte de célébration du mariage, et qu'en tout cas l'induction qu'on eh tire
n'est pas absolument certaine, il faut reconnaître que la dispositionqui aurait

reporté l'hypothèque à là date du contrât de mariage, eût manque de toute
raisond'être sous l'empire d'une législation qui n'attache plus d'hypothèquegé-
néraleaux actes notariés. D'un autre côté, une pareille dispositioneût été in-
conciliableavec le principe de la publicité des hypothèques, principe auquel le
Coden'a dérogé en faveur des femmesmariées qu'en raison de la publicité,réelle
ou légalementprésumée, qui entoure la célébration du mariage, maisquin'existe
point pour le contrat de mariage. Ajoutons que les règles d'une bonne interpré-
tationne permettent pas de voir dans l'art. 2194, qui, en réglant la manière de

purger l'hypothèque de la femme, ne parle qu'accidentellement de l'époque à

laquelleelle remonte, une modification ou une dérogation à l'art. 2135, dont

l'objetprincipal et direct a été.précisément d'en fixer la date pour les différentes
créances de la femme. Persil,, sur l'art. 2135, § 2, n° 2. Grenier, L, 243. Du-

ranton, XX, 20. Benech, Du remploi, n° 111. Tessier, De la. dot, II, 134.
Pontet Rodière, Du contrat de mariage, II, 674. Pont, n° 753.Audier,Revue

pratique, 1863, XVI, p. 491. Nîmes, 26 mars 1833, Sir., 34, 2, ,89. Cpr.
Req. rej., 22 novembre 1836, Sir. ,37 et 83. Voy.,en sens contraire : Tarrible,

Rép., v° Inscription hypothécaire, § 3, n° 8 ; Benoît, De la dot, II, p. 47;

Troplong, II, 578.
59Onne peut qu'applaudir à l'innovation législative provoquéepar le Tribunat

(cpr.Locré, Lég,, t. XVI,,p. 317, n° 12), et consacréepar le n° 2.de l'art, 2135,
en tant qu'il s'agit de la date de l'hypothèque de la femme pour les indemnités
dérivantd'obligations contractées avec le mari et pour le remploi de ses propres
aliénés. L'ancienne jurisprudence ouvrait une large porte à la fraude, en ce que,
pour frustrer des créanciers hypothécaires antérieurs envers lesquels le mari se

trouvait seul obligé, il suffisaità la femme, soit de contracter de nouvellesdettes

avec ce dernier, ou même de se coobliger à des dettes déjà existantes, soi
de consentir à la vente de ses propres. Voy. Merlin, Rép., v° Hypothèques,
sect. 1, § 8, 5, Maisla possibilitéde pareilles fraudes n'existe pas pour les valeurs
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l'hypothèque légale ne remonte pour les sommes dotales qui pro-
viennent de successions échues à la femme, et de donations à elle

faites pendant le mariage, qu'au jour de l'ouverture des succes-

sions 60, et à celui où le mari est devenu responsable des valeurs

comprises dans les donations 61.

D'un autre côté, la femme n'a hypothèque, pour l'indemnité des

dettes qu'elle a contractées avec son mari et pour le remploi de

ses propres aliénés, qu'à compter du jour des obligations et des

ventes 62. Lorsqu'il s'agit d'obligations ou d'aliénations constatées

par des actes sous seing privé, l'hypothèque ne date que du jour
où ces actes ont acquis date certaine, conformément à l'art. 1328 62.

Les explications données plus haut sur le sens des mots conven-

tions matrimoniales, et l'esprit de la loi tel qu'il se manifeste par
l'ensemble des dispositions du n° 2 de l'art. 2135, conduisent, pour

dotales advenues à la femme par succession ou par donation, et il eût été con-
venable et logique de faire remonter son hypothèque à raison de pareilles valeurs
au jour même de la célébration, comme on l'a fait en ce qui concerne les sommes
apportées en mariage. Il s'agit pour celles-là, aussi bien que pour celles-ci, de
garantir la femme des pertes qu'elle est exposée à éprouver, sans aucun fait
nouveau de sa part, par suite du droit d'administration conféré au mari dans
le contrat de mariage.

60L'hypothèque date du jour de l'ouverture des successions, et non pas seu-
lement du jour où le mari a reçu les sommes ou effets échus à la femme. Civ.
rej., 5 mai 1841, Sir., 41, 1, 449.

61C'est ainsi que nous croyons devoir interpréter les termes de l'art. 2135,
du jour que les donations ont eu leur effet. Persil, sur l'art. 2135, § 2, n° 7.
Bellot-des-Minières, du Contrat de mariage, I, p. 343. Pont, n°s 754 et 757.

— Tarrible (Rép., v° Inscription hypothécaire, n°. 10) enseigne au contraire
que l'hypothèque remonte toujours au jour où la donation est devenue parfaite
par l'acceptation. Mais s'il s'agissait d'une donation conditionnelle, pourrait-on
dire qu'elle a eu son effet par l'acceptation ?

68Ainsi , l'hypothèque pour le remploi de propres aliénés ne date pas seule-
ment du jour du paiement du prix, mais du jour de l'acte d'aliénation, à quel-
que époque que le prix soit devenu exigible, ou ait été payé. Cpr. note 72 infra.

63Voy. § 756, texte et note 111. Aide, dans le sens de la proposition énon-
cée au texte: Pont, n° 761; Demolombe, Revue critique, 1851, I, p. 527;
Civ. cass., 15 mars 1859 , Sir., 59, 1, 193; Agen, 10 juin 1859, Sir., 59, 2,
341.—Toutefois, si les créances résultant des obligations contractées par la
femme conjointement avec son mari, avaient été admises au passif de la faillite
de ce dernier, et qu'ainsi leur antériorité à son ouverture se trouvât établie à

l'encontre de la masse chirographaire, celle-ci ne pourrait plus contester à
la femme l'hypothèque légale attachée à son droit d'indemnité. Civ. cass.,
15 mars 1859, Sir., 59, 1, 193. Amiens, 26 mars 1860, Sir., 60, 2, 126,
Civ, rej, 19 février 1862, Sir., 62, 1, 382.
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une série de questions plus ou moins controversées, aux solutions
suivantes :

L'hypothèque légale de la femme pour les créances ou les effets
mobiliers apportés en dot, et recouvrées ou dissipés par le mari,
remonte au jour de la célébration du mariage 64.

Il en est de même de l'hypothèque à raison des sommes que le
mari aurait touchées par suite de l'exercice d'une action rescisoire
ou autre, comprise dans les biens apportés en dot 65.

C'est pareillement à la date du mariage que se reporte l'hypo-
thèque de la femme mariée sous le régime dotal, sous celui de
la communauté, ou sous le régime exclusif de communauté, pour
les dommages-intérêts qui peuvent lui être dus en raison des dé-

gradations ou détériorations survenues aux biens dotaux par
défaut de surveillance ou d'entretien, et en général, en raison de
fautes quelconques commises par le mari dans l'administration de
ces biens 66.

L'hypothèque de la femme mariée sous le régime dotal pour le

remploi de ses immeubles dotaux aliénés ne remonte, comme celle

de la femme commune en biens pour le remploi de ses propres,

qu'à la date des actes d'aliénation 67. Il en est ainsi, non-seulement

64Paris, 9 janvier 1866, Sir., 56 , 2 , 368.
65Qui actionem habet ad rem recuperandam , rem ipsam habere videtur.

D'ailleurs,l'exercice de l'action qui compétait à la femme et le recouvrementdes
sommesqui lui ont été adjugées, rentraient dans l'administration dont le mari
se trouvait investi en vertu des conventions matrimoniales. Duranton, XX,

22bis. Pont, n° 777. Voy. en sens contraire : Grenier, I, 233; Troplong, II,
587.En appliquant à cette hypothèse la règle relative aux sommes advenues à
la femmepar succession, ces auteurs assimilent, sans s'en douter, un droit

acquisà une simple espérance.
60Pont, n°s 409 et 775. Poitiers, 14 décembre 1830, Sir., 31, 2, 214. Req.

rej., 27 décembre1859 , Sir., 61, 1, 87.
67Cetteproposition est contraire à l'opinion de la plupart des auteurs. Voy.

Rodièreet Pont, Du contrat de mariage, II, 677 ; Tessier, De la dot, II, 134;
Benech, De l'emploi et du remploi, p. 219 et 250; Troplong, II, 589bis;
Pont, Revuecritique, 1852, II, p. 386, et Des hypothèques, n° 767.Voy.aussi
dansce sens : Toulouse, 12 juin 1860, Sir., 60, 2, 545. Pour établir que l'hypo-
thèquecompétant à la femmemariée sous le régime dotal, en raison du remploi
de ses biens dotaux, remonte à la date du mariage, on dit que l'al. 3 du n° 2

de l'art. 2135, qui parie de propres aliénés, ne peut s'appliquer qu'à la femme

communeen biens , et qu'ainsi, sous le régime de la dot, l'aliénation d'un im-

meubledotal demeure réglée par le premier alinéa de ce numéro. A notre avis ,
cet argument de texte n'a aucune portée. En admettant, ce qui serait contestable,

que le terme propres fût absolument inapplicableà des immeublesdotaux pro-
prement dits, tout ce que la logique permettrait d'en conclure, c'est que



698 DROIT CIVILTHÉORIQUE FRANÇAIS.

lorsque l'aliénation de ces immeubles a été permise par le contrat

de mariage sans aucune condition de remploi, mais dans le cas

l'art. 2135 est muet sur le remploi de pareils biens; mais il n'en résulterait, en
aucune façon, que ce remploi rentre dans ce que le 1er al. du n° 2 appelle la dot
et les conventions matrimoniales. A côté de cet argument de texte, on fait
valoir un raisonnement de principe ou de doctrine qui se résume ainsi: la dot
est une charge qui grève le mari dès l'instant du mariage; quand elle se trans-
forme par l'aliénation des immeubles dotaux, cette transformation même est un
acte de la gestion conférée au mari par le contrat de mariage; d'où la consé-

quence que l'hypothèque pour les sommes qui remplacent la dot primitive, ne
saurait avoir un autre point de départ que celui de la gestion même. Ce raison-
nement prouve, beaucoup trop , et va directement contre la loi telle qu'elle est
faite. Le mari est, sous le régime de la communauté, chargé de l'administration
des biens propres de la femme , comme il l'est sous le régime dotal quant aux
biens dotaux ; Il est tenu de les conserver et de les rendre à la dissolution de la
communauté. Ses obligations, à cet égard, sont les mêmes que celles qui lui
incombent sous le régime dotal; elles remontent au jour du mariage, et sont
le corollaire des droits et des pouvoirs que les conventions matrimoniales lui
attribuent. Cela est plus évident encore sous le régime exclusif de communauté,
où tous les immeubles de la femme s'ont dotaux. Si donc il était vrai de dire,
sous le régime dotal, que la transformation d'un immeuble dotal en une somme
d'argent est un acte qui doit être garanti par une hypothèque remontant au
jour du mariage, la proposition s'appliquerait par les mêmes raisons, à l'aliéna-
tion des immeubles de la femme commune en biens, ou mariée sous le régime
exclusif de communauté. Or la loi décide précisément le contraire quant à
l'aliénation des propres, et personne, que nous sachions, ne conteste que la
disposition est applicable à l'aliénation des immeubles de la femme mariée sans
communauté. Vainement enfin se prévaut-on, pour justifier la position par-
ticulière et exceptionnelle que l'on veut faire à la femme mariée sous le régime
dotal, du principe de l'inaliénabilité de la dot : ce principe, en vertu duquel la
femme jouit d'une action en nullité ou en révocation toutes les fois que ses
immeubles dotaux ont été vendus illégalement, ou que la condition de remploi à
laquelle l'aliénation était subordonnée n'a pas été accomplie, ne touche en rien
à la question qui nous occupe. La femme, en effet, ne devenant créancière de
son mari que par l'aliénation des immeubles dotaux, aliénation qui, en règle,
exige son concours, la question est toujours de savoir si l'hypothéqué légale
pour sûreté des sommes provenant de ventes auxquelles elle a donné les mains,
peut et doit remonter à une époque antérieure à leur passation. Quant à notre
opinion , elle se fonde sur la ratio legis, qui nous paraît décisive : empêcher que
la femme ne puisse, en consentant à l'aliénation de ses propres, anéantir ou
paralyser, par l'effet de son hypothèque légale pour le prix de vente, des hypo-
thèques antérieurement acquises sur les biens du mari, et prévenir ainsi les
combinaisons frauduleuses concertées au préjudice de créanciers légitimes, tel
est le motif qui a déterminé les rédacteurs du Code à limiter à la date des alié-
nations, l'hypothèque de la femme pour remploi de ses immeubles, en répu-
diant sur ce point là tradition de l'ancienne jurisprudence. Or ce motif, d'une
légitimité et d'une utilité pratique incontestables, repousse toute distinction entre
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même où elle n'a été autorisée qu'à charge de remploi 68. A plus
forte raison en serait-il ainsi, s'il s'agissait d'immeubles que le con-
trai de mariage n'avait pas déclarés aliénables 69. La règle posée
par l'al. 3 du n° 2 de l'art. 2135 ne doit recevoir exception que
dans le cas où le contrat de mariage a conféré au mari le pouvoir
de vendre les immeubles dotaux sans le concours de la femme, et
à charge de remploi 70.

L'hypothèque attachée aux répétitions que la femme contrac-
tuellement séparée de biens, ou mariée sous le régime dotal, peut
avoir à former contre le mari, à raison de sommes extra-dotales
ou paraphernales par lui touchées, remonte au jour du mariage,
lorsque l'administration des biens de la femme a été confiée au
mari par une clause du contrat de mariage 71. Si, au contraire, il

lesdifférentsrégimes matrimoniaux, et nous donne la certitude que ce n'est pas
une dispositionparticulière aux femmes communes en biens, mais une règle
générale, applicable à toutes les femmes mariées indistinctement, que l'on
a entenduconsacrer par l'ai. 3 du n° 2 de l'art. 2135.Voy.dans le sens de notre
opinion:Duranton, XX, 31; Massé, Observations, Sir., 54, 1, 11 à la note ;
Caen,7 juillet 1851, Sir. , 52, 2, 92; Agen, 10 juin 1859, Sir., 59, 2, 341.

68C'està cette hypothèse précisément que s'applique l'arrêt de Caen cité à la
noteprécédente.

69Sur ce point, M.Rodière (Contrat de mariage, II, 678) et M.Pont (n°770)
se séparent des autres auteurs cités en tête de la note 67supra, et enseignent,
commenous, que l'hypothèque ne remonte qu'à la date des aliénations. Ils
ontcomprisque l'opinion contraire est en opposition trop manifesteavec l'esprit
danslequela été rédigé le 2e al. de l'art. 2135, pour qu'il soit possiblede l'ad-
mettre. Mais en disant, pour justifier cette concession, qu'il ne saurait être

permisà la femme d'invoquer et de repousser au même moment le système de
la dotalité, ils en donnent une explicationqui n'est rien moinsque satisfaisante,
et qui ne présente même pas à l'esprit une idée bien nette.

70Il s'agit alors d'un acte auquel la femmen'a pu s'opposer, et en raison duquel
elledoitpar cela même jouir de la garantie de l'hypothèque légale dans toute
sonétendue.Req. rej. , 27 juillet 1826,Sir., 27, 1, 246: C'est à tort que les par-
tisansde l'opinion que nous avons combattue à la note 67 supra, invoquentcet
arrêt commeayant décidé en principe que l'hypothèquede la femmedotale pour
le remploide ses immeubles dotaux remonte au jour du mariage. Dansl'espèce
sur laquelleil est intervenu, la femme avait donné, par le contrat de mariage,
mandatau mari de vendre ses immeubles dotaux, et l'un des considérants de
l'arrêt appuie spécialement sur celte circonstance. Voy. dans le même sens:

Grenoble,6 janvier 1831, Sir., 32, 2, 200; Grenoble, 14 décembre 1863,
Journal de Grenoble et de Chambéry, 1863, p. 393.

74Pont, n° 772. Voy. en sens contraire: Grenier, I, 232; Troplong,II, 590.
Cesauteurssoutiennent que dans le cas même où l'administration des parapher-
nauxà été confiée au mari par une clause du contrat de mariage, l'hypothèque
de la femmepour les sommes paraphernales par lui touchées ne remonte qu'à



700 DROIT CIVILTHÉORIQUEFRANÇAIS.

avait opéré ces recouvrements en vertu d'un mandai donné par
la femme pendant le mariage seulement, ou sans pouvoir, exprès
de sa part, l'hypothèque s'arrêterait à la date du mandat ou des

recouvrements.

L'hypothèque de la femme séparée de biens , ou mariée sous le

régime dotal, pour l'indemnité des dettes qu'elle a contractées avec

le mari, ou pour le remploi de ses immeubles paraphernaux alié-

nés, date du jour des obligations, ou des actes d'aliénation , et non

pas seulement du jour où la femme a acquitté ces obligations, ou

de celui auquel le mari a louché les prix de vente 72.
Lorsque, dans un ordre ouvert sur le mari pour la distribution

d'un ou de plusieurs immeubles, la femme a été colloquée en

ordre utile pour la totalité de ses apports et de ses reprises, elle

n'est plus admise à faire valoir ultérieurement son hypothèque
sur d'autres immeubles, du chef de sa dot ou des conventions

matrimoniales, et à la date du mariage. Il en est ainsi, bien qu'en
fait la collocation ne lui ait pas profité personnellement, mais à

un créancier du mari, envers lequel elle s'était obligée avec ce

dernier, et qui, par suite, a été colloqué en sous-ordre sur elle.
En pareil cas, elle ne peut exercer son hypothèque pour l'indem-
nité qui lui est due en raison de l'obligation en vertu de laquelle
le créancier du mari a été colloque en sous-ordre, qu'à la date de
cette obligation 73.

la date des recouvrements. Ils se fondent sur ce que l'hypothèque ne peut pré-
céder l'obligation personnelle, et sur ce que l'obligation personnelle du mari ne
date que du jour des versements faits entre ses mains. Mais ce motif, énoncé
d'une manière équivoque , est en opposition manifeste avec le principe posé, tant
par l'al. 1er du n° 2, que par le n° 1 de l'art. 2135. D'ailleurs, dans l'hypothèse
dont il s'agit, il y a pour le mari, du jour du mariage, obligation de gérer les
biens paraphernaux de la femme, et de rendre compte de sa gestion : or c'est
cette obligation générale, bien plus que tel ou tel acte de gestion en particulier,
qui se trouve garantie par l'hypothèque légale à compter du jour du mariage.
La position de la femme est, sous ce rapport, la même que relativement à ses
créances dotales recouvrées par le mari.

71
Arg. art. 2135, n° 2, al. 3. Pont, n° 773. Montpellier, 13 décembre 1833 ,

Sir., 34, 2, 359. Civ. cass., 27 avril 1852, Sir., 52, 1, 40. Paris, 7 mai 1853,
Sir., 53, 2, 351. La proposition énoncée au texte ne peut faire difficulté quant à
l'hypothèque pour remploi d'immeubles paraphernaux ou extradotaux, dès que
l'on admet que l'art. 1450 contient une disposition générale, applicable à l'alié-
nation de pareils biens. Cpr. § 532, texte et note 3 ; § 541, texte et note 11.
D'après cet article , en effet, le mari devient garant du remploi par le fait même
de son concours à l'acte d'aliénation.

73La raison en est que la femme est censée avoir reçu le remboursement de
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7° La femme mariée peut, en général, et à moins qu'elle ne
soit soumise au régime dotal, et qu'il ne s'agisse de ses droits do-

taux, renoncer à son hypothèque légale ou y subroger, avec l'au-
torisation du mari ou celle de la justice. Tout ce qui est relatif à

ces renonciations ou subrogations, sera exposé au § 288 bis. Nous

nous bornerons à faire remarquer que les art. 2144 et 2145, rela-
tifs à la restriction de l'hypothèque légale sur la demande et dans

l'intérêt du mari, ne sont pas applicables aux renonciations consen-
ties par la femme, quoique de concert avec ce dernier, mais en
faveur de ses créanciers ou des acquéreurs de ses biens 74.Il en est

ainsi, dans le cas même où, la femme n'ayant contracté aucun

engagement personnel envers le créancier ou l'acquéreur au profit
duquel doit avoir lieu la renonciation, elle n'a pas d'intérêt à

l'acquittement des engagements pris par le mari 75.

Indépendamment des causes ordinaires ou communes d'extinc-
tion des hypothèques, l'hypothèque légale de la femme peut

s'éteindre, au préjudice de ses héritiers, par suite d'une novation

particulière résultant de la liquidation et du règlement, même sim-

plement fictif, de ses droits et reprises. C'est ce qui a lieu lorsque,
le mari étant usufruitier de la fortune de la femme, par contrat de

mariage ou par testament, les héritiers de celle-ci laissent entre

ses mains, après décompte et liquidation, le montant des reprises
de la femme 76. Cependant il est permis aux parties, polir main-

sesapports et de ses reprises, par cela même qu'elle a été utilement colloquée
pourle montant de ses droits. Dans le systèmecontraire, la dispositionde l'al. 3
dun° 2 de l'art. 2135, qui fixe à la date des obligations seulement, le rang de

l'hypothèquelégale pour l'indemnité des dettes contractées par la femme avec
sonmari, deviendrait illusoire. Paris, 3 décembre 1838, Journal du Palais,
1839, 2epart., p. 617. Bourges, 30 juillet 1855, Sir., 55, 2, 585.

74
Troplong, II, 643bis. Duranton, XX, 72. Pont, n°s454 et 543. Civ.cass.,

12février1811, Sir., 11, 1, 157. Civ. rej., 28 juillet 1823, Sir., 23, 1, 414.

Nancy,24 janvier 1825, Sir., 35, 2, 84. Lyon, 13 avril 1832, Sir., 32, 2, 492.

Paris, 28 août 1844, Sir., 44, 2, 540. Nîmes, 5 août 1862, Sir., 62, 2, 402.

75Voy.les auteurs cités à la note précédente. Bordeaux, 7 avril 1834, Sir., 34,

2, 358.Lyon, 21 décembre 1840, Sir., 41, 2, 268. Req. rej., 30 juillet 1845,

Sir., 45, 1, 711. Douai, 20 mars 1851, Sir., 51, 2, 481. Voy. cep. : Req. rej.,
9 janvier 1822, Sir., 23, 1, 148; Paris, 11 décembre1834, Sir., 35, 2, 14.

70Enpareil cas , il s'opère , en effet, novationdans le titre de l'obligation du

veuf, qui, débiteur jusqu'alors en qualité de mari, n'est plus désormais soumis

qu'à une obligation de restitution commeusufruitier. Pont, n° 441. Grenoble,
28décembre1833,Sir., 34, 2, 397. Civ.rej. , 3 décembre1834, Sir. , 35 ,1, 51.

Paris, 15 janvier 1836, Sir., 36, 2, 158. Civ.cass., 15 novembre1837,Sir., 38,

1, 124.Paris, 9 mars 1844, et Douai, 21 août 1844, Sir., 44, 2, 497. Douai,

II. 45
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tenir l'hypothèque légale, de convenir que lès sommes ou valeurs

ainsi liquidées resteront entre les mains du mari au même tilre

qu'auparavant, et non pas seulement à titre d'usufruit. Une pareille
convention peut s'induirede la clause portant que les héritiers se ré-

servent tous leurs droits, privilèges et hypothèques, sans novation 77.

§ 264 quater.

3. De l'hypothèque légale établie au profit de certaines personnes
morales.

Les personnes morales qui, d'après l'art. 21214, jouissent d'une

hypothèque légale sur les biens de leurs receveurs et administra-

teurs comptables, sont l'État, les communes et les établissements

publics. On doit aujourd'hui placer, à cet égard, les départements
sur la même ligne que l'État et les communes 2.

Les établissements publics dont il est question dans l'art. 2121,

sont ceux dont les deniers se trouvent rangés, sous le rapport de

la gestion et du mode de comptabilité, dans la catégorie des de-

niers publics. Tels sont les hospices et hôpitaux, les bureaux de

bienfaisance, et les monts de piété 3.

Il faut, quant à l'application de l'art. 2121, se garder de con-

fondre; avec les établissements publics proprement dits, les insti-

tutions et les associations d'ordre privé, dont l'existence, comme

personnes morales, a été autorisée à titre d'établissements d'utilité

publique. Ces personnes morales, dans la catégorie desquelles se

rangent notamment les caisses d'épargnes et les sociétés de se-

cours mutuels, ne jouissent d'aucune hypothèque légale sur les
biens de leurs receveurs ou caissiers 4.

4 mai 1846, Sir., 46, 2, 470. Grenoble, 4 janvier 1854, Sir., 54, 2, 741. Bourges,
6 mars 1855, Sir., 55 , 2, 353. Voy. cep. pour le cas où les héritiers de la femme
sont des enfants mineurs, placés sous la tutelle de leur père, usufruitier de
partie de leur fortune maternelle : § 264 bis, texte et note 23.

77Req. rej., 27 novembre 1855, Sir., 56, 1, 534. Cpr. Grenoble, 4 janvier
1854, Sir., 54, 2, 741.

4 La disposition de cet article s'applique également aux agents comptables de
la liste civile et de la dotation de la Couronne. Avis du Conseil d'État des 13-25
février 1808. Cpr. § 263 bis, note 15.

2 Cpr. § 54, texte et note 2 ; § 170, texte et note 1re ; décret du 31 mai 1862
portant règlement général sur la comptabilité publique, art. 1er.3 Cpr. Décret du 31 mai 1862, art. 1er, et 547 à 585.

4
Voy. dans le sens de la solution donnée au texte, en ce qui concerne spé-

cialement les caisses d'épargnes: Lamache, Revue critique, 1861, XVIII,
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1On ne doit pas même considérer comme des établissements pu-
blics dans le sens de l'art. 2121, les corporations religieuses ou
institutions ecclésiastiques reconnues par la loi, tels que les cha-

pitres cathédraux ou collégiaux, les séminaires, et les fabriques
d'église. Ces corporations ou institutions n'ont pas non plus d'hy-
pothèque légale sur les biens de leurs receveurs ou trésoriers 6.

Les expressions receveurs ou administrateurs comptables, dont
se sert l'art. 2121, comprennent tous les fonctionnaires qui, char-

gés à titre de receveur, de caissier, dé payeur, ou sous toute
autre dénomination, d'une gestion de deniers 6, sont directement

comptables envers la personne morale à laquelle ces deniers ap-

partiennent 7. Mais on ne doit pas y comprendre les fonctionnaires
ou administrateurs qui n'ont aucun maniement de fonds, tels que
les ordonnateurs, inspecteurs, vérificateurs, ou contrôleurs.

L'hypothèque légale, accordée à l'État, aux départements, aux

communes, et aux établissements publics, est, aux termes de

l'art. 2122, une hypothèque générale, qui s'étend à tous les biens

présents et à venir des comptables.
Toutefois, la généralité de l'hypothèque légale conférée à l'État,

a été modifiée par les art. 4 et 5 de la loi, du 5 septembre 1807, en

ce sens que, les biens acquis à titre onéreux par les comptables,

postérieurement à. leur nomination, sont soumis au profit de l'État,
non à l'hypothèque générale de l'art. 2121, mais à un privilége

spécial, privilége qui, pour sa complète efficacité, doit être con-

p. 385; Civ. rej., 5 mars 1856, Sir., 56, 1, 517; Civ. cass., S juillet 1856,
Sir., 56, 1,878. Voy. en sens contraire: Pont, n° 505.

5Cette solution ne nous paraît pas susceptible d'une controverse sérieuse en
ce qui concerne les chapitres cathédraux ou collégiauxet les fabriques d'église,
dontles trésoriers sont nommés par l'autorité ecclésiastique.Elle peut paraître
plusdélicatepour les séminaires, en ce que les trésoriers de ces établissements
sontnommés par le ministre des cultes. Décret du 6 novembre 1813, art. 62.
Maismalgré cette circonstance, nous ne pensons pas qu'il y ait lieu de distin-

guer entre ces trésoriers et ceux des autres établissements ecclésiastiques, puis-
que les uns pas plus que les autres ne sont soumis, pour le jugement de leurs

comptes,à la juridiction administrative, ce qui indique qu'ils ne sont pas con-
sidéréscommecomptables de deniers publics. Aussi, le décret du 31 mai 1862
n'en fait-il pas mention.

6Cesexpressionsne s'appliquent pas aux comptablesen matières.Voy., à cet

égard, § 263bis, texte I, lett. d , note 18.
7 Nousrappelleronsici que les percepteurs des contributions directes, simples

préposésdes receveurs généraux, ne sont pas directement comptablesenvers le
trésor.Cpr. § 263 bis, texte I, lett. d et note 17. Leurs biens ne sont doncpas
soumisà l'hypothèque légale.
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servé par une inscription prise dans les deux mois de l'enregis-

trement des actes d'acquisition 8.

Une autre hypothèque légale, qui se rattache à celle dont jouit

l'État, est l'hypothèque que l'art. 23, tit. XIII de la loi des 6-

22 août 1791 accorde à la régie des douanes sur les immeubles

des redevables de droits, pour le paiement du montant des sou-

missions faites dans la forme prescrite par cet article 9.

16

B. De l'hypothèque judiciaire 1.

§ 265.

L'hypothèque judiciaire est une garantie légale destinée à

assurer l'exécution des jugements 5, et de certains autres actes

Cpr. § 263 bis, texte I, lett. d.

M. Valette (Revue de Droit français et étranger, 1847, IV, p. 841) a émis
transitoirement l'opinion, que l'hypothèque dont il est question au texte, a été

abrogée par l'art. 56 de la loi du 11 brumaire an VII. Celte opinion serait exacte,
sans doute, si l'hypothèque mentionnée dans l'art. 23 , titre XIII, de la loi des
6-22 août 1791 devait être considérée comme une hypothèque conventionnelle

attachée, en vertu des anciens principes encore en vigueur lors de la promul-
gation de celte loi, à la forme authentique des soumissions souscrites par les
redevables. Mais il n'en est point ainsi : cette hypothèque est une véritable hy-

pothèque légale, parce qu'elle est directement établie par la loi, et qu'elle porte
non-seulement sur les biens des redevables, mais encore sur ceux des comp-
tables , et que sous ce dernier rapport il n'est pas possible d'admettre l'expli-
cation donnée par notre savant collègue. Ceci posé, on doit en conclure, confor-
mément à la règle Legi speciali per generalem non derogatur, que l'hypothèque
qui nous occupe n'a été abrogée, ni par la loi du 11 brumaire an VII, ni par
le Code Napoléon.

1Cpr. sur cette matière: Dissertation par Valette, Revue de Droit français
et étranger, 1849, VI, p. 912 et 972.

2L'hypothèque judiciaire, toute différente du pignus proetorium, et du pignus
judiciale des Romains, est une création du Droit français. Ordonnance de Vil-
lers-Cotterets d'août 1539, art. 92 et 93. Ordonnance de Moulins de 1566, art. 53.
Admise comme conséquence ou corollaire forcé de l'hypothéque tacite et géné-
rale qui, d'après les principes de notre ancien Droit, dérivait de toute obligation
contractée devant notaire, l'hypothèque judiciaire avait été maintenue par l'art. 4

de la loi du 11 brumaire an VII, mais seulement comme hypothèque spéciale
grevant les biens présents du débiteur. Aujourd'hui que l'hypothèque conven-
tionnelle , soumise à la règle de la spécialité, ne peut plus résulter que d'une
constitution expresse faite dans la forme prescrite par la loi, l'hypothèque judi-
ciaire , à laquelle sa base historique fait défaut, ne saurait s'expliquer que par
l'intérêt d'ordre public qui s'attache à l'exécution des décisions judiciaires. A
notre avis, ce motif ne suffit pas à justifier le principe de cette hypothèque. Que
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judiciaires. Art. 2123, al. 1, cbn. 2117, al. 2 3.
1° Elle n'est, en principe, attachée qu'aux jugements et actes

judiciaires émanés d'une juridiction française. Mais de pareils actes
ou jugements la produisent au profit d'étrangers, aussi bien qu'en
faveur de Français 4.

Les jugements rendus à l'étranger par les consuls français
emportent l'hypothèque judiciaire, comme les jugements rendus
en France par une juridiction française 2.

Les décisions émanées de juges étrangers ne produisent hy-
pothèque sur les immeubles situés en France, qu'autant que cet
effet y est attaché par des traités diplomatiques, ou qu'elles ont
été déclarées exécutoires par un tribunal français 6.

Les sentences arbitrales rendues en France et par des arbitres

français n'emportent l'hypothèque judiciaire qu'à la condition
d'avoir été au préalable revêtues de l'ordonnance d'exécution, con-

la loiassure, par tous les moyens possibles, l'exécution des jugements à ren-
contredes débiteurs eux-mêmes, rien de plus juste et de plus important; mais
il ne nous paraît ni juridique , ni utile, de favoriser le créancier qui le premier a
obtenuun jugement contre le débiteur commun, en lui accordant, au détriment
desautres créanciers, un droit de préférence sur la généralité de ses immeu-
bles. En tout cas , et quelle que soit l'opinion que l'on se forme au point de vue
de la théorie sur l'hypothèquejudiciaire, on doit reconnaître que les rédacteurs
du Codeont, sans nécessité, sacrifié le principe de la spécialité, en laissant
aux parties la facilité d'établir des hypothèques générales au moyen de contrats
conclusen justice, et que l'hypothèquejudiciaire, avec son caractère de généra-
lité, et avecla possibilitéde la faire naître en quelque sorte à volonté, présente,
sousplusd'un rapport, des dangers et desinconvénientsréels. Cpr.note 26 infra.
Voy.les documents hypothécaires publiés par le gouvernement en 1841, et le

projetde réforme hypothécaire présenté à l'Assemblée nationale en 1849, avec
les rapports et les discussionsy relatifs. Nous ajouterons que l'hypothèquejudi-
ciairea été entièrement supprimée en Belgique. Voy. loi du 16 décembre1851;
et Martou, II, 698 et suiv.

3Cen'est pas sans raison que l'art. 2117 emploie l'expression actes judi-
ciaires, cumulativement avec celle de jugements. Il est, en effet, des actes
émanésdela justice qui, sans avoir le caractère de jugements proprement dits,
n'en emportent pas moins l'hypothèque judiciaire. Telles sont notamment les
ordonnancesdont il est question aux art. 191 et 403 du Code de procédure.

4
Cpr.§ 78 , texte et note 53.

5Non obstat art. 2123, al. 4 : Voy.Codede procédure, art. 546. D'Héricourt,
De la vente des immeubles, chap. II, sect. II, no 30. Troplong, II, 452.
Pont, n° 583.

6Cpr. sur .les effets des jugements émanés de juges étrangers, et sur la mis-
siondestribunaux français, en ce qui concernel'exécution de pareils jugements:

§ 32. Voy.aussi Pont, n°s 585 et 586.
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formément aux art. 1020 et 1021 du Code de procédure civile, et

ne peuvent jusque là servir de base à une inscription hypothé-

caire 7. Quant aux sentences arbitrales rendues à l'étranger et

par des arbitres étrangers, elles n'emportent hypothèque judi-

ciaire qu'autant qu'elles ont été revêtues de l'ordonnance d'exécu-

tion dont il vient d'être parlé, ou qu'elles ont été rendues exé-

cutoires par un tribunal français, suivant la distinction établie à

ce sujet au § 32 8.
2° L'hypothèque judiciaire est indépendante du caractère parti-

culier ou de la mission spéciale de telle ou telle juridiction.
Elle peut résulter des jugements émanés de tribunaux civils

d'exception 9, et de juridictions administratives 10 ou de justice

répressive, tout aussi bien que des. jugements rendus par les tri-

bunaux civils ordinaires.

Mais elle n'est pas indistinctement attachée à tous les actes judi-
ciaires qui établissent ou constatent des obligations. Les jugements

proprement dits, c'est-à-dire les décisions rentrant dans l'exercice

de la juridiction contentieuse, et les ordonnances qui, prononçant
des condamnations, doivent leur être assimilées, sont seuls sus-

ceptibles de la conférer.

Ainsi, l'hypothèque judiciaire ne résulte, ni des actes de sou-
mission de caution faits au greffe 11, ou des bordereaux de collo-
cation délivrés dans un ordre 12, ni des procès-verbaux dressés par
les juges-de-paix en bureau de conciliation, encore que ces

procès-verbaux contiennent des aveux, des conventions, ou des
reconnaissances de signature 13, ni des jugements portant nomi-

7
Req. rej., 25 prairial an XI, Sir. , 3, 1, 303.

8Voy. § 32, texte n° 2, notes 8 et 9 ; Troplong, II, 453 ; Pont, n° 587.
9Par exemple de sentences rendues par des juges de paix, des tribunaux de

commerce, ou des conseils de prudhommes. Cpr. Valette, op. cit. , p. 924.
40Loi du 29 floréal an X, art. 4. Avis du conseil d'État des 16-25. thermidor

an XII, et des 12 novembre 1811-24 mars 1812, IV, B. 429, n° 7899. Grenier,
I, 9. Battur,II, 322. Troplong, II, 447. Pont, n° 580. Rouen, 22 mai 1818,
Sir., 18, 2, 230.

44Persil, Quest., I, p. 278. Troplong, II, 441. Valette, op. cit., p. 972 ,
n° 7. Pont, n° 588. Voy. en sens contraire : Delvincourt, III, p. 158 ; Duranton,
XIX, 337.

45Troplong, II, 442 quater. Duranton, XIX , 337 bis. Pont, n° 588. Grenoble,
28 mai 1831, Sir., 32, 2, 95. Paris, 10 août 1850, Dalloz, 1851, 2, 173. Cpr.
Bordeaux, 30 avril 1840, Dalloz, 1841, 2, 15.

13Discussion au Conseil d'Étal, sur l'art. 2123 (Locré, Lég., XVI, p. 253
et 254, n° 7). Codede procédure, art. 54, al. 2. Discussion au Conseil d'État
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nation de curateurs à succession vacante, de conseils judi-
ciaires, ou d'administrateurs provisoires 14, ni enfin des jugements
d'adjudication sur expropriation forcée 15.

Aux termes de l'avis du Conseil d'État des 16-25 thermidor
an XII, les contraintes décernées par les autorités administratives,
dans les cas et pour les matières de leur compétence, sont assi-
milées à des jugements de condamnation, et emportent à ce litre

hypothèque judiciaire 16.

et Observations du tribunal sur cet article (Locré, Lég., XXI, p. 252, n° 9 ,
et p. 399, n° 32). Grenier, 1, 202. Rauter, Cours de procédure , § 168. Merlin,
Rép., v° Hypothèque, sect. II, § 2, art. 4, n° 1. Battur, II, 328. Valette,
op.cit., p. 973.Pont, loc. cit. Cpr. civ. cass;, 22 décembre1806,Sir., 7, 1, 110.
14 Cesjugements ne sont que des actes de juridiction gracieuse, auxquels ne
s'appliquepas le motif qui a fait admettre l'hypothèque judiciaire. Ils ne con-
tiennent d'ailleurs en eux-mêmes aucun germe ou principe de condamnation.
Cen'est point, en effet, de ces jugements, mais du fait subséquent de là ges-
tionqueprocédera , pour le curateur ou l'administrateur provisoire, l'obligation
derendre compte, obligation qui, en cas de contestation; devra être déclarée
par un nouveau jugement. Persil, sur l'art. 2123, n° 13. Troplong, 1, 440.
Valette,op. cit., p. 976 et 977. Pont, n° 575. Voy. en sens contraire : Paris,
12 décembre1833, Sir., 34, 2, 103.— Nousferons remarquer que si, aux
termesde l'art. 34 de la loi du 30 juin 1838, le tribunal peut, en nommant un
administrateur provisoire à l'individu placé dans un établissement d'aliénés,
constituersur ses biens une hypothèque générale ou spéciale; jusqu'à concur-
renced'une somme déterminée, cette disposition tout exceptionnelle, loin de
contredire le principe posé au texte, vient au contraire le confirmer. Cpr.
§ 264bis, noté 3.

15Cesjugements encore ne sont que des actes de juridiction gracieuse quant
à l'adjudicataire, et en tant qu'il s'agit de la vente elle-même. Ils ne contiennent
de condamnationque contre le débiteur saisi, et ne peuvent, par conséquent,
conférer au poursuivant hypothèque sur les biens do l'adjudicataire. Rauter,
Cours de procédure, § 308. Persil, sur l'art. 2123, n° 11. Grenier, I, 200.

Troplong,I, 441. Valette, op. cit., p.978. Pont, n° 577. — Le jugement d'ad-
judicationn'engendrerait même pas l'hypothèque judiciaire, au cas où il aurait
étéstipulédansle cahier des charges que le poursuivant serait autorisé à prendre
inscriptionsur les biens de l'adjudicataire pour sûreté du prix et des charges:
unepareille clause serait à considérercommenon avenue.Arg. art. 2115et 2116,
cbn. 2123 et 2127. Limoges, 3 mars 1854, Sir., 54, 2, 316.

10
Voy.aussi avis du Conseild'État des 29 octobre-12novembre1811. Ceder-

nier avis, qui concerne spécialement les contraintes décernées par l'administra-
tion des douanes, se refère à celui des 16-25 thermidor an XII, commeétablis-
sant une règle commune à toutes les contraintes émanées des administrateurs

auxquelsla loi accorde le pouvoir d'en décerner. C'est donc à tort que la Cour
de cassation (Civ.rej., 28 janvier 1828,Sir. , 28, 1, 126)n'a voulu yvoir qu'une
dispositionexceptionnelle; et nous croyonsdevoir, en réfractant l'opinionémise
dans nos premières éditions, nous associer à la critique que MM.Valetteet
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3° La forme et le caractère particulier des jugements sont sans

influence sur l'hypothèque judiciaire. Cette hypothèque résulte

des jugements par défaut, ou provisoires, aussi bien que des juge-
ments contradictoires, ou définitifs. Art. 2123, al. 1. Elle est atta-

chée aux jugements passés d'accord entre les parties (jugements
convenus ou d'expédient), comme aux décisions rendues à la suite

de contestations sérieuses 17.

D'un autre côté, les vices ou nullités dont un jugement peut
être entaché, n'empêchent pas qu'il ne confère hypothèque, et

n'autoriseraient pas le conservateur, quelque apparents qu'ils

fussent, à refuser l'inscription requise par le créancier. Il en est

ainsi, même des jugements rendus par un juge incompétent ra-

tione materioe, ou dont la compétence, restreinte à une certaine

somme, n'aurait pas été valablement prorogée 18. Mais il est bien

entendu que le sort de l'hypothèque reste subordonné à celui du

Sérigny ont faite de cet arrêt. Voy. dans le sens de la proposition énoncée au
texte : Valette, Revue de Droit français et étranger, 1847, IV, p. 832 ; Foucart,
Droit administratif, II, 951, 1005, 1051 et 1207; Sérigny, Revue critique,
1856, IX, p. 554; Pont, n° 581 ; Lyon , 7 août 1829, Sir., 29, 2, 239. —L'avis
du Conseil d'État des 16-25 thermidor an XII s'applique-t-il aux actes, qualifiés
de contraintes, que les receveurs particuliers sont chargés de délivrer pour le
recouvrement des contributions directes? Voy. pour l'affirmative : Valette, op. cit.,
p. 835; Foucart, op. cit. , 951 ; et pour la négative Sérigny, op. cit., p. 559;
Durieu, Des poursuites en matière de contributions directes, 1, p. 466. Cette
dernière solution nous paraît préférable. Les actes dont s'agit n'étant pas dirigés
contre les contribuables eux-mêmes, et ne renfermant qu'une injonction aux

agents chargés de la poursuite, ne sauraient être considérés comme de véri-
tables contraintes administratives.

47Cpr. § 419. Battur, II, 324. Persil, sur l'art. 2123, n° 11. Rauter, Cours de
procédure civile, § 161. Merlin, Rép., v° Hypothèque, sect. II, § 3, art. 5, n° 2.
Pont, n° 577. Toulouse, 30 août 1842, Sir., 45 , 2 545. Civ. cass., 6 janvier
1845, Sir., 45, 1, 188. Cpr. Bruxelles, 9 janvier 1807, Sir., 7, 2, 332.

48Le conservateur des hypothèques n'est pas juge de la validité des titres en
vertu desquels l'inscription est requise; et l'inscription restera efficace, si la
décision n'est pas annulée ou cassée par suite de l'exercice de l'un des recours
ordinaires ou extraordinaires admis contre les jugements. Persil, sur l'art. 2123,
n° 6. Grenier, I, 197. Pont, n° 578. Toulouse, 24 février 1821, Sir., 21,2,273.
— Merlin (Rép., v° Hypothèques, sect. II, § 2, art. 4) et M. Troplong (II, 445),
tout en admettant la proposition émise au texte pour le cas où la compétence
du juge eût pu être valablement prorogée, enseignent que le jugement entaché
d'une incompétence absolue et non susceptible d'être écartée par l'accord des
parties, n'engendre pas l'hypothèque judiciaire. Ces auteurs nous paraissent
avoir oublié la maxime de notre Droit, Voies de nullité n'ont lieu en France.
Cpr. § 769, texte n° 1 et note 9 ; Rauter, Cours de procédure, §§ 21 et 46.
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jugement même, et qu'elle ne se trouvera définitivement et irré-
vocablement acquise que lorsque le jugement ne sera plus suscep-
tible d'être retracté, reformé, annulé, ou cassé.

4° L'hypothèque judiciaire suppose, comme toute autre hypo-
thèque, une obligation à l'acquittement de laquelle elle serve de

garantie. Mais il n'est pas nécessaire, pour qu'un jugement confère

hypothèque, qu'il contienne une condamnation actuelle et déter-
minée : il suffit qu'en déclarant ou reconnaissant à la charge de
l'une des parties l'existence d'une obligation appréciable en ar-

gent 19, il contienne au profit de l'autre le germe ou le principe
d'une condamnation future ou éventuelle 20.

Il en résulte que l'hypothèque est attachée à tout jugement
qui condamme l'une des parties à rendre compte à l'autre de l'exé-
cution d'un mandat, ou d'une gestion 21, et même au jugement qui,
après avoir déclaré l'existence d'une société déniée par l'une des

parties, en ordonne, dans l'intérêt de l'autre, la liquidation par
les soins d'un commissaire ou liquidateur nommé à cet effet 22.

On doit conclure de là, en sens inverse, que l'hypothèque judi-
ciaire ne résulte, ni d'un jugement qui, statuant sur une demande
en partage de succession, renvoie les parties devant un notaire

pour procéder aux comptes qu'elles pourraient se devoir, à la for-
mation de la masse, te aux autres opérations de liquidation 23, ni

10Il est indifférentque l'obligationsoit ad dandum, ad faciendum, ou même
ad non faciendum. Dans ces deux derniers cas, l'hypothèquegarantira le paie-
mentdes dommages-intérêtsqui seront dus en raison de l'inexécutionde l'obliga-
tion.Merlin,Rép., v° Hypothèque,sect. II, art. 5, n° 3. Troplong, I, 442 bis. Req.
rej., 4juin 1828,Sir., 28, 1, 347. Cpr.Req.rej., 5 novembre1862,Sir., 63, 1, 261.

50Pont, n° 574. Voy.aussi les autorités citées aux deux notes suivantes.
51En effet, cette condamnation implique pour le comptable l'obligation de

payerle reliquat qu'il sera reconnu devoir. Persil, sur l'art. 2123, n° 12. Gre-
nier, I, 201. Duranton, XIX, 337. Pont, n° 574. Civ.rej. , 21 août 1810,Sir. ,
11, 1, 29. Lyon, 11 août 1809, Sir., 12, 2, 400. Paris, 16 mars 1822,Sir., 22,
2, 381. Req.rej., 4 août 1825, Sir., 26, 1,122. Colmar, 26 juin 1832, Sir., 32,
2, 650.Civ.rej., 16 février 1842, Sir.. Sir., 42, 1, 714.Voy.en sens contraire:
Pigeau, Procédure civile, II, p. 398, n° 9 ; Troplong, 1, 439; Taulier, VII,
p. 242; Valette, op. cit., p. 980 et 981.

12Un pareil jugement contient encore, contre la partie qui a été actionnée
commedétenant les valeurs comprisesdans l'actif d'une société dont elle a dénié

l'existence, le principe d'une condamnation au profit des autres associés. Mont-
pellier,7 janvier 1837, Sir., 38, 2, 415. Montpellier,2 juin 1841,Sir., 42, 2, 65.

23Un pareil jugement ne juge ni ne préjuge l'existence d'aucune créance au
profitde l'une des parties contre l'autre. Pont, n° 575. Civ.cass., 18 avril 1855,
Sir., 55, 1, 361.
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d'un jugement qui, après avoir prononcé la dissolution ou la nul-

lité d'une société, se borne à en ordonner la liquidation 24, ni même
d'un jugement qui, sur une demande en condamnation à une

somme d'argent, renvoie les parties, avant faire droit et sans

rien préjuger, devant un arbitre rapporteur 23.

L'hypothèque judiciaire garantit l'exécution du jugement, tant

pour la condamnation principale qu'il prononce, que pour les

condamnations accessoires, en intérêts, dommages-intérêts, ou frais.

L'art. 2123 accorde la garantie de l'hypothèque judiciaire, non-
seulement aux jugements qui prononcent une condamnation

actuelle, ou qui, en constatant l'existence d'une obligation, con-
tiennent le germe d'une condamnation future, mais encore aux

simples jugements de reconnaissance ou de vérification de signa-
tures apposées à un acte obligatoire sous seing privé. Pour l'intel-

ligence de cette disposition, il convient de remarquer que le

porteur d'un pareil acte est admis à poursuivre en justice la

reconnaissance ou vérification de signature, indépendamment de
toute demande en condamnation, et même avant l'échéance ou

l'exigibilité de l'obligation. Seulement le créancier qui, avant celle

époque, a obtenu un jugement de reconnaissance ou de vérifica-
tion de signature, ne peut, à moins de convention contraire,
prendre utilement inscription qu'à partir du moment où l'obliga-
tion est échue, ou est devenue exigible. Loi du 23 septembre 1807.

Les jugements de reconnaissance de signature emportent hypo-
thèque, lors même qu'ils ont été rendus, sur comparution volon-
taire des parties et d'accord entre elles, par un juge de paix dont
elles ont prorogé la juridiction 25.

24A la différence du jugement qui, en déclarant l'existence d'une société
déniée par le défendeur, en ordonne la liquidation, le jugement qui, après avoir
prononcé la dissolution ou la nullité d'une société dont l'existence était reconnue
par toutes les parties , prescrit sur leur demande commune des mesures pour le
règlement de leurs intérêts, ne préjuge de condamnation en faveur ni de l'un
ni de l'autre des intéressés. Civ. cass., S décembre 1857, Sir., 58, 1, 443.

25Paris, 26 décembre 1844, Sir , 45, 2,173. — Cpr. encore sur d'autres juge-
ments qui n'emportent pas hypothèque : Bourges, 31 mars 1830 , Sir., 30 , 2 ,
187 ; Bordeaux, 26 mars 1834, Sir., 34, 2, 373 ; Req. rej., 17 janvier 1844,
Sir., 44, 1, 419.

56Grenier, I, 202. Troplong, I, 448. Cpr. Civ. cass., 22 décembre 1806, Sir.,
7, 1, 110. Voy. en sens contraire : Pont, n° 589. Cet auteur, qui admet avec
nous que les jugements passés d'accord engendrent l'hypothèque judiciaire,
comme les décisions intervenues après contestation sérieuse, refuse cependantcet effet aux jugements de reconnaissance de signature rendus par un juge de
paix sur comparution volontaire des parties; et cela, par le double motif qu'en
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5° L'hypothèque judiciaire résulte de plein droit, c'est-à-dire

indépendamment de toute demande formée par la partie intéres-
sée et, de toute déclaration du juge, des jugements, susceptibles
de la produire. Le créancier est admis, pour en assurer l'efficacité,
à requérir l'inscription du moment de la prononciation du jugement,
sans être tenu de le faire signifier au préalable à partie ou à avoué,
ni d'attendre l'expiration du délai, durant lequel, l'exécution des

jugements est suspendu... Il en est ainsi, que le jugement soit con-

tradictoire ou par défaut, et, qu'il ait été rendu en premier ou en

dernier ressort 27.

6. L'hypothèque judiciaire est générale, comme l'hypothèque
légale, et affecte les immeubles à venir du débiteur, aussi bien

que ses immeubles présents.

Sous le régime de la communauté, l'hypothèque judiciaire ré-

sultant, d'un jugement rendu contre le mari pendant le mariage,
frappe les conquêts, comme ses immeubles propres, non-seule-
ment tant que dure la communauté, mais même après sa dissolu-
tion, et malgré son acceptation par la femme, de telle sorte que, la

portion de conquêts échue au lot de celle-ci reste soumise à cette

rendant de pareils jugements, les juges de paix empiètent sur le domainedu
notariat, et donnent aux parties un moyen facile d'établir une hypothèquegéné-
rale, c'est-à-dire de faire indirectement ce, que la loi leur défend de faire direc-
tement.Maisla solution contraire résulte invinciblement, à notre avis, du texte
del'art. 2123, combinéavec le principe que l'autorité de la chosejugée s'attache
auxjugements passés d'accord, aussi bien qu'à, ceux, qui interviennent après
contestationsérieuse. Pour être conséquent avec lui-même, et écarter complète-
mentcette objection, M. Pont aurait dû faire un pas de plus, et refuser l'hypo-
thèqueà tout jugement de reconnaissance de signature passé d'accord entre les

parties, même devant un tribunal de première instance, et cependant il n'a pas
cru pouvoiraller jusque-là. Nous ajouterons que rien ne serait plus facile, si la
distinctionqu'il propose était exacte, que d'en éluder l'application: il suffirait
pourcela de simuler devant le juge de paix une difficulté sur l'époque du paie-
ment, pour provoquerun jugement de condamnation avec octroi de termes; et
c'estmême ainsi que les choses se passent d'ordinaire dans la pratique.

27Merlin,Rép., v° Hypothèque, sect. II, § 2, art. 3, n°s 2 et 3. Persil, sur
l'art. 2123, n°s 33 à 36. Delvincourt, III, p. 295. Grenier, I, 194. Battur, II,
327.Duranton, XIX, 338. Troplong, II, 443bis et ter et 444. Valette, op. cit.,
p. 926, n° 6. Pont, n° 596. Riom, 6 mai 1809, Sir., 10, 2, 39. Bruxelles,
13 décembre1810, Sir., 11, 3 , 321. Civ. rej., 21 mai 1811, Sir., 11, 1, 261.

Rouen, 7 décembre1812, Sir., 13, 2, 367. Req. rej,, 19 décembre 1820, Sir.,
21, 1, 369. Civ. cass. , 29 décembre 1824, Sir., 25 , 1, 132. Toulouse, 27 mai

1830,Sir., 31, 2, 50. Civ. rej., 19 juin 1833, Sir., 33, 1, 641. Rouen, 27 mai

1834,Sir., 34 , 2, 379. Paris ,23 juillet 1840, Sir., 40, 2, 420. Voy.,cependant
Riom,9 avril1807, Sir., 7, 2, 646; Toulouse, 10 décembre1824,Sir., 25, 2, 411.
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hypothèque 28. Il importe peu, à cet égard que la dette, au paie-
ment de laquelle le mari a été condamné, ait été contractée avant

le mariage 29, et que, dans les rapports des époux entre eux, elle

soit restée personnelle à ce dernier. Que s'il s'agissait d'une hypo-

thèque résultant d'un jugement rendu contre le mari antérieure-

ment au mariage, elle s'étendrait bien aux conquêts, en ce sens

qu'elle les frapperait pendant la durée de la communauté, et qu'au
cas d'aliénation par le mari, ils y resteraient soumis entre les

mains des tiers acquéreurs; mais après la dissolution et le partage
de la communauté, les conquêts tombés au lot de la femme de-

meurent affranchis de cette hypothèque 30.

L'avantage de l'hypothèque générale s'attache même au juge-
ment qu'aurait provoqué le créancier porteur d'un titre exé-

cutoire, par lequel le débiteur lui avait conféré une hypothèque
spéciale 81, et à celui qui, en rejetant l'opposition formée aux pour-

28Cette première proposition, qui n'est contestée par aucun auteur, est une
conséquence du principe, que tout ce que fait le mari dans les limites de ses
pouvoirs, comme chef de la communauté, est censé fait par la femme elle-même,
lorsqu'elle l'accepte. Sous ce rapport, l'hypothèque judiciaire doit produire le
même effet qu'une hypothèque conventionnelle consentie par le mari.

. 29Cette seconde proposition paraît aussi généralement admise. Elle n'a été
contestée à notre connaissance que par M. Troplong, qui enseigne (II, 436 ter)
que l'hypothèque judiciaire résultant d'une condamnation prononcée contre le
mari pendant la durée de la communauté, mais pour une dette antérieure au

mariage, cesse de grever, après la dissolution et le partage de la communauté,
les conquêts tombés au lot de la femme. L'éminent magistrat, qui s'appuie de
l'opinion de Pothier (De la communauté, n°s 752 à 754), nous semble n'avoir
pas exactement saisi la distinction établie par cet auteur, distinction qui s'attache,
non à la date de la dette elle-même, mais à celle du jugement de condamnation.

30Pothier, loc. cil. Delvincourt, III, p. 65. Persil, Quest., v° Hypothèque
judiciaire, §4. Troplong, loc. cit. Voy. en sens contraire: Toullier, XIII, 263;
Duranton, XIX, 498 ; Valette, op. cit., p. 991 ; Pont, n° 593. Il est vrai que
les biens de la communauté sont, à l'égard des tiers , censés former partie inté-

grante du patrimoine du mari. Mais cette fiction cesse, lors de la dissolution de
la communauté, par l'acceptation de la femme, qui, en vertu de l'effet rétroactif
du partage, est considérée comme ayant toujours été propriétaire des conquêts
tombés dans son lot. Si, malgré cela, elle peut être hypothécairement poursuivie
sur les conquêts, à raison de condamnations prononcées contre le mari pendant
le mariage, c'est bien moins en vertu de la fiction précédemment indiquée, que
parce qu'elle est censée avoir été représentée par son mari dans tous les actes
et jugements où ce dernier a figuré comme chef de la communauté. Or, ce motif
fait complétement défaut, lorsqu'il s'agit de condamnations prononcées contre le
mari antérieurement au mariage.31On a quelquefois essayé de contester au créancier, porteur d'un titre exécu-
toire, la faculté de provoquer un jugement pour se procurer l'avantage d'une
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suites exercées en vertu d'un pareil titre, en aurait ordonné la
continuation jusqu'à parfait paiement 32. En pareil cas, le créan-
cier obtiendra une hypothèque sur tous les biens présents et à
venir du débiteur, tout en conservant le bénéfice de son hypo-
thèque spéciale.

Du reste, l'hypothèque judiciaire est, comme l'hypothèque lé-

gale, susceptible d'être réduite sous les conditions et dans les

formes indiquées par les art. 2161, 2162 et 216333.
7° Le rang de l'hypothèque judiciaire se détermine, même pour

les biens à venir, par la date de l'inscription, de sorte qu'elle

prime, sur ces immeubles comme sur les immeubles présents,
toutes les hypothèques judiciaires ou légales d'une origine posté-
rieure à cette inscription 34.

G. De l'hypothèque conventionnelle.

§ 266.

1. Des conditions requises dans la personne de celui qui constitue

hypothèque.

L'hypothèque peut être constituée, soit par le débiteur lui-même,
soit par un tiers 1.

La faculté de consentir une hypothèque dépend d'une double

hypothèquegénérale, alors surtout que son titre lui conférait une hypothèque
spéciale.Maiscelte thèse, qui tend à retorquer contre le créancier les avantages
attachésà son titre, est évidemment insoutenable, alors du moins qu'il a un
intérêt sérieux et légitime à procéder commeil l'a fait. Il nous paraît donc cer-
tainquela condamnationobtenueenpareil cas emporte hypothèque,commetoute
autre condamnationjudiciaire. Grenier, I, 185. Merlin, Rép., v° Titre confir-

matif, n°s3 et 4. Troplong, 1, 442 ter. Valette, op. cit., p. 982 et 983. Pont,
n° 594.Riom, 25 mai 1816, Sir., 17,2, 360. Req. rej., 23 avril 1823, Sir., 23,
1, 333. Civ. cass., 12 décembre 1824, Sir., 25, 1, 184. Req. rej., 1erfévrier
1830,Sir., 30, 1, 137. Orléans,17 mars 1837,Sir., 37, 2, 291. Colmar,24 juillet
1851,Sir., 52, 2, 506. Nancy, 8 mars 1854, Sir., 54, 2, 512. Paris, 8 décembre

1854,Sir., 54, 2, 782. Voy. en sens contraire: Montpellier, 12 janvier 1832,
Sir., 32, 2, 528.

32Merlin, op. et v° cilt., n° 2. Req. rej., 23 avril 1823, Sir., 23, 1, 333.Req.
rej., 20 avril 1825, Sir. , 26, 2, 230. Nîmes, 5 janvier 1831, Sir., 31, 2, 94.

Paris, 10 août 1850, Dalloz, 1851, 2, 173.

33Cpr. § 282.
34Lyon, 18 février 1829, Sir., 29, 2, 239. Caen, 5 avril 1856, Sir., 57, 2, 63.
4Arg., art. 1020 et 2077. Quoiquele tiers qui, sans s'obliger personnellement

envers le créancier, lui fournit seulement des sûretés hypothécaires, ne soit

pas une cautionproprement dite dans le sens de l'art. 2011(cpr. § 423, texte et
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condition. Il faut, en premier lieu, que le constituant soit proprié-

taire de l'immeuble, ou se trouve investi du droit immobilier

qu'il entend grever d'hypothèque 2. Il faut, en second lieu, qu'il

ait la capacité de l'aliéner. Art. 2124 cbn. 2129, al. 1 3.

a. Il résulte de la première de ces conditions qu'on ne peut

hypothéquer un immeuble déterminé, appartenant à autrui. L'hy-

pothèque constituée sur l'immeuble d'autrui, nulle dans le principe,
ne serait validée, ni par l'acquisition que le constituant ferait ulté-

rieurement de cet immeuble, ni par la circonstance que celui auquel
il appartient, viendrait à succéder au constituant à titre universel 4.

Il importe peu, à cet égard, que le constituant ait ou non dé-

claré que l'immeuble hypothéqué ne lui appartenait pas. Si, en

déclarant qu'il appartenait à un tiers, il l'avait hypothéqué pour
le cas où il en deviendrait propriétaire, l'acquisition qu'il en ferait

ne validerait pas plus la constitution que s'il l'avait affecté comme

lui appartenant actuellement 5.

Lorsque le constituant, en hypothéquant l'immeuble d'un tiers,

note), il n'en est pas moins admis à invoquer le bénéfice de l'art. 2037, voy. § 429,
texte et note 12. Voy. cependant en sens contraire : Zachariae, § 266, note 1re;
Pont, n° 608. —D'un autre côté, le tiers dont il est ici question, doit encore, du
moins dans une certaine mesure, être assimilé à la caution au point de vue du
recours auquel ils se trouvent réciproquement soumis, lorsque l'un d'eux a payé
la dette garantie tout à la fois par une hypothèque et par un cautionnement.

Cpr. § 321, texte n° 4, lett. e, notes 61 et 62. — Voy. sur les effets de l'hypo-
thèque constituée par un tiers, en ce qui concerne : les poursuites à exercer contre
lui, la prescription; et la faculté de purger ; § 287, texte n° 6 ; § 293, texte n° 1 ;
§ 293 bis, texte et note 22.

2Ce que nous dirons ultérieurement de la constitution d'hypothèque sur dés
immeubles corporels, s'applique également à l'hypothèque constituée sur des
droits réels immobiliers. Cpr. Bourges, 1er février 1831, Sir., 31,2, 253.

3La condition d'être propriétaire de l'immeuble que l'on entend grever d'hypo-
thèque, qui n'est indiquée qu'implicitement dans l'art. 2124, est exigée d'une
manière formelle par l'art. 2129.

4 La propriété de l'immeuble dans la personne du constituant n'est pas une
simple condition de capacité personnelle, mais une condition de la possibilité
légale de l'affectation hypothécaire en soi. A défaut de cette condition, la consti-
tution d'hypothèque manquant, en quelque sorte, de matière ou d'assiette, se
trouve entachée d'un vice réel et substantiel, que ni l'une ni l'autre des cir-
constances indiquées au texte ne saurait faire disparaître. C'est ce qui résulte
invinciblement de l'art. 2129, qui ne se borne pas à déclarer qu'il n'y a d'hypo-
thèque conventionnelle valable que celle qui a été constituée, avec désignation
spéciale, sur des immeubles actuellement appartenant au débiteur, mais ajoute
encore que les biens à venir ne peuvent pas être hypothéqués.5Voy.en sens contraire : Troplong , II, 528 ; Zachariae, § 266, texte et note 6;
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s'est porté fort pour ce dernier, la ratification du propriétaire n'a

pas pour effet de valider rétroactivement la constitution, et ne
vaut que comme constitution nouvelle 6.

La nullité de l'hypothèque constituée sur l'immeuble d'autrui

Cesauteurs se fondent sur l'art. 2125, et sur cette idée que l'art. 2129 n'a d'autre
objet que de prohiber l'hypothèque conventionnellegénérale. Maisces deux rai-
sons sont sans valeur. De ce qu'il est permis d'hypothéquer un immeuble sur
lequel on a un droit de propriété soumis à une conditionsuspensive, il n'en
résulte nullement qu'on puisse hypothéquerun immeublesur lequel on n'a aucun
droitdé propriété, même conditionnel, pour le cas où l'on en deviendrait pro-
priétaire.D'un autre côté, l'art. 2129, al. 2, prohibe l'affectationhypothécaire
desbiens à venir d'une manière absolue, c'est-à-dire non-seulement pour le cas
où l'hypothèque porterait sur tous les biens à venir, envisagés collectivement,
mais même pour celui où il s'agirait d'une hypothèque constituée sur un im-
meublefutur, nommément déterminé. Nous ajouterons que l'art. 2130 indique
d'une manière limitative les conditions sous lesquelles il est exceptionnellement
permisd'hypothéquer des immeublesdont on n'est pas encore propriétaire ; d'où
la conséquencequ'en dehors de ces conditions, une pareille hypothèquene sau-
rait être valable.

6Nousdifféronsd'opinion, sur ce point particulier, avec M. Pont, qui pense
(n°626)que, sous la réserve des droits antérieurement acquis aux tiers, la rati-
ficationdu propriétaire validerétroactivement la constitutionhypothécaire, et lui
assurepar elle-même, et sans nouvelleinscription, tous ses effetspour l'avenir.
Maisla règle Ratihabitio mandato oequiparatur, sur laquelle il se fonde, vraie
pourles actes que le consentementdes parties suffità rendre efficaces, ne saurait
s'appliquerà des actes pour la validité desquelsla loi exigedes conditionsparticu-
lièresetdesformesspéciales.Or,telle est précisémentla constitutiond'hypothèque;
et il nous paraît tout d'abord certain que la ratification par le propriétaire, de
l'hypothèquequ'un tiers sans mandat a constituée en son nom, ne serait valable
qu'autant qu'elle se trouverait consignéedans un acte passé devantnotaire. D'un
autre côté, et en supposant cette conditionremplie, la ratificationne deviendrait
efficace, à l'égard des tiers, qu'au moyen de renonciation dans une nouvelle
inscriptionde l'acte qui la renferme. Jusque-là elle ne pourrait, faute de publi-
citélégale, être opposéeà ces derniers, qui seraient toujours admisà demander la
nullitéde l'inscription, sur le fondementde la nullité du seul titre qui s'y trouve
mentionné.'Cpr. § 209, texte, lett. A, n° 1, et note 6. Voy. en sens contraire:
Req.rej., 3 août 1859 , Sir., 59, 1, 801 et 811. Cpr. aussi Orléans, 13 no-
vembre1852, Journ. du Pal. 1853, 1, 353. Ce dernier arrêt, dont les motifs
sont favorables à l'opinion de M. Pont, s'explique par les faits particuliers de
l'espèce, et surtout par la circonstance que la débitrice, qui avait constitué

hypothèquesur des immeubles indivis entre elle et son père, en se portant fort
pourlui quant à sa part, avait eu soin de déclarer l'existencede cette hypothèque
dans le nouvel acte de constitutionfait, après la mort de son père, au profit d'un
autre créancier. Le nouveau créancier, en effet, pouvait être considéré comme

ayant accepté cette déclaration, et comme ayant ainsi renoncé au droit de
contester la première hypothèque pour la part indivise des biens qui avait

appartenu au père.
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peut être proposée, non-seulement par le propriétaire de cet im-

meuble ou par ses ayants-cause 7, mais même par ceux auxquels

le constituant l'aurait vendu ou hypothéqué, après en être devenu

propriétaire 8. Il y a plus, le constituant lui-même sérait admis à

opposer la nullité, à moins qu'il n'eût agi de mauvaise foi, et ne

se fût ainsi rendu coupable de stellionat 9. Mais le créancier contre

1Cette première partie de la proposition n'est pas contestable, et est générale-
ment admise.

8 Cpr. note 4 supra. Grenier, I, 61. Persil, sur l'art. 2124. Duranton, XIX,
367. Pont, n° 627. Cour sup. de Bruxelles, 11 janvier 1817, Sir., 21, 2, 223.

Bordeaux, 16 juillet 1838, Sir., 38, 2, 502. Nancy, 30 mai 1843, Sir., 43, 2,
547. Dijon, 25 avril 1855, Sir., 55, 2, 403. Voy. en sens contraire: Merlin,

Quest., v° Hypothèque, § 4 bis; Troplong, I, 522 à 524. Ces auteurs, dont

l'opinion a été admise par la Cour de Metz (20 avril 1836, Sir., 38, 2, 197),

invoquent, d'une part, la maxime Confirmato jure dantis, confirmatur jus acci-

pientis, et prétendent, d'autre part, que les tiers auxquels le débiteur a vendu ou

hypothéqué les immeubles sur lesquels il avait consenti hypothèque avant qu'il
en fût propriétaire, n'étant que ses ayants-cause, ne peuvent, pas plus que lui,

opposer la nullité de la première constitution hypothécaire. Mais ces motifs ne
devaient pas prévaloir. La maxime Confirmato jure dantis etc. suppose dans la

personne de celui qui a conféré des droits sur un immeuble, un titre de propriété
entaché seulement de quelque vice susceptible d'être couvert, elle est sans

application à la question qui nous occupe, puisque le débiteur qui hypothèque
l'immeuble d'autrui, n'a aucun titre, et que le néant ne se confirme pas. L'acqui-
sition qu'il fera ultérieurement de cet immeuble, ne se rattachant dans sa per-
sonne à aucun titre antérieur, c'est évidemment à tort que l'on croit pouvoir
attribuer à cette acquisition le caractère et les effets d'une confirmation tacite de
la constitution hypothécaire. Quant au second argument, il ne nous paraît pas
plus solide. En admettant, ce qui est pour le moins contestable (voy. la note

suivante), que le débiteur, devenu propriétaire de l'immeuble qu'il avait indû-
ment hypothéqué, ne soit pas recevable à opposer lui-même la nullité de la
constitution hypothécaire, on ne saurait en conclure que les personnes auxquelles
il a plus tard conféré des droits réels sur l'immeuble, ne soient pas non plus
admises à le faire. Si ces personnes sont les ayants-cause de leur débiteur ou
vendeur, en tant qu'elles défendent leur position contre des prétentions qui s'at-
taquent au titre de leur auteur, et si, sous ce rapport, elles n'ont pas plus de
droits que lui, elles agissent au contraire comme tiers, et en vertu d'un droit
qui leur est propre, lorsqu'elles opposent la nullité d'une hypothèque constituée
par leur auteur, même antérieurement à la naissance de leurs droits. Les condi-
tions et formalités nécessaires à la validité et à l'efficacité des hypothèques étant
prescrites, non dans le seul intérêt du débiteur lui-même, mais encore et surtout
dans l'intérêt des tiers avec lesquels il pourra ultérieurement traiter, on ne
comprendrait pas que ceux-ci fussent non recevables à proposer tel ou tel moyen
de nullité, par cela seul qu'il ne serait pas autorisé à le faire lui-même.

9Pont, n° 630. Bordeaux, 21 décembre 1832, Sir., 33, 2, 205. Nancy, 20 mai
1843, Sir., 43, 2, 547.
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lequel le débiteur demanderait la nullité de l'hypothèque et la ra-
diation de l'inscription, pourrait exiger, soit la constitution d'une

hypothèque régulière, soit le remboursement immédiat de sa
créance 10.

Du reste, il n'est pas nécessaire, pour pouvoir hypothéquer un

immeuble, qu'on le possède actuellement, ni même qu'on ait sur
cet immeuble un droit de propriété non contesté et actuellement
ouvert. Celui qui, sans posséder un immeuble, a, pour s'en faire
déclarer propriétaire, une action, soit en revendication, soit en
nullité ou en rescision de l'acte par lequel il l'avait aliéné, peut
l'hypothéquer avant même d'avoir introduit son action 11. D'un
autre côté, rien n'empêche que celui qui a sur un immeuble un

droit de propriété subordonné à une condition suspensive, ne

puisse l'hypothéquer pour le cas où la condition s'accomplira.
Art. 212512.

Au contraire, l'ancien propriétaire, qui ne pouvait rentrer dans

la propriété d'un immeuble valablement aliéné que par l'effet,
soit d'une condilion résolutoire, casuelle ou mixte, soit d'un pacte

commissoire, exprès ou tacite, n'est pas autorisé à hypothéquer
cet immeuble avant l'événement de la condition résolutoire, ou

l'introduction de l'action en résolution. Il en serait ainsi notam-

ment, du donateur privé d'enfants au moment de la donation, et du
vendeur non payé, éventuellement appelés à rentrer dans la pro-

priété de l'immeuble donné ou vendu, par la révocation delà

donation pour cause de survenance d'enfants, ou par la résolution

10La question de savoir si le débiteur, devenu propriétaire de l'immeublequ'il
avait indûment hypothéqué, est admis à se prévaloir de la nullité de la consti-
tution hypothécaire pour demander la radiation de l'inscription, ne présente
guèred'intérêt, ni pour le débiteur lui-même, ni pour le créancier, si l'on recon-
naît à ce dernier le droit d'exiger, à défaut d'une constitutionrégulière, le rem-
boursement immédiat de sa créance. Elle n'aurait quelque importance qu'au

regard des héritiers du débiteur, et pour l'application des art. 873 et 1221, n° 2.
11Dans ces différentes hypothèses, le propriétaire n'a ni perdu ni réellement

transmisla propriété de l'immeuble, et rien ne s'oppose dès lors à ce qu'il

l'hypothèquequand bon lui semble. Si, pour faire reconnaître son droit de pro-
priété, il peut se trouver dans la nécessité d'introduire une action, le jugement
qui accueillera cette action constatera seulement que, propriétaire d'ancienne

date, il n'a pas un seul instant cessé de l'être, et qu'il n'a transmis à personne
des droits même simplement résolubles ou temporaires. Delvincourt,III, p. 292

et 293. Duranton, XIX, 276 et 277. Pont, n°s 642 et 643. Martou, III, 966.

12Cpr. Metz, 20 avril 1836 , Sir., 38, 2, 167.

II. 16
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judiciaire de la vente pour défaut de paiement du prix 13. De même

encore, le vendeur sous réserve de réméré ne pourrait pas hypo-

théquer l'immeuble vendu, avant l'exercice du retrait 14.

Chacun des copropriétaires d'un immeuble est autorisé à hypo-

théquer, soit sa part indivise dans l'immeuble commun, soit même

la totalité ou une partie matériellement déterminée de cet im-

meuble; mais, comme cette affectation ne peut avoir lieu que sous

la réserve des droits des autres communistes, le sort et les effets

de l'hypothèque restent, d'une manière plus ou moins absolue,
subordonnés au résultat du partage ou de la licitalion 15.

Lorsque le copropriétaire qui n'a affecté que sa part indivise,

devient, par suite du partage ou de la licitation, propriétaire de

45Jusque-là il serait impossible de considérer le vendeur ou le donateur comme

propriétaires actuels de l'immeuble donné ou vendu, ou même comme ayant sur
cet immeuble un droit de propriété subordonné à une condition suspensive, et

l'hypothèque qu'ils auraient constituée, serait par conséquent nulle aux termes
de l'art. 2129. En vain dirait-on que la propriété acquise sous une condition
résolutoire seulement, implique, par une corrélation nécessaire, une autre pro-
priété sous condition suspensive, et qu'ainsi le donateur et le vendeur sont à
considérer comme ayant conservé sur l'immeuble donné ou vendu un droit de

propriété soumis à une condition suspensive. Ces idées nous paraissent inexactes
en théorie, et surtout inacceptables dans la matière qui nous occupe. Quandun
immeuble n'a été aliéné que sous une condition résolutoire, il y a sans doute

pour l'ancien propriétaire possibilité ou chance de rentrer dans la propriété, et,
en général, le retour de la chose entre ses mains s'opérera avec effet rétroactif,
comme si l'aliénation n'avait pas eu lieu ; mais il n'a pas pour cela un droit de
propriété conditionnelle dans le sens de l'art. 2125. Un pareil droit suppose un
litre d'acquisition dont l'efficacité est subordonnée à un événement futur et incer-
tain, et ne peut résulter en faveur du vendeur ou donateur de l'acte même par
lequel il transmet son droit de propriété. Le propriétaire qui aliène sa chose,
quoique sous une condition résolutoire seulement, ne s'en dépouille pas moins
d'une manière complète de sa propriété ; et, en cas de résolution, il y aura non
point consolidation d'un droit acquis sous condition, mais tout simplement retour
de la chose à l'ancien propriétaire, qui, dans l'intervalle, avait cessé de l'être.
Si ce retour s'opère en général ex tunc, et si l'immeuble rentre dans le do-
maine de ce dernier avec anéantissement de tous les actes de disposition émanés
de l'acquéreur, il n'en est pas moins vrai que de fait ce dernier aura été proprié-
taire dans l'intervalle de l'acquisition à sa résolution.

44Cpr. § 209, texte, lett. B, et note 67. Grenier, 1, 153. Req. rej., 21 dé-
cembre 1825, Sir., 26, 1, 275. Bordeaux, 5 janvier 1833, Sir., 33, 2,188. Cpr.
Colmar, 12 juillet 1816, Sir., 18, 2, 7. Voy. en sens contraire : Duranton, XIX,
278 ; Troplong, II, 469 ; Duvergier, De la rente, n° 29 ; Taulier, VII, p. 256 ;
Martou, III, 964; Pont, n° 639 ; Douai, 22 juillet 1820, Sir., 21, 2, 247.

45Voy. pour le développement de ces propositions: § 625, texte n° 1,
notes 12 et 19.
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la totalité de l'immeuble commun, l'hypothèque demeure, malgré
cet événement, restreinte à la part indivise que le constituant avait
dans cet immeuble 16.

Il est du reste entendu, que si un tiers se rend adjudicataire sur
licitation d'un immeuble commun; les hypothèques consenties du-
rant l'indivision par un ou plusieurs des copropriétaires, continuent
de subsister pour la part indivise de chacun des constituants 17.

Les propositions précédentes sont indépendantes de la cause

qui a produit l'indivision, et s'appliquent aux associés dans une
société civile, comme aux cohéritiers, et aux copropriétaires d'un
immeuble déterminé 18. Mais elles ne concernent pas les associés
dans une société de commerce : ceux-ci ne peuvent, tant que dure
la société, hypothéquer valablement pour une part quelconque les
immeubles sociaux 19.

Celui qui n'a sur un immeuble qu'un droit de propriété sujet à
rescision ou à résolution, ne peut conférer qu'une hypothèque
soumise aux mêmes éventualités de rescision ou de résolution.
Art. 2125 20.

Si la rescision, comme l'annulation du titre de celui qui a cons-
titué une hypothèque, entraîne toujours l'extinction de celle-ci,
la résolution du titre dû constituant laisse exceptionnellement
subsister les hypothèques procédant de son chef, dans les cas pré-
vus par les art. 952, 958 et 1054.

Quant à la résolution d'une vente pour défaut de paiement du

prix, elle fait, comme toute autre condition résolutoire, évanouir
les hypothèques établies du chef de l'acquéreur, peu importe
qu'elle ait été prononcée en justice 21, ou qu'elle ait été consentie

10Cpr. § 625, texte n° 1. Pont, n° 640. Civ. cass. , 6 décembre1826 , Sir.,
27, 1, 171.

17Cpr.§ 625, texte n° 1 et note 8. Grenoble,27 janvier 1859; Sir., 60; 2, 11.
18Voy.§ 221, texte n° 1 et note 6; texte n° 2, notes 10 et 11.
49La raison en est que, pendant la durée d'une société dé commerce, la pro-

priété des immeubles sociaux réside dans la personne morale de la société.
Quantaux parts des associés, elles sont purement mobilières,' et ne peuvent par
conséquentêtre hypothéquées. Art. 529. Cpr. § 165, texte n° 2, lett. e, notes
19à 25. Maisla dissolutionde la société par une cause quelconque ayant pour
effetd'investir les associéspersonnellementde la propriété du fondssocial, l'état
d'indivision,dans lequel ils resteraient, ne les empêcherait pas d'hypothéquer
les immeublesdépendant de ce fonds. Civ.rej. ,8 février 1847,Sir., 48, 1, 43.

20Voy.aussi art. 929, 952, 954, 963 et 1054.
21Les créanciers hypothécaires de l'acheteur seraient admis, même indépen-

dammentde toute collusion entre lui et le vendeur, à former tierce opposition
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à l'amiable, pourvu que, dans ce dernier cas, elle aiL eu lieu sans

fraude, c'est-à-dire par nécessité, et dans le but sérieux d'éviter

un jugement de résolution 22.

L'hypothèque constituée par une personne qui, en vertu d'un

titre régulier, était propriétaire apparent d'un immeuble, bien

qu'en réalité elle ne fût qu'un simple prête-nom dépourvu, de
tout pouvoir d'hypothéquer, devrait, dans l'intérêt du créancier,

être maintenue contre le véritable propriétaire et ses ayants-cause 23.
Les règles développées au n° 5 du § 616, sur le sort des ventes

passées par l'héritier apparent et sur leurs effets au regard du

véritable héritier, s'appliquent également aux hypothèques qu'il
aurait constituées.

De même que l'on ne peut hypothéquer des immeubles déter-

minés appartenant à autrui, de même aussi on ne peut, en gé-
néral , hypothéquer par anticipation, et d'une manière indéter-

minée, ses biens à venir. Art. 2129, al. 2.

Par exception à ce principe, le débiteur dont les biens présents
et libres sont insuffisants pour la sûreté de la créance, peut, en

exprimant cette insuffisance, et en donnant en hypothèque les

immeubles dont il est actuellement propriétaire, consentir que
chacun de ceux qu'il acquerra par la suite demeure, à mesure

des acquisitions, affecté à son obligation 24. Art. 2130. Cette faculté

n'appartiendrait pas au débiteur qui, ne possédant actuellement

aucun immeuble, ou qui, n'engageant pas ses immeubles présents,
ne pourrait ou ne voudrait hypothéquer que ses biens à venir 55.

au jugement qui aurait à tort prononcé la résolution de la vente. Cpr. § 769,
texte n° 2 et note 28. Pont, n° 647. Mais si le jugement avait été rendu à bon
droit, ils ne seraient pas reçus, pour le faire rétracter, à offrir au vendeur de
lui payer le prix ou le solde qui lui restait dû. C'est là une faculté qu'ils auraient
sans doute pu exercer du chef de l'acheteur, mais dont ils ne peuvent plus faire
usage dès que ce dernier lui-même en est déchu.

22Troplong, De la vente, II, 691. Martou, III, 970. Coulon, Quest. de droit,
III, p. 436. Pont, n° 646. Req. rej. , 10 mars 1836, Sir., 36, 1,167. Bourges,
12 février 1853, Sir., 53 , 2, 441. Voy. en sens contraire : Toullier,. VII, 551 ;
Duranton, XVI, 387.

23Cpr. § 410 , texte, notes 10 et 11. Civ. cass., 30 mars 1836 , Sir., 36, 1,
506. C'est à tort que M. Pont (n° 631) rattache la décision de cet arrêt à la juris-
prudence relative aux ventes consenties par un héritier apparent.24Cpr. sur le caractère et les effets d'une pareille constitution d'hypothèque :
texte n° 3, infra ; § 273, texte et note 4 ; § 282, texte et note 5 ; § 287, texte
n° 2 et note 19 ; § 291, texte et note 4.

25D'après le texte de l'art. 2130, comme d'après l'esprit de la loi, l'affecta-
tion hypothécaire de biens à venir ne peut être que subsidiaire : elle doit, pour
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b. La seconde condition requise pour pouvoir constituer hypo-
thèque est d'avoir la capacité d'aliéner les immeubles que l'on
entend affecter. Art. 2124. La capacité de s'obliger n'emporte pas
toujours et nécessairement celle de consentir hypothèque, de sorte

que l'hypothèque constituée par le débiteur peut se trouver nulle
à son égard, bien que l'engagement pour sûreté duquel il l'a

établie, soit valable sous le rapport de sa capacité personnelle.
C'est ainsi, par exemple, que le mineur émancipé, quoique ca-

pable de s'engager avec l'assistance de son curateur, ne peut, avec
cette assistance seule, hypothéquer ses biens 26, et que la femme
mariée qui, en cas de séparation de biens, peut valablement con-
tracter certains engagements, reste, malgré cela, incapable d'hy-
pothéquer ses immeubles sans l'autorisation de son mari, ou de
la justice 27.

Par exception à la règle d'après laquelle il faut, pour pouvoir
consentir une hypothèque, avoir la disposition de ses biens, le mi-
neur émancipé, autorisé à faire le commerce, jouit de la faculté

d'hypothéquer ses immeubles pour les opérations de son com-

merce, bien qu'il ne puisse les aliéner qu'en suivant les formalités

prescrites pour la vente des biens de mineurs. Code dé com., art. 6.

L'hypothèque constituée par une personne incapable de s'obli-

ger, par exemple par un mineur, ou par une femme mariée non

autorisée, n'est entachée que d'une nullité simplement relative,

susceptible d'être couverte au moyen d'un acte de confirmation,
tant et aussi longtemps que le constituant reste propriétaire de

l'immeuble hypothéqué 28. La confirmation donnée par le mineur

êtrepermise, se rattacher comme sûreté complémentaire à une constitution

d'hypothèquesur des biens présents. Persil, sur l'art. 2130, n° 7. Duranton ,

XIX, 375. Pont, n° 688. Rouen, 18 août 1820, Sir., 21, 2, 247. Riom, 25 no-
vembre1830, Sir., 33, 2, 526. Lyon, 12 décembre1837, Sir., 38, 2, 431. Caen,
4 avril 1842, Sir., 42, 2, 399. Lyon, 9 avril 1845, Sir., 46, 2, 185. Dijon,
25avril 1855, Dalloz, 1855, 2, 218. Voy. en sens contraire: Grenier, I, 63 ;

Troplong,II, 538bis; Besançon, 29 août 1811, Sir., 33, 2, 526 à la note. Cpr.
Riom,25:mai 1816, Sir., 17, 2 , 360. Cet arrêt, que nous avons déjà cité à la
note29 du § 265, n'est pas contraire à la propositionémise au texte.

26Arg. art. 484 cbn. 2124 et 2126. Arg. a contrario art. 6 du Code de

commerce.Cpr. § 132 , texte n° 2 et note 12. Pont, n° 613.

27Art. 217 et 1449, al. 3. Cpr. § 516, texte n° 7 et note 69.

28Le mineur ou la femme mariée qui, après la majorité ou la dissolutiondu

mariage, auraient aliéné les immeubles précédemment hypothéqués, ne pour-
raient confirmer la constitution hypothécaire au préjudice des acquéreurs. Cpr.
§ 338, note 30.
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devenu majeur, ou par la femme devenue veuve, remonte au jour

de la constitution hypothécaire, et la valide même au regard de

créanciers auxquels ils auraient, depuis la majorité ou la dissolu-

tion du mariage, conféré de nouvelles hypothèques 29.
Le débiteur non commerçant, qui se trouve au-dessous de ses

affaires, ou qui est tombé en état de déconfiture, n'est pas pour
cela privé de la faculté d'hypothéquer ses immeubles au profit,

soit de créanciers nouveaux, soit de créanciers anciens 30.

Il en est autrement du commerçant failli. Le jugement déclara-

tif de lu faillite le dessaisissant; dans l'intérêt de la masse, de l'ad-

ministration de tous ses biens, lui enlève par cela même la faculté

de les hypothéquer au préjudice des créanciers de la faillite. Il y
a plus : la loi commerciale déclare nulles et sans effet, relative-

ment à la masse, les hypothèques conventionnelles ou judiciaires
constituées sur les biens du failli depuis l'époque déterminée par
le tribunal comme étant celle de la cessation de ses paiements,
ou dans les dixjours qui ont précédé cette époque, en tant qu'elles
auraient pour objet de garantir des dettes antérieurement con-

tractées. Code de commerce, art. 446. Quant aux hypothèques
consenties par le failli, dans le même intervalle de temps, pour
sûreté d'engagements nouveaux et contemporains, elles ne sont

pas nulles de droit; mais elles peuvent, selon les circonstances,

20La confirmation a de sa nature un effet rétroactif au jour de l'acte confirmé,
avec lequel elle s'identifie; et si, aux termes de la disposition finale de l'art. 1339,
elle ne peut jamais préjudicier aux droits des tiers, cela doit s'entendre des,
droits tels que les tiers les avaient acquis. Or, les créanciers dont l'hypothèque
est postérieure à celle qui avait été constituée en temps de minorité ou pendant
le mariage, ne peuvent prétendre que la confirmation de cette dernière porte
atteinte à leurs droits en leur enlevant l'avantage de la priorité de rang. Avertis
qu'ils étaient de l'existence de cette hypothèque , ils ont pu et dû s'attendre à
la voir confirmer, puisqu'en constituant à leur profit une nouvelle hypothèque,
leur débiteur ne renonçait pas par cela seul à la faculté de confirmer celle qu'il
avait précédemment Consentie. Touiller, VII, 524, et VIII, 564. Merlin, Quest.,
v° Hypothèque, § 4, n°s 6 et 7. Troplong, I, 487 et suiv. Pont, n° 616, Paris,
15 décembre 1830, Sir., 31, 2, 83. Voy. en sens contraire : Grenier, I, 42 ;
Battur, I, 160; de Freminville, De la minorité, II, 926; Martou, III, 979;
Zachariae, §266, texte et note 12, § 339, texte et note 27; Nancy, 1er mai
1812, Sir., 13, 2, 50 ; Paris, 23 juillet 1838, Sir., 39, 2, 5. — La Cour de Douai
(18 mai 1840 , Sir., 40, 2, 289) a même jugé que la ratification par le mineur
devenu majeur, d'une hypothèque consentie en minorité, ne peut être opposée à
la femme avec laquelle il avait dans l'intervalle contracté mariage. Cpr. encore
sur la question : Delvincourt, II, p. 813 ; Duranton, XIII, 285, XIX, 344 et 347.

30Cpr. § 582, texte et notes 3 à 5. Pont, n° 622.
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être annulées, si les créanciers qui les ont obtenues , ont traité avec
le failli en connaissance de la cessation de ses paiements 31; Code
de commerce, art. 447. Du reste, le failli n'étant frappé que d'une

incapacité purement relative, prononcée dans l'intérêt exclusif des
créanciers de la masse, il ne peut s'en prévaloir lui-même pour
demander, après avoir été rétabli à la tête de ses affaires par un

concordat, la nullité des hypothèques qu'il a consenties, et la
radiation des inscriptions prises pour leur conservation 32.

Le débiteur dont les immeubles ont été saisis réellement, con-

serve, même après la transcription de la saisie, la faculté de les

hypothéquer, bien qu'il ne puisse plus les aliéner 33.
Celui qui a fait à ses créanciers une cession de biens non trans-

lative de propriété, conserve de même, malgré l'acceptation vo-
lontaire de la cession, ou son admission par jugement, la faculté
de constituer des hypothèques sur les immeubles abandonnés 34.

31La seule circonstance que, le créancier a traité avec le failli en connais-
sancede la cessation de paiements, n'est pas exclusive de sa bonne foi, et
n'entraînepas nécessairement l'annulation de son hypothèque. Renouard, Des

faillites, sur l'art. 446. Bédarride, Des faillites, 1,122, Esnault, Des faillites,
I, 186. Req. rej., 8mars 1854, Sir., 56, 1, 170. Civ.cass., 24 décembre1860,
Sir., 61, 1, 538. Cpr. cependant: Angers, 25 avril 1860, Sir., 60, 2, 289.

32Laine, Des faillites, p. 66. Esnault, Des faillites, I, 116. Bravard et

Demangeat, Traité de Droit commercial, V, p. 213 et la note. Paris, 3 dé-
cembre1846, Sir., 58, 1, 707, à la note. Orléans, 16 juin 1852, Sir. , 53, 2,
661et 663.,Aix,.7 août 1856, Sir., 56, 2, 561. Req. rej., 15 juillet 1857, Sir.,
68, 1, 705. Douai, 17 février 1859, Sir., 59, 2, 294. Cpr. aussi Req. rej.,
17juillet 1861, Sir., 62, 1, 374. Voy. en sens contraire : Poitiers, 2 mai,1854,
Sir., 58, 1, 705 à la note.

33Non obstat Codede procédure, art. 686. Il n'y a , quant à l'applicationde
cet article, aucune assimilation à établir,entre l'aliénation et l'hypothèque. Une
constitutionhypothécaire n'entrave nullement la marche de la saisie. D'unautre

côté, elle ne porte atteinte, ni aux droits des créanciers hypothécaires anté-
rieurs , ni à ceux des créanciers chirographaires, auxquels la saisie n'a conféré
aucun droit nouveau. C'est au surplus dans le sens de la solution donnée au
texte que la questiona été décidéelors de la discussionde la loi du 2 juin 1841,
sur les ventes judiciaires de biens immeubles. Grenier, 1, 111. Battur, I, 181.

Persil, Commentaire de la loi du 2 juin 1841, p. 131, et suiv. Pont, n°s 353

et 623. Voy. en sens contraire: Tarrible, Rép., v° Saisie immobilière, § 6,
art. 1, n° 14.

34Le débiteur qui a fait cession de biens, agit sans doute contrairement à la

loi de son contrat en grevant d'hypothèques les immeublesabandonnés ; et les

créanciersau profitdesquelsl'abandon a eu lieu, seraient par ce motif autorisés
à demanderla résiliation de ce contrat. Mais, commele débiteur n'a pas pu, par
une cession de biens non translative de propriété, s'enlever, au regard des
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La validité de pareilles hypothèques ne saurait être contestée, alors

du moins qu'elles ont été consenties au profit de créanciers nou-

veaux, ou même de créanciers anciens qui n'auraient pas pris

part au contrat d'abandon 35.

2. Des actes contenant constitution d'hypothèque.

L'hypothèque conventionnelle ne peut, en règle, être constituée

que par des actes passés devant notaire, dans la forme ordinaire

des actes notariés 36. Art. 2127 37. Les constitutions d'hypothèques
contenues dans d'autres actes, même authentiques, et notamment

dans un procès-verbal dressé par un juge de paix en bureau de

conciliation, seraient destituées d'efficacité 38.

On doit cependant accorder à un acte sous seing privé contenant

constitution d'hypothèque, l'effet d'un acte notarié, lorsqu'il a été

reconnu devant notaire, ou même, lorsque le débiteur, en le

déposant entre les mains d'un notaire, en a fait régulièrement
constater le dépôt, soit en présence, soit en l'absence du créan-

cier 39. Le dépôt effectué par le créancier seul ne validerait pas la

tiers, la faculté de disposer des biens dont il restait propriétaire, et qu'une
pareille cession, qui n'est soumise à aucune mesure de publicité, ne saurait
être opposée à ces derniers, on doit en conclure que les hypothèques consen-
ties à leur profit sont parfaitement valables. Cette conclusion, nous le recon-
naissons, est contraire à l'opinion commune. Voy. Merlin , Rép., v° Inscription
hypothécaire, § 4, n° 6 ; Persil, sur l'art. 2146 , n° 10 ; Grenier, 1, 124 ; Pont,
n° 621 ; Zachariae, g 266 , texte et note 13. Mais nous croyons d'autant plus
devoir y persister qu'elle rentre parfaitement dans l'esprit qui a dicté les dispo-
sitions de la loi du 23 mars 1855, sur la transcription.

33
L'hypothèque constituée au profit d'un créancier ayant figuré au contrat

d'abandon serait inefficace, non point à raison de l'incapacité du constituant,
mais par le motif que ce contrat fixe d'une manière définitive les droits respec-
tifs des créanciers qui y ont concouru, et que l'un d'eux ne peut plus dès lors
améliorer sa condition au détriment des autres. Cpr. § 587.

36Les constitutions d'hypothèque ne sont pas comprises au nombre des actes
qui, d'après l'art. 2 de la loi du 21 juin 1843, exigent, à peine de nullité, la
présence réelle à leur réception du notaire en second ou des témoins.

37II suit de l'art. 2127 que les effets et l'étendue d'une hypothèque ne peuvent
être réglés d'après des conventions renfermées dans un acte sous seing privé.
Civ. cass. , 1er décembre 1852, Sir., 54 , 1, 93.

38Art. 2127, cbn. Code de procédure, art. 54. Discussion au Conseil d'État,
sur ce dernier article (Locré, XXI, p. 252 et 253, n° 9). Cpr. § 419, texte in fine
et note 5 ; 568 bis, note 10. Pont, no 662. Rennes, 12 août 1814 , Dalloz, Jur.
gén. , v° Priviléges et Hypothèques, n° 1270.

39Discussion au Conseil d'État, sur l'art. 2127 (Locré, Lég., t. XVI,
p. 254, n° 10). Grenier, 1, (17et 68. Merlin, Rép., v° Hypothèques, sect. II,
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constitution d'hypothèque, à moins qu'il ne l'eût opéré en vertu
d'un mandat régulier conféré par le débiteur 40.Quant à la recon-
naissance faite en justice de l'écriture ou de la signature d'un acte
sous seing privé, portant constitution d'hypothèque, elle ne vali-
derait pas celle constitution 41.

Bien que l'art. 20 de la loi du 25 ventôse an XI ne range pas
formellement les actes de constitution d'hypothèque au nombre de
ceux qui sont susceptibles d'être délivrés en brevet, on doit ce-

pendant admettre la validité d'une constitution hypothécaire con-
sentie dans un acte notarié dont il n'a pas été gardé minute 42.

La circonstance que l'acte notarié contenant une affectation hy-
pothécaire , n'aurait pas été enregistré dans le délai fixé par la loi,
ne porterait aucune atteinte à l'hypothèque 43.

L'hypothèque, qui d'ordinaire est établie par le même acte que
la créance qu'elle est destinée à garantir, peut être constituée par
un acte séparé; et, dans ce cas, il n'est pas nécessaire que la
créance elle-même soit constatée par acte notarié. Le mandat à
l'effet de constituer une hypothèque doit, à peine de nullité de
la constitution, être donné par acte notarié 44.

§ 3, art. 6. Persil, sur l'art. 2127, n° 5. Troplong, I, 506. Duranton, XIX,
361.Pont, n° 661. Civ. rej. , 11 juillet 1815, Sir., 15, 1, 336. Req. rej., 25 fé-
vrier1824,Dev. et Car., Coll. nouv., VII, 1, 403. Caen, 22 juin 1824,Dalloz,
1825,2, 112. Civ.rej., 15 février 1832,Sir., 32, 1, 790. Voy.en sens contraire :
Delvincourt,III, p. 159; Bugnet, sur Pothier, De l'hypothèque, n° 49.

40Metz,24 mars 1819, Sir., 19, 2, 332.
41Toulouse, 18 décembre 1816, Dev. et Car., Coll. nouv., V, 2, 215. Cpr.

§ 5681er, texte n° 1 et note 7.
42C'estce que l'on doit, selon nous, conclure des mots de l'art. 2148, l'ori-

ginal en brevet, qui ne sauraient s'entendre que d'actes notariés délivrés en

brevet, et qui supposent ainsi que l'hypothèque peut être valablementconférée
par depareils actes. Pont, n°s 665 et 942. Voy. en sens contraire : Duranton,
XIX, 357.

43
Arg. art. 33 et 34 de la loi du 22 frimaire an VII. Troplong, II, 507. Tou-

louse, 12 décembre1835, Sir., 36, 2, 432. Cpr. Req. rej., 23 janvier 1810 ,
Dev.et Car., Coll. nouv., III, 1, 144. — Merlin(Rép., v° Enregistrement, § 4,
et v°Hypothèque,sect. II, § 3, art. 6, n° 4) et Grenier (I, 17) enseignent le

contraire, en se fondant sur l'art. 9 de la loi des 15-19 décembre 1790, qu'ils
soutiennentn'avoir pas été abrogé par l'art.: 73 de la loi du 22 frimaire an VII.
Maisl'interprétation restrictive qu'ils donnent à ce dernier texte, est contraire
à l'économiegénérale de la loi dont il fait partie.

44Eneffet, le consentementdu débiteur à la constitution de l'hypothèque par
un mandatairene résulte que du mandat même; il ne serait doncplus , comme

l'exigel'ait. 2127, constaté par acte authentique, si la procuration était sous

seingprivé. Cpr. § 411 , texle et note 6. Loi du 23 mars 1853, art. 9. Grenier,
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La constitution d'hypothèque doit, comme toute autre conven-

tion, être acceptée par le créancier. Lorsqu'elle a été consentie

par un acte dans lequel ce dernier n'a pas figuré, elle peut être

acceptée ultérieurement, et une pareille acceptation rétroagit au

jour même de la constitution 45. A la différence de la constitution

hypothécaire elle-même, l'acceptation peut être faite par acte sous

seing privé, et même avoir lieu tacitement 46. D'un autre côté,

l'hypothèque peut être valablement acceptée au nom du créancier

par un tiers agissant sans mandat exprès. Mais si l'acceptation
avait été faite dans l'acte même de constitution par le notaire qui
l'a reçu, cet acte serait à considérer comme dépourvu d'authen-

ticité, et par suite comme n'ayant pu conférer hypothèque 47.
Du reste, la forme notariée, exigée pour la constitution hypo-

thécaire, n'est pas requise pour la simple promesse de constituer
une hypothèque 48: sous quelque forme qu'une pareille promesse
ail eu lieu, le créancier est en droit d'en exiger l'accomplissement
au moyen de la passation d'un acte notarié, et en cas de refus du

débiteur, de provoquer contre lui un jugement, qui emportera
hypothèque judiciaire 49.

En vertu des dispositions spéciales de l'art. 14, tit. II, de la loi

I, 68. Merlin, Rép., v° Hypothèque, sect. II, § 3 , art. 6. Ducruet, Commen-
taire de la loi du 23 mars 1855 , p. 40. Merville , Revue pratique, 1856, II,
p. 97. Pont, n° 657. Riom, 31 juillet 1851, Sir., 51, 2, 698. Civ. rej., 23 mai
1854, Sir., 54, 1, 322. Civ. cass., 12 novembre 1855, Sir., 56, 1, 254. Amiens,
9 avril 1856, Sir., 56, 2, 333. Toulouse, 9 juillet 1859, Sir., 59, 2, 407. Voy.en
sens contraire : Persil, sur l'art. 2127, n° 6 ; Battur, 1, 168 ; Troplong, 1, 510;
Marcadé, Revue critique, 1852, II, p. 190; Civ. rej., 25 mai 1819, Sir., 19,
1, 324 ; Caen, 22 juin 1824, Dalloz, 1825, 2, 112 ; Req. rej. , 5 juillet 1827,
Sir., 28, 1, 105.

45Civ. rej., 5 août 1839 , Sir., 39 , 1, 753.
40La disposition de l'art. 932, spéciale aux donations entre-vifs, et exception-

nelle de sa nature, ne saurait être étendue à toutes les conventions pour la va-
lidité desquelles la loi exige un acte notarié. Pont, n° 659. Paris, 22 avril 1835,
Sir., 35, 2, 373. Lyon, 9 mai 1837, Sir., 37, 2, 468. Civ. rej., 5 août 1839,
Sir., 39, 1, 753. Voy. cependant: Toulouse, 31 juillet 1830, Sir., 31, 2, 133.

47Merville, Revue pratique, 1856, I, 308. Rouen, 2 février 1829, Sir., 30,
2, 175. Besançon, 17 juillet 1844, Sir., 46, 2, 171. Civ. rej., 3 août 1847, Sir.,
47, 1, 725. Limoges, 11 juillet 1854, Sir., 54, 2, 769. Amiens, 9 avril 1856,
Sir., 56, 2, 333. Grenoble, S juillet 1858, Sir., 60, 2, 188. Civ. cass., 11 juillet
1859, Sir., 59, 1, 551. Cpr. Toulouse, 31 juillet 1830, Sir., 31, 2, 133.48Pont, no 658. Pau, 16 juillet 1852, Sir., 52, 2, 417. Req. rej., 5 novembre
1860, Sir., 61, 1, 858. Cpr. Civ. rej., 27 août 1844, Sir., 44,1, 740.

49Valette , Revue de Droit français et étranger, 1849, VI, p. 981.
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des 28 octobre-5 novembre 1790 et de l'art. 3 de celle du 4 mars

1793, les actes des autorités administratives, relatifs à la gestion
des biens domanianx et aux marchés faits au nom de l'État avec
des fournisseurs, entrepreneurs, ou ouvriers, sont susceptibles de
contenir des constitutions d'hypothèque pour sûreté des engage-
ments contractés envers l'État 50.

50L'art.14, tit. II, de la loi des 28 octobre-5 novembre 1790, dont les dis-
positionsont été étendues, par l'art. 3 de celle du 4 mars 1793, aux marchés
passésau nom de l'État, porte ce qui suit : «Le ministère des notaires ne sera
«nullementnécessaire pour la passation desdits baux, ni pour tous les autres

«
actes d'administration. Cesactes, ainsi que les baux, emporteront hypothèque

«et exécutionparée.» En assimilant ainsi les actes des autorités administratives
auxactes notariés, et en leur attribuant la force d'exécutionparée, le législateur
a établiune règle spéciale de Droit administratif, que n'ont point abrogée l'art. 3
delà loi de brumaire an VII, et l'art. 2127 du Code Napoléon, qui exigentun
acte notarié pour la constitution d'hypothèque : Lex generalis non derogal
speciali.Quant à la dispositionqui attachait une hypothèque générale et tacite
auxactes des autorités administratives, elle ne contenait qu'une application de
l'ancienprincipe d'après lequel les actes notariés emportaient de plein droit une

hypothèqueconventionnelletacite sur tous les biens du débiteur, et n'a pu sur-
vivreà l'abrogation de ce principe par la loi de brumaire an VII, et à la prohi-
bitionde toute stipulation d'hypothèque sur. les biens à venir. Nous concluons
deces principes: 1° que les actes administratifs dont il est question au texte,
sontencoreaujourd'hui susceptibles de contenir des stipulations d'hypothèques
dansles termes de l'art. 2129; 2° mais qu'ils ne produisent plus de plein droit,
ni une hypothèquegénérale sur tous les biens présents, et à venir du débiteur,
ni mêmeune hypothèque spéciale sur ses immeubles présents. La première de
cespropositions,conforme à l'opinion de MM. Favard de Langlade (Rép., v°

Louage, sect. I, § 4, n° 2), Grenier(I, 9), Duranton (XIX, 360), et Foucart

(Droit administratif, II, 1117), a été formellementconsacrée par la Courde
cassation.Voy. Req. rej., 3 juillet 1817, Sir., 18,1. 368; Civ.cass., 12 janvier
1835,Sir., 35,1, 11. Cpr. aussi les deux arrêts suivants qui,, se rapportant à
desactes antérieurs à la loi de brumaire, ne sont pas directement applicablesà
la question: Civ. rej., 3 mai 1843, Sir., 43, 1,369; Civ. rej., 9 juin 1847,
Sir., 48, 1, 54. Voy. en sens contraire : Troplong, Il, 508 bis; Pont, n° 663;
Zachariae,§ 266, note 14. Quant à la secondeproposition, sur laquelleMM.Du-
ranton et Foucart ne s'expliquent pas nettement, elle a été également admise

par M. Favard (op. v° et loc. citt.), et par la Cour de cassation (Req. rej.,
26mars1806, Sir., 6, 2, 758). Voy.en sens contraire : Paris, 29 mai 1830,Sir.,
30, 2, 231. — Nous ferons remarquer que les dispositionsdes lois précitées
ayant été appliquées aux baux à ferme des hospices et d'autres établissements
debienfaisanceou d'instruction publique, un décret du 12 août 1807 ordonna

qu'à l'avenir ces baux seraient passés aux enchères devant notaire, et que les

hypothèquesseraient stipulées dans la forme déterminée par le CodeNapoléon.
Larègle posée par ce décret ayant été déclarée applicable aux baux des biens
descommunes, la questionqui nous occupe, ne peut plus se présenter que pour
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Les actes passés par dés autorités étrangères, quoique dans la

forme prescrite par les lois du pays où ils ont été reçus, ne peuvent
conférer hypothèque sur des immeubles situés en France, à

moins de dispositions contraires dans les traités politiques".
Art. 2128.

3. Des énonciations que doit contenir l'acte constitutif d'hypothèque.

Cet acte doit donner, sur les parties contractâmes, sur la créance

pour sûreté de laquelle l'hypothèque est établie, et sur les im-

meubles qui y sont soumis, des indications précises et suffisantes

pour servir de base à l'inscription. Les dispositions de la loi relatives
au contenu de l'inscription s'appliquent donc en général à l'acte
constitutif de l'hypothèque. Cependant, si le montant de la créance

que l'hypothèque doit garantir est indéterminé, les parties ne sont

pas tenues d'en faire une évaluation approximative dans cet acte :
il suffira que le créancier donne cette évaluation dans l'inscription.
Art. 213252.

En ce qui concerne, en particulier, les immeubles qu'il s'agit
d'affecter, l'acte constitutif de l'hypothèque doit déclarer spécia-
lement la nature et la situation de chacun de ces immeubles.
Art. 2129. En d'autres termes, il doit les désigner séparément et

les actes spécialement mentionnés dans les lois de 1790 et de 1793. — Il est du
reste bien entendu que des particuliers figurant dans un acte administratif, tel
qu'un acte de remplacement militaire, ne pourraient dans cet acte constituer une

hypothèque, l'un au profit de l'autre. Décret du 29 mai 1811.
31

Cpr. g 32, texte, notes 12 et 13.
38La rédaction de l'art. 2132 laisse à désirer sous le rapport de la clarté, et

présente même une incorrection, en ce qu'elle assimile les obligations condi-
tionnelles aux obligations indéterminées dans leur valeur, alors qu'une obliga-
tion , quoique conditionnelle, peut avoir pour objet une somme d'argent fixe et
déterminée ; mais la pensée de la loi ressort malgré cela avec certitude de
l'ensemble des dispositions de cet article. Cette pensée est celle-ci : l'acte cons-
titutif de l'hypothèque devrait, pour répondre complètement aux exigences du
principe de la spécialité, indiquer toujours d'une manière précise la somme ou
valeur pour laquelle l'hypothèque est consentie. Mais, comme cette condition est
impossible à remplir directement pour les obligations de faire ou de ne pas faire,
et pour toutes celles dont la valeur est indéterminée, il n'y avait, en ce qui les
concerne, que deux partis à prendre: c'était, ou d'imposer aux contractants la
nécessité de convenir d'une évaluation dans l'acte de constitution, ou de laisser
au créancier le soin de faire cette évaluation dans l'inscription , sauf au débiteur
a en demander la réduction, si elle lui paraissait excessive. C'est ce dernier parti
que le législateur a adopté. Cpr. § 274. Pont, n°s 702 et suiv.
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individuellement par leur nature de bâtiment, terre, pré, vigne,
bois etc., en indiquant la commune et, autant que possible, la

partie du territoire de la commune où chacun d'eux est situé.
Cette règle doit, même au cas d'une constitution hypothécaire

faite conformément à l'art. 2130, recevoir son application quant
aux immeubles présents; mais elle est, par la force même des

choses, étrangère aux immeubles à venir.

A défaut d'une désignation spéciale donnée dans la forme qui
vient d'être indiquée, la constitution d'hypothèque devrait être
déclarée nulle, dans le cas même où l'affectation porterait sur
tous les immeubles que le débiteur possède dans telle ou telle
commune: une désignation collective de la nature ou de la situa-
tion de ces immeubles ne suffirait pas à la réalisation complète du

principe de la spécialité, et ne remplirait par conséquent pas le

voeu de la loi 53. Toutefois, s'il s'agissait d'hypothéquer un do-

35L'art. 4 de la loi du 11 brumaire an VII, qui portait simplement: «Toute
«stipulationd'hypothèquedoit indiquer la nature et la situation des immeubles
«hypothéqués», n'excluaitpas d'une manière formelleles désignationscollectives
deces immeubles.Mais, en ajoutant à ce texte, dans l'art. 2129, les mots spé-
cialementet chacun, et surtout en le faisant suivre de cette disposition: «Cha-
cun de tous ses biens présents peut être nominativement soumis à l'hypo-
«thèque», les rédacteurs du Codeont évidemmentexigé une désignationséparée
et individuelledes immeubles affectés. D'un autre eôté, ils ont subordonnéà
l'observationde cette formalité la validité de toute constitution d'hypothèque.
Malgrécela, la jurisprudence et la plupart des auteurs admettant, pour l'appli-
cationde l'art. 2129, une distinction entre le cas où le débiteur n'entend hypo-
théquerque quelques-uns des immeubles qu'il possèdeactuellement, et celui où
il affectetous ses immeubles présents, se contentent, au dernier cas, d'une

désignationcollective. Toutefoisles partisans de ce système sont en désaccord
sur le point de savoir si, dans la dernière de ces hypothèses, il est indispensable
d'indiquer,au moins en termes généraux, que les immeublesgrevés consistent
en bâtiments, terres, prés, vignes etc., ou s'il suffit-deles désigner par la seule
indicationde leur situationdans telle commune,ou dans tel arrondissement.Voy.
pourla première solution: Merlin, Rep.,. v° Hypothèque, sect. II, § 3, art. 6,
n° 64; Persil, sur l'art. 2129, n° 4; Dalloz,Jur. gén., v° Priv. et hyp., n° 1294;
Duranton,XX, 371; Civ. cass., 23 août 1808, Dev. et Car., Coll. nouv., Il, 1,
571; Aix, 30 août 1809, Sir., 10, 2, 82; Civ. cass., 20 février 1810, Sir., 10,
1, 178; Angers, 16 août 1826, Sir., 26, 2, 322 ; Poitiers, 6 avril 1827, Sir., 27,
2, 155 ; Req. rej., 19 février 1828, Sir., 28, 1, 354; Civ.rej., 26 avril 1852,

Sir., 52, 1, 513. Voy.pour la secondesolution: Grenier,I, 71; Troplong,536 bis;
Civ.rej., 6 mars 1820, Sir-, 20, 1, 173; Req. rej., 28 août 1821, Hr., 21, 2,
420; Riom,15 avril 1826,Sir., 28, 2,188 ; Grenoble,27juillet i 829,Dalloz,1830,
2, 120; Bourges,'23 avril 1841, Sir,, 42, 2, 585 ; Nancy,30 mai 1843, Sir., 43,

2, 547. La doctrine qui regarde comme suffisante une désignationcollective,
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maine, par exemple une métairie, connu sous une dénomina-

tion spéciale, il suffirait de le désigner par ce nom avec indication

de là commune où il est situé 54.

lorsque le débiteur déclare hypothéquer tous les immeubles qu'il possède dans
telle commune, ou dans tel arrondissement, se fonde sur ce qu'en pareil cas toute
confusion est impossible, et qu'ainsi l'indication spéciale de chacun des im-
meubles affectés devient sans objet. Mais , à notre avis , cette doctrine est aussi
contraire à l'esprit de la loi qu'au texte formel de l'art. 2129. Le principe de la
spécialité a été introduit dans le triple but : 1° de prémunir le débiteur contre la
facilité avec laquelle il pourrait se laisser entraîner à consentir des hypothèques
trop étendues, qui épuiseraient sans nécessité son crédit ; 2° de prévenir les en-
traves que de pareilles hypothèques apporteraient à la libre transmission des
biens; 3° de rendre la publicité des hypothèques aussi complète que possible.
Or, permettre au débiteur d'affecter, par une constitution faite d'une manière

générale, tous les immeubles qu'il possède actuellement dans une ou plusieurs
communes, ou même dans un ou plusieurs arrondissements, n'est-ce pas préci-
sément l'exposer au danger dont le législateur a voulu le préserver ? N'est-ce pas
aussi faire revivre, du moins partiellement, au préjudice de l'intérêt public, les
inconvénients des hypothèques générales? Et né doit-on pas reconnaître, à l'un
el à l'autre de ces points de vue, que de pareilles formules de constitution hypo-
thécaire ne sauraient remplir le voeu de la loi ? Enfin, les inscriptions contenant
des désignations simplement collectives ne procureraient qu'une publicité incom-
plète, en ce.que, à elles seules, elles ne suffiraient pas à faire connaître la situa-
tion hypothécaire du débiteur, et que, pour savoir si tels ou tels de ses immeubles
sont encore libres, les tiers seraient obligés de rechercher en dehors du registre
des inscriptions les dates des acquisitions successives qu'il a pu faire. D'où la
conséquence que ; sous ce rapport encore, le but de la loi ne serait pas complè-
tement atteint. Du reste, si une désignation collective des immeubles hypothé-
qués pouvait être considérée comme suffisante, parle motif qu'elle exclut toute
possibilité d'erreur ou'de confusion de la part des tiers, il n'y aurait plus de
raison sérieuse pour exiger, outre l'indication de la situation des biens, celle de
leur nature de bâtiments, terres, prés etc., puisque cette dernière indication se
trouve implicitement comprise dans la formule par laquelle le débiteur déclare
affecter tous les immeubles sans distinction qu'il possède actuellement dans telle
commune ou dans tel arrondissement, et ne fournit aux tiers aucun renseigne-
ment nouveau. Mais cette conséquence même, si manifestement contraire à la
disposition irritante de l'art. 2129 , et devant laquelle là Cour de cassation semble
reculer, est une preuve nouvelle de l'erreur où l'on tombe quand , dans l'examen
de la question qui nous occupe, on ne tient compte que de la position des tiers
acquéreurs ou créanciers. Voy. dans le sens de notre opinion : Pont, n° 674.

34L'exploitation commune à laquelle sont soumis tous les immeubles compo-
sant un domaine, en forme comme un seul fonds (universitas facti), qui est
suffisamment désigné par sa situation et le nom sous lequel il est connu. Arg.,
Code de proc, art. 64. Merlin, Quest., v° Insc. hyp., § 12. Grenier, I, 71.
Dalloz, Jur. gén., v° Priv. et Hyp., nos 1290 et 1292. Req. rej., 15 juin 1815,
Sir., 15, 1, 348. Riom, 14 février 1816, Sir., 17, 2, 205. Civ. rej., 1er avril 1817,
Sir.; 17, 1, 348. Req. rej., 10 février 1829, Dalloz, 1829, 1, 144. Cpr. aussi Civ.
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La loi n'ayant pas déterminé les éléments ou indications qui
doivent entrer dans la désignation dé la nature et de la situation
de Chacun des immeubles hypothéqués, il appartient aux tribu-
naux dé décider, par appréciation de l'ensemble des énonciations
de l'acte constitutif de l'hypothèque, et des circonstances de la
cause, si, quant à tel ou tel des immeubles hypothéqués, la dési-

gnation est suffisamment précise pour écarter toute erreur ou
confusion 55. C'est ainsi que la désignation des immeubles hypo-
théqués peut être déclarée suffisante, malgré le défaut d'indication
de la commune où ils sont situés, ou l'erreur commise dans le
nom de cette commune 86.

Il appartient également aux tribunaux de décider en fait si une
constitution d'hypothèque, d'ailleurs régulière en la forme, com-

prend ou non tel ou tel des immeubles du débiteur 67.
La nullité résultant du défaut de spécialité d'une constitution

hypothécaire, peut être opposée par le débiteur lui-même ou ses

héritiers, comme par les tiers 68, et n'est pas susceptible d'être ré-

parée ou couverte au moyen d'une désignation spéciale insérée
dans l'inscription 59. Il en est autrement d'une désignation simple-

rej., 24 janvier 1825, Sir., 26,1, 38. Voy. cep Bordeaux, 17 août 1814, Sir.,
15, 2, 147; Paris, 6 mars 1815, Sir., 16,2, 329.

55Pont, no 675. Civ. rej., 16 août 1815, Sir., 18, 1, 143. Civ. rej., 15 février
1836,Sir., 86, 1, 471. —Il faut se garder de confondre,la questionindiquée au
texteaveccelle de savoir si une constitution hypothécaire répond, sous le rap-
portde la spécialité, aux prescriptionsde l'art. 2129, Cettedernière, d'où dépend
la validitémême de la constitution, n'est pas, commela première, une simple
questionde fait; mais une véritable question de droit : elle doit être décidéepar
applicationdes dispositionsde l'article précité, qui a'posé et organisé le principe
delà spécialité.La confusionquenous signalons, se rencontre cependant dans la

plupartdes arrêts cités à la note 53, supra.
56Merlin,Rép , y Hypothèque, sect. II, § 3, art. 6, n° 62. Dissertation

Sir., 13, 2, 177. Aix, 13 novembre1812, Sir., 13, 2, 187. Civ.rej., 25 no-
vembre1813, Sir., 14, 1, 44. Req. rej., 6 février 1821, Sir., 21, 1, 419. Gre-

noble; 10 juillet 1823, Sir., 24, 2, 79. Nancy, 28 avril1826, Sir., 27, 2, 230.
Req.rej., 14juin 1831, Sir., 31,1, 357.Bordeaux, 6 mai 1848; Sir., 49, 2, 609.

57Req.rej., 6 avril 1841,Sir., 41, 1, 634.Req. rej., 8 avril 1844, Dalloz,Jur.

gén., v° Priv. et Hyp. n° 1295. ...
58Grenier, I, 65. Troplong, II, 515. Bourges, 17 janvier 1816, Dev. et Car.,

Coll.nouv., V, 2, 95. La cour de Toulouse (6 mars 1819,Dev.et Car., op. cit.,
VI,2, 38) â cependant jugé que la nullité dont il s'agit, ne pouvait être opposée
queparles tiers. Mais, en faisant ainsi de la spécialitéune simple condition ou
un pur élément de publicité, elle a méconnul'objet et la portée de ce principe.

59Civ.cass., 23 août 1808,Sir., 8, 1, 489. Civ:cass., 20 février 1810, Sir., 10,
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ment insuffisante des immeubles compris dans une constitution

d'ailleurs spéciale. Celte défectuosité, dont le débiteur lui-même

ne serait pas admis à se prévaloir pour demander la nullité de la

constitution, peut être réparée, quant aux tiers, à l'aide d'indica-

tions plus complètes ou plus précises données dans l'inscription 60.

A. Des obligations pour sûreté desquelles l'hypothèque peut être

consentie.

Toute, constitution d'hypothèque suppose une obligation valable

et civilement efficace. L'annulation ou la rescision de l'obligation
ferait tomber l'hypothèque consentie pour la garantir. Art. 2180,

n° 1, cbn. 1234.

L'hypothèque peut être établie pour sûreté de toute espèce

d'obligations, quelles qu'en soient la nature et les modalités. Ainsi

elle peut être attachée à une obligation conditionnelle, ou même

simplement éventuelle, et notamment à celle qui résultera d'un prêt
à effectuer, ou de la réalisation d'une ouverture de crédit 61.

Lorsqu'un crédit n'a été limité que quant à la somme pour la-

quelle il est accordé, l'hypothèque garantit cette somme jusqu'à
concurrence des avances réellement effectuées, à quelque époque
d'ailleurs qu'elles aient eu lieu.

Lors, au contraire, qu'un crédit ouvert par compte courant a

été limité, non-seulement quant à la somme pour laquelle il est

accordé, mais encore quant à sa durée, l'hypothèque ne garantit

que le solde du compte arrêté, réellement ou fictivement, au terme

fixé par l'acte d'ouverture. Si le compte avait été continué au delà

de ce terme, le solde définitif ne serait assuré hypothécairement

1, 178. Civ. rej., 26 avril 1852, Sir., 52, 1, 513. Cpr. cep. Lyon, 27 mars 1832,
Sir., 33, 2, 282.

60Cpr. Pau, 23 août 1834, Sir., 35, 2, 120.
61Merlin, Quest., v° Hypothèque, § 3, no 2. Persil, Quest. hyp., I, chap. IV,

Toullier, VI, 546. Grenier, I, 26. Troplong, II, 480. Duranton, XIX, 244. Cham-
pionnière et Rigaud, Des droits d'enregistrement, II, 934. Pont, Revue critique,
1858, XII, p. 193 et suiv. Doublet, Revue pratique, 1859, VII, p. 191 et suiv.
Rouen , 9 mars 1830, Sir., 31, 2, 245. Voy. aussi les arrêts cités à la note 66
infra. — On avait voulu soutenir le contraire en disant que celui à qui une
avance a été promise, demeurant libre de l'accepter ou de la refuser, son obli-
gation est nulle comme dépendant d'une condition potestative. Voy. en ce sens :
Delvincourt, II), p. 298 ; Battur, II, 263 ; Colmar, 18 avril 1806, Sir., 6,2,
981. Mais cette opinion, qui ne reposait que sur une application manifestement
fausse de l'art. 1174, n'a pas prévalu.



SECONDEPARTIE. LIVREPREMIER. § 266. 733

que jusqu'à concurrence de la somme dont le créditeur se trouvait
créancier au jour primitivement fixé pour la clôture du compte 62.
Mais aussi l'hypothèque couvrirait-elle celte somme, sans que les
tiers fussent admis à prétendre, sous couleur de, compensation ou

d'imputation de paiements, que, le solde au jour fixé pour la clô-
ture du compte s'étant ultérieurement, et à un moment donné,
trouvé nivelé ou réduit, l'hypothèque avait été éteinte ou réduite
avec la dette elle-même 63.

Les parties sont libres de régler, comme elles l'entendent, l'em-

ploi du crédit ouvert. Elles peuvent notamment convenir que le
crédit sera appliqué au paiement d'une dette antérieure du crédité,
soit envers le créditeur lui-même, soit envers un tiers ; et il n'ap-
partiendrait pas à d'autres créanciers hypothécaires ou aux tiers-
détenteurs des biens hypothéqués, de critiquer un pareil mode

d'emploi du crédit 64.
La réalisation du crédit n'a pas besoin d'être établie par des

actes authentiques Les avances ou versements faits par le crédi-

teur peuvent être prouvés à l'aide de simples actes sous seing

privé, ou de la correspondance des parties, ou même, s'il s'agit
de relations entre commerçants, par leurs livres de commerce 65.

65Sila prorogation du crédit, qui est dans le droit des parties, doit produire
entreelles tous ses effets, et si, par suite, le créditeur doit, malgré les fluctua-
tionsdu compte courant, être considéré commecréancier, en vertu de l'ouver-
ture de crédit, du reliquat tel qu'il ressortira de la clôture réelle et définitivedu
compte, il est évident que cette prorogation ne saurait avoir pour résultat de
grever, au préjudice des tiers, la situation hypothécaire du débiteur au delà de
ce qu'elleeût présenté, si le compte avait été arrêté au jour indiqué dans l'ins-
criptionpour sa clôture. Pont, op. cit., p. 198 et suiv., n° 4. Civ.cass., 22 mars
1852, Sir., 52, 1, 308. Paris, 21 décembre 1852, Sir., 53, 2, 5.

65Il est, en effet, de principe constant que les règles ordinaires sur la com-
pensationet l'imputation des paiements ne sont point applicablesen matière de
comptecourant, et que, jusqu'à la clôture définitivedu compte, il n'existe que
desbalancesou soldes provisoires. Pont, op. cit., p. 201 et suiv., n° 5. Paris,
21 décembre1852, Sir., 53, 2, 6. Cpr. aussi Req. rej., 11 décembre 1848, Sir.,
49, 1, 115; et l'arrêt de cassation cité à la note,précédente.

"Pont, op. cit., p. 202 et 203, no 6. Aix, 29 mai 1841, Sir., 41, 2,520. Caen,
24 mai 1842, Sir., 42, 2, 488. Nîmes, 3 août 1854, Sir., 55, 1, 769. Cpr. Req.
rej., 2juin 1863, Sir., 63, 1, 335.

"Merlin, Quest., y Hypothèque, § 3, n° 1. Troplong, II, 477 et 508. Pont,
op. cit., p. 203 et suiv., n° 7. Doublet, op. cil:, p. 201 et 202. Douai, 17 dé-
cembre1833, Sir., 34, 2, 279. Aix, 29 août 1841, Sir., 41, 2, 520. Poitiers,
9 janvier 1844, Dalloz, Jur. gén., v° Priv. et hyp., n° 1323. Cpr. texte n° 2,
supra.

II.
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L'hypothèque stipulée pour sûreté d'un crédit ouvert prend

rang du jour de son inscription, et non pas seulement du jour des

avances faites au crédité 66.

60Dans nos précédentes éditions, nous avions, avec d'imposantes autorités,
professé l'opinion contraire, fondée sur ce que, le crédité ne devant se trouver

engagé que par la réalisation successive du crédit, l'effet de l'hypothèque ne

pouvait, pour chacun des versements effectués par le créditeur, remonter au delà
du jour où ils ont eu lieu. Mais un nouvel examen de la question nous a portés
à abandonner cette manière de voir. Il est vrai que la convention d'ouverture de
crédit n'engendre, par elle-même, aucune obligation, même simplement condi-
tionnelle, à la charge du crédité, et que jusqu'à la réalisation du crédit il ne
saurait être question que d'une obligation éventuelle. Mais les obligations de
cette nature peuvent, dès avant leur formation, faire l'objet d'une garantie hypo-
thécaire comme d'un cautionnement personnel, et rien ne s'oppose en droit à
ce que, conformément à la disposition générale de l'art. 2134, l'on s'attache,
pour la fixation du rang du créancier, à la date de l'inscription, et non pas seu-
lement à celle des versements successifs par lui effectués La loi elle-même admet,
pour les hypothèques légales, que l'effet en remonte à une date antérieure
à la naissance des créances qu'elles sont destinées à garantir ; et il est évident
que, dans l'intention commune des parties, l'hypothèque constituée pour sûreté
d'un crédit ouvert doit prendre rang du jour de l'inscription, car autrement elle
n'offrirait qu'une garantie illusoire, ou tout au moins incertaine. Or, il y a d'au-
tant plus de raison de se conformer à l'intention des parties, que les tiers sont
mis en garde par l'inscription, et qu'il importe, dans l'intérêt du commerce et
des transactions en général, d'encourager les ouvertures de crédit, en permettant
de les entourer de garanties solides. Nous ajouterons que l'ouverture d'un crédit
n'est pas, comme le prêt ordinaire , une convention simplement unilatérale-; elle
participe de la nature des contrats synallagmatiques, en ce que le créditeur est
obligé de tenir les fonds à la disposition du crédité, et que l'obligation du crédité
de rembourser les sommes qui lui seront avancées est le corrélatif et forme la
cause de la promesse du créditeur. A ce point de vue, il est tout naturel que
l'existence de l'hypothèque constituée par le crédité remonte au jour même de la
convention, et qu'elle garantisse au créditeur, à partir de ce jour, le rembourse-
ment de la créance éventuelle qui naîtra de l'accomplissement de sa propre
obligation, actuellement exigible. Aussi est-ce ainsi que la question a été résolue
par l'art. 4 de la loi du 10 juin 1853, relative aux sociétés de crédit foncier. Voy. en
ce sens: Grenier, I, 296; Persil, sur l'art. 2114, n° 3 ; Pardessus, Cours de
Droit commercial, IV, 1137 ; Zachariae; § 266, note 23 ; Pont, op. cit., p. 206 et
suiv., no 8 ; Doublet, op. cit., p. 199 à 201 ; Observations de la Faculté de droit
de Strasbourg (Doc. hyp., III, p. 346); Rouen, 24 avril 1812, Sir., 13, 2, 270;
Liége, 28 juin 1823, Sir., 23, 2, 348 ; Req. rej., 10 août 1831, Sir., 31, 1, 371;
Douai, 17 décembre 1833, Sir., 34, 2, 27 ; Paris, 20 aoûtl841, Sir., 41, 2, 541;
Paris, 30 mars 1842, Sir., 43, 2, 113; Besançon, 30 novembre 1848, Sir., 48,
2, 729; Civ. cass., 21 novembre 1849, Sir., 50, 1, 91 ; Req. rej., 8 mars 1852,
Sir., 55, 1, 214. Voy. en sens contraire : Basnage, Des hypothèques, ch. I, sect.
3 ; Toullier, VI, 546 ; Merlin , Quest., y Hypothèque, § 3, no 2 ; Troplong, II,
479 et 480; Championnière et Rigaud, Des droits d'enregistrement, II, 934.
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Lorsque, en vertu de la convention d'ouverture de crédit, le cré-
dité a souscrit des effets de commerce, l'hypothèque par lui cons-
tituée s'attache à ces effets, et passe avec eux à la personne des

porteurs successifs, parle seul fait des endossements; et, en pareil
cas, tous les tiers porteurs de ces effets ont droit d'être colloqués
concurremment et à la date même de l'inscription, sans égard à la
date des endossements respectifs 67.

S. Des modalités de la constitution hypothécaire

La constitution d'hypothèque est, comme toute autre conven-

tion, susceptible des modalités sous lesquelles les parties jugent
convenable de la stipuler et de la consentir. L'effet de l'hypothèque
peut donc être limité à un certain temps, et son existence même
être subordonnée à une condition6S.

Toutefois, la clause par laquelle il aurait été convenu, qu'à défaut
de paiement de la dette dans un délai fixé, le créancier devien-

drait propriétaire des immeubles hypothéqués, serait à considérer

comme non avenue, encore qu'elle eût été déguisée sous la forme

d'une vente conditionnelle 69. Il en serait de même de la convention

qui autoriserait le créancier à faire procéder, en cas de non paie-
ment, à la vente des immeubles de son débiteur, sans remplir les

formalités prescrites pour la saisie immobilière 70. Code de procé-

dure, art. 742.

8' Colmar,30 décembre 1850 ef29 mars 1852, Sir., 54, 2, 487.
68Cpr.Merlin,Quest., y Hypothèque,§ 14 ; Civ.cass., 5 décembre1809, Sir.,

10, 1, 89.
68

Arg., art. 2078 et 2088. Troplong, III, 795, 4°. Paris , 22 messidor an XI,
Sir., 7, 2, 872. Bourges, 8 février 1810, Sirl, 12, 2, 20. Turin, 21 juillet 1812,
Sir.,13, 2, 223.Voy.en sens contraire : Toulouse,16 mars 1812et1ermars 1822,
Sir., 24, 2, 14 et 15.

10Voy.sur cette convention, connue sous de clause devoieparée: § 581,texte
in principio, et notes 4 à 6. Cpr. aussi sur l'opportunité de l'abrogation de l'art.
742du Codede procédure et du rétablissement de la clause de voie parée : Dis-

sertation, par Lavielle, Revus critique, 1860, XVII,p. 13 et suiv. Cpr. en sens

contraire,pour le maintien de la législationexistante : Dissertation, par Rameau,
Revuecritique, 1860, XVII, p. 420.
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CHAPITRE IV.

De l'inscription des priviléges et des hypothèques.

§ 267.

Généralités sur l'inscription.

L'inscription est le moyen établi par la loi pour réaliser le prin-

cipe de la publicité des priviléges et des hypothèques. Elle con-

siste dans la déclaration ou description de ces droits sur les re-

gistres de la conservation des hypothèques.

L'efficacité, à l'égard des tiers, des hypothèques et des privilèges
sur lés immeubles 1, est en général

2 subordonnée à l'existence

d'une inscription régulière, prise en temps utile, et dûment re-

nouvelée. Art. 2106, 2134, 2166 et 2154.

Par liers on entend en celte matière,' non-seulement les acqué-
reurs des immeubles grevés, et les autres créanciers hypothécaires
ou privilégiés du débiteur commun, mais encore ses créanciers

simplement chirographaires 8. Un créancier, quoique pourvu d'une

hypothèque ou d'un privilége, ne peut donc, en l'absence d'une

inscription valable, ni suivre, par voie de poursuite hypothécaire,
les immeubles grevés entre les mains des tiers acquéreurs, ni

réclamer, sur le prix de ces immeubles, un droit de préférence
au détriment d'autres créanciers, même purement chirographaires.

Mais, en ce qui concerne le débiteur du chef duquel procède

l'hypothèque ou le privilége, et ses héritiers ou successeurs uni-

versels, l'effet de ces droits est indépendant de l'inscription, dont
la nécessité n'est imposée que dans l'intérêt des tiers 4. Il en résulte

1Les priviléges sur les meubles ne sont point assujettis à l'inscription.2Voy. au § 269 les exceptions que reçoit ce principe.3
Arg., art. 2093. Le privilège ou l'hypothèque ne constitue une cause légitime

de préférence, qu'autant que le créancier qui veut s'en prévaloir, a rempli les
formalités prescrites par la loi pour l'efficacité de pareils droits. D'un autre côté,
les créanciers, même simplement chirographaires, ne sont plus les ayants-cause
du débiteur, mais de véritables tiers, en tant qu'ils contestent l'exercice d'une
cause quelconque de préférence. Cpr. § 756, texte n° 2 et note 109. Aussi la
proposition énoncée au texte est-elle généralement admise. Tarrible, Rép., v°
Insc. hyp., § 2. Grenier, I, 60. Troplong, II, 568. Pont, n° 729. Flandin, De la
transcription, II; 1539. Req. rej., 19 décembre 1809, Sir., 10, 1, 101. Civ.
rej., 11 juin 1817, Sir., 18, 1, 41.

4
Grenier, I, 66. Battur, III, 383. Troplong, II, 567. Pont, n° 730. Civ. cass.,

16 avril 1839, Sir., 39, 1, 511.
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que le débiteur ne peut, ni attaquer une inscription comme vicieuse
ou incomplète 5, ni se prévaloir du défaut de renouvellement d'une

inscription prise contre lui 6. Spécialement, le débiteur qui, après
avoir aliéné l'immeuble hypothéqué, aurait, à son tour, obtenu
de l'acquéreur une hypothèque sur cet immeuble, ne serait pas
admis à exciper du défaut de renouvellement des inscriptions
prises contre lui, pour faire valoir cette hypothèque au détriment de
ses propres créanciers hypothécaires 7. Il résulte enfin de la même

proposition que le créancier ayant hypothèque du chef de son
débiteur défunt, peut, sans avoir pris inscription, et malgré le

principe de la division des dettes entre les héritiers du débiteur,

poursuivre, pour le total de sa créance, l'héritier détenteur de

l'immeuble ou de l'un des immeubles hypothéqués 8.

La connaissance personnelle que des tiers auraient obtenue, par
une voie quelconque, de l'existence d'un privilége ou d'une hypo-
thèque, ne saurait suppléer à l'inscription, seul mode ou instru-
ment légal de publicité. Les tiers acquéreurs ou créanciers sont
donc admis, sauf les cas de dol ou de fraude, et sauf encore en-

gagement contraire, à se prévaloir de l'absence de toute inscrip-
tion , ou du défaut de renouvellement de l'inscription, sans qu'on

puisse leur opposer la connaissance qu'ils avaient acquise de l'hy-
pothèque, avant d'avoir, traité avec le débiteur 9.

L'inscription suppose une hypothèque ou un privilège valable-

ment acquis. Les omissions ou les vices qui se rencontreraient

dans l'acte constitutif de ces droits, ne sont pas susceptibles
d'être réparés au moyen d'une inscription régulière 10.Réciproque-

5Merlin,Quest., v° Insc. hyp., § 1, in fine. Besançon, 22 juin 1809, Sir., 13,
2, 318. Paris, 16 mai 1822, Sir., 22, 2, 381.

6
Voy.l'arrêt de cassation cité à la note 4 supra.

7Req. rej., 24 juillet 1855. Dalloz, 1855, 1, 396.
8Art. 1221, n° 1. Cpr. § 215, texte, lett. C, n° 2 et note 58,

9Troplong, II, 569. Pont, n° 728. Paris, 21 juillet 1807, Sir., 7, 2, 179.

Bruxelles, 6 juin 1809, Sir., 14, 2, 62. Cpr. Req. rej., 7 décembre 1831, Sir.,
33, 1, 315. La critique que M. Pont (loc. cit.) fait de cet arrêt ne nous paraît
pas fondée.La Cour de cassation n'a pas admis, commeil semble le croire, que
l'inscriptionpût être suppléée par la simple connaissanceque les tiers auraient

acquisede l'hypothèque; elle a pensé que la Cour, dont l'arrêt lui était déféré,
avaitpu faireressortir, des faits personnelsau demandeur en cassationlui-même,
unefinde non-recevoir,quine lui permettaitpasd'exciper du défaut d'inscription.

40Tarrible, Rép., v° Insc. hyp., § 8, n° 12. Civ. cass., 23 août 1808, Sir., 8,
1, 489, Civ.cass., 20 février 1810, Sir., 10, 1, 178. Civ. rej., 26 avril 1852,Sir.,
52, 1, 513. Cpr. cep. Lyon, 27 mars 1832, Sir., 33, 2, 282.
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ment, une inscription incomplète ou vicieuse ne pourrait être va-

lidée par le motif que l'acte d'où résulte le privilége ou l'hypo-

thèque contiendrait toutes les énonciations exigées par la loi.

§ 268.

Des fonctionnaires chargés de procéder à l'inscription.
— Notions

générales sur les attributions et la responsabilité des conservateurs

des hypothèques1.

La tenue des registres destinés, tant à l'inscription des priviléges

ou hypothèques, qu'à la transcription des actes ou jugements

sujets à cette formalité, et des procès-verbaux de saisie immobi-

lière , est confiée à des fonctionnaires publics appelés conserva-

teurs des hypothèques.
Ces fonctionnaires sont tenus de fournir un cautionnement en

immeubles, qui doit être reçu par le tribunal civil de la situation

des biens, contradictoirement avec le procureur impérial. Ce cau-

tionnement est spécialement et exclusivement affecté à la responsa-
bilité qu'ils peuvent encourir dans l'exercice de leur charge. Loi

du 21 ventôse an VII, art. 5 à 8.

Il existe un bureau des hypothèques par chaque arrondissement

communal. Il est établi dans la ville où siège le tribunal de pre-
mière instance 2. Loi du 21 ventôse an VII, art. 2. La compétence
des conservateurs, en ce qui concerne leurs diverses attributions,
se détermine par la situation des immeubles au sujet desquels il

s'agit d'effectuer une inscription ou une transcription. Elle s'ap-
4Voy. sur l'institution des conservateurs des hypothèques : Édit de mars 1673;

Édit de juin 1771 ; Loi des 27 janvier-4 février 1791 ; Loi du 9 messidor an III ;
Loi du 21 ventôse an VII. Cette dernière loi, qui est intitulée Loi relative à
l'organisation de la conservation des hypothèques, forme encore aujourd'hui,
avec les art. 2196 à 2203 du Code Napoléon, la législation sur la matière. —

Voy. pour les salaires dus aux conservateurs des hypothèques : Loi du 21 ventôse
an VII, art. 15 ; Décret du 21 septembre 1810 ; Ordonnance du 10 octobre 1841,
et Décret du 24 novembre 1855. — Voy. aussi sur la forme dans laquelle les
conservateurs sont admis à se défendre en justice, suivant les différentes hypo-
thèses dans lesquelles ils peuvent être actionnés : Décision des ministres de la
justice et des finances du 2 décembre 1807, Sir., 8, 2, 3; Grenier, II, 536;
Bruxelles, 11 juin 1812, Sir., 13, 2, 218.

2Dans le département de la Seine, où il n'existe qu'un seul tribunal de pre-
mière instance, il a été établi trois bureaux de conservation des hypothèques,
l'un pour la ville de Paris, un autre pour l'arrondissement de Saint-Denis, et le
troisième pour l'arrondissement de Sceaux.
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plique, pour chaque conservateur, à tous les immeubles situés dans
l'arrondissement de sa résidence, sans jamais pouvoir s'étendre
au-delà. Les formalités d'inscription ou de transcription relatives
à des actions immobilisées de la Banque de France, s'accomplissent
à Paris où se trouve le siége de la Banque 3.

En cas d'absence ou d'empêchement, le conservateur est sup-
pléé par le vérificateur ou l'inspecteur de l'enregistrement, et à
leur défaut, par le plus ancien surnuméraire du bureau. Il de-
meure garant de cette gestion 4, sauf son recours contre ceux qui
l'ont remplacé. Loi du 21 ventôse an VII, art. 12. Le conservateur
devrait, pour la bonne règle, se faire remplacer par l'un de ces

fonctionnaires, toutes les fois qu'il est question, soit d'inscriptions
à prendre à son profit personnel, soit de la délivrance d'états ou
d'extraits des inscriptions existant à sa charge ou des transcrip-
tions faites sur lui-même. Toutefois, comme aucune loi ne lui

prescrit formellement de s'abstenir en pareil cas, et ne le déclare

incapable de fonctionner, on ne pourrait déclarer nuls ou ineffi-

caces, ni les inscriptions prises par un conservateur sur lui-même 5

ou à son profit 6, ni même les étals ou extraits par lui délivrés des

inscriptions existant à sa charge ou des transcriptions opérées
sur lui-même 7.

3Delvincourt,III, p. 352. Cpr. § 174 bis, texte et note 8.
4Bordeaux, 24 juin 1813, Sir., 15, 2, 115.
1En imposantau conservateur l'obligation de prendre inscriptionsur son cau-

tionnement,l'art. 7 de la loi du 21 ventôsean VII reconnaît que-rienne s'oppose
à ce que le conservateuropère une inscription sur lui-même. Aussice point est-il
généralementadmis. Persil, sur l'art. 2196, n° 6. Duranton, XX, 139. Paris,
13novembre1811, Sir., 12, 2, 16.

6Duranton, loc. cit. Voy. en sens contraire: Persil, sur l'art. 2195, n° 5.
D'aprèscet auteur, l'inscription opérée par le conservateur dans son propre in-
térêt devrait rester sans effet, puisque, par celte inscription, il se décerneun
titre à lui-même, ce qui ne saurait être admis. Cettemanièredevoirest contraire
auvéritablecaractère de l'inscription hypothécaire, qui n'est point un titre dans
le sens propre du mot, et n'a d'autre objet que de porter l'hypothèque à la
connaissancedu public. D'ailleurs, de deux choses l'une: ou l'inscription aura
été faite sans droit, ou sans les énonciationsrequises par la loi, et alors elle
tombera; ou elle sera fondée sur un titre valable, et réunira tous les éléments

nécessaires, et dans ce cas le but de la loi aura été complétementrempli.
7Cettequestion, nous le reconnaissons, est beaucoup plus délicateque celle

qui fait l'objet de la note précédente. Nousestimons: 1° que le tiers qui, ayant
acheté des immeubles hypothéquésdu chef d'un conservateurdes hypothèques,
a payé son prix sur le vu d'un état des inscriptions délivré par ce conservateur

lui-même, peut, malgré cette circonstance, invoquerle bénéficede l'art. 2198;
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Les registres dont la tenue est prescrite aux conservateurs des

hypothèques sont, d'une part, le registre d'ordre ou de remises

de pièces, et d'autre part, les registres dits de forme, c'est-à-dire

le registre des inscriptions, celui des transcriptions, et celui qui
est spécialement destiné à la transcription des procès-verbaux de

saisie immobilière. Tous ces registres sont en papier timbré, cotés

par première et dernière et parafés à chaque page par l'un des

juges du tribunal dans le ressort duquel le bureau est établi. Ils

doivent être tenus sans aucun blanc ni interligne, et arrêtés chaque
jour, comme ceux de l'enregistrement. Art. 2201 et 2203.

Les bureaux de conservation des hypothèques doivent rester

fermés, pour tout le monde, les dimanches et jours de fête légale.

Il est défendu aux conservateurs de procéder, pendant ce temps,

2° que la délivrance par le conservateur d'un extrait incomplet des inscriptions
prises sur lui-même, constitue de sa part un fait de charge, à raison duquel les
tiers induits en erreur par cet extrait peuvent agir sur le cautionnement et, le cas
échéant, contre les cautions personnelles du conservateur. Mais ces solutions,
dont la seconde cependant a été consacrée par un arrêt de la Cour impériale de
Paris du 31 août 1837, Sir., 39,2, 515, sont repoussées par la généralité des
auteurs, qui refusent tout caractère officiel et toute efficacité à l'extrait hypothé-
caire que le conservateur aurait délivré sur lui-même. Voy. Delvincourt, III,
p. 170 ; Grenier, II, 535 ; Battur, IV, 777 ; Duranton, XX, 139 et 431 ; Troplong,
IV, 999. Voy. aussi dans le même sens : Paris, 22 janvier 1810, Sir., 12, 2,14;
Paris, 13 novembre 1811, Sir., 12, 2, 16. Cette doctrine, selon nous, a le tort
de créer un empêchement ou une incapacité que le législateur n'a pas jugé
nécessaire d'établir, et d'étendre les règles concernant la rédaction des actes
authentiques à des documents qui n'en comportent pas l'application. Le conser-
vateur qui délivre un état des inscriptions prises sur lui-même, ne crée point à
son profit un titre de nature à lui conférer un droit quelconque. Que si, dans cet
état, il omet une ou plusieurs des inscriptions subsistant à sa charge, il com-
met sans doute une fraude dont il sera responsable ; mais cette fraude n'empê-
chera pas qu'il n'ait agi dans l'exercice de ses fonctions, et n'inficiera pas, au
préjudice d'un acquéreur de bonne foi, le caractère et l'effet légal de l'état par
lui délivré. En supposant qu'il fût question d'un état des inscriptions prises, non
sur le conservateur lui-même, mais contre sa femme, ou l'un de ses proches pa-
rents, on n'irait certainement pas jusqu'à refuser tout effet à cet état, par le
seul motif qu'il aurait été délivré par le conservateur personnellement. Et cela
ne prouve-t il pas que la doctrine que nous combattons manque de base légale?
Tout ce qu'il nous paraît possible d'admettre, c'est que les tribunaux pourraient
refuser au tiers-acquéreur le bénéfice de la disposition de l'art. 2198, non-seu-
lement en constatant l'existence d'un concert entre lui et le conservateur, mais
même en déclarant simplement que, d'après l'ensemble des circonstances , il a
commis une grave imprudence, en se contentant d'un état ou d'un extrait déli-
vré par son vendeur.
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des actes quelconques de leur ministère 8. Cependant les inscrip-
tions ou transcriptions opérées en contravention à cette défense
ne seraient point nulles pour cela 9.

Les conservateurs des hypothèques sont obligés d'inscrire sur
le registre d'ordre, jour par jour, et par ordre numérique de pré-
sentation, les remises de bordereaux ou d'actes déposés par les

personnes qui requièrent une inscription hypothécaire ou une trans-

cription, et de délivrer à tout déposant, s'il l'exige, une recon-
naissance sur papier timbré, contenant l'indication du numéro
sous lequel a été inscrite la remise des pièces 10. Ils ne peuvent
opérer les inscriptions ou transcriptions qu'à la date et dans l'or-
dre des remises qui leur ont été faites. Art. 2200.

Les conservateurs des hypothèques sont tenus de procéder sans
retard aux inscriptions ou transcriptions régulièrement requises.
Art. 2199. Ils ne sont point juges de la valeur des actes ou titres

qui leur sont présentés à l'appui de pareilles réquisitions, et ne

pourraient, sous le prétexte, soit de l'irrégularité ou de la nullité
de ces actes, soit de l'inutilité de la formalité, refuser d'opérer
une inscription hypothécaire ou une transcription. Toutefois, si
un conservateur avait refusé de formaliser une inscription dans un
cas où le droit hypothécaire, prétendu par le requérant, était ma-
nifestement sans existence légale, il ne serait passible, ni de dom-

mages-intérêts, ni même d'une peine disciplinaire 11.
En vertu de l'art. 2108, les conservateurs sont tenus d'inscrire

d'office les créances privilégiées résultant des actes translatifs de

propriété immobilière, présentés à la transcription 12.L'art. 7 de

la loi du 21 ventôse an VII, et l'art. 7 de celle du 5 septembre

8Instructionde la Régie du 22 décembre1807, Sir., 9, 2, 224. Décisiondes
ministresde la justice et des financesdu 29juillet 1808, Sir., 8, 2, 255.

8Req.rej., 18 février 1808, Sir., 8, 1, 255.
10Le conservateurest en droit d'exiger que le déposant reçoive la reconnais-

sancedont il s'agit, et en paie le timbre. Troplong, IV, 1009. Baudot, I, 157.

11Pont, n° 1434. Agen, 6 août 1852, Sir., 52, 2, 428. Req. rej., 3 janvier
1863,Sir. , 53. 1, 422.

12Cpr. sur cette obligation : § 270. — En matière d'expropriationpour cause
d'utilitépublique, les conservateursdes hypothèquesne sont tenus, ni même au-
torisés, lors de la transcription du jugement d'expropriation, à prendre des ins-

criptionsd'office,dans l'intérêt des propriétaires expropriés,pour les prix de ces-
sion qui seront ultérieurement fixés. De pareilles inscriptions entraîneraient des
fraisinutiles, et compliqueraient sans nécessité la procédure d'expropriation ,
telleque la loi du 3 mai 1841 l'a organisée. Civ. rej., 13 janvier 1847,Sir., 47,
1, 139. Req. rej., 22 mai 1854, Sir., 54, 1, 733.
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1807, leur imposent également l'obligation de prendre des ins-

criptions sur leurs propres biens, et sur ceux de certains comp-
tables publics 18.

Les conservateurs sont chargés d'effectuer, sous les conditions

déterminées par la loi, la radiation ou la réduction des inscrip-
tions. Art. 2157 et suiv. 14.

Enfin, ils sont obligés de délivrer sans retard à tous ceux qui
le requièrent, soit un état des transcriptions et mentions opérées
sur leurs registres, ou des inscriptions qui s'y trouvent portées,
soit un certificat constatant l'absence de transcriptions ou d'ins-

criptions. Art. 2196 et 2199. Loi du 23 mars 1855, art. 5.

Les réquisitions faites à cet effet doivent être présentées par
écrit, à moins que le requérant ne déclare ne savoir signer, auquel
cas le conservateur transcrit en tête de l'état ou du certificat qu'il
délivre, les termes de la demande verbale 15. Le requérant n'a pas
besoin de justifier d'un intérêt légal. Il lui est loisible de restreindre
sa demande aux objets ou de la renfermer dans les limites qu'il
juge convenable; et le conservateur ne pourrait l'obliger à rece-
voir un état plus étendu. C'est ainsi, par exemple, que le tiers

acquéreur peut, en réclamant la délivrance d'un état hypothécaire,
demander que cet état ne comprenne que les inscriptions existant
sur tel immeuble, ou procédant du chef de l'un seulement des
anciens propriétaires 16.

Le conservateur des hypothèques auquel a été demandé un état

général des inscriptions prises sur certains immeubles, peut et
doit comprendre dans cet état toutes les inscriptions encore sub-

sistantes, sans aucune distinction entre celles qui seraient régu-
lières et celles qui ne le seraient pas 17. Mais il ne doit y faire en-

43Le conservateur est-il obligé de renouveler avant l'expiration de dix ans
les inscriptions d'office prises en vertu des dispositions indiquées au texte?
Voy. § 280.

44Voy. § 281 et 282.
45Instruction de la Régie, Sir., 41, 2, 208. Flandin, De la transcription,

11,1305.
46Pont, n° 1441. Flandin, op. cit., II, 1288 et 1289. Bonnet, Revue critique,

1860, XVII, p. 220. Caen, 26 décembre 1848, Sir., 49, 2, 669. Angers, 23 août
1856, Dalloz, 1856, 2, 270. Req. rej., 26 juillet 1859, Sir., 59, 1, 641. Poitiers,
2 juillet 1860, Sir., 61, 2, 64 La question a été décidée dans ce sens, quant
à l'état des transcriptions, par l'art. 5 de la loi du 23 mars 1855, Flandin, op.
cit., II, 1287.

17Avis du Conseil d'État des 11-26 décembre 1810. Duranton, XX, 433.
Angers, 9 février 1827, Sir., 28, 2, 110. Limoges, 15 février 1842, Sir., 42, 2,
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trer, ni les inscriptions rayées, ni les inscriptions frappées de

péremption à défaut de renouvellement en temps utile, ni enfin les

inscriptions anciennes dûment renouvelées 18.
Lorsque, à l'occasion de la demande en délivrance d'un état

hypothécaire, il s'élève des doutes sur le point de savoir si telles
ou telles inscriptions subsistent encore d'une manière efficace, ou
ne sont plus susceptibles de produire aucun effet, le conservateur

peut et doit les comprendre dans l'état demandé 10.
Les art. 2108, 2197 et 2199 déclarent les conservateurs des

hypothèques responsables du préjudice résultant des manquements
qui y sont indiqués. Mais les dispositions de ces articles ne sont

pas limitatives, et la responsabilité des conservateurs se trouve

engagée, conformément aux principes du Droit commun, toutes
les fois que, par une faute ou négligence commise dans l'exercice
de leurs fonctions, ils ont fait éprouver une perte à un créancier
ou à un acquéreur. Art. 1382 et 1383.

Ainsi, ils sont responsables du préjudice résultant de simples
erreurs ou omissions commises dans les transcriptions ou inscrip-
tions portées sur les registres de forme, aussi bien que du défaut
de réalisation de ces formalités mêmes 20. Ils répondent spéciale-
ment de la nullité d'inscriptions hypothécaires provenant de l'omis-

sion dénonciations nécessaires à leur validité, et qui se trou-

vaient contenues dans les bordereaux remis par les requérants 21.

419.Paris, 21 avril 1842, Sir., 42, 2, 215. Rouen, 7 janvier 1848, Sir., 48,
2, 477.

18Arg. art. 2196. Ces différentes catégories d'inscriptionsne pourraient plus
être considérées comme subsistantes. Duranton, XX, 433. Paris, 21 janvier
1814,Sir., 14, 2, 186. Rouen, 6 mars 1848, Sir., 48, 2, 478. Req. rej. , 4 avril

1849,Sir., 49, 1, 512. Cpr. encore : Paris, 30 décembre 1836, Sir., 3,7,2, 213 ;
Paris,15 février 1858, Sir., 58, 2, 555; Limoges, 6 août 1861, Sir., 61, 2, 479;
Bordeaux,24 juillet 1863, Sir., 64, 2, 47.

19Onne saurait, en effet, imposer au conservateur l'obligationdedécider, sous
sa responsabilitépersonnelle, des questions douteuses en droit ou en fait. Paris,
17novembre1855, Sir., 56, 2, 96. Metz, 25 mars 1858, Sir., 59, 2, 411. Paris,
22février 1859, Sir., 59, 2, 410.

20Grenier, II, 441. Troplong, IV, 1000. Martou, IV, 1607.

21Bordeaux, 24 juin 1813, Sir., 15, 2, 115. Civ. rej., 22 avril 1818, Sir., 18,
1, 265. Grenoble, 21 août 1822, Dev. et Car., Coll. nouv. , VII, 2, 116. Voy.
aussiReq. rej., 11 juillet 1843, Sir., 43 , 1, 648. — Le conservateur serait-il

responsablede la nullité de l'inscription, si l'énonciation omise se trouvait dans
l'un des bordereaux à lui remis, sans exister dans l'autre? Cpr. Civ. cass.,
17novembre1824, Sir., 29, 1, 182, à la note; Angers, 16 août 1826, Sir., 26,
2, 322; Req. rej., 29 avril 1829, Sir., 29, 1, 182.
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Ainsi encore, ils peuvent et doivent être déclarés responsables
des conséquences de radiations indûment opérées, toutes les fois

qu'en les effectuant ils ont commis une faute 22.
Le conservateur est en faute pour avoir rayé une inscription

qui ne devait pas l'être, non-seulement quand les pièces déposées

par le requérant ne s'appliquaient pas à cette inscription, ou

quand la radiation a été opérée sur le vu, soit d'un jugement non

encore passé en force de chose jugée et réformé depuis 23, soit

d'un acte de main-levée irrégulier en la forme et ultérieurement

annulé 24, mais encore lorsqu'elle a eu lieu en vertu d'un acte qui,

quoique régulier en la forme et s'appliquant réellement à l'ins-

cription , a été plus tard annulé, comme émané d'une personne

incapable de consentir la main-levée, en raison de sa condition per-

sonnelle 25, ou même par suite seulement de ses conventions matri-

« Troplong, IV, 1000. Martou, IV, 1608.

23Cpr. Rouen, 8 février 1842, Sir., 42, 2, 271; Civ. cass., 6 décembre 1859,
Sir., 60, 1, 9.

24La solution donnée pour ces deux hypothèses ne saurait faire l'objet d'une
difficulté sérieuse. — En vertu du principe posé au texte , le conservateur des
hypothèques devrait être déclaré responsable des suites d'une radiation opérée
sur le vu d'une main-levée donnée par l'ancien pupille sans accomplissement
des formalités prescrites par l'art. 472. Cpr. Dijon, 26 mars 1840, Sir., 40, 2,
422 ; Civ. rej., 12 juillet 1847, Sir., 47, 1, 506. Cpr. aussi Pau, 21 janvier 1834,
Sir., 35, 2, 553; Dijon, 7 avril 1859, Sir., 59, 2, 585.

55C'est ce qui aurait lieu, par exemple, si l'acte de main-levée était annulé
pour cause d'une incapacité légale résultant, soit de l'état de minorité, soit de
l'état de femme mariée non autorisée. On doit d'autant moins hésiter à rendre
en principe le conservateur responsable des conséquences de la radiation, que,
d'après l'art. 2157, les inscriptions ne peuvent être rayées du consentement des
parties, qu'autant qu'elles ont capacité à cet effet, et qu'il est, en général, pos-
sible de vérifier la condition et la capacité des personnes qui ont figuré dans un
acte. D'ailleurs, à moins de soutenir que la perte résultant de la radiation d'une
inscription sur le vu d'un acte de main-levée émané d'un incapable, doit rester
à la charge de l'incapable lui-même, ce qui ne paraît pas admissible, il faut
bien faire supporter cette perte au conservateur. La loi, il est vrai, aurait pu
faire peser la responsabilité sur l'officier public qui a reçu l'acte de main-
levée, et c'est effectivement ce que portait le projet de loi de 1841 sur la réforme
hypothécaire, dont la disposition fut reproduite dans le projet élaboré en 1850
et 1851 par la commission de l'assemblée législative ; mais, en l'absence d'un
texte définitif et formel, il est impossible de rendre le notaire , rédacteur d'un
acte de main-levée, responsable, en cette seule qualité, d'une perte qui, après
tout, aura été le résultat, bien moins de cet acte même, que de la radiation
indûment opérée par le conservateur. Voy. en ce sens les arrêts cités aux notes
suivantes. Cpr. Troplong, IV, 1000. Voy. en sens contraire : Duranton, XX, 194;
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moniales 26. Il devrait également être considéré comme se trouvant
en faute, s'il avait procédé à la radiation en vertu d'un acte de
main-levée consenti par un mandataire ou par le gérant d'une
société, auxquels la procuration ou l'acte de société ne conféraient

pas les pouvoirs nécessaires à cet effet 27.
Les conservateurs cessent d'être responsables des omissions

qui se rencontrent dans les états d'inscriptions ou de transcrip-
tions par eux délivrés, ainsi que des erreurs commises à l'occasion
de radiations d'inscriptions, ou d'autres actes de leur ministère,
lorsque la cause de ces omissions ou erreurs se trouve dans les

désignations ou indications insuffisantes qui leur ont été four-
nies. Art. 2197 et arg. de cet article.

Du reste, les tribunaux, saisis d'une demande en dommages-
intérêts formée contre un conservateur, sont appréciateurs du

point de savoir, si en fait, et eu égard aux circonstances particu-
lières de la cause, l'erreur ou l'omission pour laquelle il est re-
cherché, lui est ou non imputable à faute 28.

Lorsqu'il s'agit d'erreurs ou d'omissions qui ne paraissent
exclusivement imputables, ni aux parties intéressées, ni aux con-
servateurs ou aux officiers rédacteurs des actes présentés à ces

Dalloz,Jur. gén., v° Priviléges et Hypothèques, n° 2698. — Il est, du reste,
entenduque les tribunaux devraient refuser tout recours à l'incapable qui aurait
employédes manoeuvres frauduleuses pour induire le conservateur en erreur
sur sa conditionou sa capacité; et que, d'un autre côté, ils pourraient, tout en
déclarantce dernier responsable, lui accorder un recours contre le notaire qui
auraitreçu un acte de main-levée, malgré la connaissancequ'il avait de l'inca-
pacitéde la partie.

56Le conservateur requis de procéderà la radiation d'une inscription, en vertu
d'unacte de main-levée ou d'un acquiescement donné par une femme mariée,
doitse faire représenter son contrat de mariage à l'effet de s'assurer de sa capa-
cité; et s'il négligeait de le faire, il pourrait être déclaré responsable des consé-

quencesde la radiation indûment opérée. Cpr. Civ. cass., 9 juin 1841, Sir., 41,
1,468; Rouen, 8 février 1842, Sir., 42,2, 271; Civ. rej., 13 avril 1863,
Sir., 62, 1, 297.

27Cpr. Paris, 17 août 1843, Sir., 43, 2, 534; Req. rej., 19 août 1845, Sir.,
45, 1, 707; Amiens, 31 décembre 1851, Sir., 52, 2, 128; Toulouse, 2 août

1861,Sir., 62, 2, 33.

28Cpr. Persil sur l'art. 2197, n° 5; Troplong, IV, 1000; Martou, IV, 1613 ;
Paris, 5 décembre 1811, Sir., 11, 2, 239; Civ. cass., 25 juin 1821, Sir., 21, 1,
344; Civ.rej., 8 mai 1843, Sir., 43,1, 391; Req. rej., 19 décembre1848, Sir.,
49,1, 50; Req. rej., 22 août 1853, Dalloz, 1854, 1, 364; Civ. rej., 13 avril 1863,

Sir., 63, 1, 297.
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derniers, le juge peut diviser la responsabilité entre ces différentes

personnes 29.

D'un autre côté, les conservateurs des hypothèques ne sauraient

être rendus responsables des vices internes existant dans les

actes qui leur sont produits, et dont l'examen attentif de la teneur

de ces actes n'eût pas suffi à révéler l'existence 30. C'est ainsi, par

exemple, que le conservateur qui a procédé à la radiation d'une

inscription, sur le vu d'un acte authentique de main-levée, émané

d'une personne capable, se trouverait à l'abri de toute recherche,
si l'acte de main-levée venait à être déclaré nul, soit comme si-

mulé, soit pour cause d'erreur, de dol, ou de violence 31. A plus
forte raison l'annulation de cet acte, comme entaché de faux,

n'engagerait-il pas sa responsabilité.
Les omissions ou erreurs commises par un conservateur des

hypothèques ne donnent lieu contre lui à une action en dommages-

intérêts, qu'autant qu'elles ont occasionné une perle positive à un

tiers, créancier ou acquéreur; et l'étendue du recours est toujours
limitée à la quotité de celte perte, dont la preuve est à la charge
de la partie plaignante 32. Il suit de là, entre autres conséquences,

que le créancier qui entend recourir contre le conservateur à

raison de l'omission de son inscription dans l'état délivré à l'ac-

quéreur, est tenu de prouver qu'il eût été utilement colloqué, sur

le prix déclaré par l'acquéreur, ou tout au moins sur celui auquel
il eût fait porter l'immeuble au moyen d'une surenchère 33. On doit

également en conclure que le conservateur, ainsi recherché, est

admis, pour se défendre, à exciper de la nullité dont l'inscription
omise se trouvait entachée du fait de la partie 34, et même à re-

20Lyon, 13 avril 1832, Sir., 33,2, 393. Civ. rej., 19 avril 1836, Sir., 36,1, 562.
30Paris, 5 décembre 1811, Sir., 11, 2. 239. Req. rej., 18 juillet 1838, Sir.,

38, 1,1004. Cpr. aussi, Civ. cass., 17 novembre 1824, Sir., 29, 1,182, à la note.
51Si les conservateurs doivent apprécier les actes de main-levée qui leur sont

présentés, sous le double rapport de la forme et de la capacité des parties, et
s'il leur est, en général, possible de le faire, ils n'ont pas mission de scruter
l'exactitude ou la sincérité des déclarations contenues dans ces actes, et se
trouveraient d'ailleurs dépourvus des moyens d'investigation nécessaires.

38C'est ce que l'art. 2197 indique nettement en disant que les conservateurs
sont responsables du préjudice résultant etc.

33Persil, sur l'art. 2197, n°s 3 et 4. Grenier, II, 441. Troplong, IV, 1001.
Duranton, XX, 427. Rordeaux, 24 juin 1813, Sir., 15, 2, 115. Grenoble,
21 août 1822, Dev. et Car., Coll. nouv., VII, 2, 116.

34Persil sur l'art. 2197, n°4. Troplong, IV, 1001. Martou, IV, 1615. Rordeaux,
24 juin 1813, Sir., 15, 2 , 115.
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pousser la demande dirigée contre lui pour avoir omis une énon-
ciation substantielle qui se trouvait dans les bordereaux, en éta-
blissant que l'inscription était entachée de quelque autre cause de

nullité, imputable au créancier lui-même 35.
Le conservateur qui, par suite de sa responsabilité, a été con-

traint à désintéresser un tiers, créancier ou acquéreur, est subrogé,
de plein droit, aux actions de ce tiers contre le débiteur ou
vendeur 36.

Les actions en responsabilité contre les conservateurs des hypo-
thèques ne sont soumises, pendant la durée de leurs fonctions,

qu'à la prescription ordinaire de trente ans 37. Mais après la ces-
sation de leurs fonctions, la responsabilité est limitée à dix ans,
de telle sorte qu'à l'expiration de ce délai, ils sont affranchis de
toute action, soit personnelle, soit hypothécaire, et peuvent de-
mander la radiation des inscriptions prises sur les immeubles
affectés à leur cautionnement. Loi du 21 ventôse an VII, art. 7

et 838. Le conservateur qui passe d'un bureau dans un autre, ne

doit pas être considéré, dans le sens de ces dispositions, comme

ayant cessé ses fonctions relativement aux administrés du bureau

qu'il a quitté 39.

81Onobjecterait en vain qu'il n'est pas certain que cette cause de nullité eût
été aperçueou opposée par les tiers : en effet, le demandeur doit rapporter la

preuvepositiveet complètedu préjudice dont il réclame la réparation, et la seule

possibilitéde l'annulation de son inscription pour un vice provenant de son fait,
le place dans l'impossibilité de satisfaire à cette condition. Req. rej., 4 avril

1810, Sir., 10, 1, 218.
58L'art. 53 de la loi du 11 brumaire an VIIportait à ce sujet une disposition

expresseainsi conçue : «Le conservateur sera subrogé de droit aux actions que
«les créanciers qu'il aura été obligé de payer, avaient contre le débiteur origi-
"naire.» Quoiquel'art. 2197 n'ait pas reproduit cette disposition, on n'en doit

pasmoinsadmettre, par application du n° 3 de l'art. 1251, la subrogationqu'elle
avaitconsacrée.Grenier, II, 442. Rollandde Villargues, Répertoire du notariat,
v° Conservateur,n° 59. Maisà raison de sa cause même, cette subrogation n'a

d'effet,commele disait la loi de brumaire, que contre le débiteur originaire, et
nedonneau conservateuraucune action contre les cautions, qui ne doiventpoint
pâlir d'une faute qu'il a commise. Arg. art. 2037.

37Favard, Rép., v° Conservateur des hypothèques, n° 11. Duranton, XX,
434. Rollandde Villargues , op. et v° citt., n° 51. Martou, IV, 1619. Req. rej.,
2 décembre1816 , Sir., 17, 1, 317.

68Persil sur l'art. 2197, n° 12. Troplong, IV, 1003.Martou, IV, 1619.Raudot,
II, 1906. Civ.cass., 22 juillet 1816, Sir. ,16,1, 297.

39Arg. art. 8 , 9 et 10 de la loi du 21 ventôse an VII. Dalloz, Jur. gén.,
v° Priv. et Hyp., n° 3011. Cpr. Raudot, II, 1907.
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Aux termes de l'art. 9 de la loi de ventôse an VII, les conserva-

teurs ont leur domicile dans le bureau où ils remplissent leurs

fonctions, pour les actions auxquelles leur responsabilité peut
donner lieu. Ce domicile spécial subsiste même après la mise en

retraite, la destitution, ou le décès des conservateurs, de manière

que les actions à diriger contre eux-mêmes ou leurs héritiers

peuvent toujours être portées devant le tribunal dans le ressort

duquel ils exerçaient leurs fonctions au moment du fait sur lequel
la demande est fondée 40.

Indépendamment des dommages-intérêts auxquels les conser-

vateurs peuvent être condamnés par suite de fautes commises dans

l'exercice de leurs fonctions, ils sont passibles d'une amende de

200 à 1000 fr. pour toute contravention aux dispositions des

art. 2196 à 2101 (art. 2202)41, et d'une amende de 1000 à 3000 fr.

pour contravention aux prescriptions de l'art. 2203. En cas de

récidive, ils peuvent même être destitués.

Les amendes prononcées par les art. 2202 et 2203 sont encou-

rues, et doivent être appliquées, alors même que les contraventions

commises, n'ayant occasionné aucun dommage à des tiers, ne sont

pas de nature à donner ouverture à une action en responsabilité
contre le conservateur.

Les dommages-intérêts auxquels un conservateur a été con-
damné à raison de fautes commises dans l'exercice de ses fonc-

tions, sont payés sur son cautionnement, de préférence aux

amendes qu'il peut avoir encourues. Art. 2202 et 2203.

§ 269.

Des exceptions ou modifications apportées au principe de la nécessité
de l'inscription.

La loi dispense, d'une manière plus ou moins complète, certains

priviléges immobiliers et certaines hypothèques, de la formalité

40Grenier, II, 536. —Le demandeur pourrait-il, à son choix, porter son ac-
tion devant le tribunal du domicile spécial établi par la loi de ventôse an VII, ou
devant celui du domicile général du conservateur ? Voy. pour l'affirmative : Cour
sup. de Bruxelles, 4 mai 1820 , Dalloz , op. et v° citt., n° 1586. — Le conser-
vateur pourrait-il, par forme de mise en cause, être appelé devant un tribunal
qui ne serait celui, ni de son domicile spécial, ni de son domicile général? Voy.
pour la négative: Baudot, II, 1947; et pour l'affirmative : Martou, IV, 1619;
Dalloz, op. et v° citt., n° 3022.

41
Cpr. cependant texte et note 11 supra.
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de l'inscription, qui, en principe, est nécessaire pour rendre les
droits de cette nature efficaces à l'égard des tiers.

Les priviléges et hypothèques qui jouissent de cette faveur ex-

ceptionnelle, sont: les priviléges énoncés en l'an. 2101 ; les hy-
pothèques légales des mineurs, des interdits, et des femmes ma-

riées; et le privilége du vendeur.
Tous les autres priviléges immobiliers et hypothèques, notam-

ment les priviléges du trésor public, et l'hypothèque légale de

l'État, des communes et des établissements publics, sont soumis
à la nécessité de l'inscription 1.

1° Des priviléges énoncés en l'art. 2101.

Ces priviléges sont d'une manière complète dispensés d'ins-

cription, en ce qui concerne le droit de préférence qui y est
attaché. Art. 21072. Les créanciers auxquels ils compètent, peu-
vent donc, indépendamment de toute inscription, se présenter
aux ordres ouverts sur le débiteur pour la distribution du prix de
ses immeubles, et réclamer leur paiement de préférence aux autres

créanciers, même hypothécaires de ce dernier, peu importe d'ail-
leurs que ces immeubles aient été vendus sur lui par expropriation
forcée, ou qu'il les ait volontairement aliénés 3.

Mais les priviléges dont il s'agit restent soumis à la nécessité de

l'inscription pour la conservation du droit de suite, c'est-à-dire
de l'action réelle que les créanciers prétendraient exercer contre
des acquéreurs des biens de leur débiteur. Cette action n'est ou-

1
Cpr.§ 263 bis, texte I, lett. d et e ; § 264.

2Cetteexception est fondée sur ce que les créances énumérées en l'art. 2101
sont d'ordinaire de peu d'importance, et qu'il y aurait de sérieux inconvénients
àles soumettre à la nécessité de l'inscription.

3Grenierenseigne (II, 457), mais évidemmentà tort, que les créanciers privi-
légiés aux termes de l'art. 2101 ne peuvent se présenter à l'ordre ouvert sur
le débiteur, qu'après avoir au préalable pris inscription. On ne comprendraitpas
l'utilité d'inscriptions dont le seul résultat serait d'occasionner des frais qui
tomberaientà la charge des autres créanciers. M. Mourlon(n° 289) va plus loin

encore, et admet, suivant toutefois certaines distinctions, que le droit de préfé-
rence peut s'éteindre au cas d'aliénation suivie de transcription, lorsqu'il n'a

pas été conservé par une inscription prise en temps utile. Cette opinion, qui
restreint arbitrairement, en ce qui concerne le droit de préférence, la portée de
l'art. 2107, a été généralement rejetée. Tarrible, Rép., v° Transcription, § 2,
n° 5, 3°. Persil, sur l'art. 2107, n° 4. Grenier, II, 457. Troplong, I, 274. Pont,
n° 288. Flandin, De la transcription, II, 1030.

II. 48
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verte à leur profit, qu'à la condition d'une inscription prise dans

les délais qui seront indiqués au § 2724.

2° De l'hypothèque légale des mineurs et des interdits, et de celle des femmes
mariées.

a. Ces hypothèques sont dispensées d'inscription, non-seulement

en ce qui concerne le droit de préférence, mais encore quant au

droit de suite, de telle sorte que, sous l'un et l'autre rapport,
l'efficacité en est indépendante de toute inscription 6. Art. 2134

et 21356. Les personnes auxquelles elles appartiennent peuvent
donc les faire valoir, sans inscription préalable, non-seulement

au moyen de demandes en collocation formées dans les ordres

4 L'art. 2107, de même que l'art. 2106, auquel il se rattache, ne concerne en
effet que le droit de préférence, et laisse, quant au droit de suite, les priviléges
dont il s'occupe sous l'empire de la règle posée par l'art. 2166. D'un autre côté,
la disposition de ce dernier article n'ayant été modifiée, quant à la nécessité de
l'inscription, ni par l'art. 834 du Code de procédure, ni par l'art. 6 de la loi du
23 mars 1855, qui, l'un et l'autre, ne s'occupent que du délai dans lequel elle
peut être utilement requise, on doit en conclure que les priviléges dont il s'agit
sont encore aujourd'hui soumis, pour la conservation du droit de suite, à la
formalité de l'inscription. Merlin, Rép., v° Transcription, § 2, n° 5. Persil, sur
l'art. 2107. Grenier, II, 457. Troplong, Des hypothèques, IV, 922; et De la
transcription, n° 283. Martou, III, 1245. Pont, n° 1122. Flandin, op. cit., II,
1028. Mourlon, De la transcription, II, 289 et 382.

6Cette dispense, qui a fait, à différentes époques, l'objet des plus vives attaques,
trouve, à notre avis, sa complète justification dans la condition même des per-
sonnes au profit desquelles elle a été établie. L'hypothèque légale une fois admise
en principe, comme garantie due par la société et par la loi aux intérêts des
mineurs, des interdits, et des femmes mariées, on ne pouvait, sans inconsé-
quence , subordonner l'efficacité de cette hypothèque à la condition d'une inscrip-
tion. Seulement le Code Napoléon avait-il dépassé le but, en ne restreignant pas
la faveur de la dispense d'inscription à ces personnes elles-mêmes, et à la durée
de leur incapacité légale ; et l'on ne peut qu'applaudir à la disposition de l'art. 8
de la loi du 23 mars 1853, qui est venue limiter la durée et restreindre l'étendue
de cette dispense.

"Les art. 2134 et 2135 ne dispensent directement et formellement les hypo-
thèques dont il s'agit de la formalité de l'inscription, qu'en ce qui concerne le
droit de préférence ; mais il n'est pas douteux que, dans la pensée de la loi, la
dispense ne s'étende au droit de suite. Cette pensée ressort manifestement des
art. 2193 et suiv., dont les dispositions seraient sans objet, si l'hypothèque légale
des mineurs, des interdits, et des femmes mariées, n'était pas, indépendamment,
de toute inscription, efficace à l'égard des tiers acquéreurs. La même induction
se lire de l'art. 834 du Code de proc. Aussi ce point de doctrine est-il générale-ment admis.
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ouverts pour la distribution du prix des immeubles qui y sont
affectés 7, mais encore par voie de surenchère en cas de purge
sur aliénation volontaire de ces immeubles 8, et même par voie
de poursuite hypothécaire contre les tiers détenteurs 9.

La dispense d'inscription s'applique aux biens acquis par le tu-
teur ou le mari depuis la cessation de la tutelle ou la dissolution
du mariage, tout comme à ceux dont il était devenu propriétaire
antérieurement 10.

L'hypothèque légale de la femme mariée est affranchie de la
nécessité de l'inscription pour tous ses droits et créances sans

distinction, et non pas seulement pour sa dot". Mais la dispense

'Paris, 20 juillet 1833, Sir., 33, 2, 395. Civ. cass., 14 décembre 1863, Sir.,
64, 1, 36. Voy.cep. Metz, 5 février 1823, Sir., 25, 2, 34.

«Duranton, XX, 391. Pont, n° 1120. Chauveau, sur Carré, lois de la pro-
cédure, quest., 2496, 5°. Caen, 23 août 1839, Sir., 40, 2, 111. Voy.en sens
contraire: Petit, Des surenchères, p. 313.

9Pont, loc. cit., Agen,25 mars 1857, Sir., 57, 2, 432. Toulouse,12 juin 1860,
Sir., 60, 2, 545. Voy.en sens contraire: Troplong, III, 778 bis; Dijon, 14 dé-
cembre 1840, Sir., 41, 2, 128 ; Bourges, 23 mars 1841, Journal du Palais,
1841,2, p. 676 ; Nancy, 28 juillet 1853, Sir., 53, 2, 574; Bourges, 11juin 1855,
Sir., 59, 1, 398. Cette opinion repose sur une distinction entre l'hypothèque qui
reste à l'état inerte ou d'attente, et celle qu'on entend mettre en mouvementau
moyende l'action hypothécaire. Mais cette distinction, dont il ne se rencontre
pasla moindretrace dans la loi, répugne à la nature et à l'objet du droit hypo-
thécaire, qui, comme tout autre droit, est destiné non point à sommeiller,mais
à se réaliser par les voieslégales. Ledroit de suite existant pour les hypothèques
dont il s'agit, indépendammentde toute inscription, on ne voit pas pourquoi le
créancier serait obligé, quand il veut l'exercer, de prendre au préalable une
inscription, qui ne serait d'ailleurs d'aucune utilité réelle pouf le tiers détenteur.
Enprincipe, et à moins de dispositionsspéciales, l'existence des conditionsaux-
quellesun droit est subordonné, suffit pour en permettre l'exercice. Or aucun
texte de loi ne subordonne l'exercice du droit de suite à la formalité d'une

inscription, dans les cas où ce droit existe indépendammentde cette formalité.
Nousajouterons que si la distinction que nous repoussons devait être admise, il

faudrait, pour être conséquent, l'appliquer également à l'exercice du droit de

préférencepar le moyen d'une demande en collocation; et nous ne pensonspas
queM.Troplongveuille aller jusque-là. Quantà l'argument que le savant auteur
croitpouvoirtirer en faveur de sa thèse, de l'art. 2166,il ne nous paraît pas con-

cluant, puisquela dispositionde cet article, qui consacre en principe le droit de

suite, ne s'applique qu'aux hypothèques soumisesà la formalité de l'inscription.
10DeFréminville',De la minorité, I, 1144. Pont, n° 509. Flandin, op. cit.,

II, 1532 à 1534. Req. rej., 17 juillet 1844. Sir., 44, 1, 641. Lyon, 25 novem-
bre 1850, Dalloz, 1851, 2, 241. Voy. en sens contraire : Duranton, XIX, 327;
Rivièreet François, Explication de la loi du 25 mars 1855, n° 124.

11Riom, 20 février 1819, Sir., 20, 2, 275. Cpr. § 464 ter, texte n° 2,
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ne s'appliquerait point à l'hypothèque constituée, même dans le

contrat de mariage, par un tiers, par le père du futur par

exemple, pour sûreté de la dot 12.

b. Dans le système du Code Napoléon, la dispense d'inscription,

établie par l'art. 2135, n'était soumise à aucune restriction, ni

quant à sa durée, ni quant aux personnes qui en invoquaient le

bénéfice. Elle subsistait avec tous ses effets, même après la cessa-

tion de la tutelle, ou la dissolution du mariage, et n'avait d'autre

terme que la durée même des hypothèques auxquelles elle était

attachée. Avis du Conseil d'État des 5-8 mai 1812. D'un autre

côté, elle profitait, non-seulement aux femmes mariées, aux mi-

neurs , ou aux interdits eux-mêmes, mais encore à leurs héritiers

ou ayants-cause, et en particulier, aux créanciers subrogés à

l'hypothèque légale de la femme.

On saisit l'occasion que présentait la confection de la loi du

23 mars 1855, sur la transcription hypothécaire, pour corriger
ce que les dispositions du Code avaient d'excessif sous ce double

rapport.
Aux termes de l'art. 8 de celte loi, l'hypothèque légale de la

femme mariée, du mineur, ou de. l'interdit doit, pour conserver
toute son efficacité, être inscrite dans l'année qui suit la dissolu-
lion du mariage, ou la cessation de la tutelle.

D'un autre côté, et d'après l'art. 9, les créanciers subrogés à

l'hypothèque légale d'une femme mariée sont tenus, quand cette

hypothèque n'est pas encore inscrite, d'en requérir l'inscription
à leur profit, et au cas contraire, de faire mentionner leurs subro-

gations en marge de l'inscription existante 13.
La disposition de l'art. 8 de la loi du 23 mars 1855 s'applique

au cas où le mariage a été dissous par le prédécès de la femme,
et où la tutelle a fini par la mort du mineur ou de l'interdit, tout
aussi bien qu'à celui où le mariage a été dissous par la mort du

mari, et où la tutelle a cessé par la majorité du pupille, ou là
main-levée de l'interdiction 14.Les héritiers ou ayants-cause de la
femme prédécédée, ceux du mineur ou de l'interdit décédés en
minorité ou en interdiction, sont donc tenus, comme la veuve, le

12Civ. cass., 23 août 1837, Sir., 37, 1, 873.

13Voy. pour l'explication de l'art. 9 de la loi du 23 mars 1855: § 288 bis.
11

L'émancipation du mineur ne ferait pas courir le délai d'un an, qui, malgré
cela, ne prendrait cours que du jour de la majorité ou de la mort du mineur,
Arg., art. 475 cbn. 471. Amiens, 6 février 1864, Sir., 64, 2, 93.
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mineur devenu majeur, et l'interdit relevé de l'interdiction, ou
leurs ayants-droit, de prendre inscription dans l'année qui suit la
dissolution du mariage, ou la cessation de la tutelle 15.

L'état de minorité où se trouveraient les héritiers de la femme
du de l'ancien pupille, ne donnerait lieu à aucune prorogation de
délai en leur faveur 16. L'inscription de l'hypothèque légale de la
femme en particulier, doit avoir lieu dans l'année de la dissolu-
tion du mariage, au cas même où elle a laissé pour héritiers des
enfants mineurs, placés sous la tutelle de leur père, son ci-devant
mari 17.

15 La rédaction de l'art. 8 de la loi du 25 mars 1855 est incomplète, en ce
qu'elle ne statue que sur l'hypothèse de la dissolutiondu mariage par la mort
du mari, et de la cassation de la tutelle par la majorité du pupille ou la main-
levéede l'interdiction; mais il n'est pas douteux que sa dispositionne s'applique
également,et même à plus forte raison, au cas de prédécès de la femme, ou de
la mort du pupille en état de minorité ou d'interdiction. Si la dispense d'inscrip-
tion, faveur toute personnelle accordée à la femme mariée, au mineur, ou à l'in-
terdit, cesse dans leur personne même du moment qu'ils ont recouvré ou acquis
leurcomplèteindépendance, commentpourrait-elle se perpétuer au profit d'hé-
ritiers qui ne se sont jamais trouvés dans les liens du mariage ou de la tutelle
d'oùprocèdel'hypothèque? Il est d'ailleurs inadmissiblequ'un bénéfice de la loi
reçoive,dans l'intérêt des héritiers, plus d'étendue qu'il n'en avait dans la per-
sonnede celui au profit duquel il a été établi. Troplong, De la transcription,
n°311. Rivière et Huguet, Questions sur la transcription, n° 380. Lesenne,
De la transcription, n° 135. Lemarcis, De la transcription, p. 40. Pont,
n° 809. Ducruet, Etudes sur la transcription, n° 33. Flandin, De la tran-
scription, II, 1016, 1017, 1627 et 1528. Mourlon, De la transcription, II,
866à 872. Bordeaux, 12 mars 1860, Sir., 60, 2, 524. Aix, 10 janvier 1861, et
Metz,19 mars 1861, Sir., 61, 2, 177 et 179. Riom, 3 août 1863, Sir., 63, 2,
171.— L'arrêt ci-dessus cité de la cour de Bordeaux, spécial à l'hypothèquelé-
galede la femme prédécédée, décide de plus que le délai fixé pour l'inscription
courraitcontre ses héritiers, dans le cas même oùils auraient été provisoirement
écartésde la succession, par un testament annulé seulement depuis l'expiration
del'année du décès.

16Le but de l'art. 8 de la loi du 23 mars 1855 et la nature même de sa dis-
position,décrétée en vue de l'intérêt des tiers, repoussaient toute restriction
fondéesur la condition personnelle des héritiers de la femme mariée, du mi-
neur, ou de l'interdit. Aussicet article n'admet-il en faveur des héritiers mineurs
aucuneprorogation du délai préfix qu'il établit, et dont l'expiration emporte, non
une véritable prescription, mais une déchéance, à laquelle ne s'applique pas
l'art. 2252. Aix, 10 janvier 1861, Sir., 61, 2, 177.

17Cette dernière propositionest controversée; mais nous ne pensons pas qu'il
y ait lieu de modifier la solution de la question à raison de la circonstanceque
lesenfants mineurs, héritiers de la mère, se trouveraient soumis à la tutelle du
père, et cela par le double motif que la loi nefait aucune distinction, et que celle
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A l'inverse, la survenance de la faillite du mari ou du tuteur,

l'acceptation bénéficiaire ou la vacance de leur succession n'ont pas

pour effet de restreindre le délai d'un an accordé par l'art. 8 de

la loi du 23 mars 1855. Ainsi, l'inscription de l'hypothèque légale

peut, jusqu'à l'expiration de ce délai, être prise utilement, et d'une

manière complètement efficace, même après le jugement décla-

ratif de la faillite du débiteur, et malgré l'acceptation bénéficiaire

ou la déclaration de vacance de sa succession 18.

Le défaut d'inscription de l'hypothèque légale dans l'année qui
a suivi la dissolution du mariage, ou la cessation de la tutelle,

n'emporte pas à lui seul l'extinction de cette hypothèque, qui

peut encore être ultérieurement inscrite d'une manière utile.

Toutefois , en cas d'aliénation volontaire ou forcée, l'inscription
de l'hypothèque légale ne peut avoir lieu d'une manière efficace

pour la conservation du droit de suite, qu'autant qu'elle a été re-

quise avant les époques qui seront indiquées sous la lettre c infra.
D'un autre côté, les événements qui forment, en général, obs-

tacle à ce qu'une inscription puisse être valablement prise, empê-
chent également que l'hypothèque légale non inscrite dans le délai

d'un an, depuis la dissolution du mariage, ou la cessation delà

tutelle, le soit utilement après l'expiration de ce délai. Si donc le

mari ou le tuteur avait été déclaré en faillite, si leur succession

n'avait été acceptée que sous bénéfice d'inventaire, ou se trouvait

vacante, l'hypothèque légale ne pourrait plus, après l'expiration

qu'on voudrait établir, serait contraire à l'esprit général de notre législation. Il
est, en effet, de règle que le mineur n'est pas admis à se faire relever des dé-
chéances qu'il encourt, au regard des tiers, par la négligence de son tuteur, en-
core que ce dernier eût dû accomplir contre lui-même la formalité dont l'omis-
sion a emporté déchéance. Voy. art. 2194 et 2195 ; art. 942 et § 704, texte lett. a
et note 13. Cpr. aussi art. 1070 et 1074. Le seul remède dont le mineur jouisse
en pareil cas, est un recours contre son tuteur ; et l'hypothèque légale destinée à
garantir ce recours, est toute différente de celle qui lui compéterait du chef de sa
mère, de sorte qu'on ne saurait étendre à la seconde une dispense d'inscription
qui, après l'expiratien de l'année à partir de la dissolution du mariage, n'est plus
désormais attachée qu'à la première. Voy. en ce sens : Pages, Recueil de l'Aca-
démie de législation de Toulouse, VII, p. 406 ; Eyssantier, Journal de Gre-
noble et de Chambéry, 1863, p. 369; Grenoble, 29 avril 1858, Sir., 59, 2, 70;
Toulouse, 2 janvier 1863, Sir., 63, 2, 191; Grenoble, 26 février 1863, Sir., 63,
2, 75. Voy. en sens contraire: Nicollet, Revue critique, 1858, XIII, p. 548;
Grosse, De la transcription, n° 251; Pont, n° 809; Riom, 3 août 1863, Sir.,
63, 2, 171.

18Pont, n° 890 et 895. Mourlon, De la transcription, II, 873. Demangeat,sur Bravard, Traité de Droit commercial, V, p. 288, à la note.
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du délai dont s'agit, être inscrite d'une manière efficace au regard
des créanciers de la faillite ou de la succession 19.

L'hypothèque inscrite, quoique en temps utile, mais après
l'année qui a suivi la dissolution du mariage, ou la cessation de la
tutelle, ne date, à l'égard des tiers, que du jour où l'inscription
a été prise, et non plus des époques fixées par l'art. 2135. Loi du
23 mars 1855, art. 8.

"Les dispositionsdes art. 2146 du.Code Napoléonet 448 du Codede com-
merce étaient, par la force même des choses, sans applicationpossible, ayant
la loi du 23 mars 1855, aux hypothèques légales des femmesmariées, des mi-
neurs et des interdits, qui se trouvaient d'une manière indéfinie affranchiesde
la nécessitéde l'inscription. Mais, commel'art. 8 de celte loi a limité à uns an-
néeà partir de la dissolutiondu mariage, ou de là cessationde la tutelle, là dis-
pense d'inscription admise en faveur de ces hypothèques, elles sont par cela
mêmetombées,pour le temps postérieur, sousle coupdes articles précités.Pont,
n°s890, 895 et 926. Mourlon, De la transcription, II, 878. Carette, Observa-
tions, Sir., 63, 1, 425, à la note. Paris, 24 juin 1862, Sir., 63, 2, 37. Il ré-
sulteincontestablementde là que, pour le cas de faillitedu mari ou du tuteur,
l'inscriptionde l'hypothèque légale ne pourrait plus être prise, d'une manière
efficaceau regard des créanciers de la masse, après le jugement déclaratifde
faillite.La seule question qui présente encore quelque doute, est cellede savoir
si le secondalinéa de l'art. 448 du Codede commerces'applique, aussi bien que
lepremier,auxhypothèqueslégalesdes femmesmariées, desmineurs et desinter-
dits, non inscrites dans l'année de la dissolution du mariage ou de la fin de la
tutelle, et si en conséquenceil appartient aux tribunaux de prononcer l'annula-
tionde l'inscription qui n'aurait été prise qu'après l'époque de la cessation de
paiements,ou dans les dix jours qui l'ont précédée. Pour la négative, on peut
direque cette annulation facultative étant subordonnéeà Ja condition qu'il se
soitécouléplus de quinzejours entre la date de l'acte constitutifdel'hypothèque
et cellede l'inscription, la dispositionqui permet de la prononcer, est par cela
mêmeétrangère aux hypothèqueslégales qui, attachées de plein droit au fait
dumariageou de la tutelle, ne résultent d'aucun acte de constitution. Voy.en
ce sens: Colmar, 15 janvier 1862, Sir., 62, 2, 122; Carette, op. et loc. citt.
Sansméconnaîtrela force de cet argument, nous ne le considéronspas comme

décisif,et nous inclinerions vers l'opinion contraire, par la raison que l'expira-
tionde l'année qui a suivi la dissolutiondu mariage bu la cessationde la tu-

telle, place les créanciers à hypothèquelégale dans la même situationque tout
autre créancier hypothécaire, et qu'il est dès lors naturel de fixer le point de

départdu délai de quinzaine à l'expiration de cette année. Il ne faut d'ailleurs

pasperdre de vue que le retard apporté à l'inscription de l'hypothèquelégale, a

pu, commepour toute autre hypothèque, induire les tiers en erreur snr la sol-

vabilitédu mari où du tuteur, et qu'il ne serait même pas impossibleque ce

retard fût le résultat d'un concert frauduleux. Cpr. Req. rej., 2 mars 1863,

Sir., 63, 1, 425. Il est à remarquer que si cet arrêt n'a pas formellementstatué

sur la question, il semble cependant l'avoir préjugée dans le sens de notre

opinion.
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La femme devenue veuve et le ci-devant pupille, ou leurs ayanis-

droit, sont cependant dispensés de prendre inscription dans l'an-

née qui suit la dissolution du mariage, ou la cessation de la tutelle,

lorsque leur hypothèque avait, dès avant l'expiration de ce délai,

produit son effet légal 20. Mais cet effet ne saurait être considéré

comme ayant été réalisé, ni dans le cas où le tiers détenteur des

immeubles grevés, après avoir consigné son prix antérieurement

à la loi de 1855, a plus tard opéré la purge des hypothèques ins-

crites 21, ni dans celui où la femme devenue veuve avait, avant

l'expiration de l'année à partir de la dissolution du mariage, fait

liquider ses reprises et saisir les biens de son mari sur les tiers

détenteurs 22.

L'art. 11, al. 5, de la loi du 23 mars 1855, en statuant sur le
sort des hypothèques légales attachées à des mariages déjà dis-

sous , ou à des tutelles déjà finies à l'époque où elle devait devenir

exécutoire, a prescrit l'inscription de toutes ces hypothèques
dans l'année à partir du 1er janvier 1856, sous peine de ne de-

venir efficaces, à l'égard des tiers, que du jour des inscriptions

prises ultérieurement 23.
c. L'inscription de l'hypothèque légale des femmes mariées, des

mineurs ou interdits, peut même devenir nécessaire, soit pendant
la durée du mariage ou de la tutelle, soit avant l'expiration de
l'année qui a suivi la dissolution du mariage, ou la cessation de

20Cpr. sur les circonstances par suite desquelles une hypothèque inscrite est
à considérer comme ayant produit son effet légal : § 280, texte n° 2.

21C'est avec raison que la cour de Limoges a décidé, par arrêt du 14 juin
1860 (Sir., 61, 2, 68), qu'à défaut d'inscription prise avant le 1er janvier 1857,
et avant la transcription de l'acte d'aliénation, la femme ou les mineurs inté-
ressés et leurs ayants-droit n'avaient pu faire valoir l'hypothèque légale dans
l'ordre ouvert à la suite de la purge.

22Agen, 5 mai 1858, Sir., 59, 2, 364. La cour de Toulouse (19 mars 1861,
Sir., 2, 280) a consacré le même principe dans une espèce où une femme ma-
riée, devenue veuve, avait fait faire au tiers détenteur des biens de son mari,
sommation de payer ou de délaisser, et où, sur l'opposition formée par ce der-
nier, la sommation avait été maintenue.

23Nous avons cru devoir substituer cette rédaction à celle de l'art. 11, al. 5,
qui dit : « L'hypothèque ne prend rang que du jour où elle est ultérieurement
«inscrite». Ces expressions, prises dans leur acception ordinaire, ne se rap-
porteraient qu'au droit de préférence, et il est cependant hors de doute que la
disposition de la loi s'applique également au droit de suite. Du reste, la formule
que nous employons concorde avec celle de l'art. 8, qui pose la règle nouvelle,et dont la rédaction est plus exacte que celle de l'art. 11.
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la tutelle. Il en est ainsi dans le cas où, à la suite de l'aliénation
volontaire des immeubles du mari ou du tuteur, le tiers acqué-
reur remplit les formalités spéciales, prescrites par les art. 2193
et 2194, comme aussi lorsque ces immeubles sont, ou frappés de
poursuites en expropriation forcée, ou soumis à l'expropriation
pour cause d'utilité publique. Au premier cas, l'inscription doit
être prise avant l'expiration du délai de deux mois fixé par
l'art. 2195; en cas de saisie immobilière, elle doit l'être avant la
transcription du jugement d'adjudication 24; et en cas d'expropria-
tion pour cause d'utilité publique, avant l'expiration de la quinzaine
de la transcription du jugement d'expropriation 25.

Toutefois, dans ces différentes hypothèses, l'inscription n'est

exigée que pour la conservation du droit de suite; et malgré la

perle de ce droit par le défaut d'accomplissement de la formalité
en temps utile, le droit de préférence continue de subsister en fa-

21Nousavons fermement soutenu dans nos précédenteséditions(§269,note 7),
que le Code Napoléon n'avait point dérogé en faveur des hypothèques légales
dontil s'agit, à la règle de notre ancien Droit: Un décret nettoie toutes hypo-
thèques (Loisel, Inst. Coût., liv. VI, lit. V, réq. 15), et que, sous l'empire de
ce Code, l'adjudication sur expropriationforcée avait encore pour effet de pur-
ger ces hypothèques, commetoutes les autres. Voy.dans le même sens: Persil,
sur l'art. 2182, n° 21; Battur, II, 457; Grenier, II, 490; Troplong, IV, 996.
La Cour de cassation, après avoir longtemps appliqué cette doctrine (Civ.
rej., 27-novembre1821, Sir., 12, 1, 171; Civ. rej., 21 novembre 1821, Sir.,
22, 1, 214; Civ. rej., 30 août 1825, Sir., 26, 1, 65), avait par un arrêt de
rejet, rendu en chambres réunies, le 22 juin 1833 (Sir., 33, 1, 448), inauguré
une jurisprudence contraire, confirméedepuis par de nouvelles décisions.Voy.
Civ.cass., 30 juillet 1834, Sir., 34, 1, 625; Req. rej., 26 mai 1834, Sir.. 36,
1, 775; Civ.cass., 18 décembre 1839, Sir., 40, 1, 137; Civ. rej., 27 mars 1844,
Sir., 45, 1, 20. La loi du 25 mai 1858 vint trancher cette controverse dans
le sens de notre ancien Droit, en décidant, par une dispositionajoutée comme
dernieralinéaà l'art. 717 du Codedeprocédure, que le jugement d'adjudication
dûmenttranscrit purge toutes les hypothèques sans exception, et ne laisse aux
créanciersqu'un droit sur le prix. Seulement, pour sauvegarder autant que pos-
sibleles intérêts des femmes mariées, des mineurs et des interdits, une autre
disposition, ajoutée à l'art. 692 du Codede procédure, imposa-t-elle au pour-
suivantqui, d'après son titre de créance, aurait connaissancede l'existence du

mariageou de la tutelle, l'obligation de faire certaines significations destinées
à provoquerl'inscription des hypothèqueslégales.

25Loidu 3 mai 1841, art. 17. La disposition de cet article n'ayant pas été
modifiéepar la loi du 23 mars 1855, les créanciers hypothécaires jouissent en-
coreaujourd'hui, pour l'inscription de leurs hypothèques,du délai de quinzaine,
à partir de la transcription du jugement qui prononce l'expropriation. Cpr.
§ 209, texte lett. A, n° 2 et note 42.
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veur de la femme mariée, du mineur et de l'interdit, ou de leurs

ayants-droit 26. Il en est ainsi au cas de purge par suite d'aliénation

volontaire, comme au cas d'expropriation, par suite de saisie, ou

pour.cause d'utilité publique 27.

Que si la purge, l'expropriation forcée, ou l'expropriation pour
cause d'utilité publique n'avait eu lieu qu'après l'année qui a suivi

la dissolution du mariage, ou la cessation de la tutelle, la femme

devenue veuve, le ci-devant pupille, ou leurs ayants-droit, non

inscrits avant l'expiration de cette année, se trouveraient placés
dans la même situation que tout autre créancier hypothécaire, et

encourraient ainsi la déchéance, non-seulement du droit de suite,
mais encore du droit de préférence, faute d'avoir pris inscription,
soit avant la transcription de l'acte d'aliénation ou du jugement

d'expropriation forcée, soit, en cas d'expropriation pour cause

d'utilité publique, dans la quinzaine de la transcription du juge-

50Ce principe, déjà admis, en matière d'expropriation pour cause d'utilité pu-
blique, par l'art. 17 de la loi du 3 mai 1843, a été consacré, pour le cas d'ex-
propriation forcée, par l'art. 1er de la loi du 21 mai 1858. Voy. Code de proc.,
art. 717, al. dernier. Jusque-là la question avait été controversée, comme celle
de savoir si le jugement d'adjudication sur expropriation forcée purgeait les hy-
pothèques légales (cpr. note 24 supra) ; et dans le premier état de sa jurispru-
dence sur cette dernière question, la Cour de cassation décidait que le jugement
d'adjudication avait pour résultat, non-seulement d'affranchir, dans l'intérêt de
l'adjudicataire, les immeubles vendus de la charge des hypothèques légales non
inscrites, mais encore de priver les personnes à qui appartenaient ces hypo-
thèques de tout droit de préférence sur le prix. Voy. Civ. cass., 11 août 1829,
Sir., 29, 1, 342; Civ. rej., 18 juillet 1831, Sir., 31, 1, 301. Voy. dans le
même sens : Grenier, II, 490; Metz, 5 février 1823, Sir., 25, 2, 34; Mont-
pellier, 16 août 1827, Sir., 28, 2, 87; Nîmes, 20 mars et 10 décembre 1828,
Sir., 29, 2, 161. Nous avions, avec M. Troplong (IV, 984 et suiv.), combattu
cette doctrine, comme méconnaissant le véritable caractère de la purge, et comme
sacrifiant sans nécessité les intérêts des créanciers à hypothèque légale. La loi
nouvelle a donné raison à notre manière de voir.

27La Cour de cassation s'était également prononcée en sens contraire pour le
cas de purge par suite d'aliénation volontaire. Cpr. § 295 in fine. La question
n'ayant pas été législativement résolue pour ce cas, comme elle l'a été pour
celui d'expropriation forcée, elle pourrait encore à la rigueur être controversée.
Mais nous comprendrions difficilement qu'en présence de la loi du 3 mai 1841,
et surtout de celle du 21 mai 1858 , elle pût recevoir une solution Contraire à
celle que nous donnons au texte. C'est ce que la Cour de cassation paraît avoir
elle-même, reconnu. Civ. rej., 21 juillet 1863, Sir., 63, 1, 489. — Cpr. sur le
point de savoir jusqu'à quelle époque subsiste le droit de préférence survivant
au droit de suite : § 283.
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ment qui l'a prononcée 28. La déchéance du droit de préférence
pourrait, dans ces différentes hypothèses, être invoquée même

par les créanciers simplement chirographaires du mari ou du
tuteur 29.

28La propositionénoncée au texte a été contestée, en ce qui concernel'hypo-
thèse d'expropriationpour cause d'utilité publique, par MM.Cabantons (Revue
critique, 1855, VII, p. 96 et 101) et Fons (Précis sur la transcription, n° 74).
D'aprèsces auteurs, l'art. 8 de la loi du 23 mars 1855 serait inapplicableà cette

hypothèse,quiresterait exclusivementrégie par là dispositionspécialede l'art. 17
de la loi du 3 mai 1841, de sorte que la femme devenueveuve, le ci-devantpu-
pille, ou leurs héritiers conserveraient leur droit de préférence sur lé montant
del'indemnité, lors même qu'ils.n'auraient pris inscription , ni dans,l'année qui
a suivila dissolutiondu mariage ou la cessation de la tutelle, ni dans la quin-
zainede la transcription du jugement d'expropriation. Tout en admettant que la
loi du 23 mars 1855 n'a point dérogé à celle du 3 mai 1841 quant au délai de

quinzaine dans lequel l'inscription peut encore être utilement prise, il nous
semble impossible de méconnaître que l'art. 8 de la première de ces lois sou-

met, d'une manière absolue et pour tous les cas possibles, les créanciers à hy-
pothèquelégale à la nécessité de s'inscrire dans l'année qui suit la dissolution
dumariage ou la cessation de la tutelle, pour conserver le rang que leur assure
l'art. 2135. La solution contraire conduirait à des résultats inacceptables. Il en
résulteraiten effet que les créanciers à hypothèquelégale, qui ne se seraient pas
conformésà la disposition de l'art. 8 de la loi du 23 mars-4855, n'en prime-
raientpas moins, au cas particulier d'expropriationpour caused'utilité publique,
d'autres créanciers hypothécaires régulièrement inscrits, alors cependant que
cesderniers avaient, par l'effet même du défaut d'inscription dans l'année de la
dissolutiondu mariage ou de la cessation de la tutelle, acquis, à rencontre des
créanciersà hypothèque légale, un droit de priorité irrévocable, et qui n'aurait

pu leur être contesté dans un ordre ouvert à la suite d'une aliénation volontaire
oud'une expropriation forcée. Or on ne comprendrait pas que la circonstance
toutefortuite d'une expropriation pour cause d'utilité publique pût avoir pour
conséquencede modifier à ce point une situation définitivement établie. Cpr.
Flandin,De la transcription, II, 1531.

29Il est, en effet, certain qu'une inscription prise en temps utile est en géné-
ral la condition sine qua non de l'efficacité du droit hypothécaireà l'égard des

tiers, quelsqu'ils puissent être, mêmedes créanciers simplementchirographaires.

Cpr.§ 267, texte et note 3. Or, du moment où cesse, pour les créanciers à hy-
thèquelégale, la dispense d'inscription, cette condition leur devient commune.

Flandin,op. cit., II, 1537et suiv. Voy.en sens contraire Lesenne,Commentaire

dela loi du 33 mars 1855, n°136.Suivant cet auteur, le terme tiers devrait,dans
l'art. 8 de la loi du 23 mars 1855, être entendu des tiers qui ont acquis quelque
droitréel sur les immeubles du mari ou du tuteur, et à l'exclusionpar consé-
quentde leurs créanciers simplement chirographaires. Mais c'est là une opinion

que repousse le texte même de l'art. 8, qui, à la différencedes art. 3 et 7, em-

ploiele mot tiers d'une manière absolue et sans en restreindre la portée. Nous

ajouterons que cette différencede rédaction se justifie par la considération que
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d. Le législateur, tout en rendant l'efficacité de l'hypothèque

légale des femmes mariées, et des mineurs ou interdits, indépen-
dante de la formalité de l'inscription, s'est attaché à maintenir,
autant qu'il était possible, le principe de la publicité. Dans cette

vue, il a imposé à certaines personnes l'obligation, et accordé à

d'autres la faculté de requérir l'inscription de ces hypothèques.
C'est ainsi que l'art. 2136 enjoint aux tuteurs et aux maris eux-

mêmes, de prendre sans aucun délai inscription sur tous les im-

meubles qu'ils possèdent au moment de l'entrée en gestion ou

de la célébration du mariage, et sur ceux qui pourront leur ap-

partenir par la suite. L'art. 2137 impose eu outre aux subrogés
tuteurs l'obligation de veiller à ce que les inscriptions soient prises
sans délai, et si elles ne l'étaient pas, de les faire effectuer eux-

mêmes. Enfin, l'art. 2138 veut, qu'à défaut par les maris, les

tuteurs et les subrogés tuteurs de satisfaire à l'obligation qui leur

est imposée, les inscriptions soient requises par le procureur

impérial près le tribunal de première instance du domicile des

maris et tuteurs, ou du lieu de la situation des biens 30.

D'un autre côté, l'art. 2139 autorise les parents, soit du mari,
soit de la femme, et les parents du mineur ou, à défaut de pa-
rents, ses amis 31, à faire effectuer l'inscription de leurs hypo-

thèques, inscriptions qui, du reste, peuvent être requises par la
femme ou par le mineur eux-mêmes. Quant aux conservateurs
des hypothèques, ils n'ont pas qualité pour opérer d'office l'ins-

cription des hypothèques légales dont il s'agit 32.

Les personnes indiquées aux art. 2138 et 2139 n'encourent

si, d'après son objet même, la transcription n'a pas dû être exigée pour rendre
la transmission de propriété efficace au regard des créanciers chirographaires de
l'ancien propriétaire, il devait en être autrement de l'inscription, qui, ainsi que
nous l'avons fait remarquer, est une condition absolue de l'efficacité de tout droit
hypothécaire.

30
Cpr. sur les devoirs des procureurs impériaux en celte matière : Instruction

du ministre de la justice du 15 septembre 1806 (Locré, Lég., t. XVI, p. 460);
Bernard, De l'inscription des hypothèques légales par le procureur impérial,
Paris, 1862, broch. in-8°. Voy. aussi art. 692 du Code de procédure. L'obligation
imposée au procureur impérial, par cet article, de prendre inscription sur les
biens compris dans la saisie, est plus précise et plus rigoureuse que la mission
que lui donne l'art. 2138.

31La loi n'accorde pas ce droit aux amis de la femme. Tarrible, Rép., v° Insc.
byp., § 2, n° 17. Persil, sur l'art, 2139. Caen, 8 mai 1839, Sir., 29, 2, 329.

32Circulaire du ministre de la justice du 15 septembre 1803, rapportée par
Persil, sur l'art. 2138, n° 2.
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aucune responsabilité, lorsqu'elles négligent de prendre inscrip-
tion 33.Au contraire, le défaut d'accomplissement des obligations
imposées, sous ce rapport, aux maris, tuteurs et subrogés tuteurs,
est de nature à entraîner contre eux de graves conséquences.

Le mari ou le tuteur qui, ayant négligé de prendre inscription
sur lui-même, aurait consenti ou laissé prendre des priviléges ou
des hypothèques sur ses immeubles, sans déclarer expressément
qu'ils étaient affectés à l'hypothèque légale de sa femme ou de ses

pupilles, serait réputé stellionataire, et deviendrait comme tel

contraignable par corps. Art. 2136, al. 2.
Les expressions consenti ou laissé prendre des priviléges ou des

hypothèques dont se sert la loi 34, comprennent, avec les actes de
constitutions d'hypothèques, toute transmission conventionnelle,
par exemple par voie de subrogation, de privilèges ou d'hypo-
thèques qui se trouvent primés par l'hypothèque légale de la
femme ou des mineurs 35. On doit en conclure que le mari ou le
tuteur qui, ayant vendu un de ses immeubles, subrogerait dans
son privilége de vendeur le tiers des mains duquel il en recevrait
le prix, sans déclarer l'existence de l'hypothèque légale, devrait
être réputé stellionataire. Il en serait de même du mari ou du
tuteur qui, empruntant des fonds pour désintéresser un créancier

ayant privilège ou hypothèque sur ses biens, subrogerait le prê-

33Persil, sur l'art, 2139. Pont, n° 847. D'après l'art. 32 de la loi du 11 bru-
mairean VII, les parents ou amis qui avaient concouru à la nomination du tu-
teur, étaienttenus, chacun individuellement,et sous leur responsabilitésolidaire,
derequérir en temps utile inscription sur ses biens.

31Cetterédactionprête à critiqueen ce que, d'une part, on ne peut par conven-
tioncréer de priviléges, et en ce que, d'autre part, il paraît impossibled'étendre
la dispositionpénale de l'art. 2136 au cas d'établissement d'hypothèqueslégales
oujudiciaires.Il faut donc appliquer celte dispositiondistributive, avec les dis-
tinctionset les restrictions qui ressortent de l'esprit de la loi.

35Cetteformule exprime, nous le croyons, la véritable pensée de la loi. Le
tuteur ou le mari qui, ayant omis de prendre inscription sur lui-même, confère
outransmet à des tiers des sûretés hypothécaires qui se trouvent primées par
l'hypothèquelégale du mineur ou de la femme, sans déclarer cette hypothèque,
commetaux yeux de la loi une réticence coupableet empreinte de dol. Or, à ce

point de vue, il importe peu que le tuteur ou le mari ait constituéune hypo-
thèquesur ses biens, ou qu'il ait, par une voie quelconque, transmis des hypo-
thèquesou desprivilèges dont ils étaient grevés, puisqu'il aura toujours offert et
fournià des tiers des sûretés d'une valeur supérieure en apparence à leur va-
leurréelle; et c'est là précisément le fait ou le résultat que le législateur a voulu

prévenir.Pont, n° 850.
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teur aux droits et actions de ce créancier, sans déclarer l'existence

de l'hypothèque légale qui primait les sûretés de ce dernier 36.

La disposition pénale de l'art. 2136 est sans application pos-

sible à l'établissement sur les biens des tuteurs ou maris d'hypo-

thèques judiciaires, ou de nouvelles hypothèques légales 37. Elle

ne saurait davantage être étendue au mari ou au tuteur qui ven-

drait des immeubles soumis à l'hypothèque de la femme ou des

mineurs. Dans ce dernier cas, le mari ou le tuteur ne seraient

réputés stellionataires, qu'autant qu'ils auraient déclaré libres

les immeubles vendus 38.

La simple déclaration que le mari ou le tuteur auraient faite de

leur qualité, ne suffirait pas toujours pour les affranchir de la con-

trainte par corps prononcée par l'art. 213639. D'un autre côté,
l'excuse de bonne foi n'est point, en général, admissible de la

part du mari ou du tuteur 40.

Mais le tiers qui a contracté avec le mari ou le tuteur, en par-
faite connaissance de l'hypothèque légale dont se trouvaient grevés
leurs immeubles, n'est point admis, pour invoquer la disposition
de l'article précité, à se prévaloir contre eux du défaut de déclara-

tion expresse de celte hypothèque 41.

56Dans les deux cas indiqués au texte, il serait vrai de dire que le mari ou le
tuteur ont conféré, ou du moins ont laissé prendre, aux tiers avec lesquels ils
ont traité, des privilèges ou des hypothèques sur leurs biens. Pont, n° 850.

37Tarrible, Rép., v° Insc. hyp., § 3, n° 14. Persil, sur l'art, 2136, n° 3. Rol-
land de Villargues, v° Insc. hyp.; § 2, n° 22. Troplong, II, 633 bis.

38Poenalia non sunt extendenda ; et proeterea, non est eadem ratio. L'acqué-
reur des biens vendus par le tuteur ou le mari peut complétement sauvegarder
ses intérêts, en remplissant les formalités prescrites par les art. 2193 et 2194;
tandis que les créanciers auxquels le tuteur ou le mari a fourni des sûretés hy-
pothécaires, n'ont aucun moyen de se mettre à l'abri de l'hypothèque légale des
mineurs ou de la femme. Pont, n° 849. Civ, rej., 25 juin 1817, Sir., 18, 1,13.
Civ. cass., 20 novembre 1826, Sir., 27, 1, 170.

39En effet, les tiers, quoique avertis par une pareille déclaration de l'exis-
tence de l'hypothèque légale, peuvent avoir traité avec le tuteur ou le mari dans
la supposition que les immeubles formant l'objet de la convention, se trouvaient
dégagés de cette hypothèque par l'effet d'une réduction conventionnelle ou judi-
ciaire. Cpr. Poitiers, 29 décembre 1830, Sir., 31, 2, 264.

40Cpr. § 586, texte n° 1 et note 12. Paris, 27 novembre 1835, Sir., 36, 2,164.
41Rej., 26 juin 1844, Sir., 45 , 1, 77. Cpr. aussi Civ. rej., 25 juin 1817, Sir.,

18, 1, 13. Voy. en sens contraire : Persil, sur l'art. 2136; n° 3; Troplong, II,
633; Duranton, XX, 45; Pont, n° 854. D'après ces auteurs, on ne pourrait sous
aucun prétexte se relâcher de la rigueur de l'art. 2136, et l'on devrait rejeter
toute excuse proposée par le tuteur ou le mari, si les actes par eux passés avec
des tiers ne fournissaient la preuve évidente de la déclaration de l'hypothèque.
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Du reste, la femme pourrait soustraire le mari à l'exercice de la
contrainte par corps, en offrant de subroger le créancier vis-à-vis
duquel il l'a encourue, à son hypothèque légale, alors du moins
qu'elle n'aurait pas déjà précédemment consenti de pareilles subro-
gations au profit d'autres créanciers 42.

Le subrogé tuteur qui a négligé de faire prendre sans délai 43
par

le tuteur, ou de requérir lui-même l'inscription de l'hypothèque
légale, est personnellement responsable du préjudice que le défaut
d'inscription peut occasionner, soit au pupille 44, soit aux tiers qui

Cette interprétation exagère, à notre avis, la portée du second alinéa de
l'art. 2136. La mauvaise foi est, en général, un élément indispensableà l'exis-
tencedu stéllionat; et si, dans l'hypothèseprévue par cet article, la loi répute
stellionatairele mari ou le tuteur, c'est parce qu'elle attache à leur silenceune
présomptionde mauvaise foi : or, commecette présomptionne rentre pas, d'a-
prèsson objet, dans la classe de celles que le second alinéa de l'art. 1352 dé-
clareabsolues, il semblequ'elle n'exclue pas entièrement la preuve contraire de
la bonne foi. Mais fût-il certain que toute excuse prise de la bonne foi doive
êtreécartée, il n'en résulterait pas encore que le tiers qui a traité avecle tuteur
oule mari, malgré la connaissancequ'il avait de l'existence de l'hypothèquelé-
gale, puisse légalement leur faire un reproche de n'avoir pas expressément dé-
claré cette hypothèque. Il ne s'agit point ici d'une de ces formalitésrequises
pourrendre opposableaux tiers telle ou telle convention, et auxquellesne sup-
pléeraitpoint la connaissancepersonnelle que ceux-ci pourraient en avoir ac-
quise,mais d'une simple déclaration prescrite dans le but d'apprendre aux tiers
cequ'ilsont intérêt à savoir, et à laquelle s'applique complètementla maxime
Certiorari non débet qui haud ignorât. Il ne faut d'ailleurs pas perdre de vue
quela contrainte par corps prononcée par l'art. 2136 est bien moins attachée à
la créancemême du tiers avec lequel le mari ou le tuteur a contracté, qu'aux
dommages-intérêtsqui peuvent lui être dus en cas de non-paiement de sa
créance, et nous comprendrions difficilementque l'on reconnût à celui qui a
traitéen parfaite connaissanced'une hypothèque légale, un droit quelconque
à desdommages-intérêtsà raison du défaut de déclarationexpresse de cette hy-
pothèque: Scienti et volenti non fit injuria. Du reste, nous admettons que les
tribunauxdevraient se montrer sévères dans l'appréciation des moyensà l'aide

desquelsle tuteur ou le mari entendraient établir que le tiers a eu connaissance
del'hypothèquelégale, et qu'à moins d'une preuve positive et complète de ce
fait, la contrainte par corps né pourrait être refusée.

12Lasubrogationofferte dans ces conditionsferait disparaître tout principe de

dommages-intérêtscontre le mari. Duranton, XX, 43. Pont, n° 856. Cpr.Paris,
12décembre1816. Sir., 17, 2, 228.

43Le subrogé-tuteur jouit d'un délai moral pour l'accomplissementde l'obli-

gationque lui impose l'art. 2137, et il appartient aux tribunaux de décider, d'a-

près les circonstances, si, dans tel cas donné, ce délai a été dépassé ou non.
44Ledéfaut d'inscription peut causer préjudice au pupille lui-même, dans les

casoù l'inscription devient nécessairemême pendant la durée de la tutelle. Cpr.
texteet notes 24 à 27 supra, Pont, n° 859.
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ont traité avec le tuteur 45. Il serait toutefois admis à repousser

toute demande en dommages-intérêts dirigée contre lui, en prou-

vant que le demandeur avait connaissance de l'hypothèque légale

qui grevait les biens du tuteur avec lequel il a traité 46.

La disposition de l'art. 2137, spéciale à l'inscription de l'hypo-

thèque légale qui affecte les biens du tuteur en cette qualité, ne

saurait être étendue à l'inscription de l'hypothèque compétant au

pupille du chef de la femme du tuteur, sa mère 47.

3° Du privilége du vendeur, et de celui du bailleur de fonds pour l'acqui-
sition d'un immeuble.

Le privilége du vendeur d'un immeuble devient efficace, à l'égard
des tiers, par le seul effet de la transcription de l'acte de vente.

Il en est de même du privilége du bailleur de fonds pour l'ac-

quisition d'un immeuble, lorsque l'acte de vente constate que les

fonds empruntés ont été employés au paiement du prix. Art. 210848.

§ 270.

Des personnes au nom desquelles l'inscription doit être prise. — De

celles qui ont qualité pour la requérir. — Du râle du conservateur

des hypothèques quant aux inscriptions à prendre.

1° L'inscription doit, en principe, être prise au nom du titulaire

45L'art. 2137 dit, sous peine de tous dommages-intérêts, sans spécifier les

personnes envers lesquelles la responsabilité du tuteur peut se trouver engagée.
Nous en avions conclu, dans nos précédentes éditions, que le subrogé tuteur
pouvait être recherché même par de simples créanciers chirographaires; mais
nous croyons devoir abandonner cette opinion par le double motif que ces créan-
ciers se trouveraient dans l'impossibilité d'établir avec certitude qu'ils n'auraient
pas traité avec le tuteur s'ils avaient connu sa qualité, et qu'il n'est pas probable
que le législateur ait entendu soumettre le subrogé tuteur à une responsabilité
qui serait illimitée si elle existait même à leur profit. Dalloz, op et v° citt.,
n° 1379. Pont, n° 861. Taulier, VII, p. 316. — La responsabilité du subrogé
tuteur serait-elle engagée vis-à-vis des tiers auxquels le tuteur aurait vendu des.
biens soumis à l'hypothèque légale sans déclarer l'existence de cette hypothèque?
Nous le pensons : la circonstance que les acquéreurs eussent pu se mettre à
couvert en remplissant les formalités prescrites par les art. 2193 et 2194, n'est
pas de nature à excuser le défaut d'accomplissement de l'obligation qui incom-
bait au subrogé tuteur, et pourrait tout au plus être prise en considération pour
la fixation des dommages-intérêts.46Le défaut d'inscription d'une hypothèque légale ne peut être une cause de
préjudice pour celui qui connaît l'existence de celte hypothèque. Cpr. note 41 supra.

47Douai, 18 mars 1840, Sir., 40, 2, 289.
48

L'explication détaillée de l'art 2108 sera donnée au § 278.
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de la créance garantie par l'hypothèque qu'il s'agit de rendre

publique.
Si le créancier originaire est décédé avant que l'inscription ait

été effectuée, elle peut, jusqu'au partage 1, être prise au nom de
sa succession indivise, ou de ses héritiers, sans qu'il soit néces-
saire que ceux-ci y soient tous indiqués nominativement 2.
, En cas de cession de la créance, le cessionnaire peut, avant
toute signification ou acceptation du transport, prendre inscrip-
tion en son propre nom 3. Il peut, d'un autre côté, prendre ins-

cription au nom du cédant, même après la signification ou l'ac-

ceptation du transport 4. Du reste, pour que l'inscription prise par
le cessionnaire en son nom personnel soit valable, il n'est pas
nécessaire que le transport ait eu lieu par acte authentique 8.

Le tiers auquel le créancier a délégué une créance hypothé-
caire, ne peut, avant d'avoir accepté la délégation expressément
ou tacitement, prendre inscription en son nom personnel 6. Les

1Lepartage de la successionune fois consommé, il est naturel et plus régu-
lierque l'inscription soit prise au nom de l'héritier dans le lot duquel la créance
est tombée.Cependantil ne semble pas qu'elle dût être annulée pour avoir été
requiseau nom de la succession du créancier originaire. Rien n'oblige, en effet,
les héritiers à donner de la publicité à l'acte de partage, et les tiers n'ont pas
d'intérêtà ce que l'inscription soit prise, plutôt par l'un des héritiers seulement,
quepar les héritiers collectivement. Cpr. texte et note 4 infra. Voy.cep. Persil,
surl'art. 2148, § 1, n° 3.

2Proudhon, De l'usufruit, III, 1040. Pont, n° 931. Paris, 16 février 1809,
Sir., 9, 2,208. Civ. rej., 15 mai 1809, Sir., 10, 1, 22. Req. rej., 17 mars 1852,
Sir., 52,1, 455.

3Cpr.§ 359 bis, texte, notes 30 et 31. Merlin, Rép., v° Hypothèque,sect. II,
§ 2, art. 10, n° 1. Troplong, I, 365. Martou, III, 1052. Duranton, XX, 95. Pont,
n° 931.Paris, 13 ventôse an XIII, Sir., 5, 2, 566. Req. rej., 4 avril 1811, Dev.
et Car., Coll. nouv., III, 1, 319. Civ.cass., 25 mars 1816, Sir., 16, 1, 233. Req.
rej., 11 août 1819, Sir., 19, 1, 450. Bourges, 12 février 1841, Sir., 41, 2, 617.

4 Merlin,Quest., v° Insc. hyp.,. § 11, n° 1. Persil, sur l'art. 2148, n° 4. Gre-

nier, I, 74. Duranton, XX, 95. Martou, loc. cit. Req. rej., 5 ventôse an XIII,
Dev.et Car., Coll. nouv., II, 1, 81. Req. rej., 16 novembre1840,Sir., 40, 1, 961.

5Necobstat art. 2152. Cet article, qui statue sur la déclaration de change-
mentdu domicileélu dans une inscription, ne saurait être étendu au cas où le

cessionnaireprend une inscription nouvelle. Troplong, I, 364. Req. rej., 11 août

1819,Sir., 19, 1, 450. Voy. en sens contraire: Grenier, II, 389. Cpr. aussi Tou-

louse, 2 janvier 1841, Dalloz, Jur. gén., v° Priv. et hypoth., n° 1500.

6Toullier,VII, 289. Grenier,II, 388. Troplong, I, 368.Duvergier,De la vente,

II, 241.et 242. Martou, 111,1053. Pont, n° 931. Civ. rej., 21 février 1810, Sir.,

10, 1, 200. Aix, 27 juillet 1846, Sir., 46, 2, 443.—Voy. pour l'efficacitéd'une

acceptationtacite de la délégation: Civ. rej., 8 juillet 1834, Sir., 34, 1 504;

II.



766 DROIT CIVIL THÉORIQUEFRANÇAIS.

créanciers du titulaire d'une pareille créance n'auraient pas davan-

tage qualité pour prendre inscription en leur propre nom 7.

L'inscription qui n'a pas été prise au nom du créancier origi-

naire, de ses héritiers ou de son ayant-cause, est à considérer

comme non avenue et ne profile, ni à l'inscrivant, ni au titulaire

réel de la créance. C'est ce qui aurait lieu notamment pour les

inscriptions requises en leur propre nom, soit par le délégataire

de la créance hypothécaire avant l'acceptation de la délégation, soit

par les créanciers du titulaire de celle créance 8.

L'inscription prise au nom seulement de l'une des personnes

intéressées à la conservation de la créance ne profite point, en

général, aux autres. C'est ainsi que l'inscription prise par l'usu-
fruitier d'une créance en son nom personnel, ne profite point au

nu-propriétaire 9, et que l'inscription requise par le créancier

d'une rente viagère stipulée réversible, après son décès, sur la

tête d'un tiers, ne profite pas à ce tiers, encore que la clause de

réversibilité y soit mentionnée 10.

2° Tout titulaire d'une créance hypothécaire a, comme tel, qua-
lité pour requérir l'inscription de l'hypothèque attachée à sa

créance. Cette règle s'applique même aux personnes qui ne jouis-
sent pas du libre exercice de leurs droits. C'est ainsi que les femmes

mariées et les mineurs sont autorisés à requérir l'inscription de

leur hypothèque légale sur les biens de leurs maris ou tuteurs.
Art. 2139.

Dijon, 4 février 1847, Sir., 47, 2, 407. La Cour de Metz (24 novembre 1820, Sir.,
21, 2, 315) est tombée dans l'erreur en exigeant, pour la validité de l'inscription
requise par le créancier délégataire en son nom personnel, une acceptation
expresse et par acte authentique de la délégation.7 Si, aux termes de l'art. 775 du Code de proc, tout créancier est autorisée
prendre inscription pour conserver les droits de son débiteur, il n'en résulte pas
que l'inscription puisse être prise au nom personnel du créancier qui la requiert.
Duranton, XX, 90. Martou, III, 1054. Pont, n° 932. Cpr. Req. rej., 20 mai 1839,
Sir., 39, 1, 785.

8Toutefois, l'inscription prise en son personnel par un créancier du créancier
hypothécaire, devrait être maintenue, si l'inscrivant avait eu soin de s'y annoncer
comme exerçant les droits de son débiteur, et si les nom, prénoms, profession
et domicile de ce dernier, comme titulaire de la créance inscrite, y étaient men-
tionnés. C'est en ce sens que l'on doit entendre les termes de l'art. 775 du Code
de proc, centre tous les créanciers inscrits ou opposants. » Tarrible, Rép. v°
Inscr. hyp., § 5, n° 5. Persil, sur l'art. 2148, n° 3.

9Proudhon, De l'usufruit, III, 1039, 1040 et 1041. Troplong, III, 675. Req.
rej., 4 frimaire an XIV, Sir., 6, 1, 209.

10Poitiers, 26 janvier 1832, Sir., 32, 2, 209.
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A côté des créanciers hypothécaires eux-mêmes, il y a des

personnes qui sont tenues, sous leur responsabilité person-
nelle, de requérir l'inscription, ou qui sont autorisées à le faire,
soit dans l'intérêt du créancier, soit dans celui des tiers 11, et

d'autres qui jouissent de la faculté de la requérir dans leur propre
intérêt.

Tous ceux qui, en vertu d'un mandat légal ou conventionnel,
sont chargés de l'administration de la fortune d'autrui, doivent, à

peine de tous dommages-intérêts, requérir l'inscription des créances

hypothécaires comprises dans les biens dont la gestion leur est

confiée.
L'usufruitier d'une créance hypothécaire peut et doit en requé-

rir l'inscription, non-seulement dans son intérêt personnel, mais

encore au nom du nu-propriétaire 12.

Le notaire qui a reçu un acte portant constitution d'hypothèque,
n'est pas tenu, en principe, et à moins d'avoir été spécialement

chargé de ce soin, de requérir l'inscription de l'hypothèque sti-

pulée dans l'acte 13.

Les créanciers du titulaire d'une créance hypothécaire peuvent,

pour la conservation des droits de leur débiteur, requérir l'ins-

cription de cette créance. Code de procédure, art. 775 cbn. Code

Napoléon, art. 1166.

Les personnes qui ont qualité pour prendre une inscription',

peuvent la requérir par l'intermédiaire d'un tiers. Le mandat

donné à cet effet n'est soumis à aucune forme, et peut être pure-
ment verbal. La preuve en résulte, vis-à-vis du conservateur, du

fait même que le tiers qui requiert l'inscription est porteur de

l'original en brevet, ou d'une expédition en bonne forme, de l'acte

ou du jugement qui donne naissance au privilége ou à l'hypo-
thèque, de telle sorte que ce fonctionnaire ne, pourrait refuser

11Voy.sur les personnes chargées de requérir l'inscription des hypothèques
légalesdes femmes mariées, des mineurs ou interdits, et sur celles qui sont
autoriséesà le faire : art. 2130 à 2139; § 269, texte n° 2, lett. d.

12Cpr. § 231, texte n° 3. Proudhon, op. cit., III, 1038.

13Pont,n°937,et Revuecritique, 1855,VII,p. 35;Bordeaux,26mars1844,Sir.,

44,2, 463.Req. rej., 4 juillet 1847, Sir., 48, 1, 205. Riom,7 décembre1848,Sir.,

49, 2, 88. Paris, 28 juillet 1851, Sir., 52, 2, 794. Rouen, 24 novembre1852,

Sir., 53, 2, 263. Req. rej., 14 février 1855, Sir., 55, 1, 171. Cpr. Paris, 14 jan-
vier 1854,Sir., 55, 2, 705. Cet arrêt n'est pas contraire à notre opinion. Il a été

rendu dans des circonstancesexceptionnellesqui le justifient complétement.
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d'opérer l'inscription sous le prétexte que le requérant ne justi-
fierait pas suffisamment de son pouvoir 14. Art. 2148, al. 1er.

L'inscription opérée sur la réquisition d'un tiers qui, n'ayant

reçu aucun mandat à cet effet, aurait agi comme simple negotiorum

gestor, ne serait pas nulle par ce motif, et profiterait au créancier

qui jugerait convenable de se l'approprier 15. Mais il est entendu

que le débiteur sur lequel une inscription aurait été ainsi prise,

pourrait, d'accord avec le créancier, en faire ordonner la radiation

aux dépens du requérant, même avec dommages-intérêts, s'il y
avait lieu 16.

3° Le conservateur des hypothèques ne doit, en général, et sauf

les cas où la loi lui impose l'obligation de le faire d'office17, opérer

d'inscriptions, que lorsqu'il en est régulièrement requis. Il devrait

notamment s'abstenir d'inscrire d'office, soit l'hypothèque légale
d'une femme mariée, d'un mineur ou d'un interdit, soit l'hypo-

thèque conventionnelle stipulée dans un acte de vente ou de do-

nation , qui serait présenté à la formalité de la transcription.
S'il avait, de son propre mouvement et sans réquisition, pris

des inscriptions pour de pareilles hypothèques, les parties inté-

ressées seraient fondées à lui refuser le paiement de tous droits et

salaires, et à l'actionner pour eu faire ordonner la radiation à ses

frais. Mais les inscriptions ainsi prises, ne sont pas pour cela

frappées de nullité ; elles profitent aux créanciers qui entendraient

les maintenir et se les approprier, comme leur profileraient des

inscriptions requises en leur nom par des tiers dépourvus de tout'
mandat de leur part 18.

14Troplong, III, 673. Duranton, XX, 88. Baudot, n° 217. Pont, n° 935.

15Delvincourt, III, p. 166, note 2. Troplong, III, 674. Voy. cep. Tarrible, Rép.,
v° Insc. hyp., § 5, n° 5.

16C'est ce qui pourrait arriver dans le cas où un tiers, sans pouvoir de la
part de l'une des personnes ayant qualité à cet effet, aurait fait inscrire l'hypo-
thèque légale d'une femme mariée. Cpr. § 269, texte n° 2, note 31, et l'arrêt de
Caen cité dans cette note.

17Cpr. § 268 , texte, notes 12 et 13.
18Civ. rej., 13 juillet 1841, Sir., 41, 1, 731. Agen, 4 janvier 1854, Sir., 54, 2,

350. Cpr. Pont, nos 270 et 933; Flandin, De la transcription, II, 1123. Voy.
en sens contraire: Poitiers, 1er juillet 1831, Sir., 31, 2, 241; Nîmes, 29 no-
vembre 1854, Sir., 55, 2, 512. Ces arrêts, qui décident que l'inscription d'office
d'une hypothèque conventionnelle, stipulée dans un acte de vente ou de dona-
tion, est nulle et entraîne la nullité de celle prise en renouvellement par le
créancier lui-même, méconnaissent l'objet de l'inscription hypothécaire, et
créent une cause de nullité qui n'existe pas dans la loi. Étrangère à l'établisse-
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§ 271.

Despersonnes sur lesquelles l'inscription doit être prise. — Des titres
en vertu desquels elle peut être requise.

1° L'inscription doit être prise sur la personne du chef de la-
quelle procède l'hypothèque qu'elle est destinée à rendre publique,
c'est-à-dire, selon les cas, sur le débiteur direct et originaire, ou
sur le tiers qui a fourni l'hypothèque 1.

Lorsque la personne sur laquelle l'inscription devait être prise,
est décédée, le créancier a le choix 2 de la prendre sur le défunt
même, ou sur ses héritiers désignés individuellement 3. Art. 2149.

La faculté accordée au créancier de prendre inscription sous le
nom du débiteur décédé, n'est soumise à aucune réserve ni rés-

inentet à la validitéde l'hypothèquemême, l'inscription est uniquementdestinée
à la rendre publique; le voeu de la loi est rempli dès que l'hypothèque a été
portéeà la connaissancedu public, par le moyen d'une inscription opérée sur le
registre tenu à cet effet, et réunissant les énonciations nécessaires. Qu'importe
aux tiers que l'inscription ait été effectuéepar suite d'une réquisition régulière,
ou que le conservateur y ait procédé de son propre mouvement; comment
pourraient-ilstrouver, dans cette dernière circonstance, qui n'a pu les induire
enerreur, ni leur causer dommage, un motif légitime de quereller l'inscription?
D'unautre côté, si l'art. 2108 impose au conservateur l'obligationde prendre
inscriptiond'officepour les créances privilégiées résultant d'actes de ventes,
aucuneloi ne lui défend d'inscrire, sans réquisition de la part du créancier, une
hypothèqueconventionnelle; et l'on ne voit réellementpas pourquoi l'inscription
prisepar le conservateur de son propre mouvement serait nulle et ne pourrait
être invoquéepar le créancier, alors cependant qu'une inscription provoquéepar
un tiers destitué de toute qualité pour la requérir, profite au créancierqui en
réclamele bénéfice.

1C'est ainsi que l'on doit entendre les termes débiteur, et individu grevé
d'hypothèque, qui se trouvent dans le n° 2 de l'art. 2148. Martou, III, 1074.
Pont, n° 976. Cpr. texte et note 5 infra.

1L'art. 2149 accordé au créancier une faculté destinée à lui faciliter l'inscrip-
tion; mais elle ne lui défend pas de la prendre sous le nom des héritiers du
débiteur.Persil, sur l'art. 2149, n° 2. Pont, n° 973.

3Si, au lieu d'user de la faculté de s'inscrire sous le nom du débiteur décédé,
le créancier prenait inscription sur les héritiers, il devrait, en conformitéde la
règle posée par le n° 2 de l'art. 2148, les désigner individuellementpar leurs
noms, prénoms, domicileset professions.Pont, n° 973. — Une inscriptionprise
sur les héritiers, non individuellementdésignés, du débiteur, serait cependant
valable,si elle contenait, quant à ce dernier, une désignation suffisante.Civ.
rej., 2 mars 1812, Sir., 12, 1, 257.
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triction. Elle lui appartiendrait dans le cas même où les héritiers

auraient reconnu la dette et en auraient fourni titre nouvel 4.

En cas d'aliénation de l'immeuble grevé, l'inscription peut tou-

jours être prise sur le débiteur originaire ou le tiers qui a fourni

l'hypothèque, sans qu'il soit nécessaire d'y désigner l'acquéreur 5.

Elle serait entachée de nullité, si elle avait été prise sur le tiers

détenteur seulement 6.

2° L'inscription peut être requise en vertu de tout acte suscep-

tible de conférer un privilége ou une hypothèque. C'est ainsi,

par exemple, que le vendeur et le copartageant sont admis à re-

quérir l'inscription de leur privilège, lors même que la vente ou

le partage n'a été consigné que dans un acte sous seing-privé 7.

C'est ainsi encore que les créanciers d'une succession peuvent

réquérir l'inscription exigée par l'art. 2111, bien que leurs créances

ne soient constatées que par des actes sous seing privé.
La circonstance que l'acte de constitution d'une hypothèque

serait entachée d'une nullité simplement relative, et susceptible
d'être effacée par confirmation, n'empêcherait pas que l'hypo-

thèque ne pût être utilement inscrite dès avant la confirmation 8.

Mais si une hypothèque conventionnelle avait besoin pour son

existence ou sa validité ; de la ratification d'un tiers, elle ne pour-

4
L'argument en sens contraire que Persil (art. 2149, n° 3) a cru pouvoir tirer

de l'art. 879, manque de fondement. Martou, III, 1113. Pont, n° 974.
3 Vainement objecterait-on que les termes du n° 2 de l'art. 2148, l'individu

grevé d'hypothèque, s'appliquent précisément au tiers détenteur des immeubles
affectés à l'hypothèque, et que c'est par conséquent sur lui que l'inscription doit
être prise. En effet, le sens de ces expressions se précise et se restreint par
l'ensemble de la disposition précitée, dans laquelle elles sont évidemment em-
ployées comme indiquant la même personne, qui est d'abord désignée sous le
nom de débiteur. Merlin, Rép., v° Hypothèque, sect. II, § 2, art. 16, n° 2.
Grenier, I, 87. Duranton, XX, 110. Troplong, III, 681 ter. Pont, n» 975. Bruxelles,
7 mai 1807, Sir., 7, 2, 721. Paris, 10 février 1808, Sir., 8, 2, 289. Bruxelles,
2 janvier 1812, Sir., 12, 2, 325. Caen, 6 mai 1812, Sir., 12, 2, 451. Metz, 5 août
1819, Sir., 21, 2, 7. La Cour de cassation s'était d'abord prononcée en sens
contraire (Req. rej., 13 thermidor an XII, Sir., 5, 1, 45) ; mais elle n'a pas per-
sisté dans cette manière de voir. Voy. l'arrêt cité à la note suivante.

6Grenier, op. et loc. citt. Duranton, XX, 110 et 111. Civ. cass., 27 mai 1816,
Sir., 16, 1, 265.

7Cpr. § 174 bis, texte et note 10. Delvincourt, III, p. 283 et 332. Grenier, II,
286. Duranton, XX, 98. Troplong, I, 285 bis. Pont, n° 266. Flandin, De la
transcription, II, 1107 et 1116. Civ. cass., 6 juillet 1807, Sir., 7, 2, 1137.

8Cpr. § 266, texte, n° 1, lett. b, notes 27 et 28. Voy. en sens contraire
Grenier, I, 46.
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rait être efficacement inscrite qu'après cette ratification, et en vertu
de l'acte qui la constaterait 9.

§ 272.

A partir de quelle époque et jusqu'à qu'elle époque l'inscription peut
être prise1.

1° L'inscription peut, en général, être requise immédiatement

après l'acquisition de l'hypothèque 2.

Toutefois, et par exception à cette règle, l'hypothèque résul-
tant d'un jugement de reconnaissance de signature, rendu sur
une créance à terme ou conditionnelle, ne peut être valablement
inscrite avant l'échéance du terme, ou l'accomplissement de la
condition 3. Loi du 3 septembre 1807, art. 1.

D'un autre côté, l'inscription d'une hypothèque consentie, dans

le cas prévu par l'art. 2130, sur des biens présents et sur des biens
à venir, ne peut être utilement prise, quant à ces derniers, qu'au
fur et à mesure de leur acquisition 4.

2° Depuis l'abrogation de la loi du 11 brumaire an VII, à laquelle
il nous paraît inutile de remonter, après les exposés historiques
présentés aux §§ 207 et 257, la législation a passé par. trois phases
différentes, quant au point de savoir jusqu'à quelle époque l'ins-

cription peut être efficacement prise.
a. Sous l'empire du Code Napoléon, et avant la mise à exécution

du Code de procédure, l'inscription ne pouvait plus être prise
utilement sur les immeubles qui, par suite d'une aliénation volon-
taire ou forcée, étaient sortis du patrimoine du débiteur. En

9Paris, 11 août 1808, Sir., 8, 2,287. Voy.en sens contraire : Req. rej., 3 août
1859,Sir., 59, 1, 801 et 811. Cedernier arrêt confond deux choses essentielle-
ment distinctes, à savoir la confirmation, par la personne même qui l'a passé,
d'unacte annulable ou rescindable, et la ratificationpar un tiers, d'un acte passé
en son nom, sans mandat de sa part. D'un autre côté, cet arrêt applique à tort
à la constitutiond'hypothèque, soumiseà des solennitésparticulières, la maxime
Ratihabitio mandato oequiparatur. Cpr. § 266, texte n° 1, lett. a et note 6.

1Nous ne traitons ici ces questions que par rapport aux hypothèquesnon dis-

pensées,d'inscription.Les règles relativesaux délais dans lesquelsles hypothèques
légales, dispensées d'inscription, doiventêtre inscrites, lorsqu'elles sont excep-
tionnellementsoumisesà cette formalité, ont déjà été développéesau § 269.

8Maisnon auparavant. Req. rej., 1er mars 1860, Sir., 61, 1, 267.
3Cpr. § 265, texte n° 4.
4Cpr. § 266, texte n° 1, lettre a, notes 24 et 25.
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d'autres termes, l'aliénation arrêtait par elle-même, et indépen-

damment de la transcription de l'acte d'aliénation, le cours des

inscriptions des hypothèques procédant du chef du vendeur 5.
Art. 2166.

b. Ce principe fut modifié, en ce qui concerne les aliénations

volontaires, par l'art. 834 du Code de procédure. Aux termes de

cet article, les créanciers ayant hypothèque sur un immeuble,
furent autorisés à l'inscrire utilement jusqu'à l'expiration de la

quinzaine, à dater de la transcription de l'acte d'aliénation. Cette

faculté appartenait indistinctement aux créanciers hypothécaires
du vendeur et à ceux des précédents propriétaires, à supposer,
bien entendu, que les créanciers de cette dernière classe ne s'en

trouvassent pas déjà déchus par suite de transcriptions anté-

rieures. Mais aussi la transcription faite par le dernier acquéreur
de son propre contrat suffisait-elle pour rendre inefficaces les

inscriptions prises après le délai de quinzaine, même par des

créanciers des précédents propriétaires, et cela, bien que ce con-

trat ne mentionnât pas les noms et les litres d'acquisition de ces

derniers 6. Dans ce systême, la transcription ne formait point,

3Rapport fait au Tribunat par Grenier (Locré, Lég., XVI, p. 398, n° 38).
Avis du Conseil d'État du 20 thermidor an XIII (Locré, Lég., XXIII, p. 31 à 50).
Maleville, sur l'art. 2182. Merlin, Rép., v° Inscription hypothécaire, § 8 bit, n° 2.

Persil, sur les art. 2181 et 2182. Grenier, Des hypothèques, II, 349 et 350.

Sirey, Consultation, Sir., 13, 2, 145. Paris, 22 décembre 1809, Sir., 10, 2,192.
Turin, 23 novembre 1810, Sir., 11, .2, 284. Civ. rej., 13 décembre 1813, Sir.,
14, 1, 46. Civ. cass., 22 février 1825, Sir., 25, 1, 178. Voy. en sens contraire:
Guichard, Consultation, Sir., 11, 2, 249; Bruxelles, 31 août 1808, Sir., 9, 2,
45 ; Lyon, 14 mars 1811, Sir., 11, 2, 454.

9Duranton, XX, 360. De Fréminville, De la minorité, II, 1156. Civ. rej.,
28 mai 1807, Sir., 7, 1, 295. Civ. rej., 13 décembre 1813, Sir., 14, 1, 46. Civ.
rej., 14 janvier 1818, Sir., 18, 1, 300. Deux autres opinions ont été émises sur
ce point. Suivant l'une, le cours des inscriptions ne pouvait être arrêté, quant
aux hypothèques procédant du chef des précédents propriétaires, qu'au moyen de
la transcription de l'acte par lequel chacun d'eux avait aliéné l'immeuble. Voy.
en ce sens : Tarrible, Rép., v° Transcription, § 3, nos 2 et 3 ; Dalloz, Jur. gén.,
v° Priviléges et hypothèques, n° 2067. D'après l'autre, la transcription du dernier
acte de mutation suffisait pour arrêter le cours dès inscriptions sur les proprié-
taires antérieurs, mais à la condition que leurs noms et leurs titres d'acquisition
y fussent exactement rappelés. Voy. en ce sens : Persil, sur les art. 2181 et
2182, n° 21 ; Grenier, II, 365; Battur, III, 548; Troplong, III, 913. Ces deux
opinions, qui nous paraissent avoir été inspirées par des réminiscences de la
loi du 11 brumaire an VII, s'écartaient également de l'esprit de l'art. 834 du
Code de procédure, dont la disposition toute de faveur avait eu principalement
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comme dans celui de la loi. du 11 brumaire an VII, une condition
de la transmission de la propriété à l'égard des tiers ; elle n'avait
d'autre objet que de fixer le point de départ d'un délai de faveur

pendant lequel les créanciers hypothécaires, antérieurs à l'aliéna-
tion, étaient encore admis à s'inscrire utilement.

Il résultait de là que, durant ce délai, les créanciers du ven-
deur ou des précédents propriétaires et ceux de l'acquéreur, étaient
concurremment autorisés à prendre inscription sur l'immeuble

aliéné, et que le rang entre les créanciers de ces deux classes se.

réglait uniquement par la date de leurs inscriptions respectives,
sans que les créanciers du vendeur ou des précédents propriétaires
pussent, en cette qualité, réclamer une préférence quelconque sur
ceux de l'acquéreur 7.

Sauf le concours des créanciers de l'acquéreur, l'inscription
prise, dans la quinzaine de la transcription de l'acte d'aliénation,

par les créanciers des anciens propriétaires, produisait en général
les mêmes effets que si elle avait été requise dès avant l'aliénation.

Toutefois, ceux de ces créanciers dont les inscriptions étaient pos-
térieures à la transcription, se trouvaient dans une position moins

favorable que les créanciers inscrits antérieurement à l'accomplis-
sement de cette formalité, en ce que l'acquéreur qui voulait purger
son acquisition, n'était pas obligé de leur faire notifier son con-

trat, et qu'ils étaient ainsi exposés à encourir la déchéance de la

faculté de surenchérir, sans avoir été mis personnellement en de-
meure de l'exercer. Code de procédure, art. 835.

Du reste, l'innovation législative, développée dans les proposi-

pourbut d'empêcherquele débiteur ne pût, après avoir constituédeshypothèques
sur un immeuble, les rendre inefficacesen l'aliénant immédiatement.Or, ce but
se trouvait atteint, pour les créanciers des précédents propriétaires, tout aussi
bien et mieuxencore que pour ceux du dernier vendeur, par cela seul qu'ils
étaientadmis, même après plusieurs reventes de l'immeuble, à s'inscrire dans
la quinzainede la transcription du dernier acte de mutation.

7Tarrible, Rép., V°Ordre de créanciers, § 2, n° 3. Troplong, III, 843. Req.
rej., 3 brumaire an XIV,Sir., 6, 1, 92. Voy. en sens contraire: Persil, sur
l'art. 2177, n° 2; Pont, n° 1217. — Aujourd'hui, sous l'empire dé la loi du
23mars 1855, la question ne se présente plus de la mêmemanière. Si le contrat
devente a été transcrit, les créanciers du vendeur, non antérieurement inscrits,
sontdéchus du droit de le faire, et par là toute possibilitéde concours dispa-
raît. Si, au contraire, le contrat de vente n'a pas été transcrit, les créanciers
du vendeurqui, faute de transcription, est resté saisi de la propriété à l'égard
des tiers, doivent par cela même l'emporter, quoique inscrits postérieurement
à ceuxde l'acquéreur. Voy. § 209, texte et note 88.
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tions précédentes, ne régissait que les aliénations postérieures au

1er janvier 1807, époque de la mise à exécution du Code de pro-
cédure 8. Art. 1041 de ce Code.

La modification introduite par l'art. 834 du Code de procédure,
relative seulement au cas d'aliénation volontaire 9, laissa subsister,

quant à l'expropriation forcée par suite de saisie immobilière, le

principe posé par le Code Napoléon, de telle sorte qu'aucune ins-

cription ne pouvait être utilement prise sur l'immeuble saisi pos-
térieurement au jugement d'adjudication.

Mais cette modification fut étendue au cas d'expropriation pour
cause d'utilité publique par l'art. 17 de la loi du 7 juillet 1833,
qui admit les créanciers hypothécaires à s'inscrire sur l'immeuble

exproprié, dans la quinzaine de la transcription du jugement d'ex-

propriation. II y a mieux, l'art. 16 de la même loi rendit, en ce qui
concerne les jugements d'expropriation, la transcription obligatoire,
de facultative qu'elle était pour les actes d'aliénation volontaire.
Les dispositions de la loi du 7 juillet 1833, qui viennent d'être analy-
sées, ont été reproduites par les art. 16 et 17 de la loi du 3 mai 1841.

c. Dans le dernier état de la législation, tel qu'il se trouve fixé

par la loi du 23 mars 1855, qui a prononcé l'abrogation des
art. 834 et 835 du Code de procédure, les hypothèques procédant
du chef du vendeur peuvent être inscrites même après l'aliéna-

tion; mais elles ne sont plus susceptibles de l'être d'une manière

efficace, à partir de la transcription de l'acte qui la constate. Loi

précitée, art. 6.

Quant aux hypothèques procédant du chef des précédents pro-
priétaires, la transcription du titre du dernier acquéreur ne suffit

pas à elle seule pour former obstacle à ce qu'elles soient inscrites
utilement. Le cours des inscriptions des hypothèques existant du
chef de propriétaires successifs n'est arrêté, pour chacun d'eux
en particulier, qu'à partir de la transcription de l'acte par lequel
il a aliéné l'immeuble 10.

8Voy. les autorités citées à la note 5 supra.9Les adjudications faites par autorité de justice, autres que celles sur saisie
immobilière, par exemple les ventes de biens de mineurs ou d'interdits, devaient,
au point de vue de l'application de l'art. 834 du Codede procédure, être rangées
dans la classe des aliénations volontaires. Observations du Tribunat sur l'art.
773 du Code de procédure (Locré, Lég., XXII, p. 490, n° 104). Tarrible, Rép.,
v° Transcription, § 3 , n° 7. Grenier, II, 306.

10Voy. à cet égard lés développements donnés au § 209, texte, lett. C, n° 2,
et notes 98 à 102.
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Les règle précédentes s'appliquent tout aussi bien au cas d'ex-

propriation forcée par suite de saisie immobilière, qu'à celui d'alié-
nation volontaire11. Mais elles sont étrangères à l'expropriation
pour cause d'utilité publique, qui reste régie par les dispositions
spéciales des art., 16 et 17 de la loi du, 3 mai 1841, auxquelles la

loi, générale du 23 mars 1855 n'a nullement dérogé 12.
L'art. 11 de la loi précitée, qui règle le passage de l'ancienne

législation à la nouvelle, n'ayant pas compris l'art. 6 au nombre
de ceux dont les dispositions restent inapplicables aux actes ayant
acquis date certaine et aux jugements rendus ayant le 1er janvier
1856, on: doit en conclure que le sort des inscriptions prises de-

puis cette époque est exclusivement régi par la loi nouvelle, bien

qu'elles se rapportent à des hypothèques résultant d'actes ou de

jugements antérieurs 13. Ainsi, une inscription prise depuis le
1er janvier 1856, pour sûreté d'une hypothèque antérieurement

établie, reste, sans effet, si elle est postérieure à la transcription
de l'acte par lequel le débiteur a aliéné l'immeuble hypothéqué ;
et il importe même peu à cet égard que cette transcription ait été

opérée, soit depuis, soit avant le 1er janvier 185614.

11Arg., art. 6, cbn. art. 1er, n° 4, de la loi du 23 mars 1855.

12Voy.pour la justification de cette proposition: § 209, texte, lett. A, n° 2,
et notes42 à 44.

13Onne saurait voir là une exceptionà la règle de la non-rétroactivité des
lois,,puisque,les droits acquis sont respectés, et que la disposition de la loi
nouvellea seulement pour objet de régler la manière dont les hypothèquesnon
inscritessous la loi ancienne se conserverontdans l'avenir. Aussi le principe,
telqu'il est posé au texte, n'a-t-il donné lieu à aucune contestation, et ne s'est-
il produitde dissidence d'opinions que sur l'hypothèse qui sera examinée à la
notesuivante,Bressoles, Exposé sur la transcription, n° 108, p. 69. Rivière
et François,Explication de la loi du 23 mars 1855, n° 145. Rivièreet Huguet,
Questionssur la transcription, n° 416. Lesenne, Commentaire de la loi du
23 mars 1855, n° 152. Gauthier, Résumé de doctrine etc. sur la transcription,
n°270.Flandin, De la transcription, II, 1491 à 1493. Mourlon, De la trans-

cription, II, 1112.
14Cettesolution est généralement adoptée pour le cas où la transcription n'a

étéopéréeque depuis le 1er janvier 1856. Bressoles, op. et loc. citt. Rivière et
Huguet,op. cit., n° 418. Troplong, De la transcription, n° 354. Gauthier, op.
cit., n° 275. Flandin, op. et loc. citt. Mais elle est contestée pour le cas où la

transcription, ayant été faite antérieurement au 1er janvier 1856, sous la date,
par exempledu 25 décembre 1855, le délai de quinzaineaccordépar l'art. 834
du Codede procéduren'était pas encore expiré lors de la mise à exécutionde la
loi nouvelle.Plusieurs auteurs soutiennent que, dans ce cas, l'inscription a pu,
mêmeaprès le 1er janvier 1856, être utilement requise jusqu'à l'expiration de
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Ce qui a été dit jusqu'aprésent ne concerne que les aliénations

par actes entre vifs. Les legs à titre particulier transférant, dès

l'instant du décès du testateur, et abstraction faite de toute trans-

cription du testament, la propriété des immeubles légués, il en

résulte que les créanciers hypothécaires du défunt ne pourraient

plus, après l'ouverture de la succession, inscrire utilement leurs

hypothèques sur ces immeubles 15.

Les créances hypothécaires non inscrites en délai utile retombent

irrévocablement, et à tous égards, dans la classe des créances

simplement chirographaires 16.
3° L'efficacité des inscriptions prises avant l'expiration des termes

indiqués au n° 2 ci-dessus, est en général indépendante des cir-

constances dans lesquelles elles ont été requises. Celte réglé est

cependant sujette à modification quant aux inscriptions portant
sur les biens d'un failli, et sur les immeubles dépendant d'une
succession acceptée sous bénéfice d'inventaire ou déclarée vacante.

ce délai de quinzaine. Voy. en ce sens : Bressoles, op. et loc. citt. ; Troplong,
op. cit., n° 353 ; Fons, Précis sur la transcription, nos 50 et 61 ; Gauthier,
op. cit., n° 274 ; Flandin, op. cit., II, 1495 à 1497. On dit, à l'appui de celte opi-
nion, que l'art. 6 de la loi du 23 mars 1855, en statuant qu'à partir de la trans-
cription, les créanciers hypothécaires ne peuvent plus prendre utilement inscrip-
tion sur le. précédent propriétaire, n'a eu en vue que les transcriptions opérées
depuis le 1er janvier 1856, et qu'une transcription faite dès avant cette époque,
sous l'empire de l'art. 834 du Code de procédure, n'a pu avoir d'autre effet que
de mettre les créanciers en demeure de s'inscrire dans le délai de quinzaine,
délai dont on ne saurait les priver sans porter atteinte à un droit acquis. Cette
manière de voir ne nous paraît pas exacte. Le délai de quinzaine accordé par
l'article précité n'était qu'un délai de faveur, auquel la loi nouvelle a pu mettre
fin sans aucune espèce de rétroactivité, d'autant plus que cette loi ayant été
promulguée neuf mois avant l'époque fixée pour sa mise à exécution, il a été
satisfait à toutes les exigences de l'équité. D'un autre côté, il nous semble évi-
dent qu'une transcription opérée avant le 1er janvier 1856 a dû produire, à partir
de cette époque, tous les effets que la loi du 23 mars 1855 attache à l'accom-
plissement de cette formalité, et nous ne comprendrions pas que les créanciers
pussent encore, pour la conservation de leurs droits, réclamer, après la mise à
exécution de la loi nouvelle, le bénéfice d'un délai que cette loi leur a enlevé en
abrogeant la disposition antérieure qui le leur avait concédé. Enfin, il serait
bizarre que l'acquéreur, qui, par le seul effet d'une transcription effectuée à
partir du 1er janvier 1856 , aurait immédiatement arrêté le cours des inscriptions,
se trouvât de condition pire pour avoir été plus diligent. Voy. en ce sens: Rivière
et Huguet, op. cit., n° 417.

15Arg. art. 2166. Cpr. § 174, texte n° 3 et note 8. Troplong, De la trans-
cription, n° 273. Mourlon, De la transcription, II, 582 et 583.

16Cpr. § 267, texte et note 3.
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a. Les inscriptions prises sur les immeubles d'un commerçant
failli, même pour des hypothèques valablement acquises, restent
sans effet au regard dès créanciers de la masse, si elles ne l'ont
été au plus tard la veille du jour auquel a été rendu le jugement
déclaratif de faillite 17.

Il y a plus, les inscriptions prises, même avant le jugement dé-
claratif de faillite, mais depuis l'époque fixée par le tribunal de
commerce comme étant celle de la cessation de paiements, ou
dans les dix jours qui ont précédé cette époque, peuvent être
déclarées nulles, s'il s'est écoulé plus de quinze jours entre la date
de l'acte constitutif d'hypothèque et celle de l'inscription 18.Code
de commerce, art. 44819. En faisant usage du pouvoir d'apprécia-
tion qui leur est accordé dans celte dernière hypothèse, les tribu-
naux doivent principalement prendre en considération Ja durée de
l'intervalle qui s'est écoulé entre la constitution de l'hypothèque
et son inscription ; ils pourraient, malgré la bonne foi du créan-

cier, annuler l'inscription, s'ils reconnaissaient que le retard qu'il a.
mis à s'inscrire a été de nature à induire les tiers en erreur sur la
situation du débiteur 20.

L'inefficacité des inscriptions prises depuis le jour du jugement
déclaratif de la faillite, est purement relative, et ne peut être op-
posée que par les créanciers de la masse. Il en résulte que le failli,

après avoir obtenu un concordat, auquel n'aurait pas concouru le

créancier hypothécaire tardivement inscrit, est non recevable à

17L'inscriptionserait tardive, si elle n'avait été prise que le jour même de la
déclarationde faillite. C'estce qui résulte nettement des termes du premier alinéa
del'art. 448 du Codede commerce,jusqu'au jour du jugement déclaratif de
la faillite, rapprochés du premier alinéa de l'art. 443 du même Code.Amiens,
26décembre1855, Sir., 56 , 2, 563.

18Ce délai est susceptible d'augmentationpour distance. Voy. Codede com-

merce, art. 448, al. 3.

18Lepremier alinéa de l'art. 2146 du CodeNapoléona été modifiépar le se-
condalinéa de l'art. 448 du Codede commercerévisé. D'après le premierde ces

articles, les inscriptions prises dans les dix jours avant l'ouverture de la faillite

étaient, par cela même, nulles de plein droit, tandis que, d'après le second,
l'annulationn'en peut être demandée qu'autant qu'il s'est écouléplus de quinze
jours entre la constitutionde l'hypothèqueet l'inscription, et que, dans ce cas-là

même,le juge n'est pas obligéde les annuler.

20Pont n° 883. Demangeat, sur Bravard, Traité de Droit commercial, V,
p. 286, à la note. Bourges, 9 août 1848, Sir., 48, 2, 597. Req. rej., 17 avril

1849, Sir., 49, 1, 638. Colmar, 15 janvier 1862, Sir., 62, 2, 122. Req. rej.,
2 mars 1863,Sir., 63, 1, 425. Cpr. cep. Rouen, 8 mai 1851, Sir., 52, 2, 185.



778 DROIT CIVIL THÉORIQUEFRANÇAIS.

demander la radiation de son inscription, en offrant de lui payer le

dividende fixé par le concordat 21.

L'art. 448 du Code de commerce ne s'applique pas aux inscrip-
tions ayant pour objet des intérêts d'une créance hypothécaire va-

lablement inscrite avant le jugement déclaratif de faillite 22. D'un

autre côté, la faillite ne forme aucun obstacle, ni aux inscriptions
à requérir sur des immeubles dont le failli est tiers détenteur 28,
ni à celles à prendre, pour des dettes personnelles au failli, sur des

immeubles qui ont passé dans les mains de tiers acquéreurs 24.

Les dispositions exceptionnelles des art. 2146 du Code Napoléon
et 448 du Code de commerce sont spéciales à la faillite, et ne sau-

raient être étendues à la déconfiture d'un débiteur non commer-

çant 25. Elles ne s'appliquent pas davantage au cas de cession de

biens, volontaire ou judiciaire, en ce qui concerne du moins les

créanciers qui n'ont point concouru au contrat d'abandonnement,
ou qui n'ont point figuré au jugement par lequel la cession a été

admise 26. Quant aux Créanciers qui ont été parties dans ce contrat
ou dans ce jugement, la question dé savoir s'ils peuvent encore,

par des inscriptions prises ultérieurement, s'assurer, au détriment

des autres créanciers, un droit de préférence sur les biens cédés,

21C'est ce qui résulte, à notre avis, sinon du texte, du moins de l'esprit de
l'art. 448, qui n'a eu pour but que de protéger les intérêts des créanciers de la
masse. Voy. en ce sens : Req. rej., 10 février 1863, Sir., 63, 1, 262.

22Voy. sur ce point : § 285 , texte n° 3 et note 23.
!3Dans cette hypothèse, celui qui requiert l'inscription n'est point un créancier

du failli, voulant s'assurer un droit de préférence au préjudice de la masse, mais
un créancier du vendeur d'immeubles acquis par le failli, qui entend rendre effi-
cace son droit de suite à l'égard de ce dernier. Persil, sur l'art. 2146, n° 15.
Grenier, II, 364. Troplong, III, 655 ter: Pont, n° 907.

!4Cette hypothèse présente moins de difficulté encore que la précédente, puis-
que l'immeuble ayant cessé d'appartenir au failli, les intérêts des créanciers de
la masse ne sont nullement en jeu. Persil, sur l'art. 2146, n° 11. Troplong, loc.
cit. Pont, n° 908.

25Merlin, Rép., V°Inscription hypothécaire, § 13. Persil, sur l'art. 2146,
h" 11. Fournier-Verneuil, Dissertation, Sir., 11, 2, 273. Grenier, I, 123. Trop-
long, III, 661. Pont, n° 876. Req. rej., 11 février 1812, Sir., 13, 1,124. Paris,
18 août 1812, Sir., 13, 2, 14. Rennes, 24 mars 1812, Sir., 14, 2, 61. Paris,
9 juin 1814, Sir., 15, 2, 237. Voy. en sens contraire : Bruxelles, 17 février 1810,
Sir., 10, 2, 235.

26Persil, sur l'art. 2146, n° 10. Troplong, III, 662. Martou, III, 1047. Pont,
n° 877. Voy. en sens contraire : Tarrible, Rép., v° Inscription hypothécaire, § 4,
n° 6 ; Grenier, I, 124 ; Dalloz, Jur. gén., v° Priviléges et hypothèques, n° 1429.
Cpr. § 266, texte n° 1, lett. b, notes 34 et 35.
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est une question d'application du d'interprétation de la convention
ou du jugement qui a admis la cession 27.

b. Les inscriptions prises sur les immeubles d'une succession,
en vertu d'hypothèques procédant du chef du défunt 28, sont sans
effet au regard des créanciers héréditaires, lorsque la succession
n'a été acceptée que sous bénéfice d'inventaire. Art. 2146, al. 229.

Il en est ainsi dans le cas où, à raison de la condition personnelle
des héritiers, la succession n'a pu être acceptée que sous bénéfice
d'inventaire, comme dans celui où elle eût pu l'être purement et

simplement 30.Il importe également peu que les inscriptions soient
antérieures ou postérieures à l'acceptation bénéficiaire 31.

Mais le second alinéa de l'art. 2146 ne saurait être étendu au
cas où la succession a été acceptée purement et simplement 32,et

27La question.poséeau texte devrait être résolue négativement, si la conven-
tion, par laquelle la cession a été admise., portait que le prix des biens cédés
serait distribué entre les créanciers dans l'ordre des inscriptions alors existantes.
En l'absenced'une clause aussi formelle, il appartiendrait aux tribunaux de dé-
ciderla questionpar interprétation de l'intention communedes parties.

28Le secondalinéa de l'art. 2146 n'a eu spécialementen vue que le cas où
unehypothèqueexistant du chef du défunt n'aurait pas été inscrite de son vi-
vant. Quant à la question de savoir si un créancier simplementchirographaire
du défunt, ou un créancier personnel de l'héritier, peut acquérir, sur les im-
meublesde la succession,une hypothèquesusceptible de lui conférerun droit de
préférencevis-à-vis des créanciers, héréditaires, elle se résout pour la négative
oupour l'affirmative, suivant qu'il y a ou qu'il n'y a pas séparation,de patri-
moines.Cpr. § 619.

29Cettedispositiona fait l'objet de vives critiques, comme reposant sur une
fausseassimilation de la succession bénéficiaireà la faillite. Si elle s'explique,
jusqu'à un certain point, par la considérationque, dans le cas où la succession
est acceptéesous bénéfice d'inventaire, le défunt n'a pas de représentant passif,
et que son patrimoine forme le seul gage de ses créanciers:, il est difficilecepen-
dantde ne pas reconnaître que le législateur a exagéré les conséquencesde cette

situation,en frappant d'inefficacitédes inscriptionsprises envertu d'hypothèques
valablementétablies du vivant du défunt..

30Persil, sur l'art. 2146, n° 13. Duranton, XX, 82. Troplong, III, 659. Pont,
n° 917.Toulouse, 2 mars 1826, et Bordeaux, 24 juin 1826, Sir., 26, 2, 216 et
306.Voy,en sens contraire : Grenier, 1, 122.

31Merlin, Quest., v° Successionvacante, § 1er. Grenier, I, 120. Troplong,III,
658ter. Pont, n° 918.

23Arg., a contrario, art.. 2146, al. 2. En vain opposerait-on l'ancienne

maxime, que la mort. fixe l'état des biens et des dettes d'un homme. Cette

maxime',en effet, commel'explique fort bien Lebrun (Des successions, liv. IV,

chap. II, section 1re, n° 12) ne veut dire autre chose, si ce n'est que les créan-

ciers simplementchirographairesdu défunt ne peuventjamais devenir créanciers
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ce, quand même les créanciers héréditaires auraient fait prononcer
la séparation des patrimoines 33. Il y a mieux: les inscriptions

prises sur les immeubles dépendant d'une succession bénéficiaire

deviennent efficaces, lorsque l'héritier est déclaré héritier pur et

simple, par suite soit de l'annulation de son acceptation sous bé-

néfice d'inventaire, soit de la déchéance de ce bénéfice qu'il aurait

ultérieurement encourue 34.

Lorsque la succession a été acceptée purement et simplement

par quelques-uns des héritiers, et sous bénéfice d'inventaire par
les autres, le sort des inscriptions prises sur les immeubles héré-

ditaires reste en suspens pendant la durée de l'indivision, de telle

sorte que, si ces immeubles sont vendus en commun par les héri-

tiers, ou sur les poursuites des créanciers, elles demeureront
destituées de toute efficacité au regard de ces derniers, et que si,
au contraire, ces immeubles sont partages en nature, elles pro-
duiront leur effet quant à ceux qui tomberont aux lots des héri-

tiers purs et simples 85.

hypothécaires de sa succession, mais seulement de son héritier. On ne saurait
donc en conclure, sous l'empire de notre Droit nouveau, que la mort du débiteur
arrête par elle-même le cours des inscriptions des hypothèques qu'il avait con-
senties. Le contraire résulte d'ailleurs de l'art. 2149, qui admet la possibilité
d'inscriptions à prendre sur une personne décédée. Grenier, I, 128. Troplong,
III, 660.

33La séparation de patrimoines empêche bien qu'un créancier, simplement
chirographaire du défunt, puisse, au moyen d'une convention faite avec l'héri-
tier, ou d'une condamnation obtenue contre lui, acquérir sur les immeubles de
la succession une hypothèque opposable aux autres créanciers héréditaires ; mais
c'est à cela que doit se borner son effet, d'après le but tout restreint pour lequel
elle a été introduite. Elle ne saurait donc former obstacle à l'efficacité des ins-
criptions prises pour sûreté des hypothèques consenties par le défunt. Si l'accep-
tation sous bénéfice d'inventaire emporte virtuellement séparation des patrimoines,
ce n'est pas un motif pour en conclure que cette séparation doive, comme
l'acceptation bénéficiaire, arrêter le cours des inscriptions. Dalloz, Jur. gén.,
v° Priviléges et hypothèques, n° 1432.

34Pont, n° 920. Dalloz, Jur. gén., v° Priviléges et hypothèques, n° 1432.
Caen, 16 juillet 1834, Sir., 35, 2, 559.

35D'après l'opinion commune, il suffirait que la succession eût été acceptée
sous bénéfice d'inventaire par un seul des héritiers, pour entraîner l'application
de l'art. 2146, même aux parts héréditaires afférentes à ceux des héritiers qui
l'ont acceptée purement et simplement. Voy. en ce sens : Delvincourt, III, p. 355;
Pont, n° 919; Dalloz, op. et v° dit., n° 1443. Mais cette opinion nous paraît
aller trop loin. A notre avis, il faut admettre ici une distinction analogue à celle
que nous avons établie à la note 81 du § 619 , sur le point de savoir dans quelles
limites l'ucceptation sous bénéfice d'inventaire par l'un des héritiers opère sépa-
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La disposition de l'art. 2146, relative au cas d'acceptation béné-

ficiaire, est, comme celle qui concerne le cas de faillite, étrangère
aux; inscriptions ayant simplement pour objet la conservation des
intérêts d'une créance hypothécaire régulièrement inscrite dès
avant l'ouverture de la succession 36.

D'un autre côté, l'acceptation bénéficiaire ne forme, pas plus

que la faillite, obstacle aux inscriptions à prendre sur les im-

meubles dont le défunt était tiers détenteur, ni à celles à requérir,

pour des dettes à lui personnelles, sur des immeubles qu'il avait

aliénés 37.
Du reste, la disposition du second alinéa de l'art. 2146 s'applique,

par identité absolue de raison, aux inscriptions prises sur les

immeubles d'une succession vacante 38. Mais il est bien entendu

que ces inscriptions; deviendraient efficaces, si la vacance venait à

cesser, et que la succession fût acceptée purement et simplement.

§ 273.

De la spécialité de l'inscription, en ce qui concerne les immeubles

grevés.

Conformément au principe de là spécialité des hypothèques,

rationde patrimoines, lorsque les autres ont accepté la successionpurement et

simplement,distinctionqui a été formellementconsacrée par un arrêt récent de
la Courde cassation. Civ.cass., 25 août 1858, Sir., 59, 1, 65. Cpr. Duranton,
XX,84; Rouen, 1er mars 1817, Sir., 17, 2, 173; Req. rej., 19 août 1818, Sir.,
19, 1, 131. Ces deux derniers arrêts ne sont nullement contraires à notre ma-
nièredevoir. Dans l'espèce sur laquelle ils ont été rendus l'un et l'autre, les
immeubleshéréditaires n'avaient pas été partagés en nature, mais vendus en

commun,de sorte que l'on se trouvait précisément dans l'hypothèse où, d'après
notremanière de voir, l'inscription devait demeurer sans effet.

36Paris, 14 novembre 1828, Sir., 29, 2, 14.

37Pont, no 928. Cpr. texte, notes 23 et 24 supra.
38Tarrible, Rép. v° Inscription hypothécaire,.§ 4, n° 5. Merlin, Quest., v°

Successionvacante, § 1er. Persil, sur l'art, 2146, n° 14. Grenier,I,.120. Battur,

III, 413. Troplong, III, 659 ter. Duranton, XX,83. Pont, n° 916. Flandin, De

la transcription , II, 1183. Voy. en sens contraire : Mourlon, De la transcrip-

tion, II, 660; Grenoble, 28 janvier, 1818, Dev, et Car., Coll. nouv., V, 2, 347.

Sinousadmettons l'application,du second alinéa de l'art. 2146, au,cas de suc-

cessionvacante, après en avoir rejeté l'extension au cas de cessionde biens,
c'estpar la raison qu'il n'y a pas identité entre les deux situations, puisque le

débiteurqui a fait cession de biens n'en reste pas moins personnellementobligé
enversses créanciers, qui ne sont pas réduits à se contenter du gage que leur

présententles biens cédés,

II.
50
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l'inscription doit contenir la désignation de chacun des immeubles

grevés. (Inscription spéciale.) Art. 2148, n° 5, al. 1er.

Celte règle reçoit exception à l'égard des hypothèques légales
établies par l'art. 2121, et des hypothèques judiciaires. Il suffit,

pour ces hypothèques, que l'inscription énonce qu'elle est prise
sur la généralité des immeubles présents et à venir du débiteur,
ou même simplement qu'elle l'est sur tous ses biens 1. (Inscription

générale.) L'inscription formulée en ces termes frappe tous les
immeubles que le débiteur possède ou qu'il pourra acquérir, à un

litre quelconque, dans l'arrondissement du bureau où elle a lieu,
sans qu'il soit nécessaire de prendre de nouvelles inscriptions à

chaque acquisition faite par le débiteur 2. Art. 2148, n° 5, al. 23.
La règle de la spécialité de l'inscription subsiste dans toute sa

force, en ce qui concerne l'hypothèque conventionnelle constituée
sur des biens à venir dans le cas prévu par l'art. 2130. Ainsi, d'une

part, la première inscription doit contenir une désignation spéciale
des immeubles que le débiteur possédait déjà à l'époque de la
constitution de l'hypothèque. D'autre part, le créancier est tenu
de requérir, au fur et à mesure des acquisitions faites par le dé-

biteur, des inscriptions supplémentaires sur chacun des immeubles
nouvellement acquis, et son hypothèque ne prend date, quant à
ces immeubles, que du jour des inscriptions dans lesquelles ils
sont désignés 4.

1Pont, n° 1000.

2Tarrible (Rép., v° Insc. hyp., § 5, n° 12) a soutenu le contraire; mais son
opinion n'a pas trouvé de partisans. Voy. Merlin, loc. cit. ; Persil, sur l'art. 2148,
§ 5, n° 3; Grenier, I, 193; Troplong, III, 690 et 691; Rouen, 22 mai 1818,
Sir., 18, 2, 230; Civ. cass., 3 août 1819, Sir., 19, 1, 359; Metz, 23 avril
1823, Sir., 25, 2., 88. Cpr. sur le rang que confèrent les inscriptions générales,
§291.

5La rédaction de la disposition finale de l'art. 2148 laisse à désirer : les mots
à défaut de convention ne peuvent, en effet, s'entendre que de la réduction vo-
lontaire de l'hypothèque légale des femmes mariées, des mineurs, ou des inter-
dits, et n'expriment pas d'une manière complète la pensée de la loi.

4 Cpr. § 266., texte n° 1, lett. a, notes 24 et 25 ; § 291. Tarrible, op. et v°
citt., § 5, n° 12 in fine, lett. a et note 4. Persil, sur l'art. 2130, n° 5. Grenier, 1, 62.
Troplong, II, 540. Duranton, XIX, 379. Pont, n° 685; et Revue de législation,
1846, II, p. 327. Paris, 23 février 1835, Sir., 35, 2, 209. Poitiers, 23 février
1844, Sir., 45, 2, 212. Civ. cass., 27 avril 1846, Sir., 46, 1, 369. Grenoble,
17 février 1847, Sir., 48, 2, 55. Voy. cependant en sens contraire : Favard,
Rép., v° Hypoth., sect. 2, § 3, no 10; Rolland de Villargues, Rép. du Nota-
riat, v° Hypoth., n° 282; Angers, 14 juillet 1842, Sir., 42, 2, 469.
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L'exception admise pour les hypothèques légales établies par
l'art. 2121, et pour les hypothèques judiciaires, ne doit d'ailleurs
être étendue, ni au privilége du Trésor public sur les biens des

comptables 6, ni à l'hypothèque établie par l'art. 490 du Code de
commerce sur les biens du failli 6, ni au droit de préférence attaché
à la séparation des patrimoines 7.

Il existe entre les hypothèques légales exceptées de la règle de
la spécialité de l'inscription et les hypothèques judiciaires cette

différence, que le créancier ayant une hypothèque de la dernière

espèce, peut, à son choix, prendre une inscription générale ou
une inscription spéciale, tandis que les personnes chargées d'ins-
crire une hypothèque de la première espèce sont ténues, à moins

qu'elle n'ait été valablement restreinte, de prendre une inscription
générale, et ne rempliraient pas suffisamment l'obligation qui leur

incombe en ne requérant qu'une inscription spéciale.

§ 274.

De la spécialité de l'inscription, en ce qui concerne la créance pour
sûreté de laquelle elle est prise.

Le principe de la spécialité des hypothèques, combiné avec
celui de la publicité, exige non-seulement que l'inscription con-
tienne la désignation de chacun des immeubles grevés, mais aussi

qu'elle énonce, d'une manière précise, la somme à laquelle s'élève,
en principal et en accessoires, la créance pour sûreté de laquelle
elle est prise 1. Art. 2148, n° 4.

Lorsque le titre qui sert de base à l'inscription, ne précise an-
cune somme d'argent, soit parce que l'obligation est indéterminée 2,

5
Cpr. § 263 bis., texte, n° 1, lett. d. Pont, n° 1001.

6Cpr.§ 264, texte et note 15.
7C'est ce que l'art. 2111 indique nettement par ces mots : « les inscriptions

«faitessur chacun de ces biens. » Voy.§ 619, texte n° 4 et notes 32 à 34.

1Pont, n° 702.
2En mettant sur la même ligne les droits éventuels, conditionnelsou indé-

terminés, l'art. 2148, n° 4, semble exiger l'évaluation du capital, toutes les fois

qu'il s'agit d'une créance ayant l'un ou l'autre de ces caractères, Maisil n'en est

point ainsi en réalité. Le montant d'une créance quoique simplement éven-

tuelle ou conditionnelle, peut se trouver fixé a principio, par le titre mêmequi
l'établit, et en pareil cas il ne saurait évidemment être question d'une évalua-

lion à faire par le créancier : c'est l'indétermination de la créance qui, seule,
rend cette évaluation nécessaire. Merlin, Rép., v° Insc. hyp., § 5, n° 11. Pont,
no989.
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soit parce qu'elle consiste à faire ou à ne pas faire quelque chose,

ou enfin parce qu'elle a pour objet des prestations en. nature, le

créancier doit évaluer en argent le montant de sa créance. L'obli-

gation d'énoncer le capital de la créance incombe également à

l'inscrivant, lorsqu'il s'agit d'une rente en argent, et surtout d'une

rente viagère 3.

L'évaluation du capital, faite dans l'inscription, limite bien

l'effet de celle-ci, en ce sens que le créancier rie peut, en aucun

cas, exercer son hypothèque, en vertu et à la date de celle inscrip-
tion, pour une, somme supérieure à celle qui s'y trouve portée 4;
mais elle n'arrête définitivement le montant de la créance, ni en

faveur, du créancier, ni contre lui. Il en résulte, d'une part, que
les tiers créanciers ou acquéreurs sont toujours admis à contester

l'évaluation faite par l'inscrivant, et que le débiteur lui-même peut
en demander la réduction, si elle est; excessive. Il en résulte,
d'autre part, qu'en cas d'insuffisance de l'évaluation, le créancier

3L'art. 2148 exige, l'évaluation du capital des rentes, sans distinguer entre
les rentes en argent et celles en nature, ni entre les rentes perpétuelles et les

viagères. Et de fait, il importe que l'inscription prise pour sûreté d'une rente,
de quelque nature qu'elle soit, fixe les tiers sur le capital de la rente ou sur
celui qui sera nécessaire pour en assurer le service, sans qu'ils aient à se livrer,
à leurs risques et périls, à une estimation quelconque. Voy. cependant Persil,
sur l'art. 2148. § 4, n° 4; Pont, n° 990. Ces auteurs pensent que, relative-
ment aux rentes en argent, le voeu de la loi serait suffisamment rempli, si
l'inscription contenait,, avec l'indication du montant des arrérages, celle du taux
auquel la rente a été constituée. Celle double indication pourrait, à la rigueur,
être considérée, pour les rentes perpétuelles, comme équipollente à une évalua-
tion de la créance, dont le capital se déterminerait d'une manière certaine au
moyen d'une simple' opération de multiplication. Mais il en est autrement en
ce qui concerne les rentes viagères, dont la valeur capitale ne saurait se
déterminer par une opération de ce genre. Dans ce cas, l'évaluation à faire
par le créancier devra porter sur le capital estimé nécessaire pour assurer
le service de la rente pendant toute la vie de la personne sur la tête de
laquelle la rente a été constituée. Cpr. Req. rej., 5 novembre 1862, Sir., 63,
1, 261.

4 Tarrible, Rép., °v Insc. hyp., § 5, n° 11. Troplong, III, 683. Pont, n° 990.
Liége, 24 août 1809, Sir, 10, 2, 872. Voy. en sens contraire : Orléans, 9 avril
1829, Sir., 29, 2, 204. Cet arrêt, qui a décidé que le créancier d'une rente en
grains était en droit de réclamer collocation pour un capital déterminé d'après
les bases indiquées par la loi des 18-29, décembre 1790, lit. III, art. 7, bien que
ce capital fût de beaucoup supérieur à l'évaluation contenue dans l'inscription,a méconnu l'objet de l'évaluation exigée par le n°,4 de, l'art. 2148, ainsi queles principes essentiels de notre régime hypothécaire.
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serait autorisé à prendre une inscription complémentaire, mais
dont l'effet ne remonterait pas au delà de sa date 5.

La loi dispense de la nécessité de l'évaluation dont il s'agit, les
inscriptions relatives aux hypothèques légales établies par l'art.
2121. Art. 2153, n° 36. Mais celle faveur ne doit être étendue, ni
aux hypothèques judiciaires 7, ni au privilége du vendeur, en tant

5.Voy.sur ces deux propositions-,les auteurs cités à la noté précédente.
6Voy.pour l'explication détaillée de cet article: § 275.
7Tarrible, op. ,v° et loc. citt. Grenier, I , 83. Battur, III ,112. Pont,,n° 989,

Dalloz,Jur. gén., v°Priv. et Hyp., n° 1567.La doctrine contraire, professéepar
MM.Troplong(III, 684)et Duranton(XX, 117), a été consacrée par là jurispru-
dence:Voy.Paris, 16mars 1822, Sir., 22, 2, 381; Req.rej., 4 août 1825,Sir., 26,
1,122; Rouen, 19 février 1828, Sir., 28; 2, 171; Limogès, 5 décembre1839,
Sir,, 40, 2, 245; Rouen, 8 février 1851, Sir., 51, 2, 715. Malgrél'autorité si
grave d'une jurisprudence uniforme, nous n'hésitons pas à. reproduire l'opi-
nion que nous avions émise sur la question dans nos premières éditions. Il
serait difficiledé contester que l'évaluation dans l'inscription, du montant des
créancesindéterminées, soit unélément nécessaire à la' réalisation complètedu
doubleprincipe de la publicité et dela spécialitédes hypothèques; et cela étant,
on doit en conclure que le législateur a exigé cette évaluation, non cômme une
formalité spéciale aux hypothèques conventionnelles, mais à titre de règle gé-
nérale, applicableaux hypothèquesjudiciaires, par cela même qu'elles n'en ont
pas été formellementdispensées. Cette conclusionse justifié par la circonstance
que c'estdans l'art. 2148, qui a pour objet de régler la formé communede l'ins-
cription, que la loi prescrit l'évaluation des créances indéterminées.Elle se.cor-
roborepar la considérationque la dispositionfinale du n° 3 dé l'art., 2153 eût
été complètementinutile et resterait inexplicable, si, comme on le prétend, le
n° 4 de l'art. 2148 avait été rédigé dans une pensée restrictive. L'on comprend
parfaitement que là nature particulière des hypothèques légales établies par
l'art. 2121,et la faveur qui s'y attache, aient porté le législateur à dispenserles
inscriptionsrelatives à ces hypothèques, de la formalité de l'évaluation qu'il
venaitde prescrire, d'une manière générale, pour l'inscription des créances in-
déterminées;tout s'explique et se coordonne ainsi dans notre système. Mais
lesmêmes raisons ne militaient point en faveur des,hypothèques judiciaires, et
l'on ne pourrait justifier, au point de vue législatif, l'extension à ces hypothè-
quesde la dispense établie en faveur de ces hypothèqueslégales. Ajoutonsque
la doctrineque nous combattons, conduirait forcément à décider que l'évalua-
lion des créances indéterminéesn'est jamais requise pour l'inscription des pri-
vilèges, ce qui'laisserait dans là loi une lacune regrettable, ou supposerait une
incohérencechoquante dans ses dispositions. Quant à l'argument que l'on tire,
contre notre opinion, des termes du n° 4 de l'art. 2148, dans les cas où cette

évaluationest ordonnée, il nous touche d'autant moins que, si les rédacteurs du

Codeavaient entendu rappeler la disposition dé l'art. 2132, et restreindre la
formalité de l'évaluation aux seules hypothèques conventionnelles,ils se se-
raient exprimés non au pluriel mais au singulier, en disant dans le cas où cette
évaluationest ordonnée. L'emploidu pluriel autorise à dire que dans leur pen-
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que le prix de vente consisterait en une rente en grains, ni au

privilége des copartageants pour la garantie des lots, ni enfin au

droit de préférence compétant aux créanciers qui demandent la

séparation des patrimoines, et dont les créances seraient indéter-

minées.

Pour assurer aux accessoires de la créance le même rang qu'au

capital, l'inscription doit en indiquer le montant, ou en donner

l'évaluation. C'est ce qui a lieu pour les intérêts ou arrérages

échus, pour les dommages-intérêts, et pour les frais formant des

accessoires de la créance, tels que le coût des inscriptions hypo-
thécaires , les droits avancés par le créancier pour l'obtention ou

l'enregistrement de son litre, et les dépens à lui dus par suite de

contestations relatives à la validité ou à l'exécution de ce titre 8.

Le créancier qui aurait négligé d'indiquer le montant, ou de don-

ner l'évaluation des accessoires dont il vient d'être parlé, ne pour-

rait, en ce qui les concerne, réclamer le bénéfice de son hypo-

thèque, à moins qu'il n'eût réparé celte omission au moyen d'une

inscription supplémentaire, dont l'effet toutefois ne remonterait

pas au delà de sa date.

Quant aux intérêts ou arrérages à écheoir, l'inscription prise

pour le capital, avec indication du taux des intérêts ou du montant

de la rente, les conserve de plein droit au rang du capital même,
mais seulement pour deux années et l'année courante. Ce rang ne

pourrait, par aucun moyen, leur être assuré pour un temps plus
long, sauf au créancier à prendre, pour les intérêts ou arrérages
devenus successivement exigibles, des inscriptions particulières
ayant effet à partir de leurs dates respectives. Art. 21519.

§ 275.

Des conditions à remplir par celui qui requiert l'inscription, et de la
manière dont elle s'opère.

Celui qui requiert une inscription, doit représenter au conserva-

sée, l'évaluation était exigée comme formalité ordinaire pour l'inscription des
créances indéterminées, et que la formule dont ils se sont servis n'est autre chose
qu'une réserve faisant allusion à la disposition exceptionnelle du dernier nu-
méro de l'art. 2153.

8Il n'y a pas lieu de mentionner dans l'inscription le montant éventuel des
frais que pourront occasionner la réalisation du gage et la procédure d'ordre: le
soit de ces frais est réglé par des dispositions spéciales. Cpr. Code de proc,
art. 713, 714, 759, 766, 774. Cpr. aussi art. 2181, 2104 et 2107. Pont, n° 991.9

Voy. pour l'explication de cet article, § 285.



SECONDEPARTIE. LIVREPREMIER.§ 275. 787

leur des hypothèques l'original
1

ou une expédition authentique de
l'acte ou du jugement qui donne naissance au privilége ou à l'hypo-
thèque qu'il s'agit d'inscrire. Celle condition n'est cependant pas exi-

gée pour l'inscription des hypothèques légales établies par l'art. 21212.
A défaut de représentation du titre, le conservateur peut bien

refuser de déférer à la réquisition qui lui est adressée ; mais
l'omission de cette formalité n'entraînerait pas la nullité de l'ins-

cription qu'il aurait consenti à opérer 3.
A l'acte d'où résulte le privilége ou l'hypothèque, le requérant

doit joindre deux bordereaux, dont l'un peut être porté, sur cet
acte. Art. 2148, al.2. Lorsque le débiteur a, par un même acte,
constitué hypothèque sur les mêmes immeubles au profit de plu-
sieurs créanciers, ceux-ci peuvent, bien que leurs créances soient

distinctes, requérir inscription au moyen d'un bordereau collectif

rédigé en double 4. La remise de bordereaux n'est, pas plus que la

représentation du litre, exigée à peine de nullité, et l'inscription
que le conservateur aurait dressée lui-même sans cette remise

préalable, ne pourrait être critiquée par ce motif 5.

1Les termes de l'art. 2148, original en brevet, ne s'appliquent rigoureuse-
ment qu'aux actes notariés reçus en brevet; mais il est évident que lorsqu'il
s'agit du privilège résultant d'un acte de vente ou de partage sous seing privé,
le conservateurdes hypothèquesest tenu d'opérer l'inscriptionsur la présentation
decet acte. C'est par ce motif que, dans le texte, nous disons simplementl'ori-
ginalde l'acte, sans reproduire les mots enbrevet. Pont, n° 943. — Quant aux
créanciers d'une succession qui requièrent inscription pour la conservation du
droit de préférence attaché à la séparation des patrimoines, il leur suffit de
présenter leurs titres de créance, que ces titres soient authentiques ou sous
seingprivé, et même, si ce sont des ouvriers ou fournisseurs, d'accompagner
leur réquisitionde mémoires ou de factures. Pont, n° 944. Cpr. cep. Duranton,
XX, 99.

2L'art. 2153, relatif à l'inscription de ces hypothèques, n'exige que la remise
de bordereaux, et ne parle pas de la représentation du titre, qui est dans la loi
mêmeet se rattache à des faits réputés notoires. Grenier, I, 84. Pont, n° 939.

3L'omissionde cette formalité, exigée principalementdans l'intérêt du con-
servateurdes hypothèques, peut d'autant moins entraîner la nullité de l'inscrip-
tion, que la loi n'a prescrit aucune mention pour constater la représentation du
titre. Tarrible, Rép., v° Insc. hyp., § 5, n° 6. Persil, sur l'art. 2148, n° 4.

Troplong, I, 677. Pont, n° 940. Riom, 6 mai 1809, Sir., 10, 2, 39. Civ. cass.,
18juin 1823, Sir., 23, 1, 337. Req. rej., 19 juin 1833, Sir., 33, 1, 641.

4Pont, nos952 et suiv. Civ.rej., 17 décembre1845, Sir., 46, 1, 185.Voy.en
sens contraire : Baudot, I, 356; Mourlon, Revuepratique, I, p. 96.

3La production de bordereaux n'est exigée que dans l'intérêt respectif du
créancier et du conservateur des hypothèques. Delvincourt, III, p. 334. Pont,
n° 949. Cpr. § 270, texte in fine et note 18.
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Les bordereaux doivent contenir les mentions et énonciations

constitutives de l'inscription même, telles qu'elles seront indiquées
au paragraphe suivant.

Le conservateur des hypothèques, régulièrement requis de pro-
céder àune inscription, est tenu de faire tout aussitôt mention, sur

son registre d'ordre, de la réception des pièces qui lui ont été re-

mises. Art. 22006. Il doit ensuite opérer l'inscription à la date et

dans l'ordre de la remise des pièces, en reportant sur le registre
à ce destiné le contenu; au bordereau, et rendre au requérant,
avec le titre ou l'expédition du titre, l'un des bordereaux, au pied

duquel il certifie avoir fait l'inscription. Art. 2150. Il n'est, du

reste, obligé à se livrer à aucun travail de vérification ou de recti-

fication des bordereaux; sa responsabilité est complétement à cou-

vert, lorsqu'il a fidèlement reproduit dans l'inscription le contenu

des bordereaux, et surtout quand il les a littéralement transcrits.

Les frais de l'inscription sont, sauf stipulation contraire, à la

charge du débiteur 7. L'avance en est cependant faite par le requé-

rant, à moins qu'il ne s'agisse de l'inscription des hypothèques lé-

gales établies par l'art. 2121, auquel cas le conservateur ne peut eh

exiger l'avance, et n'a de recours que contre le débiteur. Art. 2155.

§ 276.

Des éléments constitutifs de l'inscription.
— Des conséquences de

l'omission ou de l'irrégularité des mentions et énonciations re-

quises.

1° L'inscription doit, en général, contenir les éléments suivants:
a. Les nom, prénoms, domicile du créancier, sa profession, s'il

en a une, et l'élection d'un domicile pour lui dans un lieu quel-
conque de l'arrondissement du bureau 1. L'élection de domicile est

6Voy. pour l'explication de cet article : § 268, texte et note 10.
1Le tuteur peut cependant porter en dépense les frais d'inscription de l'hypo-

thèque légale de son pupille. Persil, sur l'art. 2153, no 4. Taulier, VII, 355.
Martou, III, 1175. Voy. en sens contraire : Troplong, III, 730 bis; Pont, n° 1065.

1Cette élection de domicile est uniquement relative aux significations ou noti-

fications qu'il y aurait lieu de faire aux créanciers inscrits ou à leurs ayants-
droit, au sujet de leurs inscriptions mêmes, ou pour les mettre en demeure de
faire valoir leurs droits hypothécaires. Cpr. art. 2156, 2183, et Code de proc,
art. 692 et 753. — Elle ne s'applique point à la signification d'offres réelles
qu'un créancier postérieur en rang ferait à un créancier antérieur, dans le but
d'obtenir la subrogation à ses droits et actions. Civ. rej., 5 décembre 1854; Sir.,
54,1, 282.
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requise alors même que le créancier a son domicile général dans
cet arrondissement 2. Art. 2148, n° 1. Il est loisible au créancier,
ainsi qu'à ses représentants ou cessionnaires par acte authentique 3,
de changer, sur le registre dés inscriptions, le domicile par lui

élu, à la charge d'en choisir un autre dans le même arrondisse-
ment. Art. 2152.

b. Les nom, prénoms, domicile du débiteur, et sa profession, s'il
en a une connue, ou une désignation individuelle et spéciale telle,
que le conservateur puisse reconnaître et distinguer, dans tous les

Cas; l'individu sur lequel l'inscription est prise. Art. 2148, n°: 2.
c. La date et la nature du titre qui a donné naissance au privi-

lége où à l'hypothèque formant l'objet de l'inscription 4. Lorsque
ce titre a. été suivi d'un acte de reconnaissance, qui en a inter-

rompu la prescription, il n'est pas indispensable que l'inscription
relate également cet acte 5. Art. 2148, n° 3.

d. L'indication du montant de la dette avec ses accessoires, et

celle de l'époque de' son exigibilité 6. Lorsque le montant du ca-

pital de la dette n'est pas exprimé dans le titré, il doit être indiqué
dans l'inscription sous la forme d'une évaluation faite par le créan-
cier. Il en est de même quant aux accessoires éventuels ou indé-

terminés. Art. 2148, n° 47.

e. Enfin, l'indication de l'espèce et de la situation des biens sur

2Lex non distinguit. Cpr. art. 2156. Persil, sur l'art. 2148, n° 9. Pont, n°
966.Cpr. note 19 infra.

3Sila cession de la créance inscrite n'était constatée que par un acte sous

seingprivé, le conservateur ne devrait mentionner le changement du domicile
éluqu'avecle concours du créancier lui-même.

4
Cpr.Bordeaux,6 mai 1848, Sir., 49, 2, 649.— Lorsquel'inscription est prisé

parle cessionnairede la créance, elle doit toujours mentionner l'acte constitutif
du privilégeoù de l'hypothèque, sans qu'il soit nécessaire qu'elle relate égale-
mentl'acte de cession: Req. rej., 4 avril 1810, Sir., 10, 1, 218. Civ.cass., 7 oc-
tobre1812, Sir., 13, 1, 111. Paris, 3 juillet 1815, Sir.; 16, 2, 1. Civ.cass.,
25mars 1816, Sir., 16, 1, 233. Req.rej., 11 août 1819, Sir., 19, 1, 450.

5Req. rej., 30 mai 1843, Sir., 43, 1,476.

6L'exigibilitéest suffisamment indiquée, lorsque l'inscription, porte que la
créanceest exigible. Req. rej., 1er février 1825, Sir., 25 , 1, 287. Req. rej.,
26juillet 1825, Sir., 26, 1, 92. A plus forte raison n'est-il pas nécessaire, quand
l'inscriptionest prise pour une créance actuellement exigible, de déclarer à

quelleépoquel'exigibilitéa commencé,Nîmes,23 décembre1810, Sir., 11, 2, 73.

Req.rej., 9 juillet 1811,Sir., 11,1, 320. Req.rej., 23 juillet 1812,Sir., 13,1, 257.
7
Voy.sur la nécessité et les effets de l'évaluation des créances indéterminées

et de celledes accessoireséventuels : § 274.
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lesquels le créancier entend conserver son privilége ou son hypo-

thèque. Art. 2148, n° 58.

Lorsque l'inscription a pour objet l'hypothèque légale de l'État,
d'une commune ou d'un établissement public, d'un mineur, d'un

interdit, ou d'une femme mariée, il suffit qu'elle contienne, avec

les énonciations mentionnées aux deux premiers numéros de l'art.

2148, l'indication de la nature des droits ou des créances à con-

server, et du montant des droits qui se trouveraient déjà déter-

minés. Art. 2153 cbn. art. 2148, n° 5, al. 29.

Les droits et reprises d'une femme mariée sont à considérer

comme indéterminés dans le sens de l'art. 2153, tant qu'ils n'ont

pas été réglés au moyen d'une liquidation faite après la dissolution

du mariage, ou à la suite d'une séparation de biens judiciaire.

Jusque-là il n'est donc pas nécessaire d'indiquer dans l'inscription
le montant des récompenses ou indemnités qui peuvent être dues

à la femme, à raison d'actes ou de faits déjà consommés, ni même

le montant de ses apports ou des biens qui lui seraient échus

pendant le mariage 10.
2° Le Code Napoléon n'ayant pas expressément déterminé l'in-

fluence que l'omission ou l'irrégularité de l'une ou l'autre des
mentions et indications exigées par les art. 2148 et 2153 exerce

sur le sort des inscriptions hypothécaires, l'on doit, pour la
solution des questions que soulève le silence de la loi à ce sujet,
s'en tenir à la théorie des nullités virtuelles, telle qu'elle a été

exposée au § 37.

L'application de cette théorie aux inscriptions hypothécaires
conduit à distinguer, parmi les mentions et énonciations requises
par les art. 2148 et 2153, Celles dont l'insertion est indispensable
à la complète réalisation du double principe de la spécialité et de
la publicité des hypothèques, et que par ce motif on peut appeler
substantielles, de celles qui, au point de vue de ce double prin-
cipe, n'ont qu'un objet accessoire ou secondaire, et que l'on
nomme réglementaires.

L'omission de toute mention ou énonciation substantielle en-
traîne la nullité de l'inscription où elle se rencontre, sans que le

8
Voy. sur la distinction entre les inscriptions générales et les inscriptions

spéciales : § 273. Cpr. sur le mode de désignation, des biens soumis à une hypo-
thèque spéciale : § 266, n° 3, et notes 53 à 57.

2
Voy. §§ 273 et 274.

10Pont, n° 997. Rouen, 13 juin 1850, Dalloz, 1850, 2, 120.
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juge puisse se dispenser de prononcer cette nullité, par le motif
que l'omission dont il s'agit n'aurait, en fait, causé aucun préju-
dice aux tiers qui s'en prévalent.

Au contraire, l'omission d'une mention ou énonciation simple-
ment réglementaire n'est pas une cause de nullité de l'inscription,
et n'a d'autre effet que d'exposer le créancier à perdre certains

avantages que l'inscription lui eût assurés, si elle avait été com-

plétement régulière 11.

11Cpr.§ 37, texte et notes 8 à 10. Deuxautres opinionsse sont formées sur
lesconséquencesde l'omissionou de la défectuosité de telle ou telle des énon-
ciationsexigéespar les art. 2148 et 2153. D'après la première, l'omission, ou
mêmela simpledéfectuositéde chacune dé ces énonciations, entraînerait néces-
sairementla nullité de l'inscription. Ce système, que la Cour de cassationavait
suividans les premièresannées de la promulgationdu Code, commesousl'em-
pirede la loi de brumaire an VII, a été, avec raison, abandonnépar elle dès
1809,et ne compte plus aujourd'hui de partisans. Voy.Merlin, Rép., v° Insc.
hyp., § 5, n° 8. Un second système tend à transformer la question qui nous
occupeen une simple questionde fait, et peut se résumer dans celte formule :
la validitéou la nullitéde l'inscriptiondépenddu point de savoirsi l'omissionre-
prochéea, oui ou non, lésé un intérêt quela publicitédevaitéclairer. Cesystème,
fondésur l'ancienne maxime Point de nullités sans griefs, et qui a pour dé-
fenseursMM.Troplong(III, 665, et Sir., 35, 2, 129) et Pont (n°959), a été con-
sacréen Belgiquepar la loi du 16 décembre 1851, art. 85. Voy. Martou, III,
1103et 1110. Mais, en l'absence de toute dispositionsemblable, il ne saurait
être admisdans notre Droit, puisqu'il méconnaît l'objet des art. 2148et 2153,
et qu'il aurait pour résultat final d'enlever toute significationà leurs dispositions.
Laforme même de ces articles, et l'énumération détaillée des mentions ou
énonciationsrequises indiquent nettement que le législateur a jugé nécessaire
dedéterminerlui-même, et en dehors de toute appréciationjudiciaire des faits
dela cause, les éléments que l'inscription doit contenir pour réaliser les prin-
cipesfondamentauxde la spécialité et de la publicité, tels qu'il les comprenait
et qu'il entendait les organiser. Cette pensée législative, dont il serait difficile
decontesterla réalité, trace à la doctrine et à la jurisprudence la voie à suivre

pour l'application des art. 2148 et 2153, et circonscrit le cercle dans lequel
l'interprétationpeut se mouvoir. Tout ce qu'en présence de cette pensée il est

permisde faire, c'est précisémentde se rattacher à la distinctiondes énoncia-
tionssubstantielleset des énonciationssimplementréglementaires, pour main-
tenirles inscriptions hypothécaires dont les omissions ne porteraient que sur
desmentionsde la dernière espèce. Aller au delà et prétendre tout réduire à
l'existence d'un préjudice causé, c'est se mettre en opposition ouverte avec

l'esprit de la loi. Aussi les auteurs que nous combattonsn'appliquent-ils pas
franchementle principe tel qu'ils le posent, et se trouvent-ils, comme par la
force des choses, amenés à le combiner avec la distinctiondes énonciations
substantielleset des mentions simplement réglementaires. Or rien n'est plus
inconséquentque cette combinaison, puisque la donnée de formalités substan-
tiellesemporte, commeconséquencevirtuelle, la nullité de droit des actes dans
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On doit, d'après l'esprit de la loi, qui veut que l'inscription

fournisse aux tiers, par elle-même, et sans qu'ils aient à se livrer

à d'autres investigations, les éléments nécessaires pour les éclairer

sur la position hypothécaire du débiteur, considérer comme

substantielles/ et par suite comme entraînant par leur omission la

nullité de l'inscription, les énonciations suivantes.:

a. Une désignation assez complète ou précise du débiteur hypo-

thécaire, pour qu'il soit impossible de le confondre avec toute

autre personne 12.

b. La mention de la date, et une indication suffisante de la nature

du titre en vertu duquel l'inscription est prise 13.

lesquels ces formalités n'ont pas été observées ; et en suivant avec quelque
attention les développements de ce système mixte, on est amené à se demander
si les auteurs qui le défendent, estiment véritablement qu'une inscription hypo-
thécaire incomplète ou irrégulière ne doit être annulée qu'autant qu'il est certain,
en fait, que l'omission a causé un préjudice au demandeur, ou si, au contraire,
ils entendent que l'omission ou la défectuosité de l'une ou l'autre des énoncia-

tions requises par la loi entraîne la nullité dé l'inscription, toutes les fois et

par cela seul qu'étant de nature à induire les tiers en erreur, elle contenait lé

germe ou' la possibilité d'un préjudice pour eux. La théorie que nous avons

exposée au texte nous paraît préférable, et parce qu'elle respecte la pensée du

législateur, et parce qu'elle s'appuie sur les principes généraux en matière de
nullités. Elle se trouve du reste consacrée par une jurisprudence nettement
établie de la Cour de cassation, dont nous n'admettons cependant pas indistinc-
tement toutes les solutions de détail. Voy.les arrêts cités aux notes suivantes. Cpr.
en sens divers : Persil, sur l'art. 2148 ; Delvincourt, III, p. 342 à 349; Toullier,
VII, 507 à 518; Grenier, I, 70 et suiv. ; Duranton, XX, 104 et suit.; Taulier,
p. 336 et suiv.

12Cette proposition en elle-même est incontestable; et la seule question sur
laquelle la rédaction un peu équivoque du n° 2 de l'art. 2148 puisse laisser

quelque doute, est de savoir si la désignation individuelle et spéciale dont parle
cet article, est non-seulement susceptible de suppléer au défaut d'indication dela
profession du débiteur, mais peut encore équivaloir à là mention de son nom,
de ses prénoms, ou de son domicile. L'affirmative, que justifie complétement la
rédaction plus précise du n° 2 de l'art. 2153, est aujourd'hui généralement ad-
mise. Cpr. tant sur cette question, que sur la proposition émise au texte: Merlin,
Rép.,v° Insc. hyp., § 5, nos 8 et 9; Troplong, III, 680 ; Pont, nos977 et 978 ; Civ.
rej., 2 mars 1812, Sir., 12, 1, 257 ; Req. rej., 8 juillet 1840, Sir., 40, 1, 990;
Civ. rej., 13 juillet 1841, Sir., 41,1, 731;Caen,24 février 1846, Sir., 47, 2,478.

13Il est en premier lieu hors de doute que le défaut d'indication portant tout
à la fois sur la date et sur la nature du titre doit entraîner la nullité de l'ins-
cription , qui ne fournirait en pareil cas aux tiers intéressés aucun moyen d'ap-
précier immédiatement, ni même de vérifier l'existence et la légitimité du pré-
tendu droit hypothécaire. Aussi ce premier point paraît-il admis par une juris-
prudence à peu près uniforme. Voy. en ce sens: Merlin, op. et v° citt., § 5,
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c. L'indication du montant de la créance hypothécaire", ou
l'évaluation de cette créance dans les cas où elle est requise 16.

d. L'époque de l'exigibililé de la créance 16.

e. Enfin, quand il s'agit d'inscriptions spéciales, une désigna-
n° 10, et v° Hypothèque, sect. II , § 2, art. 10 ; Persil, sur l'art. 2148, § 3,
nos1 et 2; Grenier, I, 77; Duranton, XX, 112 et suiv.; Req.rej., 1er mai 1860,
Sir.',61, 1, 267, et les arrêts: cités à l'occasiondu secondpoint qui va être exa-
miné.Voy.en sens contraire: Toullier, VII, 510; Troplong, III, 682; Taulier,
VII,p. 340 ; Pont, n° 984 ; Bordeaux, 14 juillet 1837, Sir., 37, 2, 222. Nous
croyonsen secondlieu que l'omission, soit seulement de la date, soit seulement
dela nature du titre, suffirait pour entraîner la nullité de l'inscription. Voy.en
cesens, quant à la date du titre : Civ.cass., 22 avril 1807, Sir., 7, 1, 233; Civ.
rej., 7 septembre 1807, Sir., 8, 1 , 92 ; Civ.;rej., 4 avril 1810, Sir., 10, 1,
218; Civ. cass., 7 octobre 1812, Sir., 13, 1 , 111; Civ. cass., 19juin 1833,
Sir., 33, 1, 641. Voy. ensens contraire: Toulouse, 27 mai 1830, Sir., 31 , 2,
50.Voy.quant à la nature du titre : Req. rej.,

11
mars1816, Sir., 16, 1, 407;

Douai;7 janvier 1819, Sir., 20, 2, 99 ; Toulouse, 23 mai 1820,Sir., 20 , 2,
292; Req. rej., 1er février 1825, Sir., 25., 1, 287; Req. rej., 26 juillet 1825;
Sir;,26, 1, 92. Tous ces arrêts admettent implicitement la solution que nous
avonsdonnée; seulement considèrent-ils commesuffisante, en ce qui concerne
leshypothèquesconventionnelles, la mention que l'inscription est prise pour
sûretéd'une Créancerésultant d'un acte reçu par tel notaire, sans exiger renon-
ciationde la cause spéciale qui a donné naissance a la créance: En l'absence de
toutedéfinitionlégale de ce qu'on doit entendre par nature du titre, nous
sommesd'autant plus portés à donner notre adhésionà ce tempérament, que les
tierstrouveront dans l'indication de l'exigibilitéde la créance les renseignements
qui, sousle rapport de la nature du titre, peuvent leur être réellement utiles,
quandil s'agit d'une hypothèqueconventionnelle.Maisil n'en serait plus de même
enmatièrede priviléges, et dans ce cas l'énonciation de la cause spécialede la

créancenous paraîtrait indispensable.
14Cpr.Civ.cass., 11 novembre 1811, Sir., 12, 1, 132.

15 Voy.§ 274. Pau, 16 juin 1832, Sir., 32, 2, 571. Riom, 18 janvier 1844,
Sir.,44, 2, 166, Cpr: Civ. cass., 12 janvier 1835, Sir., 35, 1, 11.
16

Arg. loi du 4 septembre1807. Merlin, Rép., v° Insc. hyp., § 5 , n°11. Gre-

nier,1, 79. Duranton, XX, 126. Baudot.,n° 285. Liège,24 août 1809,Sir., 10,
2, 372.Civ.rej., 15 janvier 1817,Sir., :17,1,148. Rèq. réj., 9 août 1832, Sir.,
32, 1, 481. Nîmes, 28 novembre1832et 9 janvier 1833, Sir., 33, 2, 198. Poi-

tiers, 19 mars 1835, Sir, 35,2, 239. Civ. cass., 28 mars 1838, Sir., 38,1,
417.Civ.cass., 19 août 1840, Sir., 40, 1, 686. Limoges, 8 mars 1844, Sir.,

46, 2, 30. Req. rej. 15 novembre 1852, Sir., 53,1,793. Civ. cass., 30 juin

1863,Sir., 63, 1, 441. Voy.en sens contraire : Troplong, III, 685.Pour écarter

l'argumentque nous tirons de la loi du 4 septembre1807,le savantmagistrat dit

quecetteloi ne s'est en aucune manière préoccupée de l'avenir, et que, rendue

dansle seulbut de tempérer l'excessiverigueur d'une jurisprudence qui ne s'est

pas maintenue, elle ne fournit plus aujourd'hui de solide raison de décider.

M.Pont (n° 993)né partagé pas cette appréciationet déclareadopter, mais à re-

gret, la solutiondonnée au texte.
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tion de la nature et de la situation des immeubles grevés assez

précise pour qu'on ne puisse les confondre avec d'autres im-

meubles.
Au contraire, on ne doit considérer comme substantielles, ni

l'indication exacte des nom, prénoms, profession et domicile du

créancier 18, ni la mention d'une élection de domicile par lui faite

dans un lieu quelconque de l'arrondissement du bureau 19. L'omis-

17Ce point n'est pas contesté et ne saurait l'être en principe ; mais on est di-
visé d'opinion sur les éléments que la désignation des immeubles hypothéqués
doit comprendre pour remplir le voeu de la loi. Cpr. à cet égard: § 266, texte
n° 3 , notes 53 à 56. — M. Pont (nos 1004 et 1005) fait remarquer que la rédac-
tion du n° 5 de l'art. 2148 , comparée à celle de l'art. 2129 , permet de se mon-
trer moins exigeant pour l'indication des immeubles grevés dans l'inscription,
que pour leur désignation dans l'acte constitutif de l'hypotheque, et qu'une dé-

signation collective, insuffisante sous le rapport de la constitution hypothécaire,
peut, dans telles circonstances données, être tenue pour suffisante, sous le rap-
port de la publicité, quand il ne s'agit plus que, de la validité de l'inscription.
Mais cette observation ne nous paraît pas concluante. Il est évident, en effet,
que le n° 5 de l'art. 2148 se réfère à l'art. 2129, et doit être entendu dans le même
sens que ce dernier.

18 Merlin, Quest., v° Inscription hypothécaire, § 4. Toullier, VII, 510. Trop-
long, III, 629. Taulier, VII, p. 339. Pont, n° 669. Civ. rej., 15 mai 1809, Sir.,
10, 1, 22. Req. rej., 15 février 1810, Sir., 10, 1, 179. Civ. cass., 1.eroctobre
1810, Sir., 10, 1, 383. Civ. rej., 17 mars 1813, Sir., 13, 1, 364. Civ. rej.,
26 juillet 1825 , Sir., 26, 1, 92. Cpr. cep. Persil, sur l'art. 2148 , § 1 ; Duran-
ton, XX; 107 ; Solon, Des nullités, I, 362; Req. rej., 6 juin 1810, Sir., 10,
1, 290.

10En effet, l'élection de domicile que le créancier doit faire, n'a de rapport di-
rect, ni avec la spécialité, ni avec la publicité des hypothèques, et ne concourt en
aucune manière à la réalisation de ce double principe. Celle formalité n'a d'autre
objet que de faciliter aux tiers acquéreurs ou créanciers les notifications ou si-
gnifications qu'ils peuvent avoir à faire au sujet de l'inscription ou des immeu-
bles grevés, et la seule sanction qui doive s'attacher à l'omission de l'élection
de domicile, eu égard à son but, est de priver le créancier du droit d'exiger,
et d'attendre pour agir, les notifications ou significations dont s'agit. Merlin,
Rép., v° Inscription hypothécaire, § 5, n° 8; et Quest., eod. v°, § 4. Delvin-
court, III, p. 345. Grenier, I, 97. Battur, III, 433. Troplong, 111, 679. Pont,
n° 970. Baudot, I, 240. Metz, 2 juillet 1812, Sir., 12, 2, 388. Grenoble,
10 juillet 1823, Sir., 24, 2, 79. Riom, 7 mars 1825, Sir., 28, 2 , 71. Paris,
8 août 1832, Sir., 33, 2, 95. Limoges, 10 décembre 1845, Sir., 47, 2, 197.
Agen, 4 janvier 1854, Sir., 54, 2, 350. Alger, 21 novembre 1856, Sir., 57, 2,
302. Orléans, 4 juin 1860, et Agen, 7 février 1861, Sir., 61, 2, 449 et 450.
Alger, 8 janvier 1863, Sir., 63, 2, 28. Cependant la Cour de cassation, dont la
doctrine a été suivie par Persil (sur l'art. 2148, § 1, n° 7), Duranton (XX, 107)et
Solon (op. et loc. citt.), et par plusieurs Cours impériales (Douai, 7janvier 1819,
Sir., 20, 2, 99; Orléans, 1er décembre 1836, Sir., 37, 2, 89; Nîmes, 10 dé-
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sion ou la défectuosité de ces énonciations n'entraîne pas la nullité
de l'inscription ; et n'a d'autre effet que d'exposer le créancier à
ne pas recevoir les notifications qui, au cas de purge, de saisie
immobilière, et d'ouverture d'ordre, doivent être faites aux créan-
ciers régulièrement inscrits, et à perdre ainsi ses droits sur le

gage hypothécaire, par le fait de la réalisation de ce gage opérée
à son insu.

Les erreurs ou défectuosités qui se rencontreraient dans des
mentions ou indications même exigées à peine de nullité, n'en-
traînent la nullité de l'inscription qu'autant qu'elles équivalent à
l'omission même de la formalité, ou, en d'autres termes, qu'elles
sont assez graves pour que l'inscription ne satisfasse plus au voeu
de la loi 20.En dehors de cette hypothèse, les erreurs ou irrégu-
larités existant dans une inscription hypothécaire pourraient bien
faire encourir certains désavantages au créancier, mais ne moti-
veraient plus l'annulation de l'inscription. C'est ainsi que l'erreur
commise par le créancier dans l'indication du montant, ou dans
l'évaluation de sa créance, est sans conséquence pour lui lorsqu'il
a dépassé la mesure ou la valeur réelle de ses droits, et que, s'il
est resté au-dessous de celte valeur, son erreur n'a d'autre effet

cembre1849,Sir., 50, 2, 77 ; Paris, 8 juillet 1852, Sir., 53, 2, 144) a, par une
jurisprudencedemeurée invariable jusqu'en 1863, décidéque l'élection de domi-
cileconstituaitune formalitésubstantielle, et que son omissiondevait entraîner la
nullitéde l'inscription, au cas même où le créancier, domiciliédans l'arrondis-
sementdu bureau des hypothèques, aurait indiqué ce domiciledans l'inscription.
Voy.Req. rej., 2 mai 1816, Sir., 16, 1, 245 ; Civ. cass., 27août 1828, Sir., 35,
1, 5 à la note; Civ. cass., 6 janvier 1835, Sir., 35, 1, 5 ; Civ. cass., 26 juillet
1836, Sir., 36, 1 , 556 ; Civ. cass., 11 décembre 1843, Sir., 44, 1, 46 ; Civ.
cass., 26 juillet 1858, Sir., 58 , 1, 812. Depuis, et par arrêt de rejet rendu,
chambresréunies, le 14 janvier 1863 (Sir., 63, 1, 73), la Cour régulatrice a

jugéquela mention du domicileréel du créancier dans l'arrondissement du bu-
reau deshypothèques, contenait virtuellement électionde domicileau lieu même
où se trouve indiqué le domicile réel, et attribuait à ce dernier tous les effets
d'un domicileélu. Cettedécision, qui crée une sorte deprésomptionlégale d'élec-
tionde domicile, alors que, d'après son objet et ses effets, la constitutiond'un
domicileélu semble exiger un acte spécial et exprès de volonté, nous paraît
pour le moins contestable, et nous ne croyons devoir l'adopter qu'en tant

qu'elleserait l'indice et le point de départ d'un retour sur la jurisprudence anté-
rieure.

20Voy.quant aux erreurs portant sur la date ou sur la nature du titre : Metz,
12juillet 1811, Sir., 12, 2,62; Civ.rej., 17août 1813, Sir., 14, 1, 226; Req.
rej., 9 novembre1815, Sir., 16, 1, 151 ; Req. rej., 1erfévrier 1825, Sir., 25,
1, 287; Req. rej., 26 juillet .1825, Sir., 26 , 1, 92.
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que de restreindre l'exercice de l'hypothèque à la somme portée
dans l'inscription 21. C'est ainsi encore que le défaut d'indication

dés accessoires de la créance, à l'égard desquels la mention est

exigée, ne préjudicie point à l'inscription quant au capital, et

prive seulement le créancier de la faculté de réclamer ces acces-

soires à son rang hypothécaire. Enfin, l'inexactitude commise dans

l'indication de l'époque de l'exigibilité de la créance, est sans im-

portance, quand le créancier a avancé cette époque 22, et que,
dans l'hypothèse contraire, l'irrégularité ne peut être opposée

que par les créanciers dont les droits sont devenus efficaces dès
avant l'époque d'exigibilité indiquée dans l'inscription.

D'un autre côté, il n'est pas nécessaire, pour la validité de

l'inscription, que les mentions ou énonciations exigées par les
art. 2148 et 2153 y aient été insérées sous la forme et dans les
termes mêmes indiqués par la loi: il suffit qu'elles s'y trouvent

par équipollence ou en termes équivalents 23. Ainsi, par exemple,
la nature, et la situation des immeubles grevés sont suffisamment

indiquées, lorsque, s'agissant de l'hypothèque constituée sur un
domaine connu sous, une désignation spéciale, l'inscription a été
prise sur le domaine ainsi désigné 24. De même encore, l'époque
de l'exigibilité de la créance doit être considérée comme virtuelle-
ment et suffisamment indiquée par la mention que l'inscription est

prise en vertu de tel jugement rendu par défaut, et pour sûreté
des condamnations prononcées 23. Une pareille solution semblerait
devoir être admise, bien que le jugement eût été rendu contradic-

toirement, si l'inscription énonçait qu'elle a été prise pour sûreté
de condamnations prononcées à raison d'effets de commerce pro-
testés 26. Mais il en serait autrement, si l'inscription portait, sans

21
Cpr. § 274. Pont, n° 287. — Il est bien entendu qu'en cas d'exagération

dans l'indication du montant de la créance, ou dans son évaluation, le débi-
teur serait admis à demander la réduction de l'inscription. Art. 2132 et arg. de
cet article.

22Metz, 12 juillet 1811, Sir., 12, 2, 62. Civ. rej., 3 janvier 1814, Sir., 14,1,82.
23Req. rej,, 15 novembre 1852, Sir., 52, 1, 793.
21Cpr. § 266, texte n° 3, et note 54.
25Comme, en. pareil cas, le débiteur qui ne s'est pas défendu, ne peut avoir

obtenu de délai, il est certain pour les tiers que la condamnation était exigible
à la

date, mêmedu jugement qui l'a prononcée. Chamb. réun. rej., 6 décembre
1844, Sir., 45, 1, 31. Req. rej., 8 mars 1853, Sir., 55, 1, 214.

26Arg. art. 157 et 187 du Code de commerce. Req. rej., 23 juillet 1812, Sir.,
13,1, 257. Cpr. aussi Rouen, 8 février 1851, Sir., 51,2, 715.
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autre énonciation, qu'elle a été prise en vertu d'un jugement de
condamnation, même émané d'un tribunal de commerce".

La question de savoir si telle ou telle mention ou indication in-
sérée dans l'inscription contient ou non les éléments exigés par la
loi à peine de nullité, n'est pas une simple question de fait, aban-
donnée à l'appréciation souveraine des tribunaux, mais une ques-
tion de droit, dont la solution erronée tombe sous la censure de
la Cour de cassation 28. Il en est de même du point de savoir si

l'inscription contient implicitement telle énonciation, par exemple
celle de l'époque de l'exigibilité de la créance, qui ne s'y trouve-
rait pas explicitement insérée 29.

Du reste, la validité des inscriptions hypothécaires se juge uni-

quement d'après leur étal même, c'est-à-dire d'après la forme

sous laquelle elles ont été portées sur les registres destinés à les
recevoir. Ainsi une inscription régulière ne peut être annulée à

raison de la défectuosité du bordereau, sur la présentation duquel
elle a été effectuée; et réciproquement, la régularité du bordereau

ne saurait couvrir les vices de l'inscription 80.

Les actions en nullité d'inscriptions hypothécaires se portent

21Req.rej., 9 août 1832, Sir., 32, 1, 481. Nîmes, 28 novembreet 9 janvier
1833, Sir., 33,2, 198. Civ. cass., 28 mars 1838, Sir., 38, 1, 417.

28Ladistinctiondes énonciationsrequises par les art. 2148 et 2153, en subs-

tantielleset en simplementréglementaires, une fois admiseen droit, et comme'

règlepour l'annulation ou le maintien des inscriptions dont la validité serait

contestée, il doit appartenir à la Cour de cassation d'examiner si l'inscription

satisfait, pour telle ou telle mention substantielle, au prescrit de la loi. Et tel

est, en effet,le point de vue auquel celle Course place en ce qui concernela dé-

signationdu débiteur (Cpr. Req. rej., 8 juillet 1840, Sir., 40, 1, 990; Civ.rej.,
13juillet 1841, Sir., 41, 1, 731),et auquel elle s'était égalementattachéequant
à la désignationdes immeublesgrevés (Cpr. Civ.rej., 6 mars 1820, Sir., 20, 1,
78; Req. rej., 19 février 1828, Dev. et Car., Coll. nouv. ,9,1,38). Maisun

arrêt plus récent de la Chambredes requêtes du 15 février 1836 (Sir ,36, 1,

81)ne sembleplus voir, à tort selonnous, qu'une simplequestion de fait dans

cellede savoir si la désignation des immeubles hypothéqués, telle qu'elle est

donnéepar l'inscription, est ou non suffisanteau point de vuedu principede la

spécialité.Cpr. § 266, note 55.

26Civ.cass., 28 mars 1838, Sir., 38, 1, 164. Civ.cass., 19 août 1840, Sir.,

40, 1, 686. Chamb. réun. rej., 6 décembre 1844, Sir., 45, 1, 31. Req. rej.,

15 novembre1852, Sir., 52, 1, 793.

30Avisdu Conseil d'État des 11-26 septembre 1810. Persil, sur l'art. 2150.

Grenier, II, 530. Pont, nos948 et 1012. Civ. cass., 22 avril 1807, Sir., 7,

1, 233.
51

II.
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devant le tribunal de première instance dans l'arrondissement du-

quel sont situés les immeubles hypothéqués. Art. 2156.

Les exploits d'assignation relatifs à de pareilles demandes se

donnent au créancier; soit à personne ou à son domicile réel, soit

au dernier des domiciles élus sur le registre. Art. 2186.

§ 277.

De la rectification des inscriptions irrégulières 1.

Les omissions ou erreurs existant dans une inscription peu-
vent provenir, soit de l'irrégularité des bordereaux, soit d'une

inadvertance de la part du conservateur des hypothèques.
Au premier cas, l'inscription peut être rectifiée à la demande

du créancier ou d'un tiers agissant en son nom, et sur la produc-
tion de nouveaux bordereaux; au second, elle peut l'être d'office

par le conservateur, sans qu'il soit besoin, dans l'une ni dans

l'autre hypothèse, d'un jugement préalable qui ordonne ou au-
torise la rectification 2.

La rectification s'opère au moyen d'une nouvelle inscription,
portée sur les registres hypothécaires à la date courante. Pour

prévenir tout double emploi, le conservateur doit relater l'ancienne

inscription, tant en marge de l'inscription rectifiée, que dans les
extraits qu'il en délivre 3.

La rectification n'a d'effet que pour l'avenir, et ne valide pas ré-
troactivement l'inscription primitive. Il en était autrement des rec-
tifications opérées en vertu de la loi du 4 septembre 1807, les

inscriptions rectifiées devant, aux termes de l'art. 2 de cette loi,
être considérées comme ayant toujours été complètes.

1
Voy. la loi du 4 septembre 1807, spéciale à la rectification des inscriptions

dans lesquelles on avait omis de mentionner l'époque de l'exigibilité de la
créance.

2Avis du Conseil d'État des 11-26 décembre 1810, relatif au mode de rec-
tification des erreurs ou irrégularités commises sur les registres hypothé-
caires.

3
Cette mesure de précaution, que l'avis précité du Conseil d'État n'exige que

pour les rectifications opérées d'office par le conservateur, semble devoir s'appli-
quer également aux rectifications requises par les parties intéressées: Cpr. § 268,
texte et note 17.
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§ 278.

Des règles spéciales concernant la conservation des priviléges soumis
à la condition de publicité.

Les règles générales exposées aux paragraphes précédents sur
la formalité de l'inscription s'appliquent, sous les modifications

qui seront ci-après indiquées, aux privilèges dont l'efficacité est
soumise à la condition de publicité. Art. 2106.

1° Le vendeur conserve son privilége, indépendamment de toute

inscription, par là transcription de l'acte de vente constatant que
tout ou partie du prix lui est encore dû 1, peu importe que cette
formalité ait été accomplie a la diligence, du vendeur lui-même ou
à la requête de l'acquéreur 2. Art. 2108.

Le vendeur peut aussi, sans transcription préalable, conserver
son privilége au moyen d'une inscription 3.

Lorsque le privilége du vendeur a été conservé par l'effet de la

transcription, le conservateur est obligé, dans l'intérêt des tiers,

1Cpr.sur ce point, § 263, texte n° 1.
2Troplong, 1, 258. Pont, n° 264. Flandin, De la transcription, II, 1097.

Maisla transcription d'un acte de revente serait insuffisante,pour conserver le

privilégedu vendeur originaire, encore que cet acte mentionnât que tout ou
partiedu prix lui reste dû., Grenier,II , 377.Persil, sur l'art. 2108, n° 2. Trop-
long,!, 284. Pont, n° 265. Flandin, op. cit., II, 1098 et 1099.Paris1,3 juillet
1815,Sir., 16, 2, 1. Réq.rej., 14 janvier 1818, Sir. , 18 , 1 , 300. Req. rej.,
29 avril 1845, Sir., 45, 1, 535. Montpellier,9 juin 1853, Sir., 53, 2, 406.

Paris, 30 novembre,1860, Sir., 61, 2, 29.
3Tarrible, Rép., v°Privilége, sect, V, n° 12. Grenier, II, 386. Persil, sur

l'art. 2108, n° 3.Troplong, I, 285 bis. Flandin, op. cit. , II, 1109. Civ.,cass.,
6 juillet 1807,Sir., 7, 2, 1137.Req. rej., 7 mai 1811, Sir., 11, 1, 225. Rennes,
21 août 1811, Sir., 13, 2, 111. Voy. en sens contraire : Pont, n° 263. Cet au-
teur contestela propositionémise au texte, surtout au point de vuede la loi du
23 mars 1855. Il se fonde sur ce que, le vendeur restant propriétaire à l'égard
des tiers jusqu'à la transcription ; l'inscription qu'il prendrait sur l'acquéreur
avant l'accomplissementde cette formalité, serait, absolumentsans valeur. Mais

il y a là une singulière erreur. Il est vrai que, tant que la vente n'a point été

transcrite, le vendeur.est encore, réputé propriétaire à l'égard des tiers, en ce

sensque ces derniers peuvent jusque-là valablement acquérir de son chef des

droitssur l'immeuble vendu. Mais, dans ses rapports avec l'acquéreur, le ven-

deur a cessé d'être propriétaire par l'effet même du contrat de vente, et comme

ce contrat,le constitue créancier privilégié du prix, rien, ne s'oppose à ce qu'il
prenneimmédiatementinscription pour la conservation de son privilège.Cpr.
§ 209, texte et note 73. Voy. aussi loi du 23 mars.1855, art. 6, al. 2.
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et ce à peine de tous dommages-intérêts envers eux, de prendre

une inscription d'office. Toutefois, l'omission ou l'irrégularité de

l'inscription d'office ne porte aucune atteinte à l'efficacité du pri-

vilége, qui est dûment conservé par la transcription seule*.

La loi ne fixe aucun délai spécial pour l'accomplissement de

l'une ou de l'autre des formalités a l'aide desquelles se conserve

le privilége du vendeur.

Mais sa conservation demeure, en général, soumise à l'obser-

vation des délais indiqués au n° 2 du § 272, pour le cas d'aliéna-

tion. De là, les applications suivantes :

Sous l'empire du Code Napoléon, le vendeur était admis à con-

server son privilége tant que l'immeuble vendu restait dans les

mains de l'acquéreur, et ne pouvait plus le faire utilement après
la revente de cet immeuble. Art. 2166.

A partir de la mise à exécution du Code de procédure, le privi-

lége du vendeur put être efficacement conservé jusqu'à l'expiration

de la quinzaine, à partir de la transcription de l'acte de revente.

Code de procédure, art. 834.

Aujourd'hui, et depuis le 1er janvier 1856, c'est par la trans-

cription même de l'acte de revente que le vendeur se trouve privé
de la possibilité de conserver encore son privilége. Loi du 23 mars

1855, art. 6, al. 1.

Toutefois, et par une exception spéciale destinée à garantir le

vendeur contre les conséquences d'une revente immédiate, il lui

est accordé un délai de quarante-cinq jours à partir de la vente,

pendant lequel il peut, nonobstant toute transcription d'actes faits

dans ce délai, conserver son privilége. Loi précitée, art. 6, al. 2.

Ce délai de quarante-cinq jours, uniquement établi dans l'intérêt

du vendeur, ne doit pas être rétorqué contre lui, et ne constitue

pas un terme fatal à l'expiration duquel son privilége, non anté-

rieurement conservé, dégénérerait nécessairement en une simple

hypothèque, conformément à l'art. 21135.

4Troplong, I, 286. Pont, n° 270. Flandin, op. cit., II, 1102.
5Rivière et François, Explication de la loi du 23 mars 1855, n° 102. Ri-

vière et Huguet, Questions sur la transcription, n° 365. Lesenne, Commen-
taire de la loi du 23 mars 1855, nos 114 et 115. Mourlon, Examen critique,
nos 371 et 378. Fons, Précis sur la transcription, n° 66. Troplong, De la

transcription , n° 279. Voy. en sens contraire: Flandin, De la transcription,
II, 1094 à 1096. L'opinion de cet auteur est évidemment contraire au texte du
second alinéa de l'art. 6 de la loi du 23 mars 1855, et à l'esprit de faveur dans
lequel il a été conçu. Cet alinéa, en effet, n'a d'autre objet que de soustraire le
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Enfin, on doit également appliquer au privilége du vendeur ce

qui a été dit au n° 2 du § 272, tant en ce qui concerne le cas d'ex-

propriation forcée par suite de saisie immobilière, que quant à
celui d'expropriation pour cause d'utilité publique.

La faillite de l'acquéreur enlève au vendeur, comme aux simples
créanciers hypothécaires, et ce à partir du jour auquel a été pro-
noncé le jugement qui l'a déclarée, la faculté de rendre son privilége
efficace à l'égard des créanciers de la masse 6.Mais, nonobstant l'inef-

vendeur,pendant le délaide quarante-cinq jours, à l'applicationde la déchéance
prononcéepar le premier alinéa du même article. C'est ce qui résulte du mot
néanmoins, qui relie les deux alinéas de l'art. 6 , et plus nettementencore des
expressions, nonobstant toute transcription d'actes faits dans ce délai, qui
terminentle second. C'est ce qui ressort également, de la manière la plus for-
melle, du rapport de M. de Belleymeet de là discussionau Corpslégislatif.Voy.
Sirey,Lois annotées, 1855, p. 29, col. 1 et 2, n° 12 ; p. 33 , col. 2, n° 11;
p. 35, col. 3, n° 12.

6Malgréla généralité des termes dû premier alinéa de l'art. 2146,nous avions,
dansnotre première édition, enseigné avec les meilleurs auteurs (Voy.Tarrible,
Rép.,v° Insc. hyp., § 4, n° 10 ; Persil, sur l'art. 2146 , n° 6 ; Grenier, I, 225),
mais contrairementà la jurisprudence (Voy.Civ.rej., 6 juillet 1818, Sir., 19, 1,
27), quecette dispositionn'était pas applicableau privilégedu vendeur. Lés con-
sidérationsqui nous avaient surtout déterminés étaient les suivantes: Si lé pri-
vilégedu vendeur, qui prime, à quelque époque qu'il ait été rendu public, les

hypothèquesmême antérieurement inscrites, n'était plus susceptibled'être uti-
lementconservéen cas de faillite de l'acquéreur, il pourrait se faire que la dé-
chéanceencourue par le vendeur profitât, non à la masse, mais aux créanciers

hypothécairesdont les inscriptions auraient été prises en délai utile. Or ce ré-
sultatnousavait semblé difficileà admettre. Quela faillitedoiveavoir pour effet
d'écarter, au profit de la masse, les droits de préférencenon encore rendus pu-
blicsau moment où elle éclate, on le comprendencore; mais on ne compren-
draitpas qu'elle pût avoir pour conséquenced'améliorer la positiondes créan-
ciershypothécairesau défriment de celle du vendeur. Quelle que fût la valeur
de ces considérations, nous n'avons pas cru devoir maintenir notre opinion en

présencedu texte de l'art. 448 du Code de commerce, modifiépar la loi du
28mai1838; et, dès notre secondeédition, nous avonsenseigné que le privilège
du vendeur ne peut plus être utilement inscrit après le jugement déclaratif de
faillite.Tel est encore notre sentiment, sous l'empire dela loi du 23 mars 1855.

Voy.en ce sens : Troplong, Des priviléges et hypothèques III, 650, et De la

transcription, n° 282; Rivière, Revue critique, 1859, XV,p. 433 ; Mourlon
Examen critique, App.,n° 379; Flandin, De la transcription, II, 1177à 1180;
Démangeat, sur Rravard, Traité de Droit commercial, V, p. 289 à 291 à la
note; Nancy, 9 août 1859, Sir., 59, 2, 594. L'opinioncontraire est cependant
défenduepar M.Pont (n° 903, et Revue critique, 1860, XVI, p. 289), qui sou-
tient quela faillite de l'acquéreur doit rester sans influencesur le privilége du
vendeur.Les motifs sur lesquels il se fonde ont déjà été indiqués et réfutés à la
note 3 supra. Tout ce que l'on pourrait concéder, c'est que, dans le cas où la
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ficacité de son privilège à raison de l'absence de transcription ou

d'inscription antérieure au jugement déclaratif de faillite 7, le ven-

deur n'en conserve pas moins son action résolutoire8. Il en serait

ainsi dans le cas même où, avant toute publicité donnée au privi-

lége de ce dernier, le syndic aurait pris inscription sur les im-

meubles du failli, en vertu de l'art. 4,90 du Code de commerce9.

faillite éclate immédiatement après la vente, le vendeur jouit, comme au cas de
revente. suivie de transcription, d'un délai de quarante-cinq jours pour la con-
servation de son privilège; et nous serions disposés à admettre ce tempérament;
qui rentre dans l'esprit de la disposition du second alinéa de l'art. 6 de la loi du
23 mars 1855.

7Rèq. rej., 16 juillet 1818, Sir., 19, 1, 27. Voy. sur les conséquences de cette
inefficacité simplement relative : § 272, texte nos3, et notes 17 à 27.

8 La disposition de l'art. 7 de la loi du 23 mars 1855, d'après lequel l'action
résolutoire ne peut plus être exercée après l'extinction du privilège du vendeur,
n'est point ici applicable, par la raison que l'inefficacité relative, dont se trouve
frappée l'inscription prise' postérieurement: au jugement déclaratif de faillite, pa-
ralyse bien, dans une, certaine mesure l'exercice du privilége, mais n'entraîne
pas son extinction dans le sens de la disposition précitée, c'est-à-dire sa perle
absolue et définitive.Nous hésitons d'autant moins à considérer ce motif comme
décisif, qu'il résulte de l'ensemble des discussions sur la loi du 23 mars 1855,
que ce n'est point en vue du cas de faillite qu'a été fait l'an. 7, mais bien dans
l'intérêt des sous-acquéreurs et de leurs créanciers hypothécaires. D'ailleurs, le
vendeur qui exerce l'action résolutoire, se présente bien moins comme créancier,
que comme propriétaire n'ayant aliéné que sous la condition de rentrer dans la
propriété de l'immeuble vendu faute de paiement du prix; et, à ce point de vue,
cette action qui découle, du Droit commun est plus favorable que le privilège. A
ces considérations vient s'ajouter une raison non moins péremploire, pour le, cas
du moins où le privilége du vendeur a été rendu public avant toute inscription
prise parle syndic sur les immeubles du failli. En effet, aux termes de l'art. 7,
le vendeur ne, se trouve déchu de son action résolutoire que vis-à-vis des tiers

qui ont acquis, du chef de l'acquéreur, des droits sur l'immeuble, et qui les ont
dûment conservés, ce qui ne saurait s'appliquer aux créanciers de la masse, tant
qu'il n'a pas été pris inscription à leur profit. Rivière et Huguet, Quest. sur la
transcription, n° 374. Rivière, Revue critique, 1859, XV, p. 433. Pont, Revue
critique, 1860, XVI, p. 385. Dumolard, Revue pratique, 1861, XI, p. 401.
Mourlon, De la transcription, II, 817 et suiv. Demangeat, sur Bravard, Traité
de Droit commercial, V, p. 291 et 292, à la note. Civ. rej., 1er mai 1860, Sir.,
60, 1, 602, Grenoble, 24 mai 1860, Sir., 60, 2, 526. Voy. en sens contraire:

Troplong, De la transcription, nos 295 et 296 ; Sellier, De la transcription,
no 239; Flandin, De la transcription, II, 1188 à 1199.

9Ce n'est pas que nous pensions, comme l'enseignent certains auteurs, que
l'inscription prise en vertu de l'art. 490 du Code de commerce n'a d'autre objet
que de donner une plus grande publicité à l'état de faillite; nous croyons au con-
traire que celte inscription est destinée à rendre efficace une véritable hypothèque
légale, conférant aux créanciers de la masse un droit réel sur les immeubles du
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De même que la faillite, l'acceptation sous bénéfice d'inventaire,
ou la déclaration de vacance de la succession de l'acquéreur en-
lève au vendeur la faculté de rendre son privilége efficace à l'égard
des créanciers héréditaires 10,mais laisse subsister son action ré-
solutoire11.

La transcription de l'acte de vente ou l'inscription prise par le
vendeur, avant l'expiration des délais respectifs qui viennent d'être
indiqués, assure au privilége toute son efficacité comme tel , c'est-
à-dire à la date de la vente, et non pas seulement à celle de l'ac-

complissement de l'une ou l'autre de ces formalités 12.Le vendeur,
dont le privilège a été conservé, prime donc toujours les créan-

failli.Voy.§ 264, texte et notes 11 à 15. Maissi, d'après cela, nous ne pouvons
plusinvoquer,à l'appui de la propositionénoncéeau texte, le dernier argument
présenté à la note précédente, il reste toujours celui que nous y avons proposé
enpremierlieu. En effet,la circonstanceque, par l'inscriptionprise dans leur in-
térêt, les créanciers de la failliteont acquis un droit réel sur les immeubles du
failli,ne saurait exercer aucune influencesur le sort de l'action résolutoire, dont
l'exerciceest complétementindépendantde l'existence d'hypothèquesdu chefde
l'acquéreur. Cpr.Demangeat., sur,Bravard, op. et loc. citt. Voy. en sens con-
traire : Rivièreet Huguet, op. cit., n° 375; Rivière,Revuecrilique, loc. cit. Voy.
aussiRiom, 1erjuin 1859, Sir., 59, 2, 597.

10Troplong,III, 659 bis. Démangeat, op. cit., p. 294 à la note. Toulouse,
2 mars1826, Sir., 26, 2, 216. Nîmes, 23 juin 1829, Sir., 30, 2, 45. Voy. en
senscontraire : Grenier, I, 125; Besançon;14 décembre1861, Sir., 62, 2, 129.

11Art. 2146, al. 2. Aux explicationsdonnéesdans les notes 8 et 9 supra, nous

ajouterons seulement que les créanciers d'une successionbénéficiaireou vacante
ne jouissant en cette qualité d'aucune hypothéque légale sur les immeublesdé-

pendantde celle succession,et que la séparation dés patrimoines,attachéeà l'ac-

ceptationbénéficiaire,ne conférantà ces créanciers aucun droit dépréférenceles
unsà l'égard des autres, ils ne peuvent jamais être considéréscommedes tiers
dansle sens de l'art. 7 de là loi du 23 mars 1855.Pont, Revuecritique, 1860,
XVI,p. 385. Dumolard, op. et loc. citt. Demangeat, sur Bravard, op. et loc,
citt. Montpellier,6 avril 1859, Sir., 59, 2, 593. Civ.,rej. , 27 mars 1861, Sir.,
61, 1, 758. Voy.eh sens contraire : Flandin, De la transcription , II, 4200

à 1206.

12Nonobstat art. 2106. Decela seul que la loi n'a point fixé de délai spécial
pourla conservationdu privilége dû vendeur, on doit conclureque la disposition
de cet article, portant que les privilègesproduisentleur effet à compterde la date
del'inscription, est inapplicableà ce privilége, qui rentre virtuellement dans les
cas d'exception indiqués par la dispositionfinale du même article. La solution
contraire ne cadrerait d'ailleurs pas avec la dispositionde l'art. 2113, puisque,
dans ce système, le privilègedu vendeurne serait plus seulementsusceptiblede

dégénéreren hypothèque, maisn'aurait dès son origine que la vertu d'une simple
hypothèque.
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ciers de l'acquéreur, même ceux inscrits antérieurement à cette

dernière, date 13.

Lorsque, au cas d'aliénation volontaire ou forcée, le vendeur se

trouve, par suite de l'expiration des délais ci-dessus indiqués, dé-

chu de la faculté de conserver encore son privilége, la déchéance

qu'il encourt est absolue, et le prive non-seulement du droit de

suite à l'égard du nouveau propriétaire, mais encore du droit de

préférence à l'égard des créanciers de son acquéreur 14.
2° Le bailleur de fonds empruntés pour l'acquisition d'un im-

meuble, conserve le privilége que l'art. 2103, n° 2, lui accorde en

cette qualité, soit par une inscription prise en vertu tant de l'acte

authentique d'emprunt, indiquant la destination des deniers, que
de la quittance authentique du vendeur, constatant leur emploi à

celte destination15, soit par la transcription de l'acte de vente,

pourvu que cet acte établisse que le vendeur a été payé au moyen
des deniers empruntés à cet effet par l'acquéreur, et qu'il ait été

passé en forme authentique". Art. 2108.

13Merlin, Rép., v° Privilége, sect. V, n° 1. Grenier, II, 376. Duranton, XIX,
209.Troplong, I, 266 bis, 279 et 281. Rouen, 7 décembre 1809, Sir. , 10, 2,
83. Rennes, 21 août 1811, Sir., 13, 2, 111. Nîmes, 12 décembre 1811, Sir., 13,
2, 376. Req. rej., 26 janvier 1813, Sir., 13, 1, 333. Toulouse, 19 février. 1823,
Sir., 23, 2, 167.

14La proposition énoncée au texte ne peut plus aujourd'hui souffrir de difficulté,
en présence du premier alinéa de l'art. 6 de la loi du 23 mars 1855. Elle avait
été contestée sous l'empire de l'art. 834 du Code de procédure, à raison de la
disposition du second alinéa de cet article, qui réservait au vendeur le droit ré-
sultant de l'art. 2108. Mais il est évident que cette réserve avait seulement pour
objet de maintenir la faculté, que l'article précité accordait au vendeur, de con-
server son privilége au moyen de la transcription de l'acte de vente, et non de
faire survivre le droit de préférence à l'extinction du droit de suite. Discours de
Tarrible, orateur du Tribunat (Locré, Lég., XXIII, p. 174). Troplong, I, 282
et 283. Dalloz, Jur. gén., v° Priviléges et hypothèques, n° 674. Rivière et Hu-
guet, Quest. sur la transcription, n° 346. Mourlon, Examen critique, App.,
n° 372. Flandin, op. cit., II, 1111. Paris, 16 mars 1816, Sir., 17, 2, 41.
Paris, 24 mars 1817, Sir., 18, 2, 19. Civ. cass., 12 juillet 1824, Dalloz, op. et
loc. citt. Voy. en sens contraire : Delvincourt, II, p. 145, et III, p. 381 ; Persil,
sur l'art. 2108, n° 24, et sur l'art. 2109, n°10.

15Persil, sur l'art. 2108, nos 3 à 5. Grenier, II, 395. Cpr. Civ. cass., 16 mars
1813, Sir., 13, 1, 222.

16Les expressions de l'art. 2108, qui sera subrogé aux droits du vendeur
par le même contrat, ne veulent pas dire que l'acte de vente doive contenir une
déclaration expresse de subrogation. Elles signifient seulement que cet acte doit
constater les faits au concours desquels la loi subordonne la subrogation, qui
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Si le privilége propre du bailleur de fonds n'avait pas été con-
servé conformément aux règles qui viennent d'être exposées, ce
dernier n'en serait pas moins autorisé à se prévaloir du privilége
du vendeur, à supposer, bien entendu, que ce privilège eût été
dûment conservé, et que les conditions requises pour la subro-
gation eussent été remplies.

Tout ce qui a été dit précédemment, à l'occasion du privilége du
vendeur, sur les délais dans lesquels l'inscription ou la transcrip-
tion peuvent être requises, et sur l'inscription d'office à prendre
par le conservateur, doit également recevoir ici son application.

3° Le cohéritier ou copartageant conserve son privilége au moyen
d'une inscription prise dans les soixante jours, à dater du partage
ou de la licitation. Art. 2109.

Il ne pourrait, par. la transcription de l'acte de partage ou de li-

citation, suppléer à l'inscription requise pour la conservation de
son privilège 17.

En cas de licitation, le délai de soixante jours, pour la conserva-
tion du privilége sur les immeubles licites, court à partir du ju-
gement d'adjudication, et non pas seulement à dater du partage
définitif de la succession 18,peu importe d'ailleurs que la licitation

n'ait eu pour objet que quelques-uns des immeubles héréditaires,
et que des mineurs s'y trouvent intéressés 19.

Au cas de partage en nature de tout ou partie des immeubles

indivis, le délai de soixante jours, pour la conservation du privilége
sur les immeubles partagés, court à partir de cette opération elle-

même, bien que la liquidation définitive de la succession n'ait été

effectuée que plus tard 20.

s'opèresans déclaration expresse. Cpr, art. 1250, n° 2. Tarrible, Rép.,v° Privi-
lége, sect. IV, § 2. Mourlon, Des subrogations, p. 200. Dalloz, Jur. gén., v°

Priviléges et hypothèques, n° 487. Pont, n° 227. Voy.en sens contraire: Gre-
nier, II, 392 in fine.

17Cpr.Paris, 19 juin 1817, Sir., 18, 2, 109; Bourges, 26 janvier 1844, Sir.,

45, 2, 426; Montpellier,21 décembre1844, Sir., 45, 2, 587. Voy.cep. Flandin,
De la transcription, II, 1120 à 1123.

18Troplong,I, 318 bis. Flandin, op. cit., II, 1127 à 1129.Audier, Revuepra-
tique, 1863, XVI, p. 332 et 333. Bordeaux, 15 juin 1831, Sir., 31, 2, 275.

Lyon, 21 février 1832, Sir., 32, 2, 666. Paris, 7 février 1833, Sir., 83,
2, 4.18.

19Req.rej., 15 juin 1842, Sir., 42, 1, 631. Agen, 6 février 1852, Sir., 52,
2, 233. Cpr.Req. rej., 17 novembre1851, Sir., 52 , 1, 49.

20Flandin, op. cit., II, 1130.Lyon, 29 décembre 1835, Sir., 36, 2, 451. Civ.

rej., 23 juillet 1839, Sir., 39, 1, 560. Cpr. Req. rej., 3 août 1837, Sir., 37, 1,
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Les mêmes règles s'appliquent au partage fait en justice, encore

que, des mineurs ou des interdits y étant intéressés, la liquidation
définitive de la succession se trouve soumise à la nécessité d'une

homologation judiciaire 21.

Lorsque le partage, définitif à l'égard de quelques-uns des hé-

ritiers, et provisionnel à l'égard des autres, a été ratifié comme

définitif par ces derniers, le délai de soixante jours court, non à

partir de la ratification, mais à dater du partage même 22.

Enfin, en cas de partage fait par un ascendant conformément

aux art. 1075 et suiv., le délai de soixante jours court à dater du

partage, quand il a été opéré par donation entre vifs 23, et s'il a

eu lieu par testament, à partir du jour où le cohéritier, créancier

privilégié, a obtenu, après le décès du testateur, connaissance de

cet acte 24.
Le cohéritier ou copartageant jouit du délai de soixante jours

pour l'inscription de son privilége, bien que, dans cet intervalle de

temps, l'ancien communiste, auquel sont échus les immeubles gre-
vés de ce privilége, soit tombé en faillite, ou qu'étant décédé, sa

succession n'ait été acceptée que sous bénéfice d'inventaire, ou ait
été déclarée vacante 25.

878. Voy. aussi Req. rej., 11 août 1830, Sir., 31, 1., 63. C'est à tort que cet
arrêt a été invoqué en sens contraire: dans l'espèce sur laquelle il a statué, la
question résolue au texte ne s'est pas présentée.

21Flandin, op. cit., II, 1132 à 1135. Montpellier, 4 janvier 1845; Sir., 45,
2, 371. Civ. cass., 19 juin 1849, Sir., 49, 1, 626. Ce dernier arrêt le décide ainsi
pour le cas même où, par une clause formelle, insérée au procès-verbal de tirage ,
des lots, les parties auraient rejeté lé point de départ du délai à la liquidation
définitive de la succession. Voy. en sens contraire : Troplong, I, 314 ter à la note;
Pont, n° 294.

22Cpr. § 623, texte n° 2. Civ. rej., 10 novembre 1862, Sir., 63,1, 129.
53Cpr. § 733, texte in fine et note 14.
24Suivant l'opinion généralement admise, le délai courrait invariablement à

partir du décès du testateur, quand même l'héritier n'aurait obtenu que plus
tard connaissance du testament. Voy. dans ce sens : Favàrd, Rép., v° Privilége,
sect. IV, n° 8 ; Troplong, 1, 315 ; Pont, n° 294 ; Flandin, De la transcription,
II, 1137. Nous ne pouvons admettre celte opinion qui conduirait à la négation
du privilége.

25Non obstant art. 2146. du Code Napoléon et 448 du Code de commerce. La
loi, en accordant au copartageant un délai de soixante jours pour l'inscription de
son privilége, lui donne par cela même l'assurance que ce privilége sera effi-
cace, pourvu qu'il soit rendu public avant l'expiration de ce délai, et l'on ne
comprendrait pas que sa condition pût être détériorée par la faillite ou le décès
du débiteur. Nous hésitons d'autant moins à adopter cette opinion, que le par-
tage, qui donne naissance au privilége, est un acte nécessaire, et que cette cir-
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La faculté accordée au copartageant d'inscrire son privilége
dans les soixante jours du partage ou de la licitation, lui reste même
entière, en ce qui concerne la conservation du droit de préférence
vis-à-vis des autres créanciers de son débiteur, malgré l'aliénation
volontaire ou forcée dès immeubles grevés de ce privilége, de
telle sorte qu'il peut, jusqu'à l'expiration de ce délai, prendre uti-
lement inscription à cet effet, alors même qu'il serait déchu de la
faculté de le faire pour la conservation du droit de suite 26.

Quant à la question de savoir jusqu'à quelle époque le coparta-
geant est admis à conserver son droit de suite, elle se résout par
application dés règles exposées au n° 2 du § 272, touchant les

délais dans lesquels l'inscription peut être utilement prise en cas
d'aliénation volontaire ou forcée.

constance, jointe à la brièveté du délai,accordé pour l'inscription, suffit pour
écarter tout soupçonde fraude, et même toute idée de négligencede la part du
créancier. Pont, nos899 et 927. Voy.en sens contraire: Demangeat, sur Bra-
vard, Traité de Droit commercial, p. 289, à la note.

26Cettesolutionétait généralement admise sous l'empire de la législationan-
térieure à la loi du 23 mars 1855. Elle ressortait nettement de l'ensemble des

art. 834et 835 du Codede proc, qui n'avaient trait qu'au droit de suite, et sur-
tout de la dispositionfinale du premier de ces articles, dont l'objet était dé ré-
serverau copartageant la faculté,de conserver son droit de préférence dans le
délaide soixantejours, à ce fixé par l'art. 2109 du CodeNapoléon.Discours de
Tarrible au Corps législatif (Locré, Lég., XXIII, p. 174 et 175). Persil, sur
l'art; 2109, nos 9 et 10. Grenier, II, 400. Troplong, I, 317. La,question est plus
délicatesous la législationactuelle, en ce que l'art. 6 de la loi du 23 mars 1855
necontientpasune réserve analogue à cellequi se trouvaiténoncéedans l'art. 834
du Codede.procédure. Nous croyons néanmoins que la même solutiondoit en-
coreêtre admise. En effet; l'objet principaldé la loi précitée, et celui dé l'art. 6
en particulier, ayant été de consoliderla propriété immobilièreet le crédit fon-
cierau profit des acquéreurs ou de leurs créanciers, l'on ne saurait supposer
quele législateur ait voulu, dans l'intérêt des créanciers hypothécairesou sim-
plement chirographaires du vendeur, déroger à la. dispositionde l'art. 2109, et
priverle copartageant du bénéfice du délai que lui assure cet article, alors que
le but qu'il se proposait d'atteindre ne réclamait nullement cette dérogation.
Nousajouterons que la loi du 23 mars 1855 n'a pas abrogé la dispositionfinale
de l'art. 2109 du CodeNapoléon, aux termes de laquelle aucune hypothèquene
peut, durant le délai de soixantejours , avoir lieu sur le bien chargé de soulte
ou adjugésur licitation, au préjudice du créancier de la soulte ou du prix. Il
estdu reste à remarquer qu'au pointde vuepratique, la questionne peut s'élever
quepour les inscriptionsprises dans l'intervalleduquarante-cinquièmeau soixan-
tièmejour, à partir de la licitation ou du partage. Pont, n° 318. Dalloz, op. et

v° citt., n° 696. Voy. en sens contraire : Bressoles, Exposé sur la transcrip-
tion , n° 84 ; Fons, Précis sur la transcription, n° 64; Lemarcis, Commen-
taire de la loi du 23 mars 1855, p. 33 ; Flandin, op. cit., II; 1142 et 1143.
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On est ainsi conduit à reconnaître que, sous l'empire du Code de

procédure, le copartageant devait, en cas d'aliénation volontaire

des immeubles soumis à son privilége, prendre inscription, pour la

conservation de son droit de suite, dans la quinzaine de la trans-

cription de l'acte d'aliénation, et que, depuis le 1er janvier 1856,

époque de la mise en exécution de la loi du 23 mars 1853, l'ins-

cription ne peut plus, en principe, être prise d'une manière effi-

cace, quant au droit de suite, après la transcription de cet acte.
Loi précitée, art. 6, al. 1. Toutefois, et par une exception sem-

blable à celle qui a été établie en faveur du vendeur, le coparta-
geant jouit d'un délai de quarante-cinq jours, à dater de la lici-
tation ou du partage, pendant lequel il peut utilement conserver
son droit de suite, nonobstant toute transcription d'actes d'aliéna-
tion volontaire, faits pendant ce délai. Loi précitée, art. 6, al. 2.

On est de même amené à décider, qu'en cas d'expropriation for-
cée par suite de saisie immobilière, le copartageant ne pouvait
plus, sous l'empire du Code Napoléon et du Code de procédure,
prendre inscription après le jugement d'adjudication, tandis qu'au-
jourd'hui il est admis à le faire jusqu'à la transcription de ce ju-
gement, et que, dans le cas d'expropriation pour cause d'utilité

publique, il peut aujourd'hui, comme sous la législation anté-

rieure, inscrire son privilége jusqu'à l'expiration du délai de
quinzaine, depuis la transcription du jugement d'expropriation.

L'inscription prise dans les soixante jours du partage ou de la
licitation remonte, quant au droit de préférence, à la date même
de ces actes, et assure ainsi au copartageant la priorité sur les
créanciers hypothécaires de son débiteur, même antérieurement
inscrits. Art. 2109 cbn 2095. Que si, malgré l'inscription prise
dans les soixante jours de la licitation ou du partage, le coparta-
geant se trouvait déchu du droit de suite, il ne pourrait exercer
son droit de préférence d'une manière efficace, qu'autant que le prix
d'aliénation serait encore dû à son débiteur 27.

Lorsque le privilége du copartageant n'a pas été conservé au

moyen d'une inscription prise dans les soixante jours de la licita-
tion ou du partage , il dégénère en une hypothèque simple, dont
l'efficacité se détermine d'après les règles générales sur les hypo-
thèques. Art. 2113. La disposition de cet article reçoit son appli-
cation sans aucune distinction entre les droits ou créances que le

privilége du copartageant a pour objet d'assurer ; elle s'applique

27Voy.pour le développement de cette proposition: § 283.
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au cas où ce privilége est invoqué à raison de la garantie d'évic-
tion, tout aussi bien qu'à celui où on le fait valoir pour obtenir le
paiement d'une soulte ou d'un prix de licitation 28.

4° Les architectes, entrepreneurs et ouvriers conservent leur
privilége, sur la mieux-value résultant des travaux qu'ils ont effec-
tués, par la double inscription du procès-verbal constatant l'état
des lieux avant le commencement des travaux, et du procès-verbal
de réception de ces mêmes travaux. Cette inscription, d'une na-
ture particulière, consiste dans la copie littérale des procès-ver-
baux dont il vient d'être parlé. Art. 2110.

Pour garantir pleinement le privilége dont s'agit, l'inscription

du premier procès-verbal doit avoir lieu avant le commencement
des travaux.

Si l'inscription n'avait été faite que depuis le commencement
des travaux, elle assurerait bien aux architectes, entrepreneurs ou

ouvriers, la préférence sur les créanciers inscrits antérieurement à
celte époque 29; mais elle n'aurait d'effet qu'à partir de sa date au

regard des créanciers inscrits depuis le commencement des tra-
vaux 80.

26Il ne faut pas concluredu silencegardé par l'art. 2109, en ce qui concerne
la créanceéventuellepour garantie d'éviction, que le copartageantpuisse, même
aprèsl'expiration des soixante jours, inscrire utilement le privilége destiné à
garantir celte créance. L'art. 2109 n'est, en effet, que le complémentde l'art.
2103, n° 3, et l'on ne comprendrait pas que le législateur eût traité la ga-
rantie d'éviction avec plus de faveur que les autres créances résultant du par-
tage.Persil, sur l'art. 2109, n° 4. Grenier, II, 403. Taulier, VII, p. 209. Trop-
long, I, 291. Pont, n° 290.Civ.cass., 12 juillet 1853,Sir., 53, 1, 742. Voy.en
sens contraire : Delvincourt, II, p. 153; Liége, 9 mars 1818, Dev. et Car.,
Coll.nouv., V, 2, 563.

29Le privilége, en effet, ne s'exerçant que pour la plus-value résultant des
travaux, les créanciers inscrits antérieurement à l'époque où ils ont été com-
mencés,ne sauraient se plaindrede n'avoirpas été plus tôt instruits de l'existence
d'unprivilégequi ne vient pas diminuer le gage sur lequel ils pouvaientet de-
vaientcompter. Voy.en ce sens: Loidu 16 septembre 1807, art. 23, al. 2. Del-
vincourt, III, p. 288. Persil, sur l'art. 2110, n° 3. Troplong, I, 322. Dalloz,
op. et v°citt., n° 700. Voy. en sens contraire: Valette, Revueétrangère et fran-
çaise, 1840, VII, p. 709; Pont, n° 281.

50Delvincourt, Persil, Troplong, Dalloz et Pont, locc. citt. Voy. en sens

contraire: Tarrible, Rép., v° Privilége, sect. V, n° 8; Grenier, II, 410; Fa-

vard, Rép., v° Privilége, sect. IV, n° 9; Battur, I, 127. Suivant ces auteurs,
les architectes, entrepreneurs et ouvriers l'emporteraient sur les créanciersins-
crits avant eux, quoiqueaprès le commencementdes travaux, par la raisonque,
s'il en était autrement, leur privilége n'aurait pasplus d'efficacitéqu'une simple

hypothèque.Maiscette opinion, qui applique au privilégedont il s'agit la rétro-
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En cas d'aliénation volontaire ou forcée, l'inscription du pre-
mier procès-verbal doit être faite dans les délais indiqués au n° 2

du § 272; et ce, a peine de déchéance absolue du privilége, c'est-

à-dire d'extinction, non-seulement du droit de suite, mais même

du droit de préférence 81.
D'un autre côté, l'inscription du premier procès-verbal est inef-

ficace pour conserver le droit de préférence au regard des créan-

ciers de la faillite du débiteur, et de ceux de sa succession acceptée
sous bénéfice d'inventaire ou déclarée vacante, lorsqu'elle n'a pas
été requise avant le jugement déclaratif de la faillite, ou l'ouverture

de la succession 32.

Quant au second procès-verbal, il doit, au cas même où l'im-
meuble n'est pas sorti des mains du débiteur, être inscrit dans les

six mois de l'achèvement des travaux, faute de quoi le privilége
dégénère en simple hypothèque 33.

S'il y avait eu aliénation ou expropriation de l'immeuble dans le

cours des travaux ou dans les six mois qui ont suivi leur achève-

activité attachée à celui du vendeur et du copartageant, ne saurait se concilier
avec la disposition finale de l'art. 2110. Elle est d'autant moins acceptable que
les raisons qui ont permis au législateur d'admettre en faveur du vendeur et du
copartageant, que leur privilége remonte à la date même de sa naissance, ne se
présentaient plus pour celui des, architectes, puisque ce dernier privilége ne dé-
rive pas, comme ceux du vendeur et du copartageant, d'un titre dont les tiers
puissent et doivent exiger l'exhibition. D'ailleurs, il n'est pas exact de dire d'une
manière absolue que, dans notre système, le privilège des architectes dégénère en
une simple hypothèque. Voy. la note précédente.31Cpr. texte et note 14 supra.

35Art. 2146 et Code de commerce, art. 448. Rouen, 12 juin 1841, Dalloz, op.
et v° citt., n° 468, à la note. Limoges, 1er mars 1847, Sir., 47, 2, 637.

33A la vérité l'art. 2110 n'indique pas, d'une manière explicite, le délai dans
lequel doit être inscrit le second procès-verbal, et on en a conclu qu'il pouvait
l'être utilement à toute époque, tant que l'immeuble se trouvait entre les mains
du débiteur. Voy. Zachariae, § 276, texte et note 11; Pont, n° 279; Lyon,
13 mars 1830, Sir., 31 , 2 , 309. Mais on ne saurait admettre que le législateur,
tout en exigeant, pour la conservation du privilége, l'inscription du second procès-
verbal, ait entendu laisser au créancier la faculté de la requérir quand bon lui
semblerait; et si, dans l'art. 2110, il n'a indiqué aucun délai spécial à cet effet,
c'est par ce motif sans doute que, dans sa pensée, le délai ne devait pas dépasser
celui que l'art. 2103 fixe pour la rédaction même du second procès-verbal. L'opi-
nion contraire enlèverait toute utilité pratique à l'inscription de ce procès-verbal,
qui, destiné à faire connaître aux tiers le montant de la mieux-value et l'impor-
tance de la créance, forme le complément indispensable du premier procès-verbal,
dont l'inscription ne constitue qu'une simple annonce d'un privilége éventuel.
Voy. dans ce sens : Flandin , De la transcription, II, 1039 et 1041.
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ment, l'inscription du second procès-verbal pourrait toujours,
nonobstant toute transcription antérieure, avoir lieu d'une manière
complétement efficace dans, les six mois à partir, soit de l'époque
où le nouveau propriétaire a fait cesser les travaux, soit de leur
achèvement, lorsqu'il les a fait continuer 84.

Que si l'aliénation ou l'expropriation n'avait eu lieu qu'après
l'expiration des six mois à partir de l'achèvement des travaux, le
défaut d'inscription du second procès-verbal, dans les délàis indi-
qués au n° 2 du § 272, entraînerait l'extinction absolue du privi-
lége 36.

Du reste, la déclaration de faillite du débiteur, l'acceptation sous
bénéfice d'inventaire ou la vacance de sa succession, n'empêche-
rait pas que le second procès-verbal ne pût, même après ces évé-
nements, être inscrit d'une manière efficace au regard des créan-
ciers de la faillite ou de la succession, pourvu que l'inscription fût
requise dans les six mois de la cessation où de l'achèvement des
travaux86..

5° Les règles exposées au numéro précédent s'appliquent égale-
ment à la conservation du privilége de ceux qui ont fourni les de-

34Cpr.en sens divers : Mourlon , nos385 et 386 ; Troplong, De la transcrip-
tion, nos284 et 285; Rivière et Huguet, Quest. sur la transcription, nos319
et320; Flandin, op. cit., II, 1035 à 1041.

33Cpr.cep. Rivière et Huguet, op. cit., n° 321 ; Mourlon, n° 387; Sellier,
Commentairesur la transcription, n° 233 ; Flandin, op. cit., II, 1042à 1044.
Cesauteurs, s'occupant de l'hypothèseparticulièreoù l'aliénationa eu lieu après
la réceptiondes travaux, enseignent que, dans cette hypothèse,les architectes,
entrepreneurset ouvriers ne jouissent plus, pour l'inscriptiondu procès-verbal
de réception, du restant du délai de six mois à partir de l'achèvementdes tra-

vaux, de telle sorte que le privilége se trouverait frappé de déchéance, si ce
procès-verbaln'avait été inscrit qu'après la transcription de l'acte d'aliénation,
et ce dans le cas même où il ne se serait écoulé qu'un délai de vingt-quatre
heuresentre cette transcription et la réception des travaux. Maiscette opinion,
dontonreconnaît l'extrême rigueur, ne nous paraît pas admissible.Elle fait aux
ouvriers,entrepreneurs et architectes une positionpire, par cela mêmequ'ils ont

misplusde diligenceà faire recevoir les travaux; d'un autre côté, elle attache
à l'époquede leur réception une déchéanceque,ne motivepas l'intérêt légitime
dutiers-acquéreur, et que la loi ne fait résulter quedu défaut d'accomplissement,
dansle délai de six mois à partir de l'achèvementdes travaux, des formalités
complémentairesexigées pour la conservationdu privilége.

38Lesraisons développéesà la note 25 supra, en ce qui concernele privilége
ducopartageant, s'appliquent avec la même force au privilége dont il est ac-
tuellementquestion, d'autant mieux que l'inscription du premier procès-verbal
écartetoute idée de fraude ou de négligence;
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niers pour payer les architectes, entrepreneurs et ouvriers. Art.

2110. Il n'est pas nécessaire, pour assurer ce privilège, de faire ins-

crire l'acte authentique constatant la destination et l'emploi des

sommes prêtées 37.

6° Le trésor public conserve son privilége, sur les immeubles

des condamnés, par une inscripiion prise dans les deux mois, à

dater du jugement de condamnation. Loi du 5 septembre 1807,
art. 3. Il conserve également son privilége, sur les immeubles que
les comptables ont acquis à titre onéreux depuis leur nomination,

par une inscription prise dans les deux mois de l'enregistrement
de l'acte d'acquisition. Loi précitée, art. 5.

Les règles exposées au n° 3 du présent paragraphe, à l'occasion

du privilége du copartageant, s'appliquent, mutatis mutandis, aux

deux priviléges dont il est ici question, sauf cependant la disposi-
tion spéciale du second alinéa de l'art. 6 de la loi du 23 mars 1855,

qui n'est pas susceptible d'y être étendue.

Ainsi, en cas d'aliénation volontaire ou forcée des immeubles

grevés de ces priviléges, le droit de suite s'éteint à défaut d'ins-

cription dans les délais indiqués au n° 2 du § 272 ; mais cette ex-

tinction n'entraîne point celle du droit de préférence, qui continue
de subsister, pourvu que l'inscription ait été prise dans les deux
mois donnés à cet effet 38.

Ainsi encore, à défaut d'inscription dans les deux mois, ces

priviléges dégénèrent en simples hypothèques légales, dont l'effi-
cacité se détermine d'après la règle établie par l'art. 211339.

Enfin, ces priviléges peuvent être utilement inscrils dans le dé-
lai qui vient d'être indiqué, même après un jugement déclaratif de
faillite 40.

7° L'État ou les concessionnaires de travaux de desséchement

37Tarrible, Rép., v° Privilége, sect. V, n° 8. Grenier, II, 410. Troplong, I,
319. Pont, n° 287.

38Les raisons indiquées à la note 26 supra sont complétement applicables aux
priviléges du trésor, pour la conservation desquels la loi accorde un délai fixe,
comme pour celle du privilége de copartageant. Pont, nos 303 et 304. Cpr. Gre-
nier, II, 415; Flandin, De la transcription, II, 1068.

39C'est ce qui ressort nettement de l'art. 2113 du Code Napoléon, combiné
avec l'art. 3 de la loi du 6 septembre 1807, relative au mode de recouvrement
des frais de justice, en matière criminelle, correctionnelle et de police, et avec
l'art. 5 de la loi du 5 septembre 1807, relative aux droits du trésor public sur
les biens des comptables.10

Besançon, 30 août 1856, Sir., 66, 2, 698, Cpr. Metz, 28 février 1856. Sir.,
56, 2, 321.
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conservent leur privilége, sur la mieux-value résultant de ces tra-

vaux, par la transcription du décret qui a ordonné le desséche-
ment, ou de l'acte de concession. Loi du 16 septembre 1807,
art. 23.

Du reste, la conservation de ce privilège est régie par des règles
analogues à celles qui ont été développées au n° 4 ci-dessus. Ainsi,
les personnes auxquelles la loi l'accorde, priment toujours les
créanciers inscrits antérieurement au desséchement 41. Mais elles
ne l'emportent sur les créanciers inscrits postérieurement à cette

époque, qu'autant que la transcription destinée à conserver leur

privilége a été opérée avant les inscriptions de ces. créanciers.

8° Le privilége accordé, par la loi du 17 juillet 1856, sur les
terrains drainés, jusqu'à concurrence de la mieux-value résultant
du drainage, se conserve par une inscription prise: pour le trésor

public et pour les prêteurs, dans les deux mois de l'acte de prêt;
pour les syndicats, dans les deux mois de l'arrêté qui les consti-

tue ; pour les entrepreneurs ; dans lès deux mois du procès-verbal
constatant, avant le commencement des travaux , l'état, le péri-
mètre, et la valeur des terrains à drainer.

L'inscription doit, dans tous les cas , contenir un extrait som-

maire de ce procès-verbal. De plus, lorsque les travaux ont été

exécutés par des entrepreneurs, il doit être fait, en marge de l'ins-

cription, mention du procès-verbal de la vérification des travaux,
et ce dans les deux mois de la date' dé ce procès-verbal. Loi pré-

citée, art. 7.
On doit appliquer à la conservation de ce privilége, en les com-

binant entre elles, les règles développées aux nos 3 et 4 du présent

paragraphe.
Nous ne nous occuperons pas ici du droit de préférence attaché

à la séparation des patrimoines, qui ne constitue pas un privilége
dans le véritable sens du mot. Les règles concernant la conser-

vation de ce droit de préférence sont exposées, dans la matière

des successions42.

41C'estce que dit positivementle secondalinéa del'art. 23 de la loi du 16 sep-
tembre1807.

42Voy.à cet égard, § 619, texte nos4 et 5.

II.
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§ 2801.

Du renouvellement décennal des inscriptions, et de leur péremption.

Les inscriptions hypothécaires doivent, pour conserver leur effet,

être renouvelées dans les dix ans à compter du jour de leur date,
faute de quoi elles se périment et perdent toute valeur. Art. 21542.

1° La disposition de cet article, générale d'après son texte

comme d'après les motifs qui l'ont fait établir, s'applique à toutes

les inscriptions indistinctement, soit qu'elles concernent des hypo-

thèques conventionnelles ou judiciaires, soit qu'elles se rapportent
à des priviléges ou à des hypothèques légales, et peu importe
d'ailleurs qu'elles aient été requises par les créanciers ou en leur

nom, ou qu'elles aient été effectuées d'office par le conservateur

des hypothèques.
La nécessité du renouvellement existe, notamment pour les

inscriptions prises d'office, en vertu, soit de l'article 2108 du

Gode Napoléon 3, soit de l'article 7 de la loi du 5 septembre

1Le § 279 a été fondu dans le § 267.
2La Section de législation du Conseil d'État avait proposé, contre l'opinion de

la Commission de rédaction, d'abandonner la règle du renouvellement décennal,
établie par l'art. 23 de la loi du 11 brumaire an VII, et de laisser aux inscrip-
tions hypothécaires leur effet pendant tout le temps que durerait, soit l'action
personnelle contre le débiteur, soit, le cas échéant, l'action hypothécaire contre
le tiers détenteur ; mais cette proposition, quoique parfaitement conforme à la
nature de l'hypothèque et aux principes généraux du Droit, fut rejetée par le
motif qu'elle présenterait de grands inconvénients dans la pratique. En effet,
comme l'action personnelle contre le débiteur, et même l'action hypothécaire
contre les tiers détenteurs; sont susceptibles de se prolonger indéfiniment par
suite d'actes interruptifs ou de causes de suspension de la prescription, les con-
servateurs eussent été obligés, pour délivrer des extraits hypothécaires, de con-
sulter une longue série de registres, dans lesquels il leur eût été difficile de se
retrouver ; et les erreurs ou omissions, qu'ils eussent été inévitablement exposés
à commettre , auraient non-seulement engagé trop gravement leur responsabi-
lité , mais même ébranlé les garanties du système hypothécaire. Discussion au
Conseil d'État sur l'art. 2154 (Locré, Lég., XVI, p. 277, n° 7).5Avisdu Conseil d'Etat des 15 décembre 1807-22 janvier 1808. Persil, Quest.
hyp., chap. VI, § 7. Troplong, I, 286 et suiv. ; et De la transcription, n° 294.
Duranton, XX, 173. Dutruc, Sir., 64, 1, 57, à la note. Caen, 12 février 1812,
Sir., 12, 2, 290. Req. rej., 27 avril 1826, Sir., 26, 1, 374. Toulouse, 23 mars
1829, Sir., 30, 2 , 182. Rennes , 18 juin 1829 , Sir., 32, 2, 151. Aix, 27 juillet
1846, Sir., 46, 2, 443. Paris, 30 novembre 1860, Sir., 61, 2, 29. Civ. rej.,
2 décembre 1863, Sir., 64, 1, 57. Cpr. encore les arrêts cités à la note 35 infra.
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18074. Elle s'applique de même aux inscriptions ayant pour objet
les droits d'hypothèque légale des femmes mariées, des mineurs et
des interdits, en ce sens que les maris et les tuteurs sont tenus,
sous les peines portées en l'art. 2136, de les renouveler dans les
dix ans de leur date 5, et que, depuis la loi du 23 mars 18556, les
femmes devenues veuves, les mineurs devenus majeurs, et les in-
terdits relevés de l'interdiction, ou leurs héritiers, sont obligés,
pour conserver l'effet des inscriptions prises dans leur intérêt pen-
dant le mariage ou la tutelle, de les renouveler avant l'expiration
de dix ans à compter du jour de leur date 7.

Enfin, la nécessité du renouvellement a lieu pour l'inscription

Voy.en sens contraire : Pont, n° 274; Rivièreet Huguet, Quest. sur la trans-
cription, n° 367; Flandin, De la transcription, II, 1104 à 1106; Mourlon,
De la transcription, II, 694 et 695. Pour la réfutation de l'opinion de ces der-
niers auteurs, nous renverrons d'abord à l'avis précité du Conseild'État, qui dé-
cideformellementque l'inscription prise d'officepar le conservateur, en vertu de
l'art. 2108, doit être renouveléepar le créancier intéressé. Nousajouterons que
la dispositionde cet article, qui déclare le conservateur responsablede l'omis-
siondel'inscription d'office,indique nettement que, dansla penséedu législateur,
le privilègedu vendeur ne reçoit sa publicité que par sa description sur le re-
gistredès inscriptions, et que les tiers intéressés à savoir si un immeubleest
ounongrevé d'un pareil privilége, n'ont à consulter que ce dernier registre, et
nullement,comme on le prétend, celui des transcriptions. Dans le système que
nouscombattons,les tiers, induits en erreur par le défaut de renouvellementde
l'inscriptiond'office, seraient non-seulementprimés par le vendeur, mais encore

privésde tout recours contre le conservateur. Or un pareil résultat nous semble
en contradictionmanifesteavec l'esprit de la loi.

4L'art. 23 de la loi du 11 brumaire an VII avait dispensé de la nécessité du
renouvellement,les inscriptionsrelatives aux hypothèqueslégales du Trésor, des
mineursou interdits, et des femmes mariées, en ce sens que ces inscriptions
conservaientleur effet jusqu'à l'apurement définitif des comptes et six mois au
delà, oupendant tout le temps du mariage et une année après. Le CodeNapo-
léon, n'ayant pas reproduit ces exceptions, les a par cela mêmeécartées. Avis
du Conseild'État des 15 décembre1807-22janvier 1808.

5Voy.la note précédente et l'avis du Conseild'État qui y est cité.

6Jusqu'à la promulgationde la loi de 1855, les femmesdevenuesveuves, les
mineursdevenusmajeurs, et les interdits relevés de l'interdiction, ou leurs suc-

cesseurs,étaient dispensés de la nécessité de: renouveler les inscriptions prises
durantle mariage et la tutelle, commeils l'étaient de la nécessité de prendre,
dansun délai déterminé, de premières inscriptions. Cpr. § 269, texte n° 2,
lett. b. Avisdu Conseild'État des 5-8-mai 1812.

7Il est entendu que de nouvelles inscriptions, requises dans l'année de la
cessationde la tutelle ou de la dissolutiondu mariage, assureraient aux hypo-
thèqueslégales dont il s'agit l'effet que leur accordel'art. 2135, malgré la pé-
remptiondes inscriptionsqui auraient été prisés durant le mariage ou la tutelle.
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de l'hypothèque légale de la femme mariée, qu'un créancier subrogé

à celle hypothèque a requise à son profit, ou en marge de laquelle

il a fait mentionner sa subrogation 8.

2° Les inscriptions restent soumises à renouvellement aussi

longtemps qu'elles n'ont pas produit leur effet légal, quels que soient

d'ailleurs les changements survenus, soit dans la condition des

créanciers ou des débiteurs, soit dans la possession des immeubles

grevés 9.

Une inscription ne peut, sauf le cas de paiement effectif et va-

lable de la créance, et celui de cession de biens 10, être réputée
avoir produit son effet légal, tant que les immeubles grevés restent

dans les mains du débiteur, ou du tiers qui les a hypothéqués.

Ni la faillite du débiteur hypothécaire, ni la vacance ou l'accep-
tation de sa succession sous bénéfice d'inventaire, non plus que la

saisie des immeubles hypothéqués, même suivie de dénonciation

aux créanciers, ne suffiraient pour faire considérer l'inscription

comme ayant produit son effet légal, et par suite, pour faire

cesser la nécessité du renouvellemenl 11.

8 Cpr. § 288 bis; et note 39 infra.
9On est généralement d'accord sur le principe ainsi énoncé : mais il règne de

grandes dissidences d'opinion sur le point de savoir quand une inscription est à
considérer comme ayant produit son effet légal.

10Voy. § 587, texte et note 5. Cpr. aussi § 272, texte n° 3 , notes 21 et 22.
11La raison en est facile à saisir : c'est qu'aucun des événements ou actes

mentionnés au texte n'a pour conséquence d'attribuer aux créanciers inscrits un
droit individuel et déterminé sur le prix de l'immeuble, avantage que l'inscrip-
tion a précisement pour objet de leur procurer. Que si la faillite du débiteur, la
vacance ou l'acceptation bénéficiaire de sa succession fixent les droits respectifs
des créanciers, en ce que l'un des deux ne peut plus améliorer sa position au
détriment de celle des autres, il n'en résulte nullement que leurs droits ne

puissent être atteints par des déchéances quelconques, et notamment par la pé-
remption des inscriptions. 1° Pour le cas de faillite, voy. dans le sens de notre
opinion: Grenier, I, 114; Troplong, III, 660 bis ; Duranton, XX, 168; Re-
nouard, Des faillites, I, p. 496 ; Pont, n° 1054 ; Baudot, n° 880 ; Démangeat,
sur Bravard, Traité de Droit commercial, V, p. 288, à la note ; Civ. rej., 17 juin
1817, Sir., 17,1, 287; Limoges, 26 juin 1820, Sir., 21, 2, 57; Caen, 19 fé-
vrier 1825, Sir. ,25, 2, 321; Rouen, 30 mai 1825, Sir., 26, 2, 65; Civ. rej.,
15 décembre 1829, Sir., 30, 1, 62; Paris, 19 août 1841, Sir., 41, 2, 589;
Civ. rej., 2 décembre 1863, Sir., 64, 1, 57. Voy. en sens contraire, pour ce
cas : Persil, sur l'art. 2154, n° 7 ; Pardessus, Cours de Droit commercial, IV,
1123; Paris, 7 juillet 1811, Sir., 11, 2, 487; Paris, 9 mars 1812, Sir., 12, 2,
408 ; Paris, 7 décembre 1831, Dalloz, 1832, 2, 77. 2° Pour le cas de l'accep-
tation bénéficiaire ou de la vacance de la succession du débiteur, voy. dans le
sens de la proposition énoncée au texte : Bordeaux, 15 décembre 1826, Sir., 27,
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Mais ce résultat peut, indépendamment de tout paiement effectif
et valable, se présenter en cas d'aliénation des immeubles hypo-
théqués. A cet égard, il convient de distinguer entre l'expropria-
tion forcée, l'expropriation pour cause d'utilité publique, et la
vente volontaire.

Au cas d'adjudication par suite de saisie immobilière, l'inscrip-
tion est à considérer comme ayant produit son effet légal à partir
du jugement d'adjudication ; et dès ce moment les créanciers sont
dispensés de renouveler leurs inscriptions, non-seulement dans leurs

rapports avec l'adjudicalairè, mais encore dans leurs rapports les
uns à l'égard des autres 12.

L'avantage ainsi acquis aux créanciers subsisterait dans le cas
même où l'adjudication viendrait à être suivie de surenchère 13,et

2, 221; Civ.rej., 29 juin 1830 , Sir., 30, 1, 253. Voy. en sens contraire, pour
le mêmecas : Rouen, 18 mars 1820, Sir., 25, 2 , 321. 3° Pour le cas de saisie,
voy.Civ.cass., 31janvier 1821, Sir., 21, 1, 180; Req. rej., 9 août 1821, Sir.,
22, 1, 38; Req. rej., 18 août 1830, Sir., 31, 1, 174.

12Avantla loi du 23 mars 1855, il était généralementadmis par la doctrineet
par la jurisprudence, que l'inscription devait être considéréecommeayant pro-
duit son effet légal à partir du jugement même d'adjudication. Cette solution
trouvaitsa justificationdans le doublemotif, que ce jugement arrêtait le cours
des inscriptions, et qu'il constituait l'adjudicataire débiteur personnel et direct
descréanciers. Voy. Grenier, 1, 108; Troplong, III, 717; Duranton, XX, 163;
Req.rej., 7 juillet 1829, Dalloz, 1829, 1, 290; Req. rej., 14 juin 1831, Sir.,
31, 1, 357; Bordeaux, 24 février 1831, Sir., 31, 2, 147 ; Angers., 4 janvier
1834, Sir., 34, 2, 172. Voy. cep. Tarrible, Rép., v° Inscription hypothécaire,
§ 8 bis, n° 5. Maisaujourd'hui que le jugement d'adjudication n'arrête plus par
lui-mêmele cours des inscriptions, et que cet effet n'est attaché qu'à la trans-
criptionde ce jugement, le premier de ces motifs n'existe plus, et l'on a voulu
conclurede là que la nécessité du renouvellement ne cessé qu'à partir de la

transcription du jugement d'adjudication. Voy. en ce sens : Troplong, De la
transcription, n° 272 ; Olivieret Mourlon, n° 235. Cette opinionne paraît pas
devoirêtre suivie.En effet, aujourd'hui commeautrefois, l'adjudicataire devient,
par l'effetmêmedujugement d'adjudication,et en vertu d'un véritablecontrat ju-
diciaire, débiteur direct de son prix envers les créanciers inscrits à ce moment.
Si de nouvelles inscriptions peuvent être prises jusqu'à la transcription du ju-
gementd'adjudication, il n'en résulte pas que ces créanciers aient besoin de re-
nouvelerleurs propres inscriptionspour conserverun droit qui leur était irrévo-
cablementacquis. Cpr. Pont, n° 1056.

13La surenchère n'empêche pas que l'immeuble hypothéqué ne se trouve de
fait réalisé pour le compte des créanciers, auxquels elle profiteraenleur procu-
rant un prix plus élevé; elle les laisse, soit entre eux, soit vis-à-vis de l'adju-
dicatairedéfinitif, dans la situation où le jugement d'adjudication les avait pla-
cés.Celane paraît pas contestablepour le cas oùl'adjudicataire, momentanément
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dans celui où, à défaut de paiement du prix par l'adjudicataire,
les immeubles expropriés seraient revendus à sa folle enchère14.
Mais il disparaîtrait complétement, si le jugement d'adjudication
était annulé ou infirmé sur appel.

Lorsque l'immeuble hypothéqué vient à être exproprié pour
cause d'utilité publique, l'inscription doit être considérée comme

ayant produit son effet légal à l'expiration de la quinzaine qui suit

la transcription du jugement d'expropriation. Mais elle reste jusque-
là soumise à la nécessité du renouvellement 15.

La vente volontaire de l'immeuble hypothéqué et la transcription
de l'acte qui la constate ne suffisent pas pour faire considérer les

inscriptions comme ayant produit leur effet légal à dater de cette

transcription 16. Il en est même ainsi des ventes faites en justice, et

écarté par la surenchère, se rend adjudicataire définitif ; et, au cas contraire,
il sera toujours vrai de dire que le nouvel adjudicataire se trouve, au regard et
dans l'intérêt des créanciers , substitué aux obligations du premier adjudicataire.
Nous ne voyons donc pas de raison solide pour imposer aux créanciers la néces-
sité de renouveler, dans l'éventualité d'une surenchère, leurs inscriptions, même
après le jugement d'adjudication. On objecte que la surenchère fait disparaître la
première adjudication, dont il ne doit plus être tenu aucun compte. Mais cette
objection, que nous n'admettons pas en principe, et en tant qu'on voudrait attribuer
à la surenchère l'effet d'une véritable et complète résolution, porte à faux en ce
qui concerne la question qui nous occupe, pour la solution de laquelle il faut se
placer au point de vue que nous avons indiqué. Cpr. les arrêts cités à la note 20
infra. Voy. en sens contraire : Troplong, III, 720 ; Pont, n° 1057.

14 Arg. art. 779 du Code de proc. Troplong, III, 721 et 722. Martou, III, 1158.
Voy. en sens contraire : Pont, n° 1057. Comment cet auteur n'a-t-il pas été
frappé de la considération, que l'inexécution des engagements contractés par
l'adjudicataire ne saurait avoir pour résultat de priver tels ou tels des créanciers
de droits qui leur étaient acquis vis-à-vis des autres ?

18Ala différence de ce qui a lieu en matière d'expropriation forcée, l'État, ou
toute autre personne qui poursuit une expropriation pour cause d'utilité pu-
blique, ne contracte, par l'effet même du jugement d'expropriation, aucune obli-
gation personnelle et directe envers les créanciers inscrits au moment où il est
rendu, puisque, restés complétement étrangers à la procédure qui a précédé le
jugement, ces créanciers ne peuvent l'invoquer comme formant un contrat judi-
ciaire à leur profit. On ne peut donc pas dire que leurs inscriptions aient produit
dès ce moment leur effet légal. La conclusion contraire doit même se tirer de
l'art. 17 de la loi du 3 mai 1841, duquel il résulte virtuellement que la personne
sur la provocation de laquelle le jugement d'expropriation a été rendu, se trouve
valablement libérée par le paiement de l'indemnité entre les mains des créan-
ciers portés sur l'état d'inscriptions levé à la date de l'expiration du délai de
quinzaine, état dans lequel le conservateur n'a pas à comprendre les inscriptionsremontant à plus de dix ans antérieurement a cette date.

16 Grenier, I, 112. Duranton, XX, 167. Taulier, VII, p. 354. Pont, n° 1059.
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spécialement de l'adjudication sur licitation ordonnée par juge-
ment.

En matière de vente volontaire, la nécessité du renouvellement
incombe même au créancier qui, sur l'opposition formée par le
tiers détenteur à la sommation faite en vertu de l'art. 2169, a ob-
tenu un jugement condamnant celui-ci à payer ou à délaisser 17.
Elle existe également pour le créancier qui s'est lui-même rendu

acquéreur de l'immeuble affecté à sa créance, aussi longtemps du
moins qu'il n'a pas rempli les formalités de la purge 18, ainsi que
pour le tiers acquéreur qui a désintéressé des créanciers hypothé-
caires, en ce sens qu'il doit, pour s'assurer l'effet de la subroga-
tion dans leurs droits d'hypothèque, renouveler en temps utile

les inscriptions qu'ils ont prises 19.
Mais les inscriptions grevant l'immeuble vendu doivent être

considérées comme ayant produit leur effet, tant dans les rapports

respectifs des créanciers entre eux, que dans leurs rapports avec

l'acquéreur, et se trouvent ainsi dispensées de la nécessité du re-

nouvellement, du moment où ce dernier a fait la notification pres-
crite par l'art. 2183, avec offre de payer son prix d'acquisition 20.

Civ.rej., 15 décembre 1829, Sir., 30, , 62. Paris , 24 mars 1860, Sir., 60,
2, 235.

17Unpareil jugement ne confèreau créancier qui l'a obtenu, aucun droit de

préférencesur le prix, et ne créé mêmepas à son profit; contré le tiers déten-

teur, une actionpersonnellesusceptiblede survivreà l'action hypothécaire.Pont,
n° 1062. Civ. rej., 3 février 1824, Sir., 24, 1, 190.Civ.cass., 31 janvier 1854,
Sir.; 54, 1, 188. Cpr. Toulouse, 19 mars 1861, Sir., 62, 2, 280.

18Le créancier qui, devenu acquéreur de l'immeuble hypothéqué, a négligé
de renouvelerson inscription, ne pourrait, pour se soustraire aux conséquences
de la péremption, se prévaloir d'une compensation opérée entre sa créance et
le prix dont il est débiteur. Les conditionsde la compensationferaient compléte-
mentdéfaut en pareil cas. Cpr. § 326, texte in fine et note 28. Maisil est bien
entenduque son inscripiion devra, tout aussi bien que celles des autres créan-

ciers, être considéréecommeayant produit son effet; du moment qu'il aura fait
les notificationsprescrites par les art. 2183 et 2184. Persil, sur l'art. 2154,
n° 8. Troplong, III, 726 bis. Martou, III, 1168. Pont, n° 1054. Req. rej., 5 fé-

vrier 1828, Sir., 28, 1, 142. Req. rej., 1er mai, 1828, Sir., 28, 1, 301. Gre-

noble, 10 mai 1832, Sir., 32 , 408. Paris, 21 août ,1862, Sir., 62, 2 , 548.
19Dans cette hypothèse encore, l'acquéreur neserait pas fondéà invoquerune

compensationentre sa dette,personnelle et les créances qu'il a acquittées. Il ne

pourrait pas davantage se prévaloir de l'extinction proportionnellede sa dette

par l'effet de la confusiondans sa personne de la double qualité de créancier
et de débiteur. Rouen, 30 mai 1825, Sir., 26, 2, 221.

20Il est aujourd'hui généralement reconnu que cette notification,qui emporte,
de la part de l'acquéreur, l'obligation personnellede payer son prix aux créan-
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La circonstance qu'un tiers serait, par suite de surenchère, de-

venu adjudicataire de l'immeuble hypothéqué, ne priverait pas les

créanciers de l'avantage qui leur était acquis, et n'entraînerait pas
la péremption des inscriptions non renouvelées 21.

ciers en ordre de le recevoir, en vertu d'une hypothèque valable et efficace au
moment où elle est faite, les dispensent par cela même en principe de renou-
veler leurs inscriptions. Mais il s'est élevé de vives controverses sur la double
question de savoir : 1° si cette dispense existe à partir du jour même de la noti-

fication, ou si, au contraire, elle n'a lieu qu'à compter de l'expiration du délai
de quarante jours, accordé aux créanciers pour l'exercice du droit de suren-
chérir ; 2° si la dispense de renouvellement continue de subsister malgré la sur-
venance d'une surenchère. A notre avis, la solution de la première de ces ques-
tions dépend entièrement de celle de la seconde, en ce que, dans le système qui
maintient la dispense de renouvellement, même au cas de surenchère formée
dans les quarante jours, il y aurait inconséquence à ne faire courir la dispense
que de l'expiration de ce délai, et en ce que, dans le système contraire, il se-
rait peu logique de faire remonter la dispense à une date antérieure àl'expiration
du délai de surenchère. Or, comme dans notre opinion la surenchère n'apporte,
au point de vue qui nous occupe, aucun changement à la position des créan-
ciers , nous n'hésitons pas à décider qu'ils se trouvent dispensés de la nécessité
de renouveler leurs inscriptions, par l'effet immédiat de la notification faite à la
requête de l'acquéreur, et à compter du jour même de sa date. Voy. en ce sens:
Grenier, I, 112; Duranton, XX, 167; Taulier, VII, p. 354; Paris, 29 août
1815, Sir., 16, 2, 175 ; Bordeaux, 10 juillet 1823 , Sir., 23, 2, 246; Montpel-
lier, 30 juillet 1827, Sir., 27, 2, 211; Lyon, 16 février 1830, Sir., 31, 2, 292;
Civ. rej., 1erjuillet 1834, Sir., 34, 1, 504 ; Req. rej., 21 mars 1848, Sir., 48,
1, 273 ; Bourges, 20 novembre 1852, Dalloz, 1855, 2, 27. Voy. dans le sens de l'opi-
nion qui ne fait cesser la nécessité du renouvellement qu'à partir de l'expiration
du délai de surenchère : Troplong, III, 723 ; Marlou, III, 1165 ; Pont, n° 1060;
Paris, 16 janvier 1840, Sir., 40 , 2, 129.

81L'opinion contraire se fonde sur ce que la surenchère opère la résolution ex
tunc du contrat de l'acquéreur, d'où l'on conclut, qu'elle fait disparaître, d'une
manière absolue et avec toutes ses conséquences, la notification et l'offre faites
par l'acquéreur. Mais celle conclusion, exacte en ce sens, que l'acquéreur se
trouve dégagé de toute obligation envers les créanciers, tombe, s'il est permis
de s'exprimer ainsi, à côté de la question qu'il s'agit de résoudre. L'accomplis-
sement des formalités de la purge est un fait que la surenchère ne saurait faire
disparaître, ni en soi, ni dans ses conséquences légales pour les créanciers.
L'offre du prix, faite à ces derniers, constitue pour eux un avantage où un droit
irrévocable, en ce qu'elle sera nécessairement réalisée, soit par l'acquéreur lui-
même, soit par le surenchérisseur; et ici encore nous dirons, comme pour la
surenchère après adjudication sur expropriation forcée, que la surenchère ne
fait que substituer un nouvel acquéreur au premier, et assure de plus en plus
les droits des créanciers, en augmentant le montant de la somme à distribuer.
Grenier, I, 112. Persil, sur l'art. 2154, nos 4 et 5. Paris, 21 février 1825, Sir.,
26, 2, 33. Civ. rej., 30 mars 1831, Sir., 31, 1, 343. Dijon, 13 août 1855,
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Du reste, les créanciers hypothécaires ne peuvent, au cas où
l'aliénation, soit volontaire soit forcée, des immeubles grevés, a
été suivie d'une revente, conserver le droit de suite à l'encontre
des sous-acquéreurs, et le droit de préférence vis-à-vis des créan-
ciers personnels de ces derniers, qu'à la condition du renouvelle-
ment, en temps utile, de leurs inscriptions 28. Il en serait ainsi,
alors même qu'ils auraient déjà obtenu des bordereaux de collo-

cation sur l'acquéreur ou l'adjudicataire originaire 23.
3° Le délai de dix ans, fixé pour le renouvellement des inscrip-

tions, doit se supputer d'après la règle générale, Dies termini a

quo non compulatur in termino24. Ainsi l'on ne fait pas entrer en
calcul le jour auquel l'inscription a été prise ; mais on y comprend
le jour de l'expiration du délai (dies ad quem), en ce sens que ce

Sir., 55, 2, 618. Civ.rej., 19 juillet 1858, Sir., 59 , 1, 23. Voy.en sens con-
traire: Duranton,XX, 167; Troplong, III, 726; Martou, III, 1165.Voy.aussi;
Toulouse,30 juillet 1835, Sir., 36, 2,156 ; Colmar, 27 avril 1853, Sir., 53,
2, 572; Paris, 24 mars 1860, Sir., 60, 2, 235. Cpr. encore: Grenoble,12 mai
1824,Sir., 25, 2, 184; Bordeaux, 17 mars 1828, Sir., 28, 2, 179.

22La dispensede renouvellementrésultant, soit du jugement d'adjudication
sur expropriation, soit de l'accomplissementdes formalités de la purge, n'est
querelative, et ne s'applique, d'après la nature même de la cause qui la pro-
duit, qu'aux rapports des créanciers avec l'adjudicataire ou l'acquéreur, et à
leurs rapports les uns à l'égard des autres. Étendre cette dispense même au
droitde suite contre des sous-acquéreurs ou leurs créanciers personnels, ce se-
rait admettreun effetdépassantsa cause. Troplong, III, 722.Req. rej., 21mars
1848,Sir., 48, 1,273. Voy.aussi les autorités citées à la note suivante. Voy.
en senscontraire: Duranton, XX, 166.

23Depareilsbordereaux de collocation ne confèrent, en effet, aux créanciers
hypothécairesqui les ont obtenus, aucune action personnelle et directe contre
les sous-acquéreurs. Chauveau, sur Carré, Quest., 2608quarto. Seligmann,
Des saisies immobilières, n° 546. Paris, 16 avril 1832, Sir., 32, 2, 493.

Bourges,21 février 1837, Sir., 38, 2, 62. Cpr. Paris, 12 novembre1836, Sir.,
37,2, 148; Civ. rej., 17 mai 1859, Sir., 59, 1, 577. Voy. en sens contraire:

Toulouse,18 juin 1830, 19 avril 1839, et 4 mars 1864, Sir., 30, 2, 364, 39,
2, 429,et 64, 2, 104. Saufleur action personnellecontre le débiteurde leurs bor-
dereauxde collocation, il ne resterait aux créanciers hypothécaires, déchus du
droit de suite faute de renouvellementde l'inscription en temps utile, d'autre
ressourceque d'exercer, en vertu de l'art. 1166, du chef de leur débiteur, ven-
deur originaire ou partie saisie, et selonles cas, soit l'action en résolution, soit
leprivilégecompétentà ce dernier, à supposer que ces droits aient été dûment
conservés.Orléans, 18 novembre1836, Sir., 37, 2, 144.

24Cpr.§ 49, note 14. Vazeille, Des prescriptions, 1, 517. Pont, n° 827.

Flandin,De la transcription, II, 1022 et 1138. Civ. cass., 20 janvier 1863,
Sir.,63, 1, 11. Rouen, 12 décembre 1862, et 20 mai 1863, Sir., 63, 2, 147.
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jour est le dernier utile pour opérer le renouvellement. Il en ré-

sulte, par exemple, qu'une inscription prise le 1er juin 1853 a pu
être utilement renouvelée le 1er juin 1863, mais qu'elle se serait

trouvée frappée de péremption, si le renouvellement n'en avait eu

lieu que le 2 juin 25. La règle que le dies ad quem est le dernier jour
utile, reçoit son application dans le cas même où le délai expire
un jour férié 28.

Les événements qui, tels que la faillite, l'acceptation bénéficiaire

ou la vacance d'une succession , forment obstacle à ce qu'une pre-
mière inscription puisse être prise d'une manière complètement
efficace, ne s'opposent nullement au renouvellement d'une ins-

cription prise antérieurement 27.
4° Le renouvellement des inscriptions doit en général être pro-

voqué par les créanciers ou, en leur nom, par les personnes

chargées de veiller à leurs intérêts. Le conservateur dès hypothèques
n'est tenu de renouveler, ni les inscriptions prises d'office en vertu
de l'art. 2108, ni même celles qui l'ont été dans l'intérêt du Trésor

public sur les biens des comptables 28.

25Grenier, I, 107. Sirey, Dissertation, Sir., 22, 2, 217. Troplong, III, 714.
Martou, III, 1141. Pont, n° 1093. Limoges, 3 juillet 1824, Sir., 26, 2, 174.
Caen, 19 février 1825, Sir., 26, 2, 65. Req. rej., 5 avril 1825, Sir., 26, 1,
152. Bordeaux, 23 janvier 1826 , Dalloz, 1826, 2, 199. Nîmes, 7 mars 1826,
Dalloz, 1826, 2, 209. Riom, 8 avril 1843, Sir., 43, 2, 370. Deux autres opi-
nions se sont produites sur le mode de supputation du délai dont il s'agit. D'après
la première, il faudrait comprendre dans le délai, non-seulement le dies ad
quem, mais même le dies a quo, de telle sorte que, dans l'exemple donné au
texte, le renouvellement aurait dû avoir lieu au plus tard le 31 mai. Voy. en ce
sens : Merlin, Rép., v°Inscription hypothécaire, § 8 bis, n° 1, et Quest., v° Dé-
lai, n° 4 bis ; Duranton, XX, 160; Colmar, 30 juillet 1813, Sir., 15, 2, 23;
Toulouse, 2 janvier 1841, Sir., 41, 2, 465. D'après la seconde, au contraire,
il ne faudrait comprendre dans le calcul, ni le jour a quo, ni même le jour ad
quem, de telle sorte qu'une inscription prise le 1er juin 1853 aurait pu être
utilement renouvelée le 2 juin 1863. Voy. en ce sens : Persil, sur l'art. 2154,
n° 8 ; Delvincourt, III, p. 353 ; Paris, 25 mai 1814, Sir., 15, 2, 228. Ces deux
opinions, contraires à la règle générale sur la supputation des délais , ne se jus-
tifient point par le texte de l'art. 2154, qui, en employant la formule pendant
dix années, à compter du jour de leur date, s'en est évidemment référé à
cette règle.

26
Cpr. § 49, texte et note 16. Pont, n° 1040. Riom, 8 avril 1843, Sir., 43,

2, 370. Voy. en sens contraire : Persil, sur l'art. 2154 , n° 8 ; Grenier, I, 107.

27 Mourlon, De la transcription, II, 638. Demangeat, sur Bravard, Traité
de Droit commercial, V, p. 288, à la note.

28Avis du Conseil d'État des 15 décembre 1807-22 janvier 1808.
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Le renouvellement; peut être valablement fait au nom du créan-

cier originaire, alors même qu'il est décédé, ou qu'il a transporté
la créance à un tiers29.

La personne qui requiert le renouvellement d'une inscription
n'est pas tenue de représenter de nouveau au conservateur le titre
en vertu duquel elle a été prise 30.

D'un autre côté, il n'est pas absolument indispensable que l'ins-

cription prise en renouvellement contienne toutes les énonciations

et indications exigées par les art. 2148 et 2153, lorsque d'ailleurs

l'inscription qu'elle a pour objet de maintenir, y est indiquée ou

rappelée d'une manière tellement précise, qu'il est impossible de
se méprendre sur cette inscription, qui sert alors de complément
à la nouvelle 31.

Mais alors même que la nouvelle inscripiion réunit tous les élé-
ments requis par les art. 2148 et 2153, elle doit, pour; conserver
à l'hypothèque son rang primitif , énoncer, sinon explicitement,
du moins implicitement32, qu'elle est prise en renouvellement d'une

inscription précédente. A défaut de toute énonciation ou indication
de cette nature, la nouvelle inscription ne vaudrait que comme

inscription première 33.

29Merlin,Rép., v° Hypothèque, sect. II, § 2, art. 10, n° 1. Troplong, I,
363.Duranton, XX, 95. Grenier, I, 74. Req. rej., 4 avril 1811, Dev. et Car.,
Coll.nouv., III, 1, 319.

30Merlin, Rép., v° Inscription hypothécaire, § 8 bis, n° 15. Troplong, III,
715.Pont, n° 1051. Civ. cass., 14 avril 1817,Sir, 17,1, 206. Paris, 27 décembre
1831,Sir., 32, 2, 49.

31Le voeude la loi se trouvera par là même complétementrempli. Troplong,
III, 715.Pont, n° 1052. Civ.cass., 22 février 1825, Sir., 25, 1, 178. Grenoble,
9janvier 1827, Sir., 27, 2, 216. Agen, 7 février 1861, Sir., 61, 2, 449. Metz,
22janvier 1862, Sir., 62, 2, 380. Cpr. aussi DurantonXX, 169. Voy. en sens
contraire: Merlin, Rép., v° Insc. hyp., § 8 bis, n° 12; Grenier, I, 117 ; Persil,
sur l'art. 2154, n° 11 ; Martou, III, 1146.D'aprèscesauteurs, l'inscriptionprise
en renouvellement devrait, à peine de nullité, contenir toutes les formalités
substantiellesexigéespour une inscription première. Voy. aussi,en ce sens : Civ.

rej., 14 janvier 1818, Sir., 18, 1, 300.
52 Cpr. Civ.rej., 3 février 1819, Sir., 19, 1, 245; Montpellier,26 février1852,

Sir., 55, 2, 26.
35Il serait contraire au principe essentiel de la publicitéqu'une inscriptionpût

conférer à l'hypothèque qui en fait l'objet, un rang antérieur à sa.date, alors

que rien n'annoncerait aux tiers qu'elle n'est que la continuationou la repro-
ductiond'une inscription précédente. Merlin, Rép., v° Insc. hyp., § 8, n°11.

Grenier,I, 117 et 240. Duranton, XX, 169. Pont, n° 1053. Baudot, n° 813.

Req. rej., 14 juin 1831, Sir., 31, 1, 357, Civ.cass., 29 août 1838, Sir., 38, 1,
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5° Le renouvellement, effectué en temps utile, conserve à l'ins-

cription originaire toute son efficacité, pendant un nouveau délai

de dix ans à dater du jour où il a eu lieu, et met le créancier en

position de pouvoir, au moyen de renouvellements ultérieurs,

opérés chaque fois dans les dix ans à partir de la date de la der-

nière inscription, prolonger indéfiniment la force et les effets de

la première.
Le défaut de renouvellement d'une inscription équivaut au dé-

faut d'inscription première, et emporte les mêmes conséquences,
mais n'en entraîne pas de plus préjudiciables. Pour le développe-
ment de ce principe, il convient de l'appliquer séparément aux

hypothèques dont l'efficacité est nécessairement subordonnée à la
condition d'une inscription, aux priviléges, et enfin aux hypo-

thèques légales des femmes mariées, des mineurs et des interdits.

Lorsqu'il s'agit, soit d'une hypothèque conventionnelle ou judi-
ciaire, soit d'une hypothèque légale autre que celles des femmes

mariées, des mineurs, ou des interdits, le défaut de renouvelle-
ment de l'inscription prise par le créancier ou en son nom, entraîne

toujours la perte du rang qui y était attaché. Il entraîne même la

déchéance du droit de suite, et par conséquent la perle du droit

hypothécaire lui-même, si le créancier ne se trouve plus dans les

délais pendant lesquels une première inscription peut être valable-,
ment prise 34. Au cas contraire, celui-ci est admis à prendre une
seconde inscription, qui produira, du jour de sa daté, tous les

effets que produirait une première inscription.

769. Lyon , 10 janvier 1844, Sir., 44 , 2, 208. Req. rej., 25 janvier 1853, Sir.,
53 , 1, 423. Agen, 22 janvier 1861, Sir., 61, 2, 538. Civ. cass., 16 février
1864, Sir. ,64, 1, 289. Voy. en sens contraire : Limoges, 14 avril 1848, Sir.,
48, 2, 539 ; Troplong, III, 715. Le savant magistrat estime que le rappel de
l'inscription originaire n'est pas indispensable, parce que les créanciers inscrits
dès avant le renouvellement de cette dernière, ont su qu'ils étaient primés par
le créancier à qui elle appartenait, et que les créanciers inscrits seulement de-
puis le renouvellement, sont primés en vertu de l'inscription renouvelée, aussi
bien qu'ils le seraient en vertu de l'inscription originaire. Ce raisonnement part
d'une supposition erronée : si le créancier qui prend une inscription peut con-
naître les inscriptions antérieures, il ne les connaît pas toujours de fait ; et en
réalité les tiers se trouveraient, dans le système que nous combattons , exposés
à des erreurs et à des mécomptes. Ce système supposerait d'ailleurs que le con-
servateur n'est pas dispensé de rechercher les inscriptions antérieures à dix ans ;
et une pareille supposition, contraire au but du renouvellement, ferait précisé-
ment naître les inconvénients que le législateur a voulu éviter.51Civ. rej., 2 décembre 1863, Sir., 64, 1, 57.
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Les mêmes propositions s'appliquent en général aux priviléges,
que l'inscription exigée pour leur conservation doive être requise
ou non dans un délai déterminé, avec cette réserve toutefois, en
faveur du privilége du vendeur, que la péremption de la première
inscription n'y préjudicie en aucune manière, lorsqu'une nouvelle
inscription est prise avant l'expiration des délais indiqués au §27235.

Quant aux hypothèques légales des femmes mariées, des mineurs,
ou des interdits, le défaut de renouvellement, pendant le mariage
ou la tutelle, d'inscriptions prises en conformité des art. 2136
et suiv., ne porte aucune atteinte à ces hypothèques, qui conti-
nuent de jouir des prérogatives qu'y attache l'art. 213536.

Il en est de même des inscriptions qui, au cas d'aliénation
d'immeubles appartenant au mari ou au tuteur, ont été prises dans
le délai de deux mois, à partir de l'accomplissement des formalités
relatives à la purge spéciale des hypothèques légales non inscrites.
Le défaut de renouvellement de ces inscriptions n'entraîne, tant

que durent le mariage ou la tutelle, l'extinction des hypothèques
des femmes mariées, des mineurs, ou des interdits, ni au regard
des autres créanciers du mari ou du tuteur, ni même au profit des
tiers acquéreurs et de leurs créanciers ou sous-acquéreurs 87.

35Paris,24 mars 1817, Sir., 18, 2, 19. Paris, 20 février 1834, Sir., 34, 2,
160.Paris, 8 mars 1843, Sir., 43, 2, 193. Req. rej., 23 décembre1845, Sir.,
47, 1, 159. Besançon, 14 décembre 1861, Sir., 62, 2, 129. Poitiers, 18 juillet
1864, Sir., 64, 2, 182.

36Avantla loi du 23 mars 1855, la dispensede renouvellementd'inscriptions
prisespendant le mariage ou la tutelle, se continuait, sans limitationspécialede

temps, après la dissolutiondu mariage pu la cessationde la tutelle, au profitde
la femmedevenueveuve , du mineur devenu majeur, ou de l'interdit relevé de
l'interdiction,et de leurs héritiers ou successeursmême particuliers. Avisdu
Conseild'État des 5-8 mars 1812.Civ.rej., 21 août 1833, Sir., 33, 1, 612.Cpr.
§ 269, texte n° 2, lett. b.

37L'inscriptionprise dans le délai de deux mois fixé par l'art. 2195, a pour
effetimmédiatd'empêcherque l'acquéreur ne puisse se libérer au préjudicedes
droitsde la femme, du mineur, ou de l'interdit, et aucune dispositionde la loi
ne subordonnela durée ou le maintien de cet effetau delà de dix ans, à la con-
ditiondu renouvellementde l'inscription. Le législateur n'a pas vouluque des

acquéreursde bonne foi pussent devenirvictimesde l'ignorancedes hypothèques
légalesgrevant les immeublesacquis; et c'est pour cela qu'il a organisé la pro-
cédurespécialedes art. 2193 et suivants, en attachant la déchéanceau défaut

d'inscriptionsdans le délai fixé. Maisquand ces hypothèquesse sont manifestées
au moyen d'inscriptions prises dans ce délai, les acquéreurs sont avertis, et
leursintérêts pleinement sauvegardés. On dépasserait donc le but de la loi, et
l'on se mettrait en opposition avec son esprit, en admettant, à côté de la dé-
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Mais, depuis la loi du 23 mars 1855, le défaut de renouvellement,

dans l'année à partir de la dissolution du mariage ou de la cessa-

tion de la tutelle, d'inscriptions prises pendant le mariage ou la

tutelle, en conformité, soit des art. 2136 et suiv., soit de l'art. 2195,

fait perdre à là femme devenue veuve, au mineur devenu majeur,

ou à l'interdit relevé de l'interdiction, le bénéfice du rang de faveur

attaché à leurs hypothèques, et leur fait même encourir la dé-

chéance de leurs droits hypothécaires, lorsqu'ils ne se trouvent

plus en délai utile pour prendre une inscription valable 38.

D'un autre côté, le défaut de renouvellement, même pendant le

mariage, d'une inscription prise sur les biens du mari, ferait

perdre au créancier subroge à l'hypothèque légale de la femme, le

bénéfice de la saisine et du rang de sa subrogation, soit qu'il eût

requis lui-même l'inscription, soit qu'il eût simplement fait men-

tionner sa subrogation en marge d'une inscription préexistante 39.

§ 281.

De la radiation des inscriptions.

1° La radiation d'une inscription est la déclaration par laquelle
on fait connaître qu'elle est désormais à considérer comme non
avenue. La radiation s'opère au moyen d'une annotation que le
conservateur des hypothèques fait en marge de l'inscription, et

dans laquelle il relate l'acte en vertu duquel elle a lieu 1.

chéance prononcée par l'art. 2194, la péremption établie par l'art. 2154. Metz,
14 juin 1837, Sir., 38, 2, 197. Grenoble, 8 août 1857, Sir., 57, 2, 479. Cpr.
Civ. rej., 22 février 1841, Sir. , 41, 1, 514. Voy. cep. Nancy, 28 juillet 1853,
Sir., 53, 2, 574.

38Arg. art. 8 de la loi du 23 mars 1855. Pont, n° 1046.
39D'après l'art. 9 de la loi précitée, les créanciers subrogés à l'hypothèque

légale d'une femme mariée ne jouissent plus, comme leur débitrice, de la fa-
veur de la dispense d'inscription. Soumis à la loi commune de la publicité, ils
sont tenus au renouvellement de l'inscription, nécessaire pour donner effet à
leur subrogation vis-à-vis des tiers. Autrement on arriverait à dire que les tiers
qui veulent contracter avec une femme, mariée depuis plus de dix ans , doivent
consulter les registres antérieurs à cette période, et que le conservateur est
tenu, sous sa responsabilité ; de leur en délivrer des extraits; ce qui serait en
opposition directe avec l'esprit et le but de l'art. 2154.1

L'inscription à rayer ne doit pas être matériellement effacée ou biffée. Elle
continue de subsister intacte et entière sur le registre : le terme radiation n'est
donc pas tout à fait adéquat.
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Une inscription peut être rayée, soit du consentement du créan-
cier ou de ses ayants-droit, soit en exécution d'un jugement, soit
enfin en vertu de l'ordonnance du juge-commissaire, dans les cas

prévus par les art. 751, 759 et 777 du Code de proc.
2 Art. 2157.

2° La capacité à l'effet de consentir la main-lévéé ou là radiation
d'une hypothèque, se détermine par des principes différents, selon

que la main-levée est, ou qu'elle n'est pas la conséquence du paie-
ment même de la créance.

Le principe qui régit la première hypothèse est que toute per-
sonne capable de recevoir le paiement de la créance garantie par
une inscription hypothécaire, et d'en donner valable décharge,

jouit par cela même de la capacité nécessaire pour consentir, à la
suite du paiement, la main-levée de cette inscription. C'est ainsi,

par exemple, que la femme conventionnellement ou judiciairement

séparée de biens d'avec son mari peut, en touchant lemontant
d'une créance, donner seule, et sans autorisation maritale, main-

levée de l'inscription qui la garantissait 3.C'est ainsi que, d'un autre

côté, les personnes qui, à un titre, quelconque, sont investies de

l'administration, soit du patrimoine d'autrui, soit de valeurs com-
munes ou sociales, et qui en leur qualité sont autorisées à toucher

les créances soumises à leur administration, peuvent, en recevant

le paiement de ces créances, consentir la radiation des inscriptions

y relatives4.
Il n'est pas nécessaire que l'acte de main-levée contienne lui-

même la preuve du paiement, qui peut être constaté par une quit-
tance séparée. Seulement le conservateur des hypothèques peut-il,
en pareil cas, et doit-il, pour mettre sa responsabilité à couvert,

exiger la production d'une quittance notariée 6.

Lorsque la possibilité de donner décharge d'une créance se

2Cpr. sur cette dernière cause de radiation : Grenier, II, 528; Civ. rej,
10juin 1828, Sir., 28, 1, 242.

5Delvincourt,III, p. 182. Troplong, III, 738bis. Duranton, XX, 190. Mar-

tou, III, 1189. Baudot, n5 905, Pont, n6 1077. Voy. encore les autorités citées
à la note 54 du § 516.

4 C'estce qui a lieu, par exemple, pour le tuteur (DeFreminville, De la mi-

norité, I, 259. Demolombe, VII, 666), pour le liquidateur d'une société com-

merciale(Toulouse, 2 août 1861, Sir., 62 , 2, 33), et pour chacun des associés

dansune pareille société, à moins que l'acte qui l'a constituée, n'ait exclusive-

ment attribué à l'un d'eux la gestion des affaires sociales(Pont, n° 1079. Req.

rej., 19 août 1845, Sir., 45, 1, 707).

5Cpr. § 268, texte et notes 22 à 27.
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trouve subordonnée à certaines formalités ou conditions, le créan-

cier, eût-il d'ailleurs la disposition de ses biens, ne peut valable-

ment et définitivement consentir la radiation de son inscription

qu'après l'accomplissement de ces formalités ou conditions. C'est

ainsi que le mineur devenu majeur ne peut consentir, au profit de

son ancien tuteur, la main-levée de l'inscription de son hypothèque

légale qu'après l'accomplissement des formalités prescrites par
l'art. 472 6.

En ce qui concerne particulièrement la radiation des inscriptions
relatives à des créances dotales de la femme mariée sous le régime
de la dot, il est à remarquer que la main-levée d'une pareille ins-

cription, même consentie à la suite de paiement, n'est valable

qu'autant que le remboursement ne se trouvait pas soumis à rem-

ploi, et qu'ainsi le conservateur a intérêt à s'assurer que le contrat

de mariage ne contient pas de clause de celte nature 7.

Des dispositions spéciales déterminent les règles à suivre pour
la radiation, par suite de paiement, des inscriptions prises dans

l'intérêt des communes, des départements, ou de l'État 8, ainsi que
de celles qui concernent des établissements de bienfaisance 9.

Dans la seconde hypothèse, c'est-à-dire lorsqu'il s'agit de faire

rayer une inscription sans paiement préalable de la créance qui en

forme l'objet, la capacité de consentir la main-levée dépend de

celle de disposer de la créance même. Il en résulte que les simples
administrateurs de la fortune d'autrui ne peuvent valablement

consentir la radiation d'inscriptions relatives à des créances non

encore payées 10. Il en résulte également que les époux mariés sous
le régime de la dot ne peuvent, tant qu'ils n'ont pas reçu le paie-
ment d'une créance dotale, donner main-levée de l'inscription
destinée à la garantir 11.

6 Cpr. § 121, texte et note 18. Civ. rej., 12 juillet 1847, Sir., 47, 1, 506.
7 Cpr. § 535, texte n° 1, notes 16 et 17 ; § 537 bis, texte et notes 9 à 11. Cpr.

aussi Civ. rej., 13 avril 1863 , Sir., 63, 1, 297.
8Voy. Ord. du 13 juillet 1840 ; Instruction générale de la régie de l'enregis-

trement du 24 juillet 1841, Sir. 42, 2, 238. Cpr. aussi : Douai, 29 novembre
1834, Sir., 35, 2, 51.

9 Voy. Décret du 11 thermidor an XII ; Décision ministérielle du 26 septembre
1809, Sir., 10, 2,11.

40Grenier, II, 521. Persil, sur l'art, 2157, n° 7. Troplong, III, 738 bis. Mar-
tou, III, 1190. Baudot, n° 923. Pont, n° 1078. Civ. rej., 22 juin 1818, Sir., 19,
1, 111. Voy. cependant en sens contraire : Tarrible, Rép., v° radiation des hy-
pothèques, n° 2.

11Cpr. § 537 bis, texte et note 11. Caen, 18 août 1829, Sir., 31, 2,175, —La
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Le créancier subrogé à l'hypothèque légale de la femme, qui,
dans le but d'assurer l'effet de sa subrogation, a fait inscrire cette

hypothèque, a pleine capacité pour donner main-levée de l'ins-
cription par lui prise Le conservateur requis d'opérer la radiation
en vertu d'une pareille main-lévée, devrait le faire d'une manière
pure et simple, et ne pourrait, sous prétexte que l'inscription doit
également profiter à la femme, en réserver l'effet dans l'intérêt de
cette dernière 12.

L'acte de main-levée doit être authentique, en ce sens que le
conservateur pourrait, et devrait, pour ne pas engager sa respon-
sabilité, refuser la radiation d'une inscription sur la production
d'un acte sous seing privé. Art. 2158. Il en est de même de la pro-
curation en vertu de laquelle la main-levée aurait été consentie par
un tiers agissant comme mandataire 13, ainsi que des actes acces-
soires, dont la production peut devenir nécessaire 14.Au surplus,
l'acte de main-levée peut être fait et produit en brevet 16.

En ce qui concerne spécialement la radiation de l'inscription

femmene pourrait même pas, avec l'autorisation de son mari, acquiescer à un
jugement qui aurait ordonné la radiation de l'inscription. Rouen, 8 février 1842,
Sir., 42, 2, 271.

12Civ. cass., 5 février 1861, Sir., 61, 1, 209 Rouen, 26 décembre 1862,
Sir. 64, 2, 46. Cpr. § 288 bis, texte et notes 20 à 22.

13Lyon, 29 décembre1827, Sir., 28, 2, 287. Req. rej., 21 juillet 1830, Sir.,
31, 1, 921. M. Pont (n° 1074) semble croire que la radiation opérée sur la pro-
ductiond'une main-levée consentie, soit dans un acte sous seing privé par le
créancierlui-même, soit dans un acte authentique par un mandataire porteur
d'une procuration sous seing privé, pourrait, par ce seul motif, être annulée
à la demandedu créancier. Nous ne saurions partager celle opinion : à notre
avis, ce dernier rie serait admis à contester la validité de la main-levée, qu'en
déniant la signature apposée à la main-levée elle-même ou à la procuration.

Notre sentiment à ce sujet n'est pas en oppositionavec la solution que nous
avonsadoptéeau § 266, texte n° 2 et note 44, sur le point de savoir si une
hypothèquepeut être valablement constituée par' un. mandataire muni d'une
procurationsous seing privé. En effet, l'art. 2158, dont la rédaction est toute
différentede celle de l'art. 2127, n'exige pas l'authenticité commecondition
de la validité de la main-levée, et ne parle de la forme de cet acte qu'au
point de vue du dépôt qui doit en être fait par celui qui requiert la radiation.
Il n'y a d'ailleurs aucune assimilationà faire quant à la forme, entre un acte
de main-levée, qui n'est que la renonciationde la part du créancier à un ac-
cessoirede sa créance, et l'acte par lequel le débiteur ou un tiers constitue une

hypothèque.Cpr. Douai, 20 décembre1863, Sir., 64, 2, 116.
14

Cpr. texte et note 28 à 31 infra. Angers, 2 février 1848, Sir., 48 , 2, 237.
15Cpr. § 266, texte n° 2, et note 42. Pont, n° 1073. Grenoble, 23 juin 1836,

Sir., 38, 1, 1004.

II. 53
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d'office prise en vertu de l'art. 2108, il est à remarquer que l'acte

de main-levée doit, à moins de constater le paiement du prix de

vente, contenir la renonciation au privilége même, et non pas un

simple consentement à la radiation, sans quoi le conservateur des

hypothèques ne pourrait être contraint à rayer l'inscription 16.

3° La radiation d'une inscription peut être demandée en justice,
et doit être prononcée dans les cas suivants :

a. Lorsque l'inscription a été prise sans être fondée, ni sur la loi,
ni sur une convention ou un jugement ;

b. Quand l'acte constitutif de l'hypothèque, en vertu duquel

l'inscription a été prise, se trouve entaché de nullité, ou que le

jugement qui lui avait servi de fondement a été annulé ou réformé;
c. Lorsque la créance pour sûreté de laquelle l'inscription a été

requise, se trouve éteinte par une cause quelconque 17, ou que
l'action personnelle du créancier contre le débiteur est frappée de

prescription;
d. Quand, malgré la continuation de l'existence de cette créance,

l'hypothèque ou le privilège qui y était attaché se trouve éteint

par l'une des causes d'extinction qui leur sont propres ;
e. Enfin, lorsque l'inscription est nulle en la forme, c'est-à-dire

qu'elle ne contient pas toutes les énonciations requises pour sa
validité. Art. 2160.

La radiation d'une inscription peut être demandée par toute

personne intéressée à la faire disparaître, par exemple par le dé-

biteur, par un créancier hypothécaire postérieur, ou par le tiers

acquéreur des immeubles sur lesquels elle frappe 18. Toutefois le

16Une main-levée qui ne relaterait pas le paiement du prix de vente, ou qui
ne contiendrait pas renonciation au privilège du vendeur, anéantirait bien l'effet
de l'inscription d'office, mais ne détruirait pas celui de la transcription, qui
suffit pour conserver le privilége. Le conservateur des hypothèques , chargé de
faire l'inscription d'office, doit par cela même la maintenir, tant qu'il ne lui
est pas justifié de l'extinction du privilége ; et il s'exposerait à une demande
en dommages-intérêts, de la part des tiers qui auraient été induits en erreur
par une radiation opérée en vertu d'une main-levée dans laquelle ne se trouvait
constaté, ni le paiement du prix, ni la renonciation au privilége. Dijon, 17 juillet
1839, Sir., 40, 2, 71. Civ. rej., 24 juin 1844, Sir., 44, 1, 598. Cpr. Angers,
2 février 1848, Sir., 48, 2, 237.

17On devrait assimiler à ce cas celui où, s'agissant de l'inscription d'une
simple hypothèque de garantie, tout danger réel et sérieux aurait disparu pour
l'inscrivant. Limoges, 9 mai 1812, Sir., 12, 2, 409.

18Req. rej., 11 mars 1834, Sir., 34, 1, 345. Civ. cass., 9 avril 1856, Sir.,
87, 1, 105.
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débiteur ne serait pas admis à demander la radiation d'une inscrip-
tion sur le fondement de sa nullité en la forme seulement 18.

Les demandes en radiation doivent être formées contre les par-
ties intéressées, c'est-à-dire contre les créanciers inscrits, et jugées
avec eux. Art. 2157. Si la radiation d'une inscripiion avait été or-
donnée hors la présence du créancier, le conservateur ne pourrait,
sans engager sa responsabilité, procéder à la radiation. C'est ce

qui aurait lieu, par exemple, dans le cas où un jugement, en

prononçant la résolution d'une vente pour défaut de paiement du

prix , aurait en même temps, et hors la présence des créanciers
de l'acquéreur, ordonné la radiation des inscriptions prises de son
chef 20.

La demande en radiation constitue une action principale toutes
les fois que, sans soulever de contestation sur la créance même à

laquelle se rapporte l'inscription, elle ne s'attaque réellement qu'à
celle dernière. Dans celle hypothèse, elle doit, à moins de con-
vention contraire entre le créancier et le débiteur, être portée
devant le tribunal dans le ressort duquel l'inscription a été prise.
Art. 2159. L'exploit d'ajournement se donne au titulaire de l'ins-

cription, soit à personne ou à son domicile général, soit au der-
nier des domiciles élus sur le registre, et ce nonobstant le décès
du créancier ou de la personne chez laquelle il avait fait élection
de domicile. Art. 2156.

Mais ces règles spéciales de compétence et de procédure cessent

de recevoir application, quand la radiation n'est demandée que
comme conséquence de la nullité ou de l'extinction, non encore

prononcée, du litre de la créance à laquelle se rapporte l'inscrip-
tion 21.Dans ce cas, on reste à tous égards sous l'empire des règles
du Droit commun. Il en résulte, d'une part, que la demande en

10Cpr. § 267, texte et note 5. Pont, n° 1083.

20Eneffet, les créanciers hypothécairesne sont pasnécessairement,et à tous

égards,représentéspar le débiteur, dans les instances engagéesavec celui-ciau

sujet des immeubles qui leur sont affectés. C'est donc à tort que la cour de

Paris(12 avril 1853, Journal du Palais, 55, 1, 612) a jugé que le conserva-
teur ne pouvait, dans l'hypothèseindiquée au texte, se refuser à opérer la ra-

diation.Pont, n° 1094, Civ. cass., 6 décembre1859, Sir., 60, 1, 9.
21Si la nullité ou l'extinction du titre avait été prononcée, sans que la radia-

tionde l'inscription eût été ordonnéepar le mêmejugement, la demandeen ra-

diationconstituerait une demande nouvelleet principale, et devraitêtre portée,
non devant le tribunal qui a rendu ce jugement, mais devant le tribunal dans
le ressort duquel l'inscriptiona étéprise. Cpr.Paris, 23 mai 1817, Sir., 18, 2, 20.
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radiation ne pourrait, sous forme d'action principale, être sou-

mise au tribunal dans le ressort duquel l'inscription a été prise22;
et d'autre part, que le tribunal, régulièrement saisi de la contes-

talion sur le titre de la créance, fût-il même un tribunal d'excep-

tion, comme un tribunal de commerce ou une justice de paix,

pourrait et devrait, en annulant ce titre ou en le déclarant éteint,
ordonner en même temps la radiation de l'inscription 23.

Le jugement qui a ordonné la radiation d'une inscription, et qui
d'ailleurs n'a pas été déclaré exécutoire par provision 24, n'autorise

le conservateur à effectuer la radiation que lorsqu'il a été rendu en

dernier ressort, ou qu'il est passé en force de chose jugée. Art.
215725. La signification du jugement de radiation, nécessaire, soit
comme formalité préalable à l'exécution d'un jugement rendu en
dernier ressort ou déclaré exécutoire par provision, soit pour faire
courir le délai de l'appel, doit être faite au créancier inscrit, à

personne ou à son domicile général 26.

22En pareil cas, la question de nullité ou d'extinction du titre est préjudi-
cielle, et doit, comme telle, être soumise au juge compétent pour en connaître :
celui qui veut obtenir la radiation de l'inscription, né peut forcer le créancier à
débattre cette question devant tout autre juge, en affectant de ne la soulever
que sous forme d'exception. En vain, pour soutenir le contraire, objecterait-on
que l'art. 2159 n'écarte la compétence attribuée au tribunal de la situation des
immeubles, que dans le cas où l'hypothèque inscrite a pour cause une condam-
nation judiciaire, éventuelle ou indéterminée, sur l'exécution ou la liquidation de
laquelle les parties sont en contestation , et que celte exception, toute spéciale,
rie peut être étendue à d'autres hypothèses. Cette interprétation doit être re-
jetée, parce qu'elle aboutirait à une conclusion contraire aux notions les plus élé-
mentaires en fait de compétence, et que le principe sur lequel repose l'exception
indiquée en l'art. 2159, général de sa nature , s'applique, avec une force au
moins égale, à tous les cas où la radiation de l'inscription est demandée à rai-
son de là nullité ou de l'extinction de la créance qui en fait l'objet. Persil, sur
l'art. 2159, n° 3. Grenier, I, 94 et 188. Troplong, III, 742. Duranton, XX,
205. Martou, III, 1231. Pont, n° 1092, Cpr. Req. rej., 1er floréal an XII, Sir.,
20, 1, 472; Req. rej., 29 brumaire an XIII, Sir., 7, 2, 1001; Req. rej., 5 mai
1813, Sir., 13, 1, 251. Voy. cependant Tarrible, Rép., v° Radiation, n° 10 ;
Paris, 9 mars 1813, Sir., 14, 2, 136.

23Req. rej., 11 février 1834, Sir., 35, 1, 475.
24Persil, sur l'art. 2157, n° 20, Pont, n° 1093.15Cpr. Code de proc., art. 548, 549 et 550.

26Merlin, Rép., v° Domicile élu, § 1, nos 6 et 7. Grenier, II, 527. Persil, sur
l'art. 2157, n° 19. Raudot, n° 984. Chauveau sur Carré, Quest. 1907. Civ.
cass., 29 août 1815, Sir., 15, 1, 430. Paris, 18 janvier 1831, Sir, 31, 2,
269. Pau, 21 janvier 1834, Sir., 34, 2, 553. Angers, 30 mars 1854, Sir., 55,
2, 418. Voy. cependant en sens contraire : Troplong, III, 739; Duranton, XX,
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4° Celui qui requiert la radiation d'une inscription, est tenu de

déposer au bureau du conservateur une expédition de l'acte au-
thentique de main-levée ou du jugement qui ordonne la radiation.
Art. 2158.

Le conservateur, requis de procéder à une radiation volontaire-

ment consentie, a le droit et le devoir de vérifier et d'apprécier
les actes en vertu desquels elle est demandée, non-seulement quant
à leur régularité, mais encore au point de vue de la capacité des

parties dont ils émanent 27. A cet effet, il est autorisé à exiger le

dépôt d'une expédition, ou tout au moins d'un extrait littéral (in
parte qua) et suffisamment explicite 28, de la procuration, de l'acte
de nomination, du contrat de mariage 29, de l'acte de société 80,ou
de tels autres actes propres à établir la qualité en vertu de laquelle
la main-levée a été consentie, ainsi que la production de lotis do-
cuments nécessaires pour apprécier la capacité de la partie qui l'a
donnée 81.

Lorsque la radiation est requise en exécution d'un jugement qui
l'a ordonnée, le conservateur peut et doit, pour mettre sa res-

204; Pont, n° 1096.D'après ces auteurs, la significationdu jugement serait va-
lablementfaite au domicileélu dans l'inscription. Maiscelle opinion, contraire
à la règle générale posée par les art. 147 et 443 du Code dé procédure, ne
saurait être admise, en l'absence de toute dispositionspéciale qui y déroge,
expressémentoù implicitement, pour ce qui concernéles jugements de radiation

d'inscriptionshypothécaires.
27Cpr. sur la responsabilitéque le conservateur peut encourir en procédant

imprudemmentà la radiation d'une inscription: § 268, texte et notes 22 à 27.

28Onpense assez généralement que le conservateurn'est pas tenu d'affectuer
la radiation, sur là vu d'un extrait, même déclaré

1
littéral, à moinsque le no-

taire oulé greffier qui l'a délivre, n'ait de plus attesté que les parties non trans-
crites de l'acte ou du jugement ne contiennent ni conditionsni réserves con-
traires, et que l'extrait reproduit tout ce qui a trait a la radiation. Le motif que
l'on en donne, est que la déclarationaccessoiredont il s'agit, peut seuleengager
la responsabilitéde l'officier ministériel qui délivre l'extrait, et couvrir ainsi
celledu conservateur. Persil, sur l'art. 2158, n° 3. Pont, n° 1099. Voy.aussi
en ce sens : art. 93 de la loi belge du 16 décembre1851.Maiscette déclaration
n'est-ellepas virtuellement comprisedans celle que l'extrait a été fait littérale-

ment, en ce sens du moinsque l'officier ministérielqui le délivreavec une pa-
reille mention, engarantit la complète et entière conformitéà l'acte, au point
devue de la radiation?

29Paris , 17 août 1843, Sir., 43, 2, 534.Metz,13 déc. 1854, Sir., 55, 2, 193.
30Req.rej , 19 août 1845, Sir., 45, 1, 707. Cpr.aussi Amiens, 31décembre

1851, Sir., 52, 2, 128.
31Cpr.Civ. cass., 18 mai 1852, Sir., 52, 1, 634; Dijon, 7 avril 1859, Sir.,

59, 2, 585.



834 DROIT CIVIL THÉORIQUEFRANÇAIS.

ponsabilité à couvert, exiger le dépôt des deux certificats men-

tionnés en l'art. 548 du Code de procédure 82.
5° Le consentement donné par le créancier à la radiation de son

inscription ne lui fait pas perdre son droit hypothécaire, s'il ne

résulte pas des termes de l'acte qu'il ait voulu renoncer à son hy-

pothèque même 33. De là découle une double conséquence : la pre-
mière , que le créancier, dont l'inscription a été rayée par suite de

la main-levée, peut, à défaut du paiement de sa créance, prendre
une nouvelle inscription, qui n'aura d'effet, bien entendu, que du

jour de sa date 34; la seconde, que le créancier peut, tant que

l'inscription n'a pas été rayée, révoquer la main-levée et empêcher
la radiation, en notifiant au conservateur l'acte de révocation.

Dans ce cas, il conserve son rang hypothécaire à l'égard des créan-

ciers qui ne se sont inscrits que depuis cette révocation 35; mais il
serait primé par les créanciers qui auraient pris inscription dans

l'intervalle de la main-levée à sa révocation 86.

Quant à la main-levée donnée par le créancier au tiers acqué-
reur qui l'a désintéressé, elle ne profile, tant qu'elle n'a pas été
suivie de radiation, qu'à ce dernier, et nullement aux autres créan-

ciers, qui ne peuvent s'en prévaloir, ni contre l'acquéreur, ni même
contre le créancier qui l'a consentie. Elle ne fait donc pas obstacle
à ce que l'acquéreur, subrogé aux droits du créancier qu'il a payé,
ou ce dernier lui-même s'il a garanti l'effet du paiement, obtienne
collocation à la date de l'inscription 37.

Lorsqu'une inscription a été rayée, soit par l'effet d'une erreur
constatée plus tard, soit en vertu d'un acte de consentement qui
depuis a été annulé ou même reconnu faux, soit enfin en exécu-
tion d'un jugement ultérieurement réformé ou cassé, elle ne revit

pas de plein droit, et le créancier est réduit à en prendre une
nouvelle. L'inscription ainsi rétablie ne peut être opposée, ni aux

32Cpr. Rouen, 8 février 1842, Sir., 42, 2, 271.
33Voy. art. 2180, n° 2. Renuntiatio est strictissimae interpretationis. On d

quelquefois que l'acte de main-levée produit son effet dès qu'il a été consenti,
et indépendamment de la radiation même. Cpr. Troplong, III, 738; Pont, n°
1105; Martou, III, 1215. Mais la proposition ainsi formulée serait évidemment
trop absolue en principe, et conduirait à des applications inadmissibles.

34Civ. rej., 2 mars 1830, Sir., 30, 1 , 342.
53Civ.rej., 1er décembre 1852, Sir., 54, 1, 93.
38Civ. cass., 4 janv. 1831, Sir., 31, 1, 126. Agen, 19 mai 1836, Sir., 36, 2, 404.
37En décidant le contraire, on violerait les art. 1165 et 2180. Civ. cass.,

20 juin 1859, Sir., 59, 1, 853.
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créanciers qui se sont inscrits dans l'intervalle de sa radiation
à son rétablissement, ni au tiers acquéreur, si elle n'a été réta-
blie qu'après la transcription de son titre 38.Mais elle reprend en

général tout son effet à l'égard des créanciers et des tiers acqué-
reurs dont les titres avaient été inscrits ou transcrits dès avant la
radiation 39.

§ 282.

De la réduction des inscriptions.

1° La réduction d'une inscription est sa radiation partielle en
ce qui concerne, soit les immeubles sur lesquels elle frappe, soit
la somme pour laquelle elle a été prise.

Elle peut avoir lieu du consentement des parties intéressées, ou
en vertu d'un jugement rendu contre elles à la demande du dé-
biteur.

La capacité de consentir la réduction d'une inscription supposé,
en général, la libre disposition de la créance pour sûreté de laquelle
elle a été prise. Ceux qui ne sont investis que de l'administration

38Uneinscription rayée n'existe plus pour le public; on ne pourrait la faire

revivre,au préjudicede tiers qui auraient acquis, depuis sa radiation, des droits
sur l'immeuble qu'elle frappait, sans se mettre en opposition directe avec le
principede la publicité, et sans ébranler la base du régime hypothécaire. Arg.
art. 2106, 2134et 2166 cbn 2198. Troplong, III, 746 bis. Duranton, XX, 203.

Taulier,VII, 362. Demolombe, VIII. 143 in fine. Martou, III, 1224. Pont,
n° 1107.Paris, 15 avril 1811, Sir., 11, 2, 472. Civ.rej., 26 janvier 1814, Sir.,
14, 1, 179. Req. rej., 18 juin 1838, Sir., 38, 1, 1004. Req. rej., 9 décembre ,

1846, Sir., 47, 1, 827. Civ.rej., 13 avril 1863, Sir., 63, 1, 297. Voy. en sens
contraire: Persil, sur l'art. 2134, n° 6 ; Battur, IV, 690.

38Il serait contraire à toute justice de sacrifierl'intérêt du créancier dont l'ins-

criptiona été indûment rayée, pour améliorer la positionde personnes dont les
droitsse trouvaient primés par l'effetde cette inscription.On peut d'ailleurs , en
ce qui les concerne, attacher à la nouvelleinscription un effet rétroactif, sans,
contrevenirau principede la publicité, entendu selon son véritableesprit, puis-

qu'ellesconserveront intacts les droits qu'elles avaient acquis. Melioris con-

ditionis est, qui certat pro damno vitando , quam qui certat pro lucro cap-
tando. Voy.les auteurs cités à la note précédente.Douai, 10 janvier 1812, Sir.,

12, 2, 370. Paris, 12 juin 1815, Sir., 18, 2, 119. — Toutefois, si un tiers

acquéreuravait, depuis la radiation, payé sonprix entre les mains du vendeur,
ou d'autres créanciers de ce dernier, la nouvelleinscriptionne pourrait lui être

opposée,bien que son titre d'acquisitionfût déjà transcrit au moment de la ra-

diation.Cpr. aussi: Rouen, 22 mars 1863, Sir., 64, 2, 45 ; Req. rej., 4 juillet

1864, Sir., 64, 1, 252.
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de leur fortune, sans en avoir la disposition, et ceux qui, à un

titre quelconque, sont chargés de l'administration de tout ou partie

du patrimoine d'autrui, ne peuvent valablement consentir la ré-

duction en ce qui concerne les immeubles grevés, encore que la

créance pour sûreté de laquelle l'inscriplion a été prise, ait été

partiellement acquittée 1. Ils ne peuvent pas davantage la consentir

sous le rapport de la somme portée dans l'inscription 2, alors du

moins qu'il n'a pas été fait de paiement d'à-compte.
Tout ce qui a été dit au paragraphe précédent, sur la forme des

actes de main-levée, et sur les pièces accessoires dont le conser-

vateur, requis d'opérer une radiation volontairement consentie,

peut exiger le dépôt, s'applique à la réduction volontaire 3.

La réduction peut être demandée en justice dans les deux cas

suivants :
a. Lorsqu'une inscription générale frappe sur plus d'immeu-

bles différents qu'il n'est nécessaire pour la sûreté de la créance.

Art. 2161.
b. Lorsque l'évaluation faite par le créancier, en conformité des

art. 2132 et 2148, n° 4, est excessive. Art. 2163 et 2164.

Les inscriptions générales, prises au profit de l'État, des com-

munes et des établissements publics, sont tout aussi bien suscep-
tibles de réduction, que les inscriptions requises, soit dans l'intérêt

des femmes mariées, des mineurs et des interdits, soit en vertu
de jugements 4.

1En effet, comme l'hypothèque est indivisible, et que chacun des immeubles
hypothéqués se trouve affecté en entier, et dans chacune de ses parties, au paie-
ment intégral de la créance, la réduction consentie, même après des paiements
partiels plus ou moins importants, présenté toujours, à la différence de la
main-levée consentie à raison du paiement total de la créance, le caractère d'une
renonciation spontanée et gratuite.

2
Cette proposition paraît incontestable, lorsque le montant de la créance se

trouvé déterminé par le titre. Mais devrait-on appliquer la même solution au
cas où il s'agirait d'une réduction portant sur une évaluation faite en conformité
des art. 2132 et 2148, n° 4? Nous le pensons , puisque la réduction de l'ins-
cription, sous prétexte d'une évaluation exagérée, pourrait n'être qu'une renon-
ciation déguisée à une partie des sûretés hypothécaires attachées à la créance.

3 Voy. § 281, texte, notes 13 à 15, et 27 à 32. Merlin, Rép., v° Radiation
des hypothèques, § 12. Persil, sur l'art. 2161, n° 7.

4Voy. en sens contraire : Persil, sur l'art. 2161, n° 5; Battur, IV, 700, D'a-
près ces auteurs, les inscriptions prises sur les biens des comptables ne se-
raient pas réductibles; mais leur opinion, contraire à la généralité de la dispo-

sition de l'art. 2161, se trouve formellement condamnée par l'art. 15 de la loi
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Quant aux inscriptions ayant pour objet des hypothèques con-
ventionnelles, le débiteur n'est pas, en général, admis à eh de-
mander la réduction 6. Art. 2161, al. 2.

D'un autre côté , la réduction d'une inscription relative à une hy-
pothèque légale où judiciaire, ne peut plus être demandée lorsque,
l'hypothèque ayant déjà été conventionnellement restreinte à cer-
tains immeubles spécialement déterminés, l'inscription ne porte
que sur ces immeubles 6.

La demande en réduction d'une inscription générale n'est admis-
sible qu'autant que les immeubles auxquels elle tend à faire res-
treindre l'hypothèque, présentent, toutes charges déduites, une
valeur excédant de plus d'un tiers le montant de la créance en

principal, intérêts et frais. Art. 2162.
L'estimation des immeubles hypothéqués, nécessaire pour l'ap-

préciation des demandes de cette nature, doit, sans expertise
préalable 7, être faite parle juge lui-même, d'après le mode indi-

qué en l'art. 2165, sauf à s'aider, s'il l'estime utile, de baux non

suspects, de procès-verbaux d'estimation dressés précédemment à

des époques rapprochées, ou d'autres actes semblables, pour fixer
le revenu des immeubles au, taux moyen résultant de la combi-
naison de ces divers documents. Art. 2165.

du 15 septembre 1807, qui charge la Cour des comptes de statuer sur les de-
mandesen réduction de pareilles inscriptions. Cpr. Pont, n° 600.

5Troplong, III, 749. Duranton, XX, 207. Pont, n° 603. Amiens, 24 mars

1824,Sir., 24, 2, 139. Grenoble, 3 janvier 1825, Sir., 26, 2, 144. — Il semble

cependantque la demande en réduction devrait être admise, quant à l'hypo-
thèquestipulée dans les termes de l'art. 2130, si le créancier avait pris, à la
suite d'acquisitions faites par le débiteur, des inscriptions successivesportant
sur plus d'immeubles différentsqu'il n'était nécessaire à la sûreté de sa créance.
Unepareille demande trouverait sa justificationdans l'intention même des par-
ties qui, en constituant et en acceptant une hypothèquesur desbiens à venir, à
raisonde l'insuffisanceedes biens présents, ne sont censées avoir voulu le faire

quedans la mesure nécessaire pour garantir pleinementla créance. Discussion
au conseil d'État sur l'art. 2161 (Locré, Lég., t. XVI, p. 281, n° 14). Merlin,
Rép., v° Radiation des hypothèques, § 12. Battur, IV, 700. Grenier,I, 63, Voy.
en sens contraire : Troplong, III, 750 et 772; Duranton, loc. cit. ; Pont, n° 687.

6C'est ce qu'indiquent les termes de l'art. 2161, sans limitation convenue.

Cpr.art. 2140 et 2141, cbn. 2143 et 2144. Merlin, Rép., v° Inscriptionhypo-
thécaire, § 3, n° 22. Pont, n° 603. Voy.cependantPersil sur l'art. 2143,n° 2.

7
L'art. 2165 exclut en cette matière lamesure préalablede l'expertise, comme

étant trop dispendieuse, et peut-être aussi commepouvant conduire à attribuer
auximmeublesune valeur trop élevée.Merlin,Rép., v°Radiationd'hypothèques,
§ 18. Troplong, III, 744. Pont, n° 605. Lyon, 10 mai 1853, Sir., 54, 2, 605.
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La réduction d'une inscription générale, à un ou à plusieurs im-

meubles spécialement déterminés, s'opère par le moyen de la ra-

diation de cette inscription, en tant qu'elle porte sur le surplus
des biens présents du débiteur et sur ses biens à venir. Quant à la

réduction d'une inscription sous le, rapport de la somme pour la-

quelle elle a été prise, elle s'effectue au moyen de la mention en

marge de l'inscription, de l'acte ou du jugement en vertu duquel
elle est requise.

2° Outre ces règles générales, la loi contient sûr la restriction ,

pendant le mariage ou la tutelle, de l'hypothèque légale des femmes

mariées, des mineurs, ou des interdits, les dispositions suivanles :
Le tuteur peut, lorsque la valeur de ses immeubles dépasse no-

toirement les sûretés nécessaires au pupille, demander la restric-
tion de l'hypothèque légale à un ou à plusieurs immeubles déter-

minés, suffisants pour garantir pleinement les intérêts de ce der-
nier. Cette demande, qui se dirige contre le subrogé tuteur, doit
être précédée d'un avis du conseil de famille, et jugée en la forme
contentieuse 8, sur les conclusions du ministère public, qui n'inter-
vient cependant que comme partie jointe, et serait, par conséquent,
sans qualité pour émettre appel du jugement qui aurait prononcé
la réduction 9. Art. 2143 et 2145.

Le mari est, dans des circonstances analogues, autorisé à de-
mander la restriction de l'hypothèque légale de la femme. Toute-
fois cette demande ne peut être formée que du consentement de
celle-ci 10, et doit être préalablement soumise à l'avis de ses quatre

8Troplong, II, 638 et 644. Pont, n° 563. Bourges, 1er février 1831, Sir.,
31, 2, 253. Civ. cass., 3 juin 1834, Sir., 34, 1, 434. Paris, 11 juin 1834, Sir.,
34, 2, 386. Voy. cep. Rodière, Revue de législation, 1835, I, p. 148.

9Si l'art. 2145 dit que les jugements sur les demandes des maris et des tu-
teurs ne seront rendus qu'après avoir entendu le procureur impérial, et con-
tradictoirement avec lui, cette dernière partie de sa disposition ne peut s'ap-
pliquer à la demande en réduction formée par un tuteur, puisqu'il a pour con-
tradicteur le subrogé tuteur, contre lequel l'action doit être intentée : la cause
est, dans ce cas, simplement communicable au ministère public, conformément
à l'art. 83 du Code de procédure. Cpr. texte et note 13 infra. Voy. cep. Trop-
long, II, 644; Pont, nos 563 et 565.

10Tarrible, Rép., v° Insc. hyp., § 3, n° 22. Grenier, I, 270. Persil, sur l'art.
2144, n° 2. Rolland de Villargues, Rép. du net, v° Réduction des hypothèques,
n° 40. Martou, III, 942. Troplong, III, 641. Pont, n° 559. Req. rej., 9 dé-
cembre 1824, Sir., 25, 1, 213. Rouen, 3 février 1834, Sir., 34, 2, 584. Rouen,
27 avril 1844, Sir., 44, 2, 315. Paris, 1er avril 1848, Sir., 48, 2, 224. Paris,
31 mai 1851, Sir., 51, 2, 357. Limoges, 9 mars 1859, Sir., 59, 2, 449. Voy.
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plus proches parents11, réunis en assemblée de famille 12.Elle se
juge contradictoirement avec le procureur impérial, qui, figurant
dans l'instance comme partie principale, a qualité pour interjeter
appel du jugement par lequel la réduction aurait été ordonnée 13.
Art. 2144 et 214514.

La femme mariée sous le régime dotal peut, aussi bien que la
femme mariée sous tout autre régime, consentir la réduction de
son hypothèque légale 16.

Mais, pour consentir valablement cette réduction, la femme doit
être majeure 16.Lorsque, par suite d'interdiction, la femme se trouve
dans l'impossibilité de consentir elle-même la réduction, elle peut
être représentée à cet effet par son subrogé tuteur 17.

en senscontraire : Duranton, XX, 208; Taulier, VII, p. 321; Paris, 16 juillet
1813, Sir., 14, 2, 33; Paris, 25 avril 1823, Dév. et Car., Coll. nouv., VII,
8, 201; Nancy, 26 août 1825, Sir., 26, 2, 149; Courde la réunion, 11 mai
1861,Sir., 61, 2, 468.

11Le tribunal n'est pas plus lié par cet avis, qu'il ne l'est, dans le cas de
l'art. 2143, par l'avis du conseil de famille. Merlin, op. et v° citt., § 3 , n° 23.
Persil, sur l'art. 2143, n° 3. Troplong, III, 642 bis. Pont, n° 564.

12Cestermes indiquent que, sauf la différence du nombre de membres dont
ellese compose, les règles tracées par les art. 407 et suiv. s'appliquent à cette
assembléede famille. Il en résulte, par exemple, que les mots des quatre plus
proches parents doivent s'entendre, non pas d'une manière absolue, mais des

parents domiciliés à une distance telle que la réunion de l'assemblée puisse
avoirlieu sans trop de difficultés. Discussion au conseil d'État (Locré, Lég.,
XVI, p. 273, n° 30). Grenoble, 18 janvier 1833, Sir., 33, 2, 457. Cpr. cep.
Pont, n° 561. On doit également en conclure qu'à défaut de parents, l'assem-
bléepourrait se composerd'ailliésou d'amis de la femme.

13Troplong, III, 644. Pont, n° 565. Civ.cass., 3 décembre 1844, Sir., 45,
1, 14. Grenoble, 7 août 1849, Sir., 50, 2, 398. Voy. en sens contraire : Gre-
noble, 18janvier 1833, Sir., 33, 2, 457; Rouen,16 août 1843, Sir., 44, 2, 76.

14Les formalités prescrites par les art. 2144 et 2145 rie concernent que la
restrictionde l'hypothèque légale de la femme dans l'intérêt du mari : elles ne

s'appliquentpas à la renonciation que la femme ferait à son hypothèqueen fa-
veurd'un tiers. Cpr. § 264 ter, texte n° 7, notes 74 et 75.

15Troplong,II, 640. Req. rej., 20 avril 1826, Sir., 26, 1, 439.Montpellier,
17décembre1851, Sir., 52, 2, 664.

10Arg.art. 2140. Tarrible, Rép., v° Insc. hyp., § 3, n° 22. Duranton, XX,
67.Pont, n° 558. Voy. cep. Persil, sur l'art. 2144, n° 4.

17Cettepropositionn'est point en contradictionavec la précédente. En cas de
minorité, l'obstacle n'est que temporaire, et le mari a dû savoir qu'il ne pour-
rait, avant la majorité de la femme, obtenir la réduction de l'hypothèque. Au
cas d'interdiction, l'obstacle peut se perpétuer pendant toute la durée du ma-
riage, et le mari ne doit pas être indéfinimentprivé d'une faculté qui lui est
accordéepar la loi, d'autant moins que ce résultat pourrait être contraire aux
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Il est bien entendu que si la femme n'avait consenti la réduction

que sous certaines conditions, elle ne devrait être prononcée que
dans les termes de ces conditions, et ne deviendrait efficace que

moyennant leur accomplissement 18.

3° La réduction qui porte sur les immeubles grevés, a pour effet

d'affranchir par elle-même, et sans aucune réserve, les immeubles

qu'elle doit soustraire à l'hypothèque. Cet effet subsisterait, au

profit des tiers acquéreurs ou créanciers, non-seulement dans le

cas où, par des événements imprévus, les immeubles auxquels

l'hypolhèque a été restreinte, se trouveraient insuffisants pour ga-
rantir les droits du créancier 19, mais même dans celui où ces im-

meubles viendraient plus tard à périr, ainsi que dans celui où le

débiteur hypothécaire en serait évincé 20, et sans qu'il y eût d'ail-

leurs de distinction à faire entre les acquéreurs ou créanciers pos-
térieurs à la réduction, et ceux dont les droits existaient déjà à la

date de celle dernière 21.

Mais les effets de la réduction ne sont pas irrévocables. Le

créancier peut, si les immeubles auxquels l'hypothèque a été res-

treinte deviennent, par un événement quelconque, insuffisants

pour opérer une pleine garantie en sa faveur, exiger un supplé-

véritables intérêts de la famille. Cpr. Caen, 7 février 1863, Sir., 63, 2, 122.
Cet arrêt, qui admet en principe la possibilité de la réduction de l'hypothèque
légale dans l'hypothèse prévue au texte, décide même que Paris conforme du
conseil de famille suffit, sans qu'il soit besoin du consentement du subrogé tu-
teur. Mais nous ne pensons pas qu'on doive aller jusque-Ià : ce serait faire abs-
traction complète de la condition, cependant essentielle, du consentement de la
femme.

18 Civ. cass., 2 juin 1862, Sir., 62, 661. Agen, 18 mars 1863, Sir., 63, 2, 116.
19C'est ainsi que l'effet de la réduction de l'hypothèque légale d'une femme

mariée resterait acquis aux tiers, alors même que, par suite de la découverte
d'une reprise qui n'était pas indiquée, et que la femme ne connaissait pas, la
valeur des immeubles auxquels l'hypothèque a été restreinte, se trouverait in-
suffisante pour le paiement de ses droits. Limoges, 9 mars 1850, Sir., 53, 2,
300. Voy. dans le même sens : Req. rej., 6 décembre 1860, Sir., 61, 1, 25.

20
Montpellier, 17 décembre 1851, Sir., 52, 2, 664.

21L'hypothèse dont il est actuellement question, diffère essentiellement de
celle où la réduction a été opérée en vertu d'un acte ou d'un jugement ulté-
rieurement annulé ou cassé. Cpr. texte in fine ; § 281, texte, notes 38 et 39.
Ici, en effet, l'acte de consentement à la réduction ou le jugement qui l'a ordon-
née, n'est ni annulé ni rapporté ; et les effets de la réduction doivent dès lors
rester acquis aux tiers dont elle a amélioré la position. Montpellier, 17 décembre.
1851, Sir., 52, 2, 664.
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ment d'hypothèque 22. Il peut, d'un autre côté, prendre une ins-

cription supplémentaire, lorsque la somme à laquelle son inscrip-
tion primitive a été réduite, est infèrieure au montant réel de sa
créance. Art. 2164. Seulement le créancier n'aura de rang, pour
le supplément d'hypothèque ou l'augmentation d'évaluation, qu'à
la date de sa nouvelle inscription.

Du reste, l'hypothèque restreinte, de quelque manière que ce

soit, continue à jouir dé toutes les prérogatives qui y étaient at-
tachées avant la réduction. C'est ainsi que l'hypothèque légale du

mineur ou de la femme mariée reste, après sa réduction à certains
immeubles déterminés, efficace à l'égard des tiers, indépendam-
ment de toute inscription sur ces immeubles23.

Les explications données, à la fin du paragraphe précédent, sur
les conséquences d'une radiation opérée, soit par erreur, soit en

vertu d'un acte ou d'un jugement ultérieurement annulé ou cassé,

s'appliquent également à la réduction effectuée dans des circons-

tances analogues 24.

CHAPITREV.

Des effets des priviléges et des hypothèques, abstractiou faite

du rang des créanciers entre eux.

§ 283.

Généralités.

Les effets que produisent lès privilèges sur les immeubles étant

en général, et sauf ce qui concerne le rang des créanciers entre

eux, les mêmes que ceux des hypothèques, nous en traiterons si-

multanément, en employant le mot hypothèque pour désigner, et

l'hypothèque simple ou proprement dite, et les priviléges sur les

immeubles.
Les propositions suivantes résument les effets généraux du droit

d'hypothèque :

22La femmedont l'hypothèque a été réduite, pourrait même demander le
rétablissementpour l'avenir de son droit primitif d'hypothèque générale, si

celadevenaitnécessaire pour la complète garantie de ses droits. Grenier, I ,
269.Duranton, XX, 59. Pont, n° 708. Rouen, 6 juillet 1840, Sir., 40, 2, 537.

Paris, 10 février 1857, Sir., 57, 2, 124.

23Merlin, Rép., v°.Insc.,hyp., § 3, n° 23, Troplong, II, 644 bis.
24Cpr. § 264 bis, texte in fine, notes 31 et 32; Douai, 22 avril 1857, Sir.,

57, 2, 746.



842 DROIT CIVILTHÉORIQUEFRANÇAIS.

1° Comme droit réel sur des immeubles affectés au paiement
d'une créance, l'hypothèque assure au créancier le double avan-

tage , d'être préféré sur le prix des immeubles grevés, non-seule-

ment aux créanciers chirographaires, mais même aux créanciers

hypothécaires postérieurs (droit de préférence), et de pouvoir suivre

ces immeubles en quelques mains qu'ils passent, pour les faire

vendre et se faire payer sur le prix (droit de suite). Art. 2114.

L'efficacité du droit de préférence à l'égard des autres créan-

ciers, étant en général subordonnée, comme celle du droit de

suite à rencontre des tiers détenteurs, à la condition commune

d'une inscription prise et renouvelée en temps utile, il en résulte

que la perte du dernier de ces droits, par suite de l'expiration du

délai dans lequel l'inscription peut être utilement requise, entraîne

également la perle du premier.
Néanmoins, comme le droit de préférence se comprend indépen-

damment de tout droit de suite, il peut et doit survivre à l'extinc-

tion de ce dernier, toutes les fois qu'il est réclamé en vertu de pri-

viléges ou d'hypothèques qui, dispensés en principe de la nécessité
de l'inscription , ne se sont exceptionnellement trouvés soumis à

cette formalité que dans l'intérêt d'un tiers acquéreur. C'est ce qui
a lieu pour les priviléges énumérés en l'art. 2101, et pour les hy-
pothèques légales des mineurs, des interdits et des femmes ma-

riées, lorsque l'inscription à laquelle est subordonnée la conserva-
tion du droit de suite, dans les cas d'expropriation pour cause
d'utilité publique, d'adjudication sur saisie immobilière, ou de vente
volontaire suivie des formalités prescrites par l'art. 2194, n'a pas
été prise en temps utile 1.

Par une raison analogue, le droit de préférence du copartageant
survit à l'extinction du droit de suite, lorsque l'inscription, quoi-
que ne pouvant plus être requise d'une manière efficace pour la
conservation du dernier de ces droits, a été prise dans le délai

préfix de soixante jours, imparti par l'art. 21092.
D'un autre côté, l'art. 2198, tout en prononçant, dans l'hypo-

thèse qu'il prévoit, l'extinction du droit de suite eu faveur des tiers

acquéreurs, maintient le droit de préférence au profit du créancier.
Du reste, il ne faut pas confondre les cas où le droit de suite se

trouve éteint en réalité, et où, par conséquent, l'acquéreur ne

1 Cpr. loi du 3 mai 1841, art. 17 ; Code de procédure, art. 717, al. 7, et
art. 838, al. 8, § 269, texte n° 1, notes 3 et 4, texte n° 2 et notes 26 à 29.

2 Cpr. § 278, texte n° 3 et note 26.
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peut plus être poursuivi comme tiers détenteur, avec ceux où le
droit de suite sur l'immeuble se trouve simplement transformé en
un droit sur le prix 6.

Le droit de préférence qui, dans l'une ou l'autre des circons-
tances précédemment indiquées, aurait survécu au droit de suite,
se trouve lui-même éteint, dès que l'acquéreur a payé son prix au
débiteur hypothécaire; ou que celui-ci l'a, soit cédé à un tiers,
soit délégué à d'autres créanciers4.

Dans le cas, au contraire, où le prix est encore dû au débiteur

hypothécaire, le créancier peut, en vertu du droit de préférence,
se faire colloquer au rang de son hypothèque, à la condition de

produire avant l'expiration du délai de quarante jours, fixé par
l'art. 754 du Code de procédure, s'il a été ouvert un ordre judi-
ciaire 6, ou de faire valoir ses droits avant la clôture de l'ordre,
lorsqu'il se règle à l'amiable, conformément aux art. 751 et 732
du même Code.

Toutefois, en cas d'aliénation volontaire, ce droit n'appartient
à la femme mariée, au mineur, ou à l'interdit, déchus du droit de
suite faute d'inscription prise dans le délai de deux mois fixé par
l'art. 2195, qu'autant qu'un ordre a été ouvert dans les trois mois

qui suivent l'expiration de ce délai. Code de procédure, art. 772,
al. 5e. Il est, du reste, bien entendu que les créanciers à hypo-

3 Cpr.,§293 bis, texte nos1 et 2.
4Art. 2198 et argument de cet article. Grenoble, 8 février 1842, Sir., 42, 2,

162.— Le créancier déchu du droit de suite ne pourrait empêcherl'effet de la
cessionou de la délégation du prix par le débiteur hypothécaire, qu'au moyen
d'unesaisie arrêt interposée, entre les mains de l'acquéreur, avant la significa-
tionde la cessionou l'acceptation de la délégation.

5C'est,en effet, ce qui résulte de l'art. 755du Codede procédure, dont la dis-

positiontoute nouvelle, introduite par la loi du 21 mai 1858, déclare déchu de

plein droit tout créancier qui n'aurait pas produit dans le délai de quarante
jours. En présencede cette disposition,il ne paraît plus possiblede s'arrêter, ni

à l'art. 2198, ni à l'art. 17 de là loi du 2 mai 1841,d'après lesquels le créancier

déchudu droit de suite pouvait exercer le droit de préférence, tant que l'ordre

n'avait pas été homologué du définitivement réglé. Le dernier alinéa de

l'art. 717 du Codede procédure, qui statue sur la question en ce qui concerne
les créanciers à hypothèque légale, ne doit pas être considéré commeune dis-

position,spéciale à ces créanciers, mais commeune applicationde la règle gé-
néraleposée par l'art. 755 du même Code.

6Cettedispositionexceptionnellene doit pas être étendue au cas d'expropria-
tion forcée.Si, pour celui d'aliénation volontaire, dans lequel l'ordre n'est sou-

vent provoquéque très-longtemps après la purge, il a paru nécessaire de
res-

treindrel'exercice du droit de préférence survivant au droit de suite, les mêmes
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thèque légale sont eux-mêmes autorisés, pour éviter la perte de

leur droit de préférence, à provoquer, suivant les circonstances,
soit un ordre proprement dit, soit un réglement judiciaire. Que si,
en l'absence de tous créanciers inscrits, il n'y avait lieu, ni à un

ordre, ni à un réglement judiciaire, le droit de préférence des

Créanciers à hypothèque légale continuerait de subsister, tant que le
prix restant dû au vendeur, les choses se trouveraient entières7.

Le droit de préférence porte sur la totalité de la valeur de l'im-

meuble hypothéqué, et par conséquent sur la portion du prix de

vente qui n'aurait pas été déclarée au contrat 8. Mais il ne s'étend,
ni à l'indemnité due par une compagnie d'assurances à raison d'un

sinistre qui a frappé cet immeuble 9, ni à la somme que l'adjudica-
taire de l'immeuble hypothéqué a été condamné à payer au débi-
teur hypothécaire, à titre de dommages-intérêts, pour avoir, par
des manoeuvres frauduleuses, écarté les enchérisseurs 10. Cette in-
demnité et ces dommages-intérêts constituent des. valeurs mobi-

lières, qui se répartissent au marc le franc entre tous les créanciers.

Le créancier dont l'hypothèque porte sur l'usufruit d'un im-

considérations ne se présentaient pas pour l'expropriation forcée, qui d'ordinaire
est suivie de très-près de l'ouverture d'un ordre. Aussi l'art. 717 du Codede
procédure, spécial à cette dernière hypothèse, ne soumet-il l'exercice du droit de
préférence qu'à la seule condition d'une production faite dans le délai de qua-
rante jours fixé par l'art. 754. Voy. cep. Pont, n° 1422. Le rapport de M. Riche,
sur lequel cet auteur fonde son opinion, est loin d'être aussi décisif qu'il le sup-
pose. Voy. Sirey, Lois annotées, 1858, p. 56, n° 9 bis.

7 Grosse et Rameau, Commentaire de la loi du 24 mai 1858, I, 110 et 116.
Seligmann, Des saisies immobilières, nos 104 et suiv. Chauveau, Code de la
saisie immobilière, n° 2613 Il a été jugé (Rouen, 15 avril 1861, Sir., 61,
2, 337), et avec raison selon nous, que, malgré le versement entre les mains
du syndic du prix d'un immeuble vendu par suite de faillite, la femme du failli
peut encore, quoique déchue du droit de suite, exercer son droit de préférence
sur ce prix.

8
Poitiers, 24 juin 1831, Sir., 31, 2, 295. Bordeaux, 28 mai 1832, Sir., 32,

2, 626. Paris, 6 février 1836, Sir., 36, 2, 258.
9 En effet, cette indemnité n'est pas le prix de l'immeuble, et ne le repré-

sente pas; elle est le produit d'une convention aléatoire, conclue entre le pro-
priétaire et la compagnie d'assurances. Troplong, IV, 890. Duranton, XX, 328.
Civ. cass., 28 juin 1831, Sir., 31, 1, 391. Grenoble, 27 février 1834, Sir., 34, 2,
367. — Il est bien entendu que le débiteur hypothécaire peut céder par antici-
pation au créancier le montant de l'indemnité éventuelle, qui lui sera due en cas
de sinistre, Cpr. § 359, texte et note 2.

10
On ne peut pas dire que cette somme constitue une partie du prix et re-

présente pour autant l'immeuble. Civ. rej., 22 août 1842, Sir., 42, 1, 820.
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meuble, est fondé, en cas de vente pour un seul et même prix de
l'usufruit et de la nue-propriété, à exiger la ventilation du prix, et

l'emploi au paiement de sa créance, de la valeur en capital attri-
buée à l'usufruit au moyen de cette ventilation. Son droit ne se
borne pas à réclamer collocation sur les intérêts du prix total de là
vente11.

2° L'objet de l'hypothèque étant d'assurer au créancier le recou-
vrement de sa créance, elle l'autorise bien à poursuivre la vente
des immeubles grevés, pour obtenir sur le prix le paiement de ce

qui lui est dû ; mais elle ne lui confère pas le droit de se les ap-
proprier à défaut de paiement.

Le créancier premier en rang ne pourrait pas s'opposer à l'ex-

propriation de ces immeubles par d'autres créanciers, sous le pré-
texte que ceux-ci ne viendraient pas en rang utile dans l'ordre, et

que la poursuite serait fruslratoire 12.

3° L'hypothèque forme un accessoire de la créance pour sûreté
de laquelle elle est établie.

Il en résulte qu'elle passe de plein droit, avec celle créance, à tout
successeur universel ou particulier du créancier, et que les créan-

ciers de celui-ci peuvent toujours l'exercer de son chef.
On doit également en conclure que l'hypothèque ne peut, en prin-

cipe, faire l'objet d'une cession séparée, pour être attachée ou

transférée à une autre créance. Cette proposition et les modifica-

tions que notre législation y a apportées seront développées aux

§§288 et 288 bis.
4° L'hypothèque est indivisible. Art. 2114, al. 2. Les effets de

cette indivisibilité, qui s'applique à la créance garantie par l'hy-

pothèque, aussi bien qu'aux immeubles sur lesquels elle frappe,
seront expliqués aux §§ 284 et 285.

§ 284.

Des effets de l'hypothèque, quant à l'immeuble qui en est grevé.

1° L'hypothèque s'étend de plein droit, non-seulement à tout ce

qui est immeuble par adhérence au sol, mais encore aux acces-

soires mobiliers réputés immeubles par destination, ainsi qu'aux
accessions que l'immeuble hypothéqué a pu recevoir par suite

11Paris, 2 février 1832,Sir., 32, 2, 301. Paris, 20 mai 1832, Sir., 36, 1, 366.

12Troplong, III, 795. Cpr. § 287, texte n° 2 et notes 23 à 25.

II.
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d'événements de la nature. Elle s'étend même aux améliorations

provenant du fait du propriétaire de cet immeuble. Art. 2133.

Sous le terme améliorations, on doit ici comprendre les construc-

tions nouvelles élevées sur un terrain nu 1. Mais les acquisitions

faites par le propriétaire d'un domaine avec l'intention de les y

réunir, ne constituent pas des améliorations dans le sens de l'art.

21332.

Il importe peu, quant aux immeubles par destination, que les

objets réputés tels aient déjà existé en cet état au moment de l'éta-

blissement de l'hypothèque, ou que le propriétaire de l'immeuble

hypothéqué ne les y ait attachés que plus tard3. On doit en con-

clure que le vendeur d'objets mobiliers, par exemple de machines

incorporées par l'acheteur à l'immeuble hypothéqué, ne peut exer-

cer, ni l'action résolutoire, ni le privilége établi par le n° 4 de

l'art. 2102, au détriment des créanciers hypothécaires de ce der-

nier, qu'ils soient antérieurs ou postérieurs à la vente4.

Le principe que l'hypothèque s'étend indistinctement à tous les

objets mobiliers réputés immeubles par destination, ne doit s'ap-

pliquer, en ce qui concerne les priviléges du vendeur et du copar-

tageant, qu'à ceux de ces objets qui ont été attachés, à perpétuelle

1Grenier, I, 147. Troplong, II, 551. Duranton, XIX, 258. Martou, II, 732.

Pont, n° 410. Paris, 18 janvier 1837, Dalloz, 1838, 2, 189.
2Persil, sur l'art. 2133, n° 6. Grenier, I, 148. Troplong, II, 552. Pont,

n° 411.
3Les termes de l'art. 2133, toutes les améliorations survenues, comprennent

évidemment, d'après l'esprit de la loi, les objets mobiliers que, depuis l'éta-
blissement de l'hypothèque, le propriétaire du fonds grevé y a attachés pour
la culture ou à perpétuelle demeure. Req. rej., 11 avril 1833, Dalloz, 1833,
1, 187.

4Nec obstat art. 593 du Code de proc. De ce que le vendeur d'objets mobi-
liers est autorisé, en ce qui concerne l'acheteur et ses créanciers simplement
chirographaires, à les frapper de saisie, pour se faire payer par privilége sur le

prix, alors même que, par leur incorporation à un immeuble, ils ont revêtu un
caractère immobilier, il n'en résulte pas qu'il puisse exercer ce droit au détri-
ment des créanciers ayant hypothèque sur cet immeuble. Le droit de préférence
dont ces derniers jouissent, aux termes de l'art. 2133, sur les accessoires immo-
biliers du fonds qui leur est hypothéqué, étant réel, doit primer le privilége sim-

plement personnel du vendeur. Civ. rej., 22 janvier 1833, Sir., 33, 1, 446. Civ.

rej., 9 décembre 1835, Sir., 36, 1, 177. Req. rej., 18 mars 1840 , Sir., 40, 1,
412. Req. rej., 9 juin 1847, Dalloz, 1847, 1, 248. C. sup. de Bruxelles, 16 février
1848, Sir., 48, 2, 61. Voy. cep. en sens contraire: Carette, Observations,
Sir., 36 , 1, .181 ; Paris, 10 juillet 1833 , Sir., 33, 2, 472 ; Dijon, 16 août 1842,
Sir,, 46, 2, 148.
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demeure, à l'immeuble grevé, et non à ceux qui ont été simple-
ment placés dans cet immeuble pour son service et son exploitation.
C'est ainsi que le privilége du vendeur d'un domaine ne s'étend pas
au cheptel que l'acquéreur de ce domaine a fourni au fermier qui
l'exploite 5. Il semble même que le privilége du vendeur et du co-

partageant ne doive pas s'étendre à des constructions entièrement

nouvelles, élevées sur un terrain non encore surbâti à l'époque de
la vente, du partage, ou de la Iicitation 6.

La vente d'objets adhérents au sol et revêtant, à raison de cette

adhérence, le caractère d'immeubles par nature, ne suffit pas, quoi-
que faite en vue de leur séparation, pour les soustraire à l'hypo-
thèque, qui continue de les frapper tant que de fait ils n'ont pas été
séparés du fonds 7.

Il en est toutefois autrement des fruits, et notamment des coupes
de taillis, ou de futaies soumises à un aménagement régulier, lors-

que le terme normal de la coupe est arrivé. La vente séparée qui
en serait faite les soustrairait, par elle-même, aux droits des créan-
ciers hypothécaires, à supposer que cette vente fût antérieure à la

transcription de la saisie 8.

Ce qui vient d'être dit sur la vente séparée d'objets adhérents

au sol, autres que des fruits, s'applique également à celle d'objets
mobiliers réputés immeubles par destination. La venté de pareils

objets ne suffirait pas à elle seule, et indépendamment de toute tra-

dition, pour lés dégager du lien de l'hypothèque 9.

2° L'hypothèque ne confère au créancier aucun droit de préfé-
rence sur les fruits naturels ou civils de l'immeuble hypothéqué,

5Poitiers. 22 mars 1848, Sir., 50, 2, 636. On ne saurait, sans dépasser la
causesur laquelle repose le privilégedu vendeur ou du copartageant, l'étendre
à des objets qui ne se trouvent pas matériellementunis à l'immeuble vendu,

partagé,ou licite, et qui n'en forment des accessoiresimmobiliersque par suite

d'unefictionjuridique.
6Ceserait encore dépasser la cause du privilége,que de le faire porter sur des

constructionsnouvelles, qui, quoique matériellementunies au terrain vendu,
partagé, ou licité, n'en constituentpas moinsun immeubledistinct de ce terrain,
au point de vue du fondementsur lequel repose le privilègedu vendeur ou du

copartageant.Cpr. Pont, n° 197; Paris, 6 mars1834, Sir., 34, 2, 308; Lyon,
26janvier 1835, Dalloz, 1836, 2, 163.

7Voy.§ 164, texte n° 1, et note 27. Limoges; 8 décembre1852, Sir., 52, 2,
687.Cpr.aussi § 286 , texte n° 2.

8Voy.§ 164, texte n° 1, notes 29 et 30. Cpr.aussi § 286.
8
Voy.§ 164, texte n° 1 in fine, et note 74. Cpr. Civ.cass., 3août 1831, Sir.,

81, 1, 388; Paris, 29 février 1836, Sir., 36 , 2, 349.
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si ce n'est à partir de leur immobilisation. Jusque-là le produit
des fruits constitue une valeur mobilière, qui se répartit, entre

tous les créanciers indistinctement, au marc le franc de leurs

créances.

Ce principe s'applique même à l'hypothèque portant sur un usu-

fruit immobilier, en ce sens qu'elle n'affecte que le droit de jouis-
sance considéré en soi, et non les fruits de l'immeuble qui. s'y
trouve soumis10.

En cas d'expropriation forcée, les fruits et revenus de l'im-

meuble hypothéqué sont immobilisés à partir de la transcription
du procès-verbal de saisie11. Pour empêcher que le débiteur ne les

perçoive ou n'en dispose, les créanciers hypothécaires peuvent,
si l'immeuble n'est pas loué, provoquer la nomination d'un sé-

questre, ou se faire autoriser à procéder à la coupe et à la vente

dès fruits pendant par branches ou par racines, et si l'immeuble

est loué, arrêter les loyers ou fermages au moyen d'un simple
acte d'opposition signifié au locataire ou fermier 12.

En cas d'aliénation volontaire, les fruits de l'immeuble hypothé-
qué sont immobilisés à partir, soit de la sommation faite au tiers

détenteur de payer ou de délaisser, soit des notifications à fins de

purge, adressées par ce dernier aux créanciers 13. Comme consé-

quence de l'immobilisation, et pour tenir lieu des fruits qu'il con-
tinuera de percevoir, le tiers délenteur devient, à partir de l'épo-
que où elle s'est réalisée, débiteur personnel et direct, envers les
créanciers hypothécaires, des intérêts du prix de l'immeuble par
lui acquis, à moins qu'il n'ait été dispensé du paiement de ces in-
térêts durant un délai préfix, auquel cas il n'en devient comptable
qu'à l'expiration de ce délai 14.

Du reste, l'immobilisation n'a d'effet qu'à l'égard des fruits, na-

10
Proudhon, De l'usufruit, 1, 27. Troplong, II, 400. Voy. en sens contraire :

Turin, 24 avril 1810, Sir., 11, 2, 319.
11Art. 682 du Code de proc.
12Voy. art. 681 et 685 du Code de proc.13Art. 2176 et arg. de cet article.

14La question de savoir à partir de quelle époque le tiers détenteur, qui a
rempli les formalités de la purge, doit aux créanciers hypothécaires les intérêts
du prix de l'immeuble par lui acquis, comme représentatifs des fruits immobi-
lisés à leur profit, est cependant controversée. Il en est de même de celle de sa-
voir si la clause par laquelle l'acquéreur a été dispensé de payer les intérêts est
ou non opposable aux créanciers hypothécaires. Voy. sur ces deux points : § 294,
texte n° 1 in fine, notes 38 et 39.



SECONDEPARTIE. LIVREPREMIER. § 284. 849

turels ou civils, qui se trouvent encore, au moment où elle se pro-
duit, soumis à l'affectation hypothécaire 16.

Le produit des fruits ou revenus immobilisés se distribue, avec
le prix de l'immeuble même, entre les créanciers hypothécaires,
d'après l'ordre de leurs hypothèques 16.

3° L'hypothèque frappe, pour la totalité et pour chaque fraction
de la créance17, sur tous les immeubles grevés, sur chacun et sur

chaque portion de ces immeubles, art. 2114, al. 2. De ce caractère
d'indivisibilité découlent les conséquences suivantes :

a. Par exception au principe de la division des dettes entre les
héritiers du débiteur, celui des héritiers qui se trouve être déten-
teur des immeubles hypothéqués ou de l'un d'eux, peut être pour-
suivi pour le tout sur ces immeubles 18.

b. Le débiteur qui a acquitté une partie de la dette, ne peut,
quand il s'agit d'une hypothèque spéciale, en demander la restric-
tion proportionnelle à une partie des immeubles grevés 19.

c. Lé créancier ayant une hypothèque générale, ou une hypo-
thèque spéciale assise sur plusieurs immeubles, peut demander à
être colloqué sur le prix de tous les immeubles affectés à sa créance,
et s'opposer, jusqu'au paiement intégral du montant de sa colloca-

tion , à toute délivrance de bordereaux à des créanciers postérieurs,
à moins que ceux-ci ne fournissent caution de lui rapporter le mon-

tant de leurs collocalions, dans le cas où il ne serait pas pleinement
désintéressé par l'acquéreur sur lequel il a été assigné. Que s'il

avait accepté, sans protestation ni réserve, une collocalion res-
treinte au prix d'un seul immeuble, il ne pourrait,, à défaut de

paiement de cette collocation, contraindre les autres créanciers au

rapport des sommes par eux touchées 20.

15Voy.sur les cessions anticipées de loyers ou de fermages, et sur les ventes

anticipéesde fruits naturels : § 286.
16Voy.art. 682et 685 du Codede proc.
17C'est ce que l'art. 2114, al. 2, exprimepar ces mots , et subsiste en entier.

16Art.1221, n° 1 cbn. al. dernier. Cpr. § 215, texte lett. c, notes 57 et 58.

10Arg.art. 2161, al. 2, cbn. 2114, al. 2. Cpr. sur la réduction des hypothè-
quesgénérales: § 282.

20Enacquiesçant au règlement judiciaire qui a ainsi restreint l'effet de son

hypothèque,le créancier renonce à son rang, en ce qui concerneles immeubles
sur le prix desquels il n'a pas été colloqué. Il en serait ainsi même de la femme
mariée sous le régime de la dot, qui, pour une créance dotale, aurait accepté
une collocalion spéciale sur le prix d'un des immeubles de son mari. Paris,
31juillet 1813 et 29 avril 1814, Sir., 25, 2, 270 et 271. Civ. cass., 18 janvier
1853, Sir., 53,1, 5.
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d. Le créancier dont l'hypothèque s'étend à plusieurs immeu-

bles, est aussi en droit de choisir celui de ces immeubles sur le

prix duquel il entend être colloqué pour la totalité de sa créance,
sans que les créanciers ayant sur le même immeuble des hypo-

thèques postérieures en rang, puissent le contraindre à diviser sa

demande en collocation, pour la faire proportionnellement porter
sur le prix de tous les immeubles qui lui sont affectés 21.

Ce principe doit être observé rigoureusement en cas de vente

d'un seul des immeubles hypothéqués, ou lorsque; à la suite de la

vente de la totalité ou de plusieurs de ces immeubles, la distribu-

tion des prix de vente fait l'objet d'ordres séparés ouverts dans des
tribunaux différents 22. Dans ces deux hypothèses, le créancier pos-
térieur, qui se trouverait exposé, à perdre sa garantie hypothécaire

par une demande en collocation sur le prix de l'immeuble spécia-
lement affecté à sa créance, n'a d'autre moyen, pour prévenir ce

résultat, que de désintéresser le créancier qui le prime; ce qui lui

permettra de demander, pour la créance de ce dernier aux droits

duquel il se trouvera légalement subrogé 23, collocation sur le prix
d'immeubles non soumis à sa propre hypothèque 24. Encore ne

pourrait-il, à la faveur de la subrogation ainsi obtenue, faire porter
cette collocation sur le prix d'immeubles grevés, au profit d'autres

créanciers, d'hypothèques antérieures en date à la sienne 25.

21Grenier, I, 179. Troplong, III, 750 et suiv. Pont, n° 336. Paris, 24 no-
vembre 1814, Sir., 16, 2, 243. Bordeaux, 7 juillet 1830, Sir., 30, 2, 362.
Bourges, 31 juillét 1829, Sir., 30, 2, 20.

22Les créanciers postérieurs ne peuvent, en effet, exiger que ce créancier di-
vise son hypothèque, et se contente, dans un premier ordre, d'une collocation
partielle, ce qui l'obligerait à poursuivre le recouvrement du solde de sa créance
sur les autres immeubles à lui affectés, alors que le rang de son hypothèque
lui donne le droit de se faire attribuer la totalité du prix à distribuer.

23Tarrible (Rép., v° Transcription, § 6, n° 5) soutient que le créancier qui
avait une hypothèque spéciale sur un immeuble, dont le prix a été absorbé par
la collocation d'un créancier antérieur à hypothèque générale, se trouve
par cela même subrogé aux droits de ce dernier. Cette opinion, qui crée un cas
de subrogation légale, indépendamment de toute condition de paiement, et qui
est d'ailleurs incompatible avec l'art. 1251, n° 1, n'a pas trouvé de partisans.
Voy. les auteurs cités à la note 21 supra. Riom, 2 décembre 1819, Sir., 21, 2
1. Poitiers, 22 avril 1825, Sir., 25, 2, 363. Toulouse, 15 juin 1827, Sir., 28,'
2, 26., Req. rej., 14 décembre 1831, Sir., 32, 1, 176. Nîmes , 24 février 1845,
Sir., 46, 2, 253. Voy. cep. Rouen, 14 mars 1826, Sir., 27, 2, 29.

24Cpr. les auteurs cités à la note 21 supra. Bourges, 18 janvier 1854, Sir.,
54, 2, 97.

25
Bien que nous supposions ici des hypothèques spéciales, portant sur des im-
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Mais le principe ci-dessus posé serait susceptible d'un certain
tempérament, si la distribution du prix de la totalité ou d'une
partie des immeubles soumis à l'hypothèque du créancier premier
en rang, se faisait par un seul et même ordre. Dans ce cas, et en
supposant que ce créancier n'eût aucun intérêt légitime à s'opposer à
un pareil mode de distribution 26, la collocation de sa créance pour-
rait et devrait être faite de manière que les créanciers postérieurs,
les plus anciens, fussent payés de préférence aux créanciers plus
récents 27.

meublesdifférents, et entre lesquellesil ne peut s'élever de véritable,conflit, il
n'en serait pas moins contraire au principequi sera développéà la note 27infrà,
quel'expédient de la subrogationpût devenir, pour un créancierplus récent, un
moyend'améliorer sa positionau détriment d'un créancierplus ancien.Pourbien
faire comprendrela proposition émise au texte, nous donnerons l'exemplesui-
vant : Pierre qui a une hypothèquespéciale sur une maison, inscrite le 1ermars
1860, et Paul qui a une hypothèquespécialesur des fondsde terre, inscriteseu-
lementle 1er avril 1860, se trouvent en concours avecun créancierantérieur à

hypothèquegénérale ; Paul ne pourra pas, en payant ce dernier, faire porter
l'effetde l'hypothèquegénérale, à laquelleil se trouverait subrogé, sur la maison

hypothéquéeà Pierre, pour affranchir'ainsi les fondsde terre affectésà sa propre
créance.Grenoble,14 avril 1848, Sir., 52, 2, 21. Grenoble,20;août 1853; Sir.,
54, 2, 457. Voy. en sens Contraire: Pont, n°s 340 et 341. Cpr. Mourlon, Des
subrogations, p. 117. Cetauteur estimeque la subrogationobtenuepar le créan-
cier dernier inscrit, lui profiterait, en ce sens que la charge de l'hypothèque
généralese répartirait, entre lui et les autres créanciers à hypothèquespéciale,
dansla proportionde la valeur des immeublesaffectésà chacun d'eux.

28Cecréancier aurait un intérêt légitime à s'opposer à ce mode de distribu-

tion, s'il avait, outre son hypothèqueantérieure en rang, des hypothèques,spé-
cialesou générales, priméespar d'autres Créanciers.Dans ce cas , les créanciers
intermédiairesne pourraient l'empêcher d'exercer son hypothèque première en

rang, de manière à dégrever, autant que possible, les immeublesaffectésà ses

hypothèquespostérieures. Civ. cass., 4 mars 1833, Sir., 33, 1, 421. Paris,
26 février 1834, Sir., 34, 2, 394. Req. rej., 24 décembre 1844, Sir., 45, 1,
113. Req. rej., 16 août 1847, Sir., 47, 1, 832. Bourges, 30 avril 1853, Sir.,
54, 2, 97. — Un créancier intermédiaire ne pourrait mêmepas, pour se pro-
curer la subrogation à l'hypothèquepremière en rang, forcerle créancier à rece-
voir le remboursement de la créance à laquelle elle est attachée, sans lui ga-
rantir le paiement de ses autres créances. En effet, nul n'est tenu de prêter les
mains à une subrogationque l'on ferait tourner contre lui-même.

27Unautre procédéconsisteraità faire supporterla Chargede l'hypothèquegé-
nérale, antérieure en rang, par tous les immeublesgrevés d'hypothèquesspé-
cialespostérieures, sans égard aux dates respectivesdes inscriptions, et au pro-
rata'de la valeur comparativedeces immeubles.Ondit, en favourde ce procédé,
que si, entre des droits réels portant sur les mêmesobjets, et se trouvantainsi
en conflit, la préférence se détermine par l'antériorité, il n'en est plus ainsi,
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e. Le créancier dont l'hypothèque frappe sur plusieurs immeu-

bles, peut, lorsqu'ils se trouvent dans les mains de différents tiers

détenteurs, les poursuivre tous simultanément, ou u'attaquer qu'un
seul d'entre eux, sans être tenu de s'adresser d'abord aux tiers

détenteurs dont les acquisitions sont les plus récentes 23.

f. Le créancier à hypothèque générale, et qui a de plus une
créance garantie seulement par une hypothèque spéciale d'un rang
postérieur, peut, dans un ordre ouvert pour la distribution du

quand il s'agit de droits qui frappent, comme dans l'hypothèse dont il s'agit au
texte, sur des immeubles différents. Voy. en ce sens : Merlin, Rép., v° Transcrip-
tion, § 6 , n° 5 ; Duranton, XIX , 391 ; Mourlon, Des subrogations, p. 117 et
suiv. ; Pont, n° 345 ; Douai, 5 juillet 1843, Sir., 43, 2, 30. Mais ce système se
refuie par les considérations suivantes : Le crédit hypothécaire d'une personne
se détermine par la valeur réunie de tous les immeubles qu'elle possède, et s'é-
puise à mesure des hypothèques qui viennent successivement s'y asseoir. Or, il
est rationnel et conforme au principe de la publicité des hypothèques, que le
créancier qui a obtenu une hypothèque en un temps où le crédit immobilier du
débiteur n'était pas encore épuisé par des affectations antérieures, conserve, dans
toute éventualité, une position meilleure que celui dont l'hypothèque a pris nais-
sance à une époque où la valeur des immeubles du débiteur se trouvait déjà
absorbée. Ce dernier pouvait-il avoir la prétention d'être traité, en cas de décon-
fiture du débiteur, sur le même pied que les créanciers intermédiaires entre lui
et le créancier à hypothèque générale antérieure en rang, par le motif que leurs
hypothèques respectives ne portaient pas sur les mêmes immeubles ? L'art. 930
fournit un puissant argument à l'appui du mode de répartition indiqué au texte;
cet article veut, en effet, que l'action en revendication à diriger contre les
tiers détenteurs d'immeubles compris dans une donation sujette à réduction,
soit exercée dans l'ordre inverse des acquisitions, et reconnaît ainsi que dans le
Cas où des droits réels, portant sur des immeubles différents, se trouvent com-

promis par l'insolvabilité de la personne du chef de laquelle ils procèdent, la
perte doit être supportée par ceux dont les droits sont d'une origine plus récente.
Grenier, I, 180. Troplong, III, 760. Paris, 28 août 1816, Sir., 17, 2, 376. Civ.
rej., 16 juillet 1821, Sir., 21, 1, 360. Riom, 28 janvier 1828, Sir., 31,.2, 310.
Poitiers, 15 décembre 1829, Sir., 30, 2, 92. Agen, 6 mai 1830, Sir., 31, 2, 310.
Agen, 3 janvier 1844 , Sir., 45 , 2, 405. Req. rej., 5 août 1847, Sir., 47,1, 830.
Lyon, 24 mai 1850, Sir., 50, 2, 531. Cpr. Civ. rej., 26 décembre 1853, Sir ,
54, 1 , 81. Cet arrêt juge que lorsque le créancier à hypothèque générale, anté-
rieur, ne demande pas à être colloqué sur tel ou tel immeuble, et qu'il consent à
la division de sa collocation, on peut, sans violer aucune loi, répartir la colloca-
tion au marc le franc sur tous les immeubles, sans égard à la date des inscrip-
tions spéciales qui les frappent.

28L'exception de discussion, admise par l'art. 2170 en faveur des tiers déten-
teurs, ne s'applique qu'aux immeubles qui sont restés dans les mains des prin-
cipaux obligés. Paris, 31 août 1815, Sir., 16, 2, 12. Civ. cass., 6 mai 1818
Sir., 18, 1, 292. Voy. cep. Toulouse, 19 mars 1838, Sir., 38, 2, 458.
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prix des immeubles affectés à celte dernière hypothèque, ne pro-
duire que pour la créance à laquelle elle s'applique, et poursuivre
ultérieurement, en vertu de son hypothèque générale; les tiers dé-
tenteurs d'autres immeubles 29.La même faculté appartiendrait au
créancier à hypothèque spéciale, qui, ayant désintéressé un créan-
cier antérieur à hypothèque générale, se trouverait subrogé aux
droits de ce dernier 30.

g. Enfin le créancier qui a renoncé au bénéfice de son hypo-
thèque sur un ou plusieurs des immeubles affectés à sa créance,
conserve, en principe, le droit de l'exercer contre les tiers déten-
teurs des autres immeubles, bien que, par cette renonciation, il se
soit mis dans l'impossibilité de les subroger dans ses droits et ac-
tions contre les détenteurs des biens qu'il a dégrevés 31.

§ 285.

2. Des effets de l'hypothèque, en ce qui concerne la créance à laquelle
elle est attachée.

1° L'hypothèque répond de chaque portion de la créance à la
sûreté de laquelle elle est affectée 1. Art. 2114.

2° L'hypothèque garantit les créances à terme, conditionnelles,
ou éventuelles, d'une manière aussi complète que les créances

pures et simples. Art. 2148, n° 4, 2153, n° 3, 2195, al. 3, et arg.
de ces articles. Toutefois, il y a, quant au mode de collocation,
une distinction à faire entre les créances pures et simples ou à

terme, d'une part, et les créances conditionnelles ou éventuelles,
d'autre part.

29Lestiers détenteurs ne seraient même pas fondésà s'opposer à ces pour-
suites, sous le prétexte que leurs acquisitionsétant antérieures à l'hypothèque
spécialedu créancier poursuivant, celui-ci n'a pu, à leur préjudice, se faire

payerde sa secondecréance : ils auraient à s'imputer de n'avoir pas purgé leurs

acquisitions.
30Lefait du créancier postérieur en rang, d'avoir payé le créancier antérieur,

dans le but d'obtenir la subrogation à son hypothèque générale, et de s'être
abstenu de produire pour la créance garantie par cette hypothèque, ne saurait
êtreconsidéré comme une combinaisonfrauduleuse, de nature à donner lieu à
uneexceptionde dol. Il n'y aurait là que l'exercice d'un droit et d'une faculté

légale. Civ. cass., 3 mars 1856, Sir., 57, 1, 55.

31Voy.pour la justificationde cette proposition§ 287, texte n° 2 et note 27.
1Voy.sur les conséquencesde ce principe: § 284, texte n° 3,



854 DROITCIVIL THÉORIQUEFRANÇAIS.

Le titulaire d'une créance à terme peut, lorsqu'un ordre s'ouvre

pour la distribution du prix de l'immeuble qui lui est hypothéqué,
demander une collocation actuelle et définitive, tout comme peut
le faire celui dont la créance se trouve échue 2. Il en est ainsi dans

l'hypothèse où l'immeuble grevé vient à être exproprié pour cause

d'utilité publique, aussi bien que dans les cas de vente volontaire

ou d'expropriation forcée 3.

Lorsqu'il est question d'une créance soumise à une condition

résolutoire, le créancier est encore fondé à demander une colloca-

tion actuelle, à. charge toutefois de fournir caution de restituer, en
cas d'accomplissement de cette condition, la somme à lui assignée,
aux créanciers qui par suite de sa collocation se trouveraient inu-
tilement colloques4.

Que s'il s'agissait d'une créance soumise à une condition sus-

pensive , le créancier ne pourrait plus exiger une collocation ac-

tuelle; mais il serait autorisé à en réclamer une éventuelle, et

par suite à demander que les fonds restent provisoirement entre les
mains de l'acquéreur ou de l'adjudicataire, ou qu'ils soient versés
à la caisse des dépôts et consignations. Les créanciers postérieurs
n'auraient d'autre moyen d'écarter une pareille demande que celui
d'offrir une caution hypothécaire, pour la restitution des deniers à
eux distribués, au cas où la condition viendrait à s'accomplir 5.

2Art. 2184, et arg. de cet article. Paris, 28 novembre 1806, Sir., 6, 2, 275.
3Pont, n° 698. Martou, III, 1009, Paris, 13 février 1858, Sir., 58, 2, 170.

Voy. en sens contraire : Delalleau, De l'expropriation pour utilité publique,
I, 408 ; De Peyronny et Delamarre, Commentaire des lois d'expropriation,
n° 249; Del Marmol, Revue pratique, 1861, XII, p. 209. Suivant ces auteurs,
le débiteur exproprié pour cause d'utilité publique pourrait, en Vertu de l'art.
2131, réclamer le droit de toucher lui-même l'indemnité d'expropriation, en of-
frant de constituer de nouvelles sûretés hypothécaires. Mais l'art. 2131, sur le-
quel ils se fondent, est complétement étranger à la question, puisque l'expro-
priation pour cause d'utilité publique opère, comme la vente volontaire ou l'ex-
propriation forcée, la réalisation même du gage hypothécaire, et ne saurait, en
aucune manière, être considérée comme une diminution de ce gage. D'un autre
côté, si l'art. 2131 donne au débiteur la faculté d'offrir un supplément d'hypo-
thèque, lorsque les sûretés originaires ont été diminuées par cas fortuit ou force
majeure, c'est uniquement pour le soustraire à la nécessité de se procurer immé-
diatement les fonds nécessaires à un remboursement qu'il ne devait faire qu'après
un certain terme ; et ce serait étendre cette faculté, contrairement à l'esprit dans
lequel elle a été accordée, que de permettre au débiteur exproprié de toucher lui-
même le montant de l'indemnité.

4Merlin, Rép., v° Ordre de créanciers, § 4.
3Cpr. Merlin, op. et loc. citt. ; Civ. cass., 4 avril 1815, Sir., 15 , 1, 275.
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Dans l'hypothèse spéciale où il se trouve parmi les créances hy-
pothécaires une rente viagère venant en ordre utile, le crédi-
rentier a le droit d'exiger que la somme nécessaire pour produire
des intérêts équivalents aux arrérages de la rente, reste entre les
mains de l'acquéreur ou de l'adjudicataire, ou qu'elle soit consi-

gnée par lui, lorsqu'il refuse de se charger du service de la rente.
Toutefois les créanciers postérieurs seraient admis à demander la
délivrance des fonds, en s'engageant solidairement au service de la

rente, et en offrant, pour sûreté de cet engagement, une nouvelle

garantie hypothécaire, aussi solide et aussi facile à réaliser que là

première 6.
3° L'hypothèque garantit en principe les intérêts ou les arré-

rages, aussi bien que le capital de la créance pour sûreté de la-

quelle elle est établie.

L'inscription prise pour le capital, avec la mention qu'il est pro-
ductif d'intérêts ou d'arrérages 7, comprend, virtuellement et de

plein droit les arrérages ou intérêts de deux années et de l'année

courante 8, de sorte que, sans qu'il soit nécessaire de les émarger

6Il existe de grandes divergences d'opinions sur la manière de régler, dans
l'hypothèseindiquéeau texte, les intérêts respectifs du crédi-rentier, des créan-
cierspostérieurs en rang, et de l'acquéreur ou de l'adjudicataire. La solution
quenous avonsadoptée, repose sur les principessuivants, qui nous paraissent
incontestables: 1° Le crédi-rentier ne peut, ni exiger le remboursementd'une
sommeprincipale, représentative de la rente, ni être contraint à accepterun pa-
reil remboursement.Art. 1978et 1979. 2° Il ne peut être forcé à diviserson ac-
tion entre plusieurs débiteurs, ni à renoncer à ses sûretés hypothécairescontre
un simpleengagementpersonnel. 3° L'acquéreuroul'adjudicatairen'est pas au-
torisé à retenir les fonds nécessairespour assurer le paiementdes arrérages, en
offrantde se charger du service de la rente, et réciproquementon ne peut lui
en imposer l'obligation. 4° Enfin, les créanciers postérieurs en rang sont en
droitd'exiger la délivrancedes fonds, en offrant de se substituer au débiteur
primitif, et de,fournir au crédit-rentierdes sûretés hypothécaireséquivalentesà
cellesqui lui, avaient été données. Cpr. en sens divers: Persil, sur l'art. 2185,
n° 3 ; Grenier,1, 186 ; Troplong, IV, 959 quater ; Dalloz, Rép., v° Privilégeset

Hypothèques,nos 2305 et suiv.; Paris, 5 juillet 1806, Sir., 6, 2, 230; Caen,
18mai 1813, Sir., 14 , 2, 399 ; Bourges, 25mai 1827,Dalloz, op. cit., n° 2310.
Voy.aussi Riom, 24 août 1863, Sir., 64,2,, 65.

7Sans cette indication, les tiers seraient fondés à contester toute collocation
d'intérêts ou d'arrérages non spécialement émargés dans l'inscription. Duran-
ton, XX, 147. — Le créancier devrait même, pour éviter toute contestation, in-

diquer le taux des intérêts ou,des arrérages.
8Paris, 25 thermidor an XIII, Sir., 5, 2,, 316. — La collocationpour deux

annéesd'intérêts, réclamée en vertu de l'art. 2151, ne peut comprendreles in-
térêts des intérêts, stipulés entre le créancier et le débiteur, ou dus par suite
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spécialement dans l'inscription, le créancier jouit, en ce qui les

concerne, du même rang d'hypothèque que pour le capital.
Mais les intérêts ou arrérages dus pour une période plus longue

ne participent, en général, au bénéfice de l'hypothèque qu'à la

condition d'inscriptions particulières, requises par le créancier au

fur et à mesure de leur échéance, et ne prennent rang qu'à la date

de ces inscriptions. Art. 21519.

Sauf l'effet de ces inscriptions particulières, le créancier hypo-
thécaire ne jouit, pour les intérêts non conservés de droit par

l'inscription relative au capital, d'aucune garantie hypothécaire. Il

en résulte que la disposition de l'art. 2151 peut être invoquée non-

seulement par d'autres créanciers hypothécaires, mais encore par
les créanciers simplement chirographaires 10, ainsi que par le tiers

détenteur qui, sans purger, offre de payer le montant de la dette

hypothécaire11.

d'une demande judiciaire. Pont, n° 1027. Angers, 25 novembre 1846, Dalloz,
1847, 2, 53. Bourges, 30 avril 1853, Dalloz, 1854, 2, 52. — Il a cependant
été jugé que le vendeur a droit d'être colloqué en vertu de son privilége, même
pour les intérêts des intérêts du prix de vente. Bourges, 23 mai 1829, Dev. et
Car., Coll. nouv., IX, 2, 270.

8L'art. 2151 restreint d'une manière notable les effets de l'hypothèque, dont
le bénéfice s'étendrait, sans cela , à tous les intérêts ou arrérages non prescrits.
Cette restriction a pour objet, d'une part, d'empêcher qu'un créancier ne puisse,
en laissant volontairement accumuler une somme considérable d'intérêts ou d'ar-

rérages, diminuer notablement les sûretés acquises aux créanciers postérieurs,
et, de l'autre, de prévenir les fraudes que le débiteur, de concert avec l'un des

créanciers, pourrait commettre au préjudice des autres, en présentant comme
encore dus des intérêts ou arrérages payés depuis longtemps.

10On avait voulu soutenir que l'art. 2151 concernait exclusivement les rapports
des créanciers hypothécaires entre eux, et que les créanciers chirographaires
n'étaient pas admis à se prévaloir de la restriction établie par cet article. Mais
cette opinion devait être rejetée, parce que la loi ne reconnaît pas de position in-
termédiaire entre celles de créancier hypothécaire et de créancier chirographaire,
et qu'une créance ne saurait avoir, vis-à-vis de créanciers simplement chirogra-
phaires , le caractère de créance hypothécaire, lorsqu'elle n'a pas ce caractère à
l'égard des créanciers hypothécaires. Cpr. § 267. Pont, n° 1033. Civ. rej., 15 avril
1846, Sir., 46, 1, 818.

11Non obstat art. 2168. Cet article, en disant que le tiers détenteur est tenu
de payer tous les intérêts et capitaux exigibles, se refère nécessairement aux
art. 2166 et 2167, qui ne soumettent le tiers détenteur qu'à l'acquittement des
charges hypothécaires inscrites. Troplong, III, 788. Martou, III, 1256. Pont,
n° 1132. Zachariae, 4e édit., § 285, note 2 (Cedernier auteur avait dans sa troi-
sième édition émis une opinion opposée). Bordeaux, 28 février 1850 , Sir., 51,
2, 188. Voy. en sens contraire: Persil, sur l'art. 2151, n° 11 ; Grenier, I, 101;
Bruxelles, 4 avril 1806, Sir., 7, 2, 1003.
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Cette limitation des effets de l'hypothèque ne s'applique pas aux

hypothèques légales des femmes mariées, des mineurs ou interdits,
pour les intérêts qui ont couru pendant la durée du mariage ou de
la tutelle, ainsi que pour ceux de l'année qui a suivi la dissolution du

mariage ou la cessation de la tutelle 12; mais à partir de l'expiration
de cette année, et à supposer d'ailleurs que les droits de la femme
aient été liquidés, ou que le compte de tutelle ait été apuré, les

hypothèques dont s'agit retombent sous l'empire de l'art. 2151,
et ce dans le cas même où elles auraient été inscrites avant l'expi-
ration de l'année 13.

La disposition, restrictive de l'art. 2151 ne s'applique pas da-

vantage aux priviléges valablement conservés comme tels, et en

particulier au privilége du vendeur 14.
Les arrérages d'une rente viagère se trouvent, comme ceux

d'une rente perpétuelle, soumis à la limitation établie par l'art.
215116.

12Merlin, Rép., v° Inscriptionhypothécaire, § 5, n° 14 ; et Quest., v° Intérêts,
§ 6. Grenier, I, 104. Troplong, III, 701. Pont, n° 1030.Bourges, 23 mai1829,
Sir., 30, 2, 73. Paris, 5 mars 1834, Sir., 34, 2, 178. Voy.en sens contraire :
Blondeau, Revue de législation, 1836, IV, p. 363et suiv.— L'exceptionadmise
au texteen faveur des hypothèqueslégales des femmes mariées et des mineurs
ou interdits, avait, avant la loi du 23 mars 1855, d'autant plus d'importance,
queceshypothèquesrestaient, mêmeaprès la dissolutiondu mariage ou la ces-
sationde la tutelle, et la liquidation des reprises de la femme ou l'apurement du
comptede tutelle, indéfiniment dispensées de la nécessité de l'inscription.

13Arg. art. 8 de la loi du 23 mars 1855. Pont, n° 1032, Voy. cep. Metz,
26août 1863, Sir., 63, 2, 251.

14L'art.2151, qui parle d'un créancier inscrit pour un capital, de rang
d'hypothèque,et d'inscriptions particulières portant hypothèque à leur date,
neconcerne, d'après son texte, queles créanciershypothécairesproprementdits ;
et par cela même qu'il restreint l'effet naturel de l'hypothèque, on ne doitpas en
étendre la dispositionaux créanciers privilégiés.Dans le système contraire, on
scindel'effet dés priviléges, que l'on fait descendre, pour les intérêts de plus de
deuxans et de l'année courante, au rang de simpleshypothèques; transformation

quela loi n'admet que dans le cas où le privilége n'a pas été dûment conservé.

Troplong,I, 219. Duranton, XIX, 160, et XX, 152. Pont, n°s 192 et 1030.Civ.

cass., 5 mars 1816, Sir., 16, 1, 171. Chamb.réun., cass., 1ermai 1817, Sir.,
17, 1, 199. Paris, 31janvier 1818, Sir., 18, 2, 233. Bourges, 23 mai 1829,Sir.,
30, 2, 73. Paris, 7 décembre1831, Sir., 32, 2 , 129. Civ.rej., 8 juillet 1834 ,
Sir., 34, 1, 504. Req. rej., 11 mai 1863, Sir., 64, 1, 357. Voy.en sens con-
traire: Delvincourt, III, p. 339 et 340 ; Persil, sur l'art. 2151, n° 8 ; Grenier,
1, 103; Blondeau, op. cit., IV, p. 368 ; Nîmes, 12 décembre 1811, Sir., 13 ,
2, 376.

15Troplong,III, 700. Duranton, XX, 155. Blondeau,op. cit., IV,p. 276.Req.
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Les intérêts des créances ordinaires ne tombent sous l'applica-

tion de cet article, qu'autant que le capital de la créance se trou-

vant déterminé, ils sont périodiquement, exigibles 16. Ainsi, l'ins-

cription prise en vertu d'un jugement qui ordonne une reddition

de compte ou la liquidation d'une société, conserve virtuellement

tous les intérêts qui ont pu courir jusqu'au moment de la fixation

définitive du reliquat, et de plus les intérêts de deux années et de

l'année courante du reliquat ainsi fixé. De même encore l'inscrip-
tion prise au profit de l'État, d'une commune, ou d'un établisse-

ment public, sur les biens d'un comptable, conserve virtuellement

tous les intérêts courus depuis l'origine du débet jusqu'à l'arrêt

qui l'a constaté 17, et en outre les intérêts de deux années et de
l'année courante du débet tel qu'il a été fixé 18.

Les deux années d'intérêts ou d'arrérages que l'inscription prise
à raison du capital conserve virtuellement au rang de celui-ci, ne

peuvent s'entendre que d'intérêts ou d'arrérages à écheoir. Quant
aux années qui étaient déjà échues au moment de l'inscription, le

créancier qui aurait négligé de les émarger, ne pourrait les récla-

mer au rang du capital 19. Mais aussi, s'il les a compris dans l'ins-

cription, sera-t-il autorisé à demander collocation au rang du

capital, tant pour les intérêts ou arrérages ainsi conservés, que

pour ceux, de deux années échues depuis l'inscription et de l'année

courante.
Du reste, les deux années d'intérêts ou d'arrérages que l'ins-

rej., 13 août 1828, Sir., 28, 1, 412. Bordeaux, 3 février 1829, Sir., 29, 2, 261.
Bordeaux, 15 février 1832, Sir., 33, 2, 59. Voy. en sens contraire: Bordeaux,
23 août 1826 , Sir., 27, 2, 105.

16Quand la fixation du montant de la créance, pour sûreté de laquelle il a été

pris inscription, dépend d'un règlement de compte ou d'une liquidation à faire,
les intérêts auxquels le créancier peut avoir droit, entrent comme éléments dans
la détermination du reliquat, et ne sauraient faire l'objet d'inscriptions particu-
lières , pas plus que d'une prescription distincte de celle de la créance. Cpr. § 774,
texte n° 2, et notes 23 à 27.

14Req. rej.. 12 mai 1829, Sir., 29, 1, 432. Voy. en sens contraire : Grenier, I,
104 ; Troplong, III, 701 bis; Duranton, XX, 154.

18II est bien entendu que le montant du débet une fois fixé, l'hypothèque lé-
gale de l'État, des communes, et des établissements publics tombe, pour les inté-
rêts à courir ultérieurement, sous l'application de l'art. 2151.

10Il est évident, en effet, que l'art. 2151, en parlant des intérêts de deux an-
nées et de ceux de l'année courante, n'a entendu parler que d'intérêts à écheoir
depuis le jour de l'inscription. Duranton, XX, 148. Voy. en sens contraire: Per-
sil, sur l'art. 2151, n° 5.
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cription relative au capital conservé de plein droit, ne sont exclu-
sivement, ni les années qui suivent immédiatement cette inscription,
ni celles, qui précèdent l'année courante. Le créancier peut, outre
les intérêts ou arrérages de cette année, réclamer au rang du
capital ceux de deux années quelconques, pourvu qu'ils ne soient

pas prescrits, 20,
L'année courante doit s'entendre, de l'intervalle de temps qui

s'est écoulé depuis la dernière échéance d'intérêts ou d'arrérages
jusqu'au moment où par suite, soit du jugement d'adjudication
sur expropriation forcée, soit de la notification faite, au cas de
vente volontaire, conformément à l'art. 2183, l'inscription est à
considérer comme ayant produit son effet légal 21.

20Merlin,Quest., v° Inscriptionhypothécaire, § 2 bis. Grenier, I, 100. Trop-
long III, 698. Duranton, XX, 149. Pont, n° 1016. Civ. cass., 27 mai 1816
Sir., 16, 1, 250.

21Suivantl'opinionadmise par la plupart des auteurs, l'année courante serait
cellequia cours au moment de la demande en collocation.Voy.Blondeau,Revue
de législation, 1835 et 1836, II, p. 178, et III, p. 342; Zachariae,§ 285,
note4 ; Pont, n°s 1019 et 1020; Olivieret Mourlon, n° 436 ; Flandin, Rép. de
Dalloz,vis Priviléges et Hypothèques, n° 2431. Telle est aussi l'interprétation
quenous avionsadoptée dans nos premières éditions; mais nous ne croyonspas
devoiry persister. On reconnaît en effet généralement, que l'inscription est à
considérercomme ayant produit son effet légal à partir, soit du jugement d'ad-
judication, en cas d'expropriationforcée, soit de la notificationaux fins depurge,
en cas d'aliénationvolontaire ; et s'il en est ainsi, l'inscriptionprise pour sûreté
ducapital, a,dû assurer au créancier hypothécairele droitirrévocabled'être collo-
queaurang de sonhypothèquepourdeuxannées d'intérêts, et pourl'année courant
à l'une ou à l'autre de ces époques, sans qu'il soitpermis de reculer, à son détri-
ment, l'année courante, au momentultérieur de la demandeen collocation.Il ne
fautd'ailleurspas perdre de vueque l'ordre n'étant quedéclaratif, et non attribu-
tif, son effet se reporte au jour même où le droit des créanciers sur l'immeuble
hypothéqués'est trouvé converti en un droit sur le prix, et qu'ainsi la position
dechacun d'eux doit être exactement la même que si l'ordre avait été dressé et
closimmédiatement.Voy. en ce sens : Merlin,Quest., v° Inscription hypothé-
caire, § 2; Grenier, I, 102, et II, 494; Paris, 26 décembre1807, Sir., 8, 2,
63; Civ, cass.; 22 novembre1809, Sir., 10, 1, 73; Rouen, 28 juin 1810, Sir.,
10, 2, 307; Bordeaux, 19 décembre1826, Dalloz, op. et v° citt., n° 2426; Req.
rej., 2 avril 1833, Sir., 33, 1, 378. — M. Troplong (III, 698 et suiv.) va plus
loinencore, pour le cas du moins d'expropriationforcée: il estime que l'année
couranteest celle qui court au moment de la transcription de la saisie, par le

motif, qu'à partir de ce moment les intérêts cessent d'être à la charge du débi-
teurprimitif. Voy.encore dans ce sens : Req. rej., 5 juillet 1827, Sir., 28, 1 ,

105; Angers, 25 novembre 1846, Dalloz, 1847, 2 , 53. Cetteopinionreposesur
l'idée d'une novation, qui ; résultant,de l'immobilisationdès fruits opérée par
la transcription de la saisie, substituerait, aux intérêts dus par le débiteur, les
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A partir de ce moment, la disposition restrictive de l'art. 2151

cesse de recevoir application en ce sens que, quelle que soit

l'époque à laquelle s'ouvrira l'ordre, et sauf l'effet de la prescrip-
tion de cinq ans, le créancier aura le droit d'être colloqué au rang

de son hypothèque pour tous les intérêts qui ont couru ultérieu-

rement jusqu'à la clôture de l'ordre, et ce en sus des intérêts con-

servés en conformité de l'article précité 22.

Mais lorsque, après la clôture de l'ordre, l'immeuble exproprié

est revendu sur folle enchère, ou que le contrat d'aliénation vo-

lontaire est résolu pour défaut de paiement du prix, les créanciers

premiers en rang, ne peu vent, au préjudice des derniers, réclamer

collocation dans l'ordre rectificatif pour les intérêts qui ont couru

depuis la clôture de l'ordre primitif, et ils ne jouissent, pour le

paiement de ces intérêts, que d'un recours personnel contre le

fol enchérisseur ou l'acquéreur 23.

La faillite du débiteur, l'acceptation sous bénéfice d'inventaire

ou la vacance de sa succession, n'ont pas pour effet d'écarter la

disposition restrictive de l'art. 2151. Mais aussi le créancierpeut-

il, malgré ces événements, conserver, par des inscriptions parti-

culières, les intérêts qui ont couru depuis la faillite ou le décès du

débiteur 24.

fruits ainsi immobilisés. Mais une pareille novation, fort contestable même sous

l'empire de l'ancien art. 767 du Code de procédure, ne saurait plus être admise
en présence du second alinéa du nouvel art. 765 du même Code (Loi du 21 mai

1858), d'après lequel les intérêts et arrérages des créanciers utilement colloqués,
ne cessent, à l'égard de la partie saisie, qu'à dater de la clôture de l'ordre. D'ail-
leurs , les fruits immobilisés ne reviennent pas de plein droit aux créanciers an-
térieurs en rang, à l'exclusion des créanciers postérieurs ; ils accroissent la masse

hypothécaire, c'est-à-dire la somme à répartir entre tous les créanciers, d'après
leur rang et leurs droits respectifs.

22Code de procédure, art. 765, al. 2, et 768. Il serait injuste de faire perdre
au créancier une partie quelconque des intérêts qui ont couru depuis le moment
où son droit sur l'immeuble hypothéqué ayant été converti en un droit sur le

prix, l'inscriplion avait produit son effet légal, d'autant qu'à partir de ce mo-
ment il ne pouvait plus, pour la conservation de ces intérêts, prendre de nou-
velles inscriptions sur l'immeuble. Voy. dans ce sens, les autorités citées à la
note précédente, en faveur de l'opinion que nous y avons développée.

23Pont, n° 1021. Douai, 9 juin 1843, et Agen, 9 août 1843, Sir., 44, 2,
18 et 20.

24
Il résulte de l'esprit des art. 2146 du Code Napoléon et 448 du Code de com-

merce que les dispositions qu'ils renferment concernent exclusivement les inscrip-
tions originaires, à prendre pour sûreté du capital, et ne s'appliquent pas aux ins-
criptions secondaires, destinées seulement à la conservation des intérêts. Ceque ces
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4° Les frais et dépens auxquels le débiteur peut être condamné,
participent, comme accessoires de la créance principale, aux
sûretés hypothécaires attachées à cette créance. Toutefois, quand
il s'agit d'une hypothèque soumise à la nécessité de l'inscription 25,
ils n'ont rang qu'à partir de l'inscription prise en vertu du juge-
ment de condamnation, à moins que dans l'inscription primitive le
créancier n'ait émargé une somme représentant, par approxima-
tion, les frais et dépens éventuels, auquel cas ils jouissent, jusqu'à
concurrence de l'évaluation qui en a été faite, du même rang que
le principal 26.

Les mêmes règles s'appliquent aux dommages-intérêts prononcés
contre le débiteur pour cause d'inexécution de ses engagements 27.

Il est du reste bien entendu, que ce qui vient d'être dit des frais
et dépens ne concerne que ceux qui ont été faits par le créancier

pour la constatation et la conservation de sa créance. Quant aux
frais avancés pour arriver à la saisie de l'immeuble hypothéqué et
à la distribution du prix en provenant, ils sont privilégiés en vertu
des art, 2101, n° 1, et 210428.

articlesont voulu,empêcher, c'est qu'une créance pût être opposéecommehy-
pothécaireaux créanciers de la faillite et à ceux de la successionbénéficiaireou
vacante,dans le cas où l'inscription qui devait lui assurer ce caractère, n'aurait
pas été prise avant le jugement déclaratif de faillite ou le décès du débiteur.
Maisl'inscription requise en temps utile pour la sûreté du capital devrait, en

principe,garantir tous lès intérêts à échoir, commele capital même; et si l'art.
2151a restreint, quant aux intérêts, l'effet naturel de cette inscription, il ne l'a
cependantfait qu'en laissant au créancier la faculté de conserver, par des ins-

criptionsparticulières, les intérêts non garantis de plein droit. Or, il ne saurait
être permis de séparer cette facultéde la restriction dont elle forme le correctif;
et en privant le créancier de l'exercice de ce droit en raison, soit de la faillitedu

débiteur,soit de l'acceptation sous bénéfice d'inventaire ou de la vacancede sa

succession,on ajouterait en réalité à la rigueur de la loi. Pont, n°s 889 , 925 et
1024.Civ.rej., 20 février 1849, Sir., 50, 1, 185, Voy.en sens contraire: De-
mangeât, sur Bravard, Traité de Droit commercial, V, p. 292, à la note.

25L'hypothèquelégale de la femme, pour les frais faits sur sa demandeen sé-

paration, remonte au jour mêmedu mariage. Troplong, II, 418 ter. Riom, 5 fé-
vrier 1821, Sir., 23, 2, 23. Paris, 28 décembre 1822, Sir., 34, 2, 231, à la
note. Caen, 25 novembre1324, Sir., 26, 2, 70, Douai,1er avril 1826,Sir., 27,
2, 39.Voy. en sens contraire : Rouen, 12 mars 1817, Sir., 17, 2, 170.

26Arg. art. 2148, n° 4. Grenier, I, 98. Troplong, III; 702bis. Pont, n° 991.

27Troplong, III, 703. Cpr. Req. rej., 11 mars 1834, Sir., 34, 1, 345.

28Voy.§ 274, note 8.

II.
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§ 286.

3. Des rapports que l'hypothèque établit entre le créancier et le débi-

teur, considéré comme propriétaire de l'immeuble grevé 1.

1° Le débiteur propriétaire de l'immeuble hypothéqué, conserve

en principe l'exercice de toutes les facultés inhérentes au droit de

propriété. Ainsi, il peut aliéner cet immeuble, le grever, soit de

nouvelles hypothèques, soit de servitudes personnelles
2ou réelles 3,

et le donner en antichrèse4. Ainsi encore, il est en droit de vendre

les fruits qui en proviennent, de le donner à bail, même pour plus
de neuf années, et de céder ou de toucher par anticipation les

loyers ou fermages. Enfin, il lui est également permis d'user de

l'immeuble grevé comme il l'entend, et d'y faire tels changements
matériels qu'il juge convenable,

2° Le principe qui vient d'être posé doit cependant se combiner

avec cet autre principe, que le propriétaire de l'immeuble hypo-

théqué ne peut, au détriment des droits du créancier hypothé-
caire, faire aucun acte de disposition matérielle ou juridique qui,
directement et de sa nature même, aurait pour conséquence de

diminuer la valeur de cet immeuble.

De ce dernier principe découle pour tout créancier hypothécaire,
sa créance fût-elle à terme ou subordonnée à une condition 5, le

droit de sauvegarder, au moyen de mesures qui varient suivant les

circonstances, ses intérêts compromis par des actes de celte espèce.
Ainsi, par exemple, lorsque le propriétaire d'une maison ou

d'une forêt grevée d'hypothèque, entreprend la démolition de cette

1Les rapports que l'hypothèque fait naître entre le créancier hypothécaire et le
tiers détenteur de l'immeuble hypothéqué, ou le tiers qui à fourni l'hypothèque
sans s'obliger personnellement, seront expliqués au § 287.

2L'usufruit constitué sur un immeuble hypothéqué, reste soumis à l'affecta-
tion hypothécaire; mais l'usufruitier est admis à purger son acquisition. Voy.
§ 293 bis , texte n° 3 , et note 15.

3Voy, quant à la position respective du créancier hypothécaire et du proprié-
taire de l'héritage qui a acquis une servitude sur l'immeuble hypothéqué : § 250,
texte n° 2., notes 7 et 8.

4 Voy. quant aux effets d'une constitution d'antichrèse sur un immeuble anté-
rieurement hypothéqué : art. 2091, al. 1er; § 438, texte in fine.

3Le créancier, dont la créance n'est pas encore exigible, n'en a pas moins un
intérêt né et actuel à faire maintenir l'intégrité de son gage.
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maison, ou procède avant le terme normal de la coupe à l'abatage
des arbres de cette forêt, les créanciers hypothécaires sont auto-
risés à provoquer l'établissement d'un séquestre chargé de main-
tenir les choses dans l'état où elles se trouvent; et à demander que
le prix des matériaux de démolition ou des arbres abattus, restés
en la possession du débiteur, soit déposé à la caisse des, consigna-
tions, pour être ultérieurement distribué entre eux,, avec le prix
de l'immeuble même, suivant leur rang d'hypothèque6 ; mais ils
seraient privés de toute action contre les tiers de bonne foi aux-

quels ces objets auraient été vendus et livrés. Art. 2279.

Quand le propriétaire de l'immeuble grevé, au lieu de procéder
lui-même à la démolition ou à l'abatage, a vendu la maison pour
être démolie ou les arbres pour être abattus, les créanciers hypo-
thécaires sont en droit de s'opposer à l'exécution de la vente, en-
core qu'elle ait été passée au profit d'un acquéreur de bonne foi 7.
Mais si elle avait été définitivement consommée par la démolition
ou par l'abatage, opérés sans opposition de la part des créanciers,
ceux-ci ne seraient pas autorisés à suivre les matériaux de démo-
lition ou les bois abattus entre les mains de l'acquéreur 8.

Lorsque les dégradations sont définitivement consommées, et que
le gage hypothécaire se trouve diminué de manière à ne plus
fournir pleine et entière sécurité aux créanciers hypothécaires, ils

peuvent, alors même que leurs créances seraient conditionnelles
ou éventuelles, provoquer immédiatement l'estimation des dégra-
dations commises, et demander, soit un supplément d'hypothèque,
soit le dépôt à la caisse des consignations du montant de cette

estimation 9.
Des solutions analogues doivent être admises dans le cas où le

propriétaire d'un fonds où d'un bâtiment auquel se trouvent atta-

chés des immeubles par destination, les a aliénés séparément du

fonds ou du bâtiment dont ils forment des accessoires 10.En pareil

cas, la vente ne serait à considérer comme consommée que par la

tradition faite au profit d'un acquéreur de bonne foi.
Du reste, il est bien entendu que, d'ans les différentes hypothèses

6Delvincourt,III, p. 291 et 292. Paris, 26 août 1809, Sir., 10, 2, 189. Cpr.
Civ.rej., 26 janvier 1808, Sir., 9, 1, 65.

7Cpr, § 164, texte n° 1, et note 27.

8Req. rej , 9 août 1825, Sir, 26, 1, 133.

8Orléans, 24 mars 1859, Sir., 59, 2, 673.

10Cpr.§ 164, texte n° 1, et noté 74.
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dont il vient d'être question, les créanciers hypothécaires pour-
raient toujours, bien que leurs créances ne fussent pas encore

échues, en poursuivre le remboursement immédiat, en faisant

déclarer le débiteur déchu du bénéfice du terme. Art. 1188.

Ce droit leur appartient également, lorsque le propriétaire de

l'immeuble hypothéqué a fait des actes de disposition juridique

qui, sans diminuer la valeur de cet immeuble, ont cependant pour
résultat de rendre plus difficile ou plus dispendieuse la réalisation

du gage hypothécaire. C'est ce qui aurait lieu, du moins pour les

hypothèques conventionnelles, si le débiteur n'avait aliéné qu'une

partie de l'immeuble ou des immeubles hypothéqués, ou qu'il les

eût aliénés en totalité, mais au profit de personnes différentes 11.

3° D'un autre côté, le droit de disposition et celui de jouissance

que le propriétaire de l'immeuble hypothéqué conserve en prin-

cipe, se trouvent, au cas de saisie de cet immeuble, restreints ou

même paralysés, dans l'intérêt des créanciers hypothécaires, par

l'effet, soit du commandement préalable à la saisie, soit de la trans-

cription du procès-verbal de saisie, soit enfin de l'immobilisation

des fruits attachées cette transcription.
a. Aux termes de l'art. 684 du Code de procédure, les baux

passés par le propriétaire de l'immenble saisi peuvent être annulés,
à la demande des créanciers ou de l'adjudicataire, lorsqu'ils n'ont

pas acquis date certaine avant le commandement qui a servi de
base à la poursuite12. Au cas contraire, de pareils baux seraient

11Une aliénation partielle ou divisée pourrait mettre le créancier dans la né-
cessité de poursuivre séparément plusieurs tiers détenteurs, ou de recevoir par
parties ce qui lui est dû si ces derniers usaient de la faculté de purger. Req. rej.,
9 janvier 1810 , Sir., 10, 1, 139. Civ. cass., 4 mai 1812, Sir., 12, 1, 321. Poi-
tiers, 28 décembre 1831, Sir., 32, 2, 636. Pau, 23 août 1834, Sir., 35, 1, 120.
Cpr. aussi Paris, 21 janvier 1814, Sir., 15, 2, 54. Voy. cep. Toullier, VI, 666
à 668; Duranton, XI, 126 à 128 ; Troplong, II, 544; Pont, n° 694 ; Paris, 11 fé-
vrier 1815, Sir., 16, 2, 214. Dans ce dernier système, le fait seul d'une aliéna-
tion partielle ou divisée ne suffirait pas pour justifier la demande tendant à faire
déclarer, le débiteur déchu du bénéfice du terme ; il faudrait de plus que les ac-
quéreurs se fussent déjà mis en mesure d'opérer la purge de leurs acquisitions.
Cette modification ne nous semble pas devoir être admise: il y a diminution des
sûretés hypothécaires , dont l'objet est d'assurer l'acquittement de la dette sur le
prix des immeubles hypothéqués, par cela seul que le créancier, à défaut de
paiement de la part du débiteur, sera obligé de se présenter à des ordres diffé-
rents et de recevoir des paiements partiels, ou même d'exercer des poursuites
distinctes contre plusieurs détenteurs.

12Un commandement antérieur à la date certaine des baux, qui se trouverait
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opposables aux créanciers, peu importe qu'ils fussent postérieurs
ou antérieurs aux inscriptions prises par ces derniers, si d'ailleurs
ils n'excédaient pas le terme de dix-huit ans 13.Quant aux baux de

plus longue durée, même ayant acquis date certaine avant le

commandement, ils ne peuvent jamais être opposés aux créanciers

hypothécaires pour plus de dix-huit ans 14,s'ils n'ont pas été trans-
crits antérieurement à cet acte 15; et dans le cas même où ils l'ont

été, ils ne sont opposables que pour ce terme, et non pour toute
leur durée, si la transcription n'en a eu lieu, que postérieurement
aux inscriptions prises par ces créanciers 16.

b. Après la transcription de la saisie, le propriétaire de l'im-

meuble qui en a été frappé, ne peut plus l'aliéner au détriment du
saisissant et des créanciers hypothécaires. Code de proc, art. 686
et 687. Les motifs et les effets de celte prohibition sont expliqués
au n° 2 du § 351. Nous ajouterons seulement que si la vente avait

acquis date certaine avant la transcription de la saisie, elle serait

opposable au saisissant et aux créanciers hypothécaires, bien qu'elle

périméd'après l'art. 674 du Codede proc, serait à considérercommenon avenu
au point de vue qui nous occupe. Req. rej., 27 janvier 1862, Sir., 62, 1, 232.

13troplong, De la transcription, n° 202. Rivière et Huguet, Quest. sur
la transc, n° 231. Pont, n° 369. Req. rej., 8 avril 1863 , Sir., 63, 1, 372.

14Voy.sur le point de départ de ce terme : § 174, texte n° 3, et note 13.
13Lesbaux de plus de dix-huit ans devant être transcrits pour devenircomplé-

tementefficacesà l'égard des tiers qui ont acquis et conservédes droits sur l'im-
meubleloué, il en résulte que de pareils baux ne peuventêtre opposéspourplus
de dix-huitans aux créanciers hypothécaires, lorsque la transcription n'en a été
effectuéequ'après le commandement, c'est-à-dire àune époqueoù le saisin'avait
plus pleine et entière capacitépour louer.

16Duvergier,sur l'art. 3 de la loi du 23 mars 1855. Troplong, De la trans-

cription, n° 201. Flandin, De la transcription, II, 1252 à 1260. Mourlon,
Revuepratique, 1862, XIII, p. 325 à 332. Voy.en sens contraire: Rivièreet

Huguet, Quest. sur la transcription, n°s 219 et suiv. ; Pont, n° 368. Suivant
ces auteurs, les baux de plus de dix-huit ans pourraient être opposésaux créan-
ciershypothécairespour toute leur durée, alors mêmequ'ils n'auraient été trans-
crits que postérieurement aux inscriptions de ces créanciers. Cette opinionmé-
connaîtcomplétement, à notre avis, l'esprit de la loi du 23 mars 1855, dont
toutesles dispositionssont fondéessur cette idée, qu'en cas de collisionde droits

soumis,pour leur conservationet leur complèteefficacité,à une conditionde pu-
blicité, la préférence est due à la partie qui la première a accomplila formalité
de la transcription ou celle de l'inscription. Les baux excédant dix-huit années
ne peuvent pas plus être opposés pour toute leur durée à des créanciers hypo-
thécaires antérieurement inscrits, qu'ils ne pourraient l'être à un acquéreur
dont le titre aurait été transcrit avant que ces baux eussent eux-mêmes été

soumisà la transcription.
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n'eût été transcrite que postérieurement à la transcription de la

saisie".

c. L'effet des cessions de fermages ou de loyers non échus que
le propriétaire de l'immeuble hypothéqué aurait consenties par

anticipation, peut, à raison de l'immobilisation des fruits attachée

à la transcription de la saisie, se trouver restreint d'après les dis-

tinctions suivantes :

Lorsqu'une pareille cession n'a été signifiée ou acceptée, et n'est

ainsi devenue efficace à l'égard des tiers en général, qu'après les

inscriptions des créanciers hypothécaires, elle ne peut leur être

opposée pour aucune partie des loyers ou fermages à échoir pos-
térieurement à la transcription de la saisie 18. Il en est ainsi, soit

17Voy. sur cette proposition : § 209, texte lett. C, notes 94 et 95.
18La plupart des auteurs, se fondant sur ce que l'hypothèque n'enlève pas au

propriétaire de l'immeuble grevé le droit d'administration et de libre jouissance,
enseignent que, sauf le cas de fraude, les cessions ou quittances anticipées de

loyers ou fermages non échus étaient, avant la loi du 23 mars 1855, opposables,
quel qu'en fût le terme, et le sont encore aujourd'hui, lorsqu'elles ont été
consenties ou délivrées pour moins de trois ans , même aux créanciers hypothé-
caires antérieurs. Voy. Grenier, II, 444; Duvergier, Du louage, I, 464; Trop-
long, III, 777 ter; Pont, n° 366 ; Flandin, op. cit., II, 1281. L'opinion de ces
auteurs a même été consacrée par plusieurs arrêts de Cours d'appel. Voy. Rouen,
4 avril 1843, Sir., 43, 2, 413; Douai, 26 février 1850, Sir., 50, 2, 517; Col-
mar, 6 août 1851, Sir., 54, 2, 429 ; Nîmes, 7 juillet 1852, Sir., 53, 2, 53;
Rouen, 18 février 1854, Sir., 56, 2, 38. Cette manière de voir, qui reconnaît
au propriétaire de l'immeuble grevé d'hypothèque la possibilité légale de dimi-
nuer la valeur du gage hypothécaire, ne nous paraît pas admissible. Par l'effet
même de l'hypothèque, le créancier acquiert un droit réel, non-seulement sur
l'immeuble grevé lui-même, mais encore sur les fruits qu'il pourra produire. Ce
droit, en tant qu'il porte sur les fruits, est, il est vrai, suspendu jusqu'au mo-
ment de l'exercice de l'hypothèque; il ne se réalise que par les actes auxquels
la loi attache l'immobilisation des fruits, et notamment par la transcription de la
saisie. Mais cette immobilisation, ayant sa cause génératrice dans le droit hypo-
thécaire, et non dans la transcription de la saisie, remonte par cela même,
quant à ses effets, au jour où le droit réel que confère l'hypothèque, est devenu
efficace à l'égard des tiers, et doit ainsi assurer aux créanciers hypothécaires,
quant aux fruits frappés d'immobilisation, la préférence sur les cessionaires par
anticipation de loyers ou de fermages non échus, dont le droit est purement
personnel, et se trouve en réalité postérieur à celui des créanciers hypothécaires
bien que les cessions aient acquis date certaine, avant la transcription de la saisie.
Les considérations que nous venons de développer ont évidemment servi de base
aux dispositions du premier alinéa de l'art. 2091, qui fournit ainsi un argument
décisif en faveur de notre opinion. Voy. en ce sens : Tarrible, Rép., v° Tiers dé-
tenteur, n° 4 ; Duranton, XVII, 163 ; Nîmes, 28 janvier 1810, Sir., 14, 2, 96 ;
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que la cession ait pour objet moins de trois années de loyers ou
fermages 18, soit que, portant sur plus de trois années, elle ait été
transcrite antérieurement à la transcription de la saisie 20.

Quand la cession a été signifiée ou acceptée avant les inscriptions
des créanciers hypothécaires, elle peut, bien qu'elle n'ait été trans-
crite que plus lard, leur être opposée, mais pour moins de trois
années seulement de loyers ou fermages à échoir depuis la trans-
cription de la saisie 21.

Civ.cass., 5 novembre 1813, Sir., 14, 1, 6; Nîmes, 24 août 1819, Sir., 20,
2, 334; Rouen, 1er février 1854, Sir., 56, 2, 398; Req. rej., 23 mars 1859,
Sir., 60, 1, 72.

19Voy.la note précédente.— Onne saurait, sous ce rapport, appliquer à une
cessionde loyers ou de fermages à échoir, qui n'a été signifiéeou acceptéeque
postérieurementaux inscriptionsdescréanciershypothécaires,la solutionquenous
avonsdonnée pour les baux postérieurs à ces mêmes inscriptions.Si le bail,d'un
immeubledéjà grevé d'hypothèques peut, malgré cela, être opposépour dix-
huit années aux créanciers antérieurement inscrits, la raison en est que, res-
treint à ce terme, la loi ne le considèrepas commeaffectant la valeur de l'im-
meublehypothéqué. Mais il en est autrement d'une cession anticipée de loyers
ou de fermages qui, si elle devait être maintenue, restreindrait l'effetde l'immo-
bilisationdes fruits et diminuerait nécessairement la valeur de l'immeublegrevé.

20Gauthier, Résumésur la transcription, n° 187.Flandin, op. cit., II, 1281.
Mourlon,De la transcription, n° 503. Riom, 11 décembre1860, Sir., 62, 2,
415. Voy.en sens contraire : Rivière et Huguet, op. cit., n° 231; Pont, n° 368.
L'opinionde ces auteurs, sur ce point, se rattache à cellequ'ils admettent rela-
tivementaux baux de plus de dix-huit ans ; elle se réfute par les raisons déve-
loppéesà la-note 16 supra.

21La proposition énoncéeau texte est hors de controversedans l'hypothèseoù
la cessionn'a été consentie que pour moins de trois années de loyers ou fer-
magesà échoir, puisque la loi du 23 mars 1855 est étrangère à cette hypothèse,
qui continueà être régie par.les principesdu CodeNapoléon.Maisellea été con-
testée quant aux cessions anticipées portant sur trois années ou plus de loyers
oufermages, et l'on a soutenu que les cessions de cette durée étant présumées
suspectes, ne pouvaient, dans l'hypothèse indiquée au texte, être maintenues
mêmepour moins de trois années. Voy.Troplong, De la transcription, n° 209;
Sellier,Commentaire de la loi du 23 mars 1855, n° 92 ; Gauthier, op. cit.,
n° 185. Le point de vue auquel se placecette opinion,nous paraît complétement
inexact. Si le législateur de 1855 a cru devoir soumettre à la formalité de la

transcriptionles cessionsportant sur trois années ou plus de loyers ou fermages
à échoir, ce n'est pas qu'il les ait considérées comme étant plus suspectes
quecellesqui ont été consenties pour une durée moindre, mais par la raison

que dé pareils actes affectant la valeur de la propriété d'une manière d'autant

plussensible qu'ils se rapportent à un plus long espacede temps, il devenaitné-
cessairede les porter à la connaissancedu public, lorsque l'effet doit s'en pro-
longerau delà d'un certain terme. Rapport de M.Debelleyme, Sir., Lois anno-
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Enfin, si la formalité de la signification ou de l'acceptation , et

celle de la transcription ont été accomplies l'une et l'autre à une

date antérieure aux inscriptions des créanciers hypothécaires, la

cession peut, sauf le cas de fraude, leur être opposée pour toute

sa durée, même en ce qui concerne les loyers ou fermages à échoir

postérieurement à la transcription de la saisie.

Les distinctions précédentes doivent être appliquées, mutatis

mutandis, aux quittances constatant des paiements par anticipation
de loyers ou de fermages non échus. De pareilles quittances ne

peuvent être opposées aux créanciers hypothécaires pour aucune

partie des loyers ou fermages à échoir postérieurement à la trans-

cription de la saisie, lorsqu'elles n'ont pas acquis date certaine

antérieurement à leurs inscriptions. Au cas contraire, elles leur

sont opposables, pour moins de trois ans, si elles n'ont pas été

transcrites avant ces inscriptions, et pour toute leur durée dans le

cas où la transcription en a été opérée à une date antérieure".

L'influence que l'immobilisation des fruits attachée, soit à la
sommation faite au tiers détenteur de payer ou de délaisser, soit

à la notification à fins de purge faite par l'acquéreur de l'immeuble

hypothéqué, doit exercer sur le sort des cessions ou quittances
anticipées de loyers ou de fermages, consenties ou délivrées par
l'ancien propriétaire de cet immeuble, sera expliquée aux §§ 287
et 294.

4° Lorsque les immeubles conventionnellement constitués en

tées 1855, p. 27, n° 3. Nous ne comprendrions pas, d'un autre côté, que l'ab-
sence de transcription dût avoir pour effet d'entacher de suspicion des actes ayant
d'ailleurs acquis date certaine, et que l'accomplissement de celle formalité eût,
au contraire, pour résultat de les purger de tout soupçon de fraude. Enfin,
comme les baux de plus de dix-huit ans, que la loi du 23 mars 1855 soumet à
la formalité de la transcription, peuvent, quoique non transcrits, être opposés
aux tiers pour une durée de dix-huit années , on ne verrait pas pourquoi les ces-
sions de loyers ou fermages à échoir, qui ne sont sujettes à transcription que
lorsqu'elles ont été consenties pour trois ans ou plus, ne seraient pas égale-
ment, en l'absence de celle formalité, opposables aux tiers pour un laps de
temps inférieur à trois années. Flandin, op. cit., II, 1279 et 1280.

22Voy. sur ces différentes propositions, les autorités citées aux notes 18 à 21
supra. Il n'existe, au point de vue qui nous occupe, d'autre différence entre les
cessions et les quittances anticipées , si ce n'est qu'il ne peut, quant à ces der-
nières, être question des formalités prescrites par l'art. 1690, et que, hors le
cas où elles sont soumises à transcription, le seul point à examiner est celui de
savoir si elles ont ou non acquis date certaine avant les inscriptions des créan-
ciers hypothécaires.
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hypothèque ont, par suite de cas fortuit ou de force majeure 28,
totalement péri, ou subi des dégradations telles qu'ils ne suffisent

plus à la sûreté de la créance24, le créancier peut exiger le rem-
boursement immédiat de cette dernière, à moins que le débiteur
n'offre de lui consentir une nouvelle affectation hypothécaire, ou
de lui fournir un supplément d'hypothèque 23.Art. 2131.

Cette règle s'applique même au cas où les immeubles hypothé-
qués, se trouvant entre les mains de tiers détenteurs, auraient
subi des dégradations par le fait de ces derniers, de telle sorte

que le débiteur pourrait être contraint au remboursement de la

créance, s'il ne fournissait pas un supplément d'hypothèque 26.
Mais le créancier ne serait pas admis à invoquer la disposition

de l'art. 2131, sous le prétexte de l'insuffisance des sûretés hypo-
thécaires, si celte insuffisance avait déjà existé au moment de la
constitution de l'hypothèque 27, ou si elle était le résultat d'une

dépréciation de valeur indépendante de toute détérioration ou

dégradation de l'immeuble 28.

23C'està cette hypothèse que s'applique, d'après son texte même, l'art. 2131;
tandis que l'art. 1188 supposeune perte ou une détérioration provenant du fait
du débiteur.

24Dansle, cas que prévoit l'art. 1188, le débiteur est privé du bénéfice du
terme, par cela seul que les sûretés ont été diminuées; tandis que, dans l'hy-
pothèseindiquée par l'art. 2131, il faut, en outre, qu'elles soient devenuesin-
suffisantespour la garantie des droits du créancier.

25L'art. 2131porte à la vérité que le créancier peut, ou poursuivre dès à pré-
sent son remboursement, ou obtenir un supplément d'hypothèque, ce qui sem-
blerait lui laisser l'option entre l'exercice de l'une ou de l'autre de ces facultés.
Maiscelle interprétation ne nous paraît pas admissible. On comprendque, dans
le cas où les sûretés ont été diminuéespar le fait même du débiteur, ce dernier
soit, conformémentà l'art. 1188, privé d'une manière absolue du bénéficedu
terme, sans pouvoirarrêter l'action en remboursementen offrant un supplément
d'hypothèque.Maisil en est tout autrement, lorsque, la diminution des sûretés
ayant eu lieu par cas fortuit ou force majeure, aucune contraventionn'a été
commiseà la loi du contrat; et il y aurait, dans celte hypothèse, injustice évi-
dente à donner au créancier le droit de poursuivre en remboursementle débi-
teur qui offrirait un supplémentd'hypothèque. Delvincourt, III, 309. Duranton,
XI, 121, et XIX.,380. Troplong, II, 542. Pont, n° 692. Rouen, 10 mai 1839.
Dalloz, Rép., v° Priviléges et hypothèques, n° 1333. Voy.en sens contraire :
Civ.cass., 17 mars 1818, Sir., 18, 1, 260.

26Orléans, 24mars 1859, Sir., 59, 2, 673.

27Persil, sur l'art. 2131, n° S. Duranton, XIX, 383. Pont, n° 695. Voy.en
senscontraire : Rouen, 24 août 1810, Sir., 13 , 2, 221.

28Duranton,XIX, 382. Pont, loc. cit.
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§ 287.

De la poursuite de l'hypothèque contre le tiers détenteur, et des rap-

ports que l'hypothèque établit entre lui et les créanciers hypothé-
caires.

1° Du droit de poursuite du créancier.

Le créancier hypothécaire, dont la créance est devenue exi-

gible 1, peut, lorsque l'immeuble hypothéqué a passé entre les

mains d'un tiers détenteur qui n'a pas rempli les formalités de la

purge, en poursuivre l'expropriation contre ce dernier, comme

il eût pu le faire contre le débiteur personnel de cette créance 2.

Art. 2166 et 2167.

Toutefois, son droit de poursuite est subordonné aux conditions

et modifications déterminées par les art. 2168, 2169 et 2183.

1D'après l'art. 2167, le tiers détenteur jouit, en effet, des termes et délais ac-
cordés au débiteur personnel, même de ceux de grâce, de sorte que la dette hy-
pothécaire ne peut être poursuivie contre lui que lorsqu'elle est devenue exi-

gible à l'égard de ce dernier. Persil, sur l'art 2167. Grenier, II, 361. Pont,
n° 1131. Voy. cep. Duranton, XX, 232; Taulier VII, p. 381. — Maisaussi la pour-
suite est-elle permise contre le tiers détenteur, par cela seul que la dette est de-
venue exigible, n'importe par quelle circonstance, vis-à-vis du débiteur per-
sonnel, par exemple, par suite de la faillite de celui-ci. Delvincourt, III, p. 379.

Martou, III, 1252. Pont, loc. cit. Dalloz, Jur. gén , v° Priv. et hyp., n° 1780.
Voy. en sens contraire : Duranton, XX, 229 ; Taulier, loc. cit..

2Dans notre ancien Droit, d'après lequel les hypothèques étaient occultes, le
créancier ne pouvait provoquer, par forme de décret, la vente de l'immeuble hy-
pothéqué sur le tiers détenteur, qu'après avoir, au moyen de l'action hypothé-
caire, fait condamner ce dernier à payer ou à délaisser. Aujourd'hui que, sui-
vant l'art. 2167, le tiers délenteur se trouve, par l'effet seul des inscriptions,
hypothécairement obligé, cette action n'a plus d'objet ; elle devrait donc être dé-
clarée frustratoire et non recevable. Grenier, II, 339. Colmar, 15 janvier 1808,
Sir., 10, 2, 537. Paris, 25 décembre 1808, Sir., 9, 2, 50: Civ. rej., 6 mai
1811, Sir., 12, 1, 43. Civ. cass., 27 avril 1812, Sir., 12, 4 , 300, Voy. en sens
contraire: Bordeaux, 11 avril 1810, Sir., 11, 2, 87. Mais, à côté de l'action hy-
pothécaire proprement dite, on admettait encore dans notre ancienne pratique la
demandé en déclaration ou en reconnaissance de l'hypothèque, comme moyen
d'interrompre la prescription au regard du tiers détenteur. Une pareille demande
serait encore aujourd'hui, comme elle l'était autrefois, recevable et nécessaire
au cas où, la créance, hypothécaire n'étant pas encore exigible, le créancier se
trouverait dans l'impossibilité d'agir par voie de sommation. Cpr. § 214, texte
n° 2, et note 21. Caen, 23 mars 1847, Sir:, 48 , 2, 760.
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Aux termes de l'art. 2169, le créancier doit avant tout faire, au
débiteur personnel de la dette hypothécaire 3, un commandement
dans la forme réglée par l'art. 673 du Code de procédure4, puis
ensuite adresser au tiers détenteur une sommation de payer cette
dette ou de délaisser l'immeuble hypothéqué. Ce n'est que trente

jours après la date de cette sommation qu'il peut être donné suite
à la saisie sur le tiers détenteur.

La sommation de payer ou de délaisser, dont l'efficacité se trouve
ainsi subordonnée à la signification préalable d'un commandement
au débiteur personnel 5, se fait dans la forme ordinaire des ex-

3C'estainsi qu'on doit entendre les termes des art. 2167 et 2169, débiteur
originaire, dont l'exactitude est très-contestable, en ce qu'ils supposeraientune
successionde débiteurs qui n'existe pas. Cpr. Civ. rej., 17 janvier 1816, Sir.,
16, 1, 145.

4Onà prétendu que le commandementexigé par l'art. 2169du CodeNapoléon
n'est pas soumis aux règles établies par les art. 673 et 674 du Codede procé-
dure.Cettemanière de voir, que repousse l'art. 2217 auquel se réfère évidem-
mentl'art. 2169, ne nous paraît pas devoir être admise. Cpr. texte et notes8 à
10 infra.

3Laplupart des auteurs, tout en reconnaissantque, dans l'ordre rationnel, et.
d'aprèsla constructiongrammaticalede l'art. 2169,le commandementdoit pré-
céderla sommation, enseignent cependant que celle-ci ne serait pas viciée de
nullitépour avoir été signifiéeen premier lieu. Voy. Grenier, II, 341; Trop-
long, III, 791; Taulier, VII, p. 380;_Martou, III, 1267; Pont, n° 1144; Za-
chariae,§ 287, texte et note 12. Voy. aussi dans ce sens; Riom, 6 août 1842,
Sir., 42, 2, 483; Amiens, 15 janvier 1847, Sir., 48, 2, 734.Maiscelle opinion
conduiraità des conséquencesqui doiventla faire rejeter. En effet, aux termes de
l'art. 2183, le tiers détenteur est déchu de la faculté de purger après les trente
jours à dater de la. sommationqui lui a été adressée; et c'est uniquement à rai-
son de la déchéance de cette faculté que, suivant l'art. 2169, il est permis de

procédercontre lui par voie de saisie. Or, si le commandementpouvait être fait
valablementaprès la sommation, et pendant les trois années durant lesquelles
celle-ciconserveson effet, le tiers détenteur pourrait se trouver déchu de la fa-
cultéde purger longtemps avant qu'il fût passible de la saisie, ce qui détrui-
rait complétementl'harmonie qui existe entre les dispositionsdes art. 2169 et
2183.D'un autre côté, la sommationde payer ou de délaisser doit produire,
d'aprèsl'art. 2176, l'immobilisationdes fruits de l'immeuble hypothéqué; et il
serait inexplicablequ'un pareil effet fût attaché à cet acte, alors même que,
n'ayant pas été précédé d'un commandement, le créancier ne se trouverait pas
en mesure de procéder à la saisie. Cesobservationsprouventjusqu'à l'évidence,
à notre avis, que le législateur a considéréla significationd'un commandement
audébiteur personnel, commele préliminaire indispensablede la sommation à
faire au tiers détenteur, et comme la condition essentielle de son efficacité.

Persil, sur l'art. 2169, n° 2. Duranton, XX, 368. Caen, 9 août 1824, Sir., 25,

2, 336. Toulouse, 29 juin 1836, Sir., 37, 2, 27. Req. rej., 2 mars 1840, Sir.,
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ploits. Elle n'est pas assujettie aux formalités spéciales prescrites

pour le commandement; ainsi, il n'est pas nécessaire qu'elle con-

tienne copie des titres en vertu desquels le créancier agit6
. Mais

elle doit, à peine d'inefficacité, donner une désignation suffisante

de l'immeuble auquel elle s'applique 7.

La péremption dont se trouve frappé, d'après l'art, 674 du Code

de procédure, le commandement qui n'a pas été mis à exécution

dans les quatre-vingt-dix jours de sa date, s'applique au comman-

dement exigé par l'art. 21698. Il en résulte que ce commandement

devrait, à peine de nullité de la poursuite, être réitéré, si la som-
mation au tiers détenteur n'avait point été faite dans le délai de

quatre-vingt-dix jours qui vient d'être indiqué 9, ou si, celte som-
mation ayant été signifiée en temps utile, la saisie elle-même n'a-
vait pas été pratiquée dans ce délai 10. Quant à la sommation faite
au tiers détenteur, son effet dure trois ans; et il ne devient néces-
saire de la réitérer qu'autant que la saisie immobilière n'a pas eu
lieu avant l'expiration de ce terme 11.

40, 1, 345. Nîmes, 10 décembre 1850, Dalloz, 1851, 2, 205. Nîmes, 28 jan-
vier 1856, Sir., 56, 2, 301.

6Troplong, III, 794. Pont, n° 1150. Civ. cass., 16 avril 1821, Sir., 21, I,
414. Douai, 18 mai 1836, Sir., 37, 2, 328. Bourges, 1er avril 1839, Sir., 39,
2, 449. Bordeaux, 15 mai 1839, Sir., 39, 2 , 389. Paris, 17 janvier 1840, Sir.,
40, 2, 53. Riom, 6 août 1842, Sir., 42, 2, 483.

7Req. rej., 6 juin 1860, Sir., 61, 1, 356.
8

Arg. art. 2217, cbn. 2169. Voy. texte et note 4 supra. Pont, n° 1147. Voy.
en sens contraire: Troplong, III, 790 ; Duranton, XX, 240.

9Civ. rej., 14 mai 1839, Sir., 39, 1 , 569. Req. rej., 16 mai 1843, Sir., 44,
1, 283.

10Montpellier, 29 novembre 1824, Dev. et Car., Coll. nouv., VII, 2, 450.

Nîmes, 12 février 1833, Sir., 33,2, 178. Rouen, 8 mars 1839, Sir., 39, 2, 387.
Amiens, 31 décembre 1839 , Sir., 41, 2, 190. Douai, 14 décembre 1840 , Sir.,
40, 2,475. Req. rej., 25 novembre 1862, Sir., 63, 1, 149. Voy. en sens con-
traire : Bordeaux, 23 avril 1831, Sir., 31, 2 , 328 ; Amiens ,10 mai 1837, Sir.,
38, 2, 196; Limoges, 5 mars 1842, Sir., 42, 2, 481. La Chambre des requêtes
s'était également prononcée dans ce sens (9 mars 1836 , Sir., 36, 1, 277); mais
à partir de l'arrêt du.16 mai 1843, cité à la note précédente, elle a abandonné
celle manière de voir et s'est rangée à l'opinion de la Chambre civile.

11Art. 2176 et arg. de cet article. Nîmes, 20 novembre 1822, Sir., 36, 1,
281, à la note. Poitiers, 27 novembre 1833, Sir., 34, 2, 166. Voy. en sens
contraire: Limoges, 24 août 1821, et 5 mars 1842, Sir., 21, 2, 297, et 42, 2,
481. Suivant ces arrêts, la sommation se périmerait, comme le commandement,
au point de vue du moins du droit de saisie, par l'expiration du terme de quatre-
vingt-dix jours. Mais en étendant à la sommation signifiée au tiers détenteur
une péremption qui n'est prononcée que pour le commandement, la Cour de Li-
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Le tiers détenteur est admis à faire valoir, non-seulement l'inef-
ficacité de la sommation qui lui a été adressée, mais encore la
nullité ou la péremption du commandement signifié au débiteur
personnel 12.

Le tiers détenteur, touché de la sommation de payer ou de dé-
laisser, jouit encore, pendant les trente jours qui suivent cet acte,
de la faculté de purger son acquisition 13. Faute de l'avoir exercée
dans ce délai, il demeure définitivement soumis à l'obligation de

payer l'intégralité de la dette hypothécaire, en capital, intérêts et

frais14, ou de délaisser l'immeuble hypothéqué. Art. 2183.
Du reste, le refus du tiers détenteur de payer la dette hypothé-

mogesn'a pas tenu comptede la nature différentede ces deux actes. Onne com-
prendraitd'ailleurs pas que la sommation, tout en conservant ses effetsquant à
l'immobilisationdes fruits, tombât en péremption en ce qui concerne le droit
desaisir,alors cependantquecette immobilisationn'est évidemment, elle-même,
qu'uneconséquencede ce droit. —Voy.aussi : Poitiers, 21 juillet 1842,Sir., 44,
1, 285. Cetarrêt a décidé que la sommation au tiers détenteur ne se périme,
quantau droit de saisir, ni par le terme de quatre-vingt-dixjours, ni mêmepar
celuide trois ans, et conserve, sous ce rapport, son effet pendant trente ans.
Celtesolutionnous paraît également en oppositionformelleavecl'art. 2176.

12L'efficacitéde la sommationau tiers détenteur étant subordonnéeà la signi-
ficationd'un commandementpréalable au débiteur personnel, il en résulte né-
cessairementque le tiers détenteur a qualité pour faire valoir toutes les nullités
dont le commandement se trouve, entaché, ainsi que sa péremption. Nîmes,
6juillet 1812, Sir., 13, 2, 259. Civ. rej., 14 mai 1839, Sir., 39, 1, 669. Req.
rej., 18 février 1852, Dalloz, 1852, 1, 241. Voy. cep. Persil, sur l'art. 2169,
n°12; Grenier,II, 343; Zachariae,§ 287, texte et note 12; Troplong, III, 795;
Taulier,VII, p. 381; Pont, n° 1148. D'après ces auteurs, le tiers détenteur se-
rait bien admis à faire valoir les nullités se rattachant à ce qu'ils appellentla
substancedu commandementou le fond du droit, mais n'aurait pas qualité pour
opposerles nullités de pure forme. Cette distinction, qui ne se justifiait même
pas sous l'empire de l'ancien Code de procédure, est formellement repoussée
par l'art. 715 de ce Code, tel qu'il a été complétépar la loi du 2 juin 1841. Il
résulte, en effet, du rapprochement des al. 1 et 3 de cet article, que toute per-
sonne intéressée a le droit de faire valoir les nullités dont le commandement
peutse trouver entaché pour inobservation des formalités et délais prescrits par
lesart. 673 et 674.

13Voy.sur la faculté de purger, § 294.

14L'art.2168 ne mentionne pas, il est vrai, les frais; mais il doit être com-
binéavec l'art. 2167, qui déclare le tiers détenteur obligéà toutes les dettes hy-
pothécaires.Troplong, III, 788. Toulouse, 4 février 1829, Sir., 29, 2, 196. —
Il est, du reste, bien entendu que l'obligation de payer:les intérêts et les frais
ne s'appliquequ'à ceux de ces accessoires qui sont dus hypothécairement.Cpr.
§ 285, texte n° 3, et note 9.
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caire ou de délaisser l'immeuble hypothéqué, n'autorise pas les

tribunaux à prononcer contre lui des condamnations personnelles
au profit du créancier, qui n'a, en pareil cas, d'autre droit que
celui de poursuivre la vente forcée de cet immeuble sur le tiers

détenteur lui-même 15.

2° Des exceptions que le tiers détenteur peut opposer à la poursuite.

Le tiers détenteur, qui est toujours admis à se prévaloir de la

non-existence ou de l'extinction du droit hypothécaire, ainsi que
de la nullité de l'inscription, ou de l'inexigibilité de la dette, peut
encore s'opposer à la poursuite au moyen des exceptions de dis-

cussion et de garantie.
a. L'exception de discussion est celle par laquelle le tiers déten-

teur demande qu'avant de procéder à l'expropriation de l'im-

meuble qui se trouve entre ses mains, le créancier ait à poursuivre
la vente d'autres immeubles. Art. 2170.

Le tiers détenteur n'est admis à proposer l'exception de discus-
sion qu'autant qu'il n'est pas personnellement obligé à la dette,
soit comme débiteur principal, soit comme caution 16.

L'héritier détenteur de l'un des immeubles hypothéqués par le

défunt, se trouvant personnellement obligé à la dette pour sa part
héréditaire, et ne pouvant forcer le créancier à recevoir divisément
le paiement de cette part, n'est pas recevable à lui opposer, sous
l'offre de ce paiement, l'exception de discussion 17.Mais cette excep-

15Civ.cass., 27 avril 1812, Sir., 12, 1, 300.
16La caution, poursuivie en cette qualité sur ses propres biens, peut sans

doute faire valoir l'exception de discussion établie par l'art. 2021. Mais lors-
qu'elle est poursuivie comme tiers détenteur d'un immeuble hypothéqué par le
débiteur principal, elle est non recevable à proposer l'exception de discussion
admise par l'art. 2170, puisqu'elle se trouve personnellement obligée à la dette.
Persil, sur l'art: 2170, n° 2. Duranton, XX, 245. Troplong, III, 797. Pont,
n° 1160.

17Art. 1221, al. 1, 2 et 7. Dalloz, Jur. gén., v° Priviléges et hypothèques,
n° 1922. Voy. en sens contraire : Chabot, Des successions, sur l'art. 873, n° 14;
Grenier, 1, 173 ; Troplong, III, 798; Duranton, XX, 244; Pont, n° 1181. Ces
auteurs, qui enseignent que l'héritier détenteur de l'un des immeubles hypothè-
ques a la dette peut, en offrant le paiement de sa part personnelle, faire valoir
l'exception de discussion, ne tiennent pas compte de la disposition de l'art. 1221,
qui, par exception au principe de la divisibilité de la dette entre les héritiers du
débiteur, donne au créancier hypothécaire le droit de refuser un paiement par-
tiel, et lui permet ainsi de paralyser l'exception de discussion.
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tion deviendrait admissible, si le créancier avait volontairement
accepta le paiement de la part personnelle de l'héritier.

Les mêmes règles s'appliquent au codébiteur conjoint qui se
trouverait détenteur d'un immeuble, hypothéqué pour sûreté de
la dette commune.

Le tiers détenteur ne peut faire valoir l'exception de discus-
sion que lorsqu'il existe d'autres immeubles hypothéqués à la dette,
et que ces immeubles se trouvent en la possession du principal
ou des principaux obligés 18. Les termes principal ou principaux
obligés ne désignent que le débiteur unique ou les codébiteurs, et
ne comprennent, ni la caution qui a fourni une hypothèque pour
sûreté de son engagement personnel; ni, à plus forte raison, le tiers

qui a constitué une hypothèque sans s'obliger personnellement 19.

L'exception de discussion ne peut être opposée au créancier

privilégié, ni à celui dont l'hypothèque est spéciale, sans qu'il y
ait même de différence à faire à cet égard, entre l'hypothèque
conventionnelle ordinaire et celle qui a été constituée conformé-
ment à l'art. 213020. Art. 2171.

Le tiers détenteur qui veut faire usage du bénéfice de discus-

sion, doit se conformer aux règles prescrites en pareil cas à la
caution. Art. 2170. Ainsi, il est tenu de faire l'avance des frais

que nécessitera la discussion, et ne peut indiquer, pour être dis-

cutés, ni des biens situés hors du ressort de la Cour impériale du
lieu du paiement 21,ni des biens litigieux. Art. 2023. Ainsi encore,

18Cpr.Duranton, XX, 246; Troplong, III, 801 ; Bordeaux, 6 août 1833,
Sir., 34, 2, 51.

19Persil, sur l'art. 2170, n° 2. Ponsot, Du cautionnement, p. 331. Dalloz,
op. et v° citt., n° 1917. Voy, en sens contraire: Troplong, III, 800bis; Pont,
n° 1163; Zachariae, § 287, note 18. Voy;pour la réfutation de l'argumentation
de ces auteurs : § 321, note 59.

20Persil, sur l'art. 2171, n° 4. Duranton, XX, 250. Troplong, III, 808.Pont,
n° 1161.Voy.en sens contraire : Tarrible, Rép., v° Tiers détenteur, § 8 ; Gre-
nier, II, 326. Si nous avons admis au § 282, texte et note 5, qu'un point de
vue dela réduction, l'hypothèque constituée dans les termes de l'art. 2130peut
être assimilée à une hypothèque générale, c'est que, d'après l'intention des

parties, l'hypothèquesur lés biens à venir ne doit, en pareil cas, que formerle

complémentdes sûretés nécessairesà la garantie de la créance.Tandisque, dans

l'hypothèse dont il s'agit actuellement, ce n'est plus eu égard à l'intentiondes

parties, mais uniquement d'après les dispositionslégales relatives au bénéfice
de discussion, que la question doit être résolue.

21Persil, sur l'art. 2170, n° 7. Delvincourt,III, p. 380. Troplong, III, 801.

Pont, n° 1164; Voy.en sens contraire: Duranton, XX, 246.
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il doit proposer son exception sur les premières poursuites diri-

gées contre lui, c'est-à-dire immédiatement après la dénonciation

de la saisie 22. Art. 2022.

b. L'exception de garantie, fondée sur la maxime Quem de evic-

tione tenet actio, eumdem agendem repellit exceptio, est ouverte au

tiers détenteur toutes les fois que le créancier qui le poursuit, se

trouve personnellement soumis envers lui à la garantie de l'évic-

tion qu'il lui ferait subir 23.

Les exceptions de priorité d'hypothèque, de cession d'action, et

celle pour raison d'impenses, dont le tiers détenteur jouissait sous

notre ancienne jurisprudence, ne lui ayant été, ni explicitement,
ni implicitement, accordées par le Code Napoléon, ne doivent plus
être admises aujourd'hui24.

Ainsi, le tiers détenteur qui, de son chef ou par subrogation,
se trouve pourvu d'hypothèques antérieures à celle du créancier

poursuivant, fût-ce pour une somme égale ou supérieure à la va-

leur de l'immeuble qu'il détient, ne peut puiser dans cette circons-

tance un motif légitime de s'opposer aux poursuites dirigées contre

lui23. Il n'est pas même admis à demander que le poursuivant
lui fournisse caution de faire porter l'immeuble à un prix assez

élevé pour qu'il ne soit pas constitué en perte par le fait de la pour-
suite 26. A plus forte raison ne pourrait-il pas se prévaloir de ce que

12La sommation de payer ou de délaisser n'est point elle-même un acte de pour-
suite, mais un simple préliminaire de la poursuite, qui ne se réalise que par la
saisie ; et comme celle-ci n'est censée connue du saisi que par la dénonciation
qui doit lui en être faite, c'est à partir seulement de cette dénonciation que le
tiers détenteur se trouve légalement constitué en demeure de faire valoir son

exception de discussion. Cpr. en sens divers : Troplong, III, 801.; Persil, sur
l'art. 2170, n° 9; Joccotton, Revue de législation, 1852, II, p. 262; Pont,
n° 1165; Bourges, 31 décembre 1830, Sir., 31, 2, 265; Toulouse, 30 avril
1836, Sir., 37, 2, 23 ; Bordeaux, 6 décembre 1839, Sir., 40, 2, 208 ; Bourges,
6 décembre 1839, Sir , 40, 2, 311.

23Cpr. § 355. Persil, sur l'art. 2170, n° 8. Battur, III, 518. Grenier, II, 334.
Troplong, III, 806. Pont, n° 1167.

24Sous l'empire d'une législation qui admettait l'hypothèque occulte, on avait
dû traiter le tiers détenteur avec ménagement en admettant en sa faveur cer-
taines exceptions, plutôt fondées sur des considérations d'équité que sur les
principes du Droit. Mais les mêmes motifs de faveur n'existent pas dans notre
régime hypothécaire actuel, dont la publicité forme l'une des bases.

25L'art. 2169 donne, en effet, à chaque créancier hypothécaire, abstraction faite
du rang qu'il occupe, le droit de faire vendre l'immeuble hypothéqué. Grenier,
II, 335. Troplong, III, 804. Pont, n° 1143.

26La loi n'impose pas au créancier poursuivant, se trouvât-il le dernier en
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la totalité du prix de l'immeuble se trouverait, en cas d'expropria-
tion, absorbée par des créanciers ayant des hypothèques d'une date
antérieure à celle du poursuivant 27.

D'un autre côté, le tiers détenteur n'est pas recevable à repous-
ser les poursuites dont il est l'objet, par le motif que le créancier,
en renonçant aux sûretés attachées à la créance, ou en négligeant
de les conserver, l'aurait privé de l'effet utile de la subrogation lé-

gale établie en sa faveur 28. Il en serait cependant autrement dans

rang, l'obligation de garantir les créanciers antérieurs contre les suites d'une
saisieimmobilièrequ'il était autorisé à pratiquer. D'ailleurs, le rang des créan-
ciers ne devant être débattu et définitivementarrêté que par l'ordre, on ne peut,
avant la clôture de cette opération, admettre la priorité de telle ou telle hypo-
thèque.Martou, III, 1172. Pont', loc. cit. Voy. en sens contraire : Grenier,loc.
cil.; Troplong, III, 805.

27Civ.cass., 10 février 1818, Sir., 18 , 1, 173.
28L'opinion contraire, soutenue par un assez grand nombre d'auteurs, se

fondesur l'art. 2037,dont elle étend la disposition,par voied'analogie,de la cau-
tion au tiers détenteur. Mais cette prétendue analogien'existe pas en réalité : si
la caution et le tiers détenteur ont cela de commun, qu'ils ne sont tenus que
pour le débiteur principal et personnel, leur positionest à tous autres égards
essentiellement différente. En effet, la caution qui s'est obligée au paiement
d'une dette hypothécaire, est fondée à dire qu'elle l'a fait en considérationde

l'hypothèque,et dans l'espérance de pouvoir l'exercer elle-mêmeau moyende la

subrogation,pour se faire rembourser de ce qu'elle aurait à payer à la décharge
du débiteur principal. L'on comprend ainsi que le législateur ait subordonné
l'action du créancier à la conservation,de l'hypothèque en vue de laquelle la
caution s'est engagée; mais les mêmes considérations ne militaient pas en
faveurdu tiers détenteur. D'un autre côté, la caution n'a aucun moyen d'em-

pêcher le. débiteur d'aliéner les immeubles hypothéqués, et de se garantir
contrele préjudice qui pourrait résulter pour elle de l'insolvabilitédu débiteur;
tandisque le tiers détenteur peut, en usant de la faculté de purger, se mettre à
l'abri de toute perte, et que, s'il paye son prix sans avoir purgé, il commet une

imprudencedont il doit supporter les suites. Dupret, Revue de Droit français
et étranger, 1845, II, p. 401 et 505. Mourlon, Des subrogations, p. 528.

Gauthier,De la subrogation, n° 513 et suiv. Martou, III, 1275. Pont, n° 1168.

Req.rej., 22 décembre 1846, Sir., 47, 1, 86, Civ.cass., 17 mars 1852, Sir., 52,
1, 427. Aix, 24 mai 1853, Sir., 53, 2, 467. Civ.cass., 18 décembre1854, Sir.,
55, 1, 247. Bourges, 11 juin 1855, Sir., 55, 2, 636. Chambéry,31 août1861,
Sir., 62, 2, 219. Voy. en sens contraire: Delvincourt, III, p. 263 ; Toullier,
VII, 172; Grenier, II, 332; Battur, III, 509; Ponsot, Du cautionnement,
n° 336; Zachariae, § 287, texte et note 23 ; Civ.cass., 23 janvier 1815, Sir.,

15, 1, 258; Bastia, 2 février 1846, et 22 décembre 1847, Sir., 48, 2, 10 et 11.
—M. Troplong, qui, dans son Commentaire des hypothèques(III, 807), avait
admis l'exception cedendarum actionum en faveur de tout tiers détenteur in-

distinctement, a depuis, dans son Commentaire du cautionnement (n° 562),

II.
56
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le cas où la renonciation du créancier aurait été le résultat, soit

d'un concert frauduleux arrêté avec le débiteur ou d'autres créan-

ciers, soit d'une volonté positive de nuire au tiers détenteur 29.

Enfin, le tiers détenteur ne peut, pour arrêter les poursuites di-

rigées contre lui, demander à retenir l'immeuble hypothéqué jus-

qu'au remboursement des impenses nécessaires ou utiles qu'il y a

faites 30. II ne jouit même pas, pour le recouvrement de ces im-

penses, d'un véritable privilège 31. On ne doit lui reconnaître, à

cet effet, qu'une action de in rem verso, jusqu'à concurrence seu-

lement de la mieux value de l'immeuble, même en ce qui concerne

les impenses nécessaires 31, action qu'il est admis à exercer dans

l'ordre, en demandant la distraction, à son profit, de la partie du

prix correspondant à cette mieux-value, et pour la conservation

de laquelle il peut même réclamer l'insertion d'une clause spéciale
au cahier des charges 33.

Du reste, le tiers détenteur ne saurait, pour résister aux pour-
suites auxquelles il se trouve soumis, se prévaloir des clauses de

son contrat, relatives au mode de paiement ou à l'époque de l'exi-

gibilité du prix 34. Mais il est autorisé, en formant opposition à la

sommation de payer ou de délaisser, à mettre en cause les dé-

modifié son opinion. Partant de l'idée que l'exception cedendarum actionum,
telle qu'elle est établie par l'art. 2037, est un corollaire du bénéfice de discus-
sion, il ne l'accorde plus qu'au tiers détenteur qui se trouve dans les condi-
tions requises pour invoquer ce bénéfice. Mais le point de vue auquel s'est
placé le savant magistrat, n'est point exact, ainsi que nous croyons l'avoir établi
au § 429, note 11.

28
Arg. art. 1382. Cpr. § 298. Req. rej., 22 avril 1856 , Sir., 58, 1, 392.

10Le droit de rétention que l'on accorderait au tiers détenteur, serait incompa.
tible avec le droit de poursuite du créancier, auquel on ne peut, en l'absence de
toute disposition formelle de la loi, imposer l'obligation de rembourser au tiers
détenteur, préalablement à l'expropriation, le montant de la mieux-value résul-
tant de ses impenses. Grenier, II, 335. Troplong, III, 836. Duranton , XX, 272.
Martou, III, 1322. Pont, n° 1208. Bastia, 2 février 1846, Sir., 48, 2, 10. Voy.
en sens contraire: Tarrible, Rép., v° Privilége, sect. IV, n° 5 ; Battur, III, 491
à 507; Glasson, Du droit de rétention, p. 140 et 141. Cpr. aussi Douai, 10 mars
1841, Sir., 40,2, 289.

31Voy. en ce sens les autorités citées à la note 33 infra. Cpr. cependant: Del-
vincourt, III, p. 382; Grenier, II, 335; Troplong, III, 836.

32Art. 2175 et arg. de cet article. Cpr. texte n° 4, et note 54 infra.33Duranton, XX, 272. Taulier, VII, p. 387. Martou , III, 1322. Pont, n° 1208.
Turin, 1er juin 1810, Dev. et Car., Coll. nouv., III, 2, 282. Bastia, 2 février
1846, Sir., 48, 2, 10. Bourges, 3 février 1851, Sir., 52, 2, 425.

34Req. rej., 9 juin 1859, Sir., 60, 1, 277.
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tenteurs des autres immeubles hypothécairement affectés à la dette,
dans le but de les faire condamner, par voie de recours en indem-
nité , à contribuer au paiement de cette dette proportionnellement
à la valeur des immeubles que chacun d'eux détient 35.

3° Du délaissement.

Le délaissement est un moyen donné au tiers détenteur pour
éviter que la poursuite en expropriation ne soit dirigée ou conti-
nuée contre lui-même.

La loi n'ayant pas fixé de terme après lequel le délaissement ne

pourrait plus avoir lieu, le tiers détenteur est encore admis à l'ef-

fectuer même après la saisie de l'immeuble hypothéqué 36.

La circonstance que ce dernier aurait reconnu la dette hypothé-
caire, ou qu'il aurait été condamné à la payer en sa seule qualité
de tiers détenteur, n'apporterait aucun obstacle au délaissement.

Art. 2173.

La faculté de délaisser est soumise à la double condition que le

tiers détenteur ne soit pas personnellement obligé à la dette., et

qu'il soit capable d'aliéner l'immeuble devant former l'objet du dé-

laissement. Art. 2172.

Il suit de la première de ces conditions, que le tiers détenteur

n'est point admis à délaisser, lorsqu'il se trouve personnellement

engagé comme codébiteur, comme caution, ou comme héritier,
même partiaire, dû débiteur originaire 37.

Il en résulte encore qu'il ne jouit pas de la faculté de délaisser

au regard des créanciers envers lesquels il a pris, par son con-

trat d'acquisition ou par un acte postérieur, l'engagement de les.

satisfaire.

La question de savoir si le tiers détenteur est également privé
de cette faculté, lorsqu'il a contracté envers le vendeur seul l'obli-

gation de payer son prix entre les mains des créanciers délégués

par ce dernier, doit se résoudre d'après la nature des poursuites

35Douai, 27 mai 1840, Sir., 40, 2, 468. Angers, 10 mars 1841, Sir., 41,

2, 187.
56Arg.art. 2173. Martou, III, 1304. Pont, n° 1186. Paris, 10 janvier 1851,

et 17 février 1853, Sir., 55, 2, 630 et 631. Angers, 14 juillet 1855, Sir., 55,

2, 629. Lyon, 4 décembre 1860, Sir., 61, 2, 515. Voy. en sens contraire:

Persil, Rég. hyp., sur l'art. 2173 , n° 2, et Quest., I, 450; Delvincourt, III,

p. 379; Duranton, XX, 262.
21Cpr. texte n° 2 , et notes 16 et 17supra.
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que ces créanciers exerceront contre lui. Si, acceptant expressé-

ment ou implicitement la délégation faite à leur profit, ils pour-

suivent le tiers détenteur en paiement de son prix, celui-ci ne

pourra pas recourir au délaissement pour se soustraire à l'action

personnelle dirigée contre lui 38. Si, au contraire, les créanciers,
faisant abstraction de la délégation consentie en leur faveur, pour-
suivent le tiers détenteur en cette qualité, et le somment de payer
ou de délaisser, rien ne s'oppose, en ce qui les concerne, à ce qu'il
effectue le délaissement 39.

Du reste, le délaissement ne peut jamais devenir pour l'acqué-
reur un moyen de rompre unilatéralement le contrat de vente, et

de se dégager ainsi de l'obligation de payer son prix, lorsqu'il n'a

pas de motifs légitimes pour recourir à cet expédient, c'est-à-dire

lorsque le montant des charges hypothécaires est inférieur au prix

d'acquisition, et que le paiement ne lui en est demandé que sous

les conditions et dans les termes stipulés par son contrat40. Il suit

de là que dans ces circonstances, et même en l'absence de toute

clause par laquelle l'acquéreur se serait engagé à payer son prix
aux créanciers hypothécaires, ceux-ci peuvent, en exerçant les

droits et actions de leur débiteur, le contraindre au paiement de

ce prix, sans qu'il soit admis à s'y soustraire en offrant de délais-

ser 41. Il en découle, d'un autre côté, que dans les mêmes circons-

tances, et bien que les créanciers aient agi par voie hypothécaire
en sommant le tiers détenteur de payer ou de délaisser, le vendeur
lui-même est autorisé à s'opposer au délaissement, qui ne serait ni

nécessaire ni légitime, puisque l'exécution pure et simple du con-

trat de vente, en donnant pleine satisfaction aux créanciers hypo-
thécaires , procurerait du même coup à l'acquéreur l'entière li-
bération de l'immeuble. Le vendeur pourrait même, en pareil cas,

38Arg. art. 1121. Troplong, III, 813. Pont, n° 1180. Req. rej., 21 mai 1807,
Sir., 7, 1, 278. Bruxelles, 12 mai 1810, Sir., 13, 2, 365. Paris , 12 mars 1812,
Sir., 15, 2, 124. Rouen, 12 juillet 1823, Sir., 25, 2, 324, Cpr. cep, Bruxelles,
9 floréal an XIII, Sir., 7, 2, 762.

39Troplong et Pont, locc. citt: Orléans, 28 mai 1851, Sir., 51, 2, 521.
40Le principe posé au texte se trouve parfaitement établi dans un remarquable

rapport de M. Mesnard, à la suite duquel a été rendu l'arrêt de rejet du 1erjuillet
1850, cité à la note 42 infra.

41Grenier, II, 545. Duranton, XX, 252.Troplong, III, 823. Martou, III, 1297.
Rouen, 12 juillet 1823, Sir., 25, 2, 324. Paris, 2 mars 1833, Sir.,.33, 2, 416.
Civ. rej.. 9 mai 1836, Sir., 36, 1, 623. Cpr. Orléans, 16 avril 1847, Sir., 51,
2, 526.
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former tierce-opposition au jugement qui aurait admis le délaisse-
ment, peu importe que les créanciers donnent ou non les mains à
la rétraction de ce jugement42.

Le délaissement ne pouvant être fait que par une personne ca-

pable d'aliéner, on doit en conclure que le tuteur ne peut y pro-
céder, au nom de son pupille, qu'en vertu d'une autorisation du
conseil de famille homologuée par le tribunal compétent43.

Le délaissement s'opère au moyen d'une déclaration faite au

greffe du tribunal de première instance dans le ressort duquel
l'immeuble est situé. Il doit être signifié au créancier poursuivant
et au vendeur, avec sommation de se présenter à l'audience pour
en voir donner acte 44.

Le délaissement ainsi reçu, le tribunal, sur la demande de la

partie la plus diligente, établit à l'immeuble délaissé un curateur,
contre lequel se poursuit l'expropriation. Art. 2174.

Le délaissement par hypothèque n'est qu'une abdication de la

possession, et le droit de propriété ne cesse dans la personne du

tiers détenteur que par le jugement d'adjudication 45.
Il en résulte, d'une part, que la perte de l'immeuble, arrivée

par cas fortuit avant l'adjudication, est pour le compte du tiers

détenteur, qui reste soumis à l'obligation de payer son prix.
Il en résulte, d'autre part, que, jusqu'à l'adjudication, le tiers

détenteur est le maître de reprendre l'immeuble, à la charge cepen-
dant d'acquitter intégralement toutes les dettes hypothécaires, ainsi

que les frais de. la poursuite. Art. 2173. Cette condition est im-

posée même au mineur ou à l'interdit, qui veut reprendre un im-

meuble dont le délaissement a été régulièrement opéré46.

12Voy.sur ces deux propositions: Martou, III, 1299; Orléans, 16 avril 1847,

Sir., 51, 2, 526; Orléans, 25 juillet 1849, Sir., 51, 2, 524 ; Req. rej., 1erjuillet
1850,Dalloz, 1850, 1, 177; Riom, 8 décembre1852, Sir., 53, 2, 634.

13Art..457et 458. Persil, sur l'art. 2172. Battur, III, 482. Martou, III, 1288.

Cpr.Req. rej., 2 avril 1855, Sir., 55, 1, 372. Suivant une autre opinion, l'au-

torisation du conseil de famille suffirait à elle seule, et n'aurait pas besoin

d'être homologuéepar justice. Voy.de Fréminville, De la minorité, I, 441 bis;

Troplong, III 820; Pont, n° 1172.L'argument que dans le sensde celteopinion
on tire de l'art. 464, serait concluant sans doute,s'il n'était écarté par la disposi-
tion spéciale et formelle de l'art. 2172, qui ne permet le délaissementqu'aux

personnes ayant capacité d'aliéner. D'après un troisième système, proposé par
Grenier(II, 327), le délaissement serait complétementinterdit au tuteur.

44Pont, n° 1189. Riom, 8 décembre 1852, Sir., 53, 2, 634,

45Delvincourt,III, p. 378. Grenier, II, 330. Troplong,III, 825.Pont, n° 1193.

46Req.rej., 2 avril 1855, Sir., 55, 1, 372.
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Enfin, lé délaissement ayant pour unique objet d'empêcher que

l'expropriation de l'immeuble hypothéqué soit poursuivie contre

le tiers détenteur lui-même, on doit en conclure que le vendeur

peut le contraindre à reprendre cet immeuble et à exécuter le con-

trat de vente, lorsque, avant l'adjudication, il est parvenu à le dé-

grever complétement des charges hypothécaires auxquelles il se

trouvait soumis, ou même simplement à réduire ces charges à une

somme inférieure au prix actuellement exigible47.

4° Des droits de disposition et de jouissance du tiers détenteur, dans ses

rapports avec les créanciers hypothécaires.

L'hypothèque établissant, entre le tiers détenteur et les créan-

ciers hypothécaires, des rapports analogues à ceux qui existent

entre eux et le débiteur qui l'a constituée, les règles exposées au

§ 286 s'appliquent en général, et sous les modifications qui seront

ci-après indiquées, au tiers détenteur48.

Ainsi, les créanciers hypothécaires sont, même avant l'exigibilité
de leurs créances, autorisés à exercer contre le tiers détenteur

toutes les actions qui leur compéteraient contre le débiteur lui-

même, pour empêcher l'exécution des actes de nature à diminuer

la valeur de l'immeuble hypothéqué.
Ainsi encore, le tiers détenteur ne peut plus, après la transcrip-

tion de la saisie, aliéner l'immeuble qui en a été frappé. Code de

procédure, art. 686 et 687.

Les baux passés par le tiers détenteur peuvent être annulés, lors-

qu'ils n'ont pas acquis date certaine avant la sommation de payer
ou de délaisser. Mais ceux dont la date serait devenue certaine

47Troplong, III, 826. Duranton, XX, 263. Martou, III, 1311. Pont, n° 1196.
Paris, 24 mars 1847, Sir., 47, 2, 199. Riom, 8 décembre 1852, Sir., 53, 2,
634. Voy: cep. Riom, 17 avril 1820, Sir., 23, 2, 87.

48Les rapports que l'hypothèque fait naître entre le tiers détenteur et les
créanciers hypothécaires ne se formaient autrefois que par le jugement rendu
sur la demande en déclaration d'hypothèque. Aujourd'hui ils s'établissent par
l'effet des inscriptions, ou, s'il s'agit d'une hypothèque dispensée d'inscription,
par l'effet même de l'hypothèque. Voy. note 2 supra. Cette différence est impor-
tante à noter, à raison des conséquences qui se rattachent aux rapports dont il
s'agit. C'est ainsi que, d'après l'art. 2175, le tiers détenteur est responsable des
dégradations par lui commises, à quelque époque qu'elles aient lieu, tandis qu'il
ne devait autrefois aucun compte de celles qui étaient antérieures à la demande
en déclaration d'hypothèque. Troplong, III, 831 et 832. Pont, n° 1200.
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dans le temps écoulé entre le commandement fait au débiteur et
celte sommation, devraient être maintenus49.

Les fruits de l'immeuble hypothéqué sont immobilisés, non pas
seulement à partir de la transcription de la saisie, mais à dater de
la sommation de payer ou de délaisser, à supposer, bien entendu,
que cette sommation ait été précédée d'un commandement vala-
blement fait au débiteur personnel de la dette hypothécaire 50.Le
tiers détenteur doit compte aux créanciers hypothécaires de tous
les fruits naturels qu'il a recueillis postérieurement à celte som-

mation, et des fruits civils dans la proportion du nombre de jours
qui se sont écoulés depuis cet acte, sans pouvoir se dégager, pour
ce qui concerne ces derniers, de l'obligation personnelle qui pèse
sur lui, en offrant de subroger les créanciers hypothécaires dans
ses droits contre le fermier ou le locataire 51. Mais les créanciers

hypothécaires n'ont, comme tels, aucun droit exclusif aux fruits

perçus ou échus avant la sommation de payer ou de délaisser 82.
Si une première sommation faite au tiers détenteur était tombée
en péremption, à raison de l'abandon des poursuites pendant trois

années, il ne devrait compte des fruits qu'à partir de la nouvelle

sommation qui lui serait adressée. Art. 2176.
Les restrictions que l'immobilisation des fruits apporte au droit

de jouissance du débiteur personnel de la dette hypothécaire,

s'appliquent toutes au tiers détenteur, à partir de la sommation

de payer ou de délaisser.
Lart. 2175 règle d'une manière spéciale la position du tiers

détenteur, en ce qui concerne les détériorations ou améliorations

que l'immeuble hypothéqué peut avoir subies ou reçues.
Aux termes de cet article, les détériorations procédant du fait

ou de la négligence du tiers détenteur, donnent ouverture contre

lui à une action en indemnité. Celte action peut être exercée en

dehors de toute poursuite en paiement de la dette hypothécaire
ou en délaissement de l'immeuble hypothéqué. Elle compète même

49Le commandementfait au débiteur personnelne saurait, en effet, entraîner

contre le tiers détenteur l'application de l'art. 684 du Codede procédure, qui

suppose un acte adressé au propriétaire même de l'immeuble, dans le but de

l'avertir de l'imminencede la saisie.

50.Req. rej., 7 novembre 1838, Sir., 39, 1, 428. Cpr. texte n°1, notés 5

et 12 supra.
31Pont, n° 1210. Agen, 29 juin 1849,Journ. du Pal., 1850, 2, 25.

6°Caen, 23 avril 1826, Sir., 27, 2, 21. Cpr.cep. Civ.cass., 5 novembre1813,

Sir., 14, 1, 6; Riom, 27 avril 1825, Sir., 26, 2, 141.
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aux créanciers dont les créances seraient conditionnelles, en ce

sens que, dès l'instant où il a été commis des dégradations de na-

ture à compromettre leurs intérêts, ils sont autorisés à en provo-

voquer l'estimation et à exiger du tiers détenteur la consignation

du montant de cette estimation, pour être, en cas d'insuffisance

du prix de vente de l'immeuble, ultérieurement distribué par ordre

d'hypothèque 53.

Le tiers détenteur peut répéter ses impenses, mais jusqu'à con-

currence seulement de la mieux-value de l'immeuble au moment

de l'adjudication sur expropriation, qu'elle ait été poursuivie
contre lui ou contre le curateur au délaissement, et sans qu'il y
ait à cet égard de différence à faire entre les impenses nécessaires

et les impenses utiles 54.

63Cepoint se trouve parfaitement établi dans une dissertation de M. Merville
(Revue,pratique, 1859, VIII, p. 162)., Voy.encore en ce sens : Orléans, 24 mars
1859, Sir., 59, 2, 673.

54Grenier, II, 411. Battur, III, 490. Troplong, III, 838 bis. Martou, III, 1320.
Pont, n° 1206. Voy. en sens contraire: Delvincourt, III, p. 382; Duranton,
XX, 271 ; Dalloz, Jur. gén., v° Priviléges et hypothèques, n° 1958 ; Req. rej.,
11 novembre 1824, Sir., 25, 1, 140. Le texte de l'art. 2175 est trop formel
pour qu'on puisse admettre la distinction proposée dans le dernier système entre
les impenses nécessaires et les impenses utiles ; et il y a d'autant plus de raison
de la rejeter, que le tiers détenteur ne peut avoir contre les créanciers hypothé-
caires d'autre principe d'action que la versio in rem. En vain objecterait-on que
le tiers détenteur doit, en pareille circonstance, être considéré comme le gérant
d'affaires des créanciers hypothécaires, et qu'il jouit ainsi contre eux de l'action
negotiorum gestorum contraria. Pour écarter cette objection, que nous avons
déjà indiquée à la note 21 du § 263 , et qui nous avait un instant séduits, il suf-
fira de faire remarquer que le tiers détenteur, en faisant sur l'immeuble hypo-
théqué des impenses nécessaires, gère, non l'affaire des créanciers, mais sa
propre chose, dont la propriété, nonobstant l'éviction qu'il en a ultérieurement
subie, n'a pas moins continué de résider sur sa tête jusqu'au jugement d'adju-
dication sur expropriation forcée ou sur surenchère du dixième, et que, par con-
séquent, il ne saurait être assimilé à un negotiorum gestor. L'opinion que nous
combattons, conduirait d'ailleurs à des conséquences qui ne paraissent pas admis-
sibles. Il en résulterait, en effet, que le tiers détenteur qui aurait fait des im-
penses nécessaires, serait autorisé à en répéter le remboursement intégral, dans
le cas même où, par suite d'événements ultérieurs, les travaux par lui exécu-
tés auraient péri ou perdu tout effet utile, de telle sorte que la valeur de ce qui
resterait de l'immeuble pourrait, au détriment des créanciers hypothécaires, se
trouver entièrement absorbée.
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5° Des suites de l'expropriation poursuivie contre le tiers détenteur ou
contre le curateur a l'immeuble délaissé 55.

Les servitudes personnelles ou réelles que le tiers détenteur
avait sur l'immeuble hypothéqué avant l'acquisition qu'il en a faite,
et qui s'étaient éteintes par consolidation ou confusion, renaissent
après l'expropriation; et réciproquement, cette dernière fait re-
vivre les servitudes actives dues à l'immeuble exproprié par un
immeuble appartenant au tiers détenteur 56.Art. 2177, al. 1er, et
arg. de cet article.

Quant aux hypothèques que le tiers détenteur avait acquises sur
l'immeuble hypothéqué avant d'en être devenu propriétaire, il

peut les faire valoir dans l'ordre, pourvu qu'il les ait dûment con-
servées 67.

Les servitudes que le tiers détenteur aurait lui-même consti-

tuées, ne sont pas éteintes ou résolues de plein droit par l'effet de

l'expropriation. Mais elles ne pourraient être opposées aux créan-
ciers hypothécaires du précédent propriétaire, qui seraient auto-

risés, sous les modifications indiquées au § 250, à demander que
l'immeuble fût vendu comme franc de ces servitudes 58.

Les hypothèques constituées par le tiers détenteur, ou procé-
dant de son chef, continuent de subsister malgré l'expropriation ;
et les créanciers auxquels elles appartiennent, sont admis à les
faire valoir à leur rang, dans l'ordre ouvert pour la distribution du

prix de l'immeuble. Art. 2177, al. 2.

Après paiement des créanciers inscrits sur l'immeuble exproprié,
l'excédant du prix d'adjudication appartient au tiers détenteur, à

l'exclusion du précédent propriétaire et de ses créanciers chiro-

graphaires 69.

Le tiers détenteur évincé par suite de l'expropriation de l'im-

55
Les suites de l'expropriation sont les mêmes, que l'immeuble ait été vendu

sur le tiers détenteur ou sur le curateur au délaissement Art. 2177 et 2178.
56Tarrible, Rép., v° Tiers détenteur, n° 14. Troplong, III, 843 bis. Martou,

III, 1328. Pont, n° 1215.

37Voy.§ 280, texte n° 2, et note 14.

38 Voy.§ 250, texte n° 2, notes 7 et 8.

58Troplong, III, 825. Pont, n° 1193. Colmar,7 mai 1821, Dev.et Car., Coll.

nouv., VI, 2, 413. Colmar,22 novembre1831, Sir. 32, 2, 271. Cpr.Req.rej.,
15 décembre 1862, Sir., 63, 1, 57.
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meuble, a son recours en garantie, tel que de droit, contre son

auteur 60.Art. 2178.

Il peut également, après l'expropriation, et à supposer qu'il n'ait

pas déjà, dans le cours de la poursuite, mis en cause les déten-

teurs des autres immeubles hypothéqués à la dette, demander

qu'ils soient tenus de l'indemniser, chacun dans la proportion de

la valeur de l'immeuble qu'il détient 61.

6° De la position de celui qui a fourni une hypothèque pour sûreté de la
dette d'autrui, sans s'obliger personnellement.

Les règles exposées aux cinq numéros précédents s'appliquent
en général au tiers qui a fourni une hypothèque pour la dette

d'autrui, sans s'y obliger personnellement 62.

Toutefois il ne jouit pas de la faculté de purger 63.

D'un autre côté, l'action en indemnité qui lui compète, en cas

d'expropriation, contre le débiteur personnel de la dette, étant
d'une nature analogue à celle qui appartient à la caution contre le

débiteur principal, diffère essentiellement du recours en garantie
dont il est question dans l'art. 2178.

Enfin, à la différence du tiers détenteur, qui ne peut exercer

son recours en indemnité contre les détenteurs des autres im-
meubles affectés à la dette que déduction faite de la part pour la-

quelle son propre immeuble doit y contribuer, le tiers qui a fourni
une hypothèque pour sûreté de la dette d'autrui, jouit, à l'instan
de la caution, d'un recours intégral pour la pleine valeur de son
immeuble64.

§ 288.

5. De la transmission des priviléges et des hypothèques en général.

Les priviléges et les hypothèques passent, comme tout droit en

général, aux héritiers ou successeurs universels du créancier. Ils

60Cpr. art. 1626 et suiv., et § 355 ; § 705, texte et note 8 ; art. 874 cbn. 1020,
et § 723, texte, notes 18 et 19.

61Arg. art. 2114 cbn. 1214 et 1221 Cpr. texte n° 2, et note 35 supra.62En effet, la position de ce tiers présente, sauf les différences résultant de ce
qu'il est au fond une caution réelle, une parfaite analogie avec celle du tiers dé-
tenteur, en tant que l'un et l'autre ne sont qu'hypothécairement et non person-
nellement obligés.

63Voy. sur cette proposition : § 293 bis, texte n° 2, et note 21.
64Cpr. § 321, texte n° 4, lett. d, et note 60.
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se transmettent de même, et cela de plein droit comme acces-
soires de la créance, aux successeurs particuliers de ce dernier,
et notamment à ses cessionnaires, donataires, ou légataires. Art.
1692 et 2112.

D'un autre côté, en cas de paiement avec subrogation légale ou

conventionnelle, les priviléges et hypothèques attachés à la créance
soldée passent, ainsi que tous les droits et actions du créancier,
au tiers qui fait le paiement ou qui a fourni au débiteur les deniers
nécessaires pour l'effectuer 1.

La relation qui unit les priviléges et les hypothèques aux créances

pour sûreté desquelles ils sont établis, est tellement intime, qu'il
est juridiquement impossible de les en détacher pour les adjoindre
à une autre créance, ou, en d'autres termes, d'en faire l'objet
d'une véritable cession séparée et indépendante de la transmission

de ces créances mêmes 2.

Toutefois rien n'empêche qu'un créancier privilégié ou hypothé-

1Voy.art. 1249 à 1252, § 321.
1La cessiond'un privilége ou d'une hypothèquene peut être d'aucune utilité

au cessionnaire, si elle ne lui confèrevirtuellement le droit de faire valoir la
créancedu cédant. Cela est de toute évidence, quand le cessionnaire n'est pas
de son propre chef créancier du débiteur cédé ; et cela n'est pas moins certain
dans le cas où il a une créancepersonnelle sur ce dernier, parce que, dans cette

hypothèsemême, il ne pourra jamais exercer le privilégeou l'hypothèque qu'à
raisonde la créance pour sûreté de laquelle ils ont été établis. C'est cette idée

qu'exprime, sous une formule théorique, la proposition émise au texte, propo-
sitionqui nous a toujoursparu incontestableen droit. Voy.ence sens : Proudhon,
De l'usufruit, V, 2236; Mourlon, Des subrogations, n° 585; Gauthier, Des

subrogations, n°s 562 et suiv. ; Benech, Du nantissement appliqué aux droits
et reprises de la femme, n°s 18 et suiv. ; Bertauld, De la subrogation à l'hy-
pothèquelégale des femmesmariées, 2e édit., n°s 11 et suiv. Req. rej;, 25 jan-
vier 1853, Sir., 53, 1, 423. Voy.en sens contraire : Championnièreet Rigaud,
Desdroits d'enregistrement, II, 1135; Valette, n° 129, p. 209 et suiv. ; Trop-

long, De la transcription , n°s 323 et suiv. ; Pont, n°s 334et 459. Cesderniers

auteurs soutiennent que l'hypothèque peut être cédée indépendammentde la

créance qu'elle garantit pour s'attacher à une créance quelconque du cession-

naire. Leur opinion conduirait logiquement à décider que l'hypothèquecédée

séparémentde là créance en vue de laquelle elle a été établie, est désormais

indépendantedu sort de cette créance, et doit survivre à sonextinction.Or, cette

conclusionne paraît pas admissible(voy.note 7 infra), et M. Pont, en particu-

lier, la rejette au n° 479; où il dit que «l'hypothèquelégale cédée par la femme

«ne cessepas , même aux mainsdu subrogé, de rester l'accessoire de la créance

«dela femme, et que le sort s'en règle sur l'état de celte créance.» Nous l'a-

vouerons, il nous semble difficile de concilier cette opinionavec la doctrine

professéepar M. Pont aux n°s 334 et 459.
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caire antérieur ne cède la priorité de son rang à un créancier

postérieur 3.

Rien aussi ne s'oppose à ce qu'un créancier privilégié ou hypo-
thécaire confère à un autre créancier, même simplement chiro-

graphaire, le droit d'exercer ses priviléges et hypothèques jusqu'à
concurrence de sa propre créance, et comme si ce dernier lui était

réellement substitué4. On désigne sous le nom générique de subro-

5La cession de priorité de rang n'est qu'une convention par laquelle deux
créanciers hypothécaires dérogent, l'un au profit de l'autre, à la règle établie par
l'art. 2134. Elle diffère essentiellement de la convention connue sous le nom de

subrogation à l'hypothèque, en ce qu'elle ne peut intervenir qu'entre créanciers

ayant hypothèque sur les mêmes biens, tandis que la subrogation peut être
consentie au profit d'un créancier dont l'hypothèque ne porte pas sur les biens
affectés au subrogeant, et même en faveur d'un créancier simplement chirogra-
phaire. Toutefois la cession de priorité consentie par une femme au profit d'un
créancier du mari, devant produire des effets analogues à ceux de la subroga-
tion tacite résultant du concours de la femme à un acte de vente ou de constitu-
tion d'hypothèque passé par ce dernier, elle se trouve, d'après l'esprit de l'art. 9
de la loi du 23 mars 1855, soumise pour sa validité et son efficacité aux condi-
tions prescrites par cet article. A ce point de vue spécial, on peut admettre,
ainsi que l'enseigne M. Bertauld (op. cit., n°s 21 et suiv.), qu'il n'y a pas de
différence entre la cession de priorité et la subrogation à l'hypothèque. Mais
cette doctrine ne saurait être acceptée dans sa généralité. Voy. note 7 infra.

4Que les conventions de cette nature soient valables entre les parties, cela n'a
jamais été contestable ; mais on pourrait douter qu'elles fussent efficaces à l'égard
des tiers, indépendamment de l'observation des formalités prescrites pour le
nantissement des créances. Aussi, partant de l'idée que des droits de préférence
ne sauraient être créés que dans les formes prescrites par la loi, avions-nous
soutenu, dans nos premières éditions, que les créanciers successivement subro-
gés à l'hypothèque légale d'une femme mariée ne jouissaient, les uns à l'égard
des autres, d'aucun droit de préférence, à moins qu'ils n'eussent en même
temps hypothèque sur le mari. Mais la jurisprudence a depuis longtemps consacré
une doctrine contraire, en appliquant aux conventions dont il s'agit le principe
d'après lequel les droits réels se transfèrent en général, même au regard des
tiers , par le seul effet des conventions, de telle sorte qu'entre plusieurs acqué-
reurs, la préférence appartient à celui dont le titre est antérieur en date. Cette
jurisprudence, née du besoin pratique de donner aux créanciers du mari un
moyen de se prémunir contre les effets de l'hypothèque légale de la femme,
trouve son explication, sinon sa justification théorique, dans l'impossibilité de
remplir, en ce qui concerne les droits et créances de cette dernière, les formes
nécessaires pour assurer l'efficacité du nantissement. Quoi qu'il en soit, la doc-
trine admise par la jurisprudence a été implicitement confirmée, en ce qui con-
cerne les subrogations à l'hypothèque légale des femmes mariées, d'abord par
les art. 8 et 20 du décret du 28 février 1852, portant organisation des sociétés
de crédit foncier, et plus lard par l'art. 9 de la loi du 23 mars 1855 sur la trans-
cription. Aujourd'hui donc, l'efficacité de ces subrogations à l'égard dès tiers,
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gation, les conventions de cette dernière espèce, qui, sous des
formes diverses et avec des effets plus ou moins étendus, sont d'un
usagé très-fréquent, surtout quant à l'hypothèque légale des
femmes mariées 5.

La cession de priorité n'entraîne évidemment aucun déplace-
ment ou échange des priviléges ou hypothèques respectivement
attachés aux créances des parties ; elle n'opère entre elles qu'une
simple interversion de rang, et suppose ainsi que les deux hypo-
thèques dont le rang a été échangé, sont encore subsistantes et
efficaces au moment où se produisent les demandes en collocation.
Il en résulte d'une part que le créancier en faveur duquel a eu
lieu la cession de priorité, ne peut en profiter pour se faire collo-
quer au rang du créancier qui l'a consentie, qu'autant que la
créance de ce dernier existe encore, et que son privilége ou son

hypothèque a été conservé 6. II en résulte d'autre part que le créan-
cier qui a obtenu la cession de priorité ne pourrait plus en invo-
quer le bénéfice, s'il n'avait pas conservé sa propre hypothèque 7.
Il est du reste bien entendu que la différence en plus ou en moins

qui peut exister entre les deux créances, ne saurait nuire ni pro-
fiter aux créanciers intermédiaires.

La subrogation dans une hypothèque peut, en ce qui concerne

et quant aux subrogésles uns à l'égard des autres, ne saurait plus être miseen
question, et nous admettons qu'il doit en être de même pour les subrogations à
d'autreshypothèquesou à des priviléges immobiliers.

3Encette matière, le mot subrogation exprime l'idée de la substitutionéven-
tuelle d'un créancier à un autre créancier hypothécaireou privilégié, à l'effet
d'exercer,pour le recouvrementde sa propre créance, les droits hypothécairesou
privilégiésde ce dernier. Cette substitution rappelle celle qui, en cas de paie-
ment avec subrogation, s'opère au profit du tiers qui a fait le paiement, ou qui
a fourni au débiteur les deniers à l'aide desquelsil l'a effectué.Mais,malgrécette
similitudeapparente de résultats, les deux espèces d'opérations ou de conven-
tionsn'ont au fond rien de commun, et on s'exposerait à d'étranges erreurs,
si l'on voulait appliquer aux subrogations dont nous nous occupons actuelle-

ment, les règles relativesau paiement avec subrogation. Cpr.notes 15à 17 infra.
6Req. rej., 25 janvier 1853, Sir., 53,1, 423. — Cependantdans le cas même

oùl'hypothèque du créancier antérieur en rang n'aurait pas été conservée, la
cession de priorité, en tant que promesse d'abstention, serait toujours oppo-
sable aux ayants-cause de ce créancier, et notamment au cessionnairequi, en
cette qualité, aurait fait renouveler l'inscription en son nom.

7Ilexiste sous ce rapport une différencenotable entre la simple cession de

priorité et la subrogation à l'hypothèque, en ce que, dans le cas prévu au texte,
le créancier subrogé est admis à' faire valoir l'hypothèquedu subrogeant malgré
l'extinctionde la sienne propre;



890 DROIT CIVIL THÉORIQUE FRANÇAIS.

les immeubles sur lesquels le subrogé sera autorisé à exercer ses

droits hypothécaires, avoir des effets plus étendus que la simple

cession de priorité de rang; mais pas plus que celle-ci, elle ne

détache l'hypothèque de la créance du subrogeant, pour l'adjoindre

ou l'incorporer comme accessoire à celle du subrogé. Elle ne cons-

titue qu'une sorte de cautionnement réel ou de nantissement su i

generis, qui, sans investir le subrogé de la propriété, soit de la

créance du subrogeant, soit de l'hypothèque qui la garantit, l'au-

torise cependant à exercer, dans la mesure de sa propre créance,

les droits hypothécaires que ce dernier pourrait lui-même faire

valoir 8. L'effet de la subrogation reste donc subordonné, comme

8Les avis sur la nature ou le caractère juridique de la subrogation ou cession

d'hypothèque sont fort divergents. Notre manière de voir à cet égard se rapproche
de celle de MM.Mourlon (Des subrogations, p. 593 et suiv.) et Benech (op. cit.,

p. 13). Voy. aussi en ce sens les considérants d'un arrêt de la Cour de Caen du
11 mars 1854, Sir., 55, 2, 69. Elle se fonde sur ce que la cession d'hypothèque
n'est en réalité, et d'après l'intention des parties, qu'une convention de garantie:
le cédant entend donner et le cessionnaire recevoir une sûreté spéciale. On ob-

jecte que la cession d'hypothèque, considérée comme nantissement, ne serait
efficace qu'à la condition de l'accomplissement des formalités prescrites pour le
nantissement des créances. Cette objection, dont nous reconnaissons toute la

gravité (voy. note 4 supra), n'a point arrêté la jurisprudence, qui, pour l'écarter,
s'est attachée au caractère particulier de la cession d'hypothèque, dont l'objet
est bien moins de donner en gage la créance même du cédant, que d'affecter
son hypothèque, c'est-à-dire un droit immobilier, à la sûreté de la créance du
cessionnaire. — M. Gautier (Des subrogations, n° 577, et Dissertation, Sir.,
55, 1, 193) assigne un caractère beaucoup plus restreint à la subrogation, qui,
selon lui, ne constitue, de la part du subrogeant, qu'une renonciation à son
droit d'hypothèque en faveur du subrogé. Dans ce système, le subrogé ne pour-
rait jamais exercer les droits hypothécaires du subrogeant que relativement aux
immeubles sur lesquels il aurait personnellement hypothèque. — Quant à M. Ber-
tauld (op. cit., n°s 4 et 51), il estime que la subrogation est plus qu'un simple
nantissement, qu'elle implique virtuellement la cession éventuelle de la créance
du subrogeant, et que c'est ainsi la nature du transport qui y prédomine. Cette
opinion, qui tendrait à attacher à la subrogation une efficacité indépendante du
sort de la créance du subrogeant, et qui conduit M. Bertauld à exiger l'accom-
plissement de là formalité prescrite par l'art. 1690, ne nous paraît pas admis-
sible, en ce que, d'une part, tout transport exige comme condition essentielle
l'existence d'un prix, condition qui ne se rencontre pas dans la convention dont
il s'agit, et en ce que, d'un autre côté, il n'entre pas dans l'intention des con-
tractants de déplacer, même d'une manière simplement éventuelle, la propriété
de la créance ou de l'hypothèque du subrogeant. — Enfin, M. Pont (n° 472) voit
dans la subrogation une délégation éventuelle de ses droits hypothécaires faite
par le subrogeant au profit du subrogé, en ce sens que le subrogeant s'engage
conditionnellement, soit à payer la créance du subrogé, soit au moins à lui aban-
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celui de la simple cession de propriété de rang, à la condition de
la conservation de la créance du subrogeant 9. C'est ce qui sera
plus amplement expliqué au paragraphe suivant 10.

L'efficacité de ce nantissement spécial est indépendante de l'ac-
complissement des formalités exigées par l'art. 9 de la loi du
23 mars 1855, à moins qu'il ne s'agisse de la subrogation à l'hy-
pothèque légale d'une femme mariée 11. Hors ce cas, les actes
constatant de pareils nantissements sont opposables aux tiers, à la
seule condition d'avoir acquis date certaine; et les effets s'en
règlent d'après les principes que la jurisprudence antérieure à la
loi précitée avait consacrés quant aux subrogations dans l'hypo-
thèque légale des femmes mariées. Cependant, pour empêcher que
le subrogeant ne puisse donner main-levée de son inscription, le

subrogé doit faire mentionner sa subrogation en marge de cette

inscription.
Lorsqu'un acte notarié contenant une constitution d'hypothèque

consentie pour sûreté d'un prêt, énonce en même temps que la
créance ainsi garantie se trouve représentée par des lettres de

change ou des billets à ordre, souscrits par l'emprunteur au

profit du prêteur, le bénéfice de l'hypothèque passe, par le seul
effet de l'endossement, aux porteurs de ces billets ou lettres de

change 12.Il en est de même du privilége pour prix de vente d'un

donneren paiement l'exercicede ses droits d'hypothèque.Cette opinion, quoique
se rapprochant davantage de la vérité,, n'est cependant pas complétementjuri-
dique. Onne gagne rien à substituer l'idée d'une délégation à celle d'un trans-
port, parce que toute délégationsuppose,de la part de celui qui la consent, une
dette qu'il entend faire acquitter à sa décharge par le délégué, et que la subro-
gation peut avoir lieu sans qu'il y ait engagement personnel du subrogeant en-
vers le subrogé.

9Voy.Req, rej., 25 janvier 1853, Sir. ,53, 1, 423. Cpr. cep. Caen, 11 mars
1854, Sir., 55, 2, 69.

10Cpr.§ 288 bis, texte et notes 24 à 30.
11Bressolles, Exposé sur la transcription, n°100. Rivièreet Huguet, Quest.

sur la transcription, n° 408. Troplong, De la transcription, n° 344. Flandin,
De la transcription, II, 1156, 1157 et 1174. Cpr.Bertauld, op. cit., n° 112.

Voy.en sens contraire : Ducruet, Études sur la transcription, n° 41.

12Bertauld, op. cit., n° 181. Req. rej., 10 août 1831, Sir., 31, 1, 371. Req.
rej., 21février 1838, Sir., 38, 1, 208. Req. rej., 11 juillet 1839, Sir., 39, 1, 939.

Colmar,30 décembre 1850 et 29 mars 1852, Sir., 54, 2, 487 et 488. Voy.en
sens contraire : Cabantous, Sir., 38, 1, 209, à la note ; Massé, Droit commer-

cial, VI, 317; Bucquoy, Revuecritique, 1864,XXV,p. 52. Cpr. Lyon, 22 mars

1830,Sir., 31, 2, 238; Grenoble,7 février 1835, Sir., 35, 2, 340. Cesarrêts, que
M.Cabantouscite en sens contraire, ont statué sur une question toute différente.
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immeuble ou de cession d'un office, si l'acte de vente ou de ces-

sion constate la création d'effets à ordre en paiement du prix 18.

Dans ces différentes hypothèses, les paiements faits au préteur, au

vendeur, ou au cédant, ne pourraient être opposés aux tiers aux-

quels les effets auraient été passés, fût-ce même postérieurement
à ces paiements 14.

En cas de cession partielle d'une créance privilégiée ou hypo-

thécaire, le cédant, resté propriétaire d'une partie de la créance,

et le cessionnaire du surplus, ne jouissent en général, et sauf

convention contraire, d'aucune préférence l'un au préjudice de

l'autre. De même, si les différentes portions d'une créance ont fait

l'objet de cessions séparées et successives, les divers cessionnaires

ne jouissent, les uns à l'égard des autres, d'aucune préférence à

raison de l'antériorité respective de leurs titres, et le produit de

la réalisation du privilége ou de l'hypothèque attaché à la créance

se répartit entre eux au marc le franc 15.

Les mêmes principes s'appliqueraient, même en dehors de toute

cession de créances, à des subrogations partielles aux priviléges
ou hypothèques du subrogeant 16. Si donc une femme mariée, en

subrogeant un créancier de son mari à son hypothèque légale,
avait restreint la subrogation à une part aliquote, à la moitié par
exemple, de ses droits et créances, elle serait, à moins de con-
vention contraire, placée sur la même ligne que le subrogé, de
telle sorte que le montant de la collocation assignée à son hypo-
thèque se partagerait par moitié entre eux 17. Que si elle avait suc-

13Troplong, De la vente, II, 906. Duvergier, De la vente, II, 212. Req. rej.,
15 mars 1825, Sir., 26, 1, 61. Metz, 26 janvier 1854, Sir., 54, 2, 743.

14Req. rej., 15 mars 1825, Sir., 26,1, 61. Cpr. cep. Troplong, op. et loc. citt.
15Ces propositions ont été développées au § 359 bis, texte n° 2 et notes 43 à

45. Voy. dans le sens de l'opinion énoncée à cette dernière note : Paris, 17 avril
1834, Sir., 34, 2, 305; Colmar, 30 décembre 1850 et 29 mars 1852, Sir., 54, 2,
487 et 488. Voy. en sens contraire: Nancy, 9 mars 1858, Sir., 58, 2, 369.

10La disposition de l'art. 1252, fondée sur la nature particulière de la subro-
gation par suite de paiement (nemo contra se subrogasse videtur), ne saurait
être étendue à la subrogation dont il s'agit ici, et qui n'a de commun avec la
première que le nom. La position de celui qui subroge un tiers à ses droits pri-
vilégiés ou hypothécaires, est celle d'un créancier qui donne sa créance en gage,
et il paraît hors de doute que le créancier qui aurait donné en gage la moitié
de sa créance seulement, ne jouirait pour l'autre moitié d'aucune préférence sur
le gagiste.

17Mourlon, Des subrogations, p. 21 à 26 et 575. Bertauld, op. cit., n°s 166
à 168. Voy. en sens contraire : Grenier, I, 93 ; Troplong, I, 367 ; Benech, op.
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cessivemeht subrogé plusieurs créanciers à des portions détermi-
nées de ses droits, le créancier dont la subrogation serait la pre-
mière en date, ne jouirait d'aucune préférence sur les autres, et

partagerait avec eux, dans la proportion de leurs subrogations res-

pectives, le montant de la collocation obtenue du chef de la femme 18.
Celte double solution devrait être admise dans le cas même où la
femme se serait personnellement engagée, soit envers le créancier

qu'elle n'a subrogé que partiellement, soit envers l'un des créan-
ciers qu'elle a successivement subrogés à ses droits 19.

§ 288 bis.

Continuation. — Des renonciations et subrogations à l'hypothèque
légale des femmes mariées en particulier.

1° La femme mariée peut, avec l'autorisation de son mari ou de
la justice, renoncer à son hypothèque légale ou y subroger, à

moins qu'elle ne soit mariée sous le régime dotal et qu'il ne s'agisse
de ses droits dotaux 1.

La clause du contrat de mariage qui, sous le régime dotal, per-
met seulement l'aliénation ou l'affectation par hypothèque des

immeubles dotaux, n'emporte pas pour la femme la faculté de re-
noncer à son hypothèque légale ou d'y subroger. Mais il en est

autrement, du moins en général, de la clause qui permet l'aliéna-
tion des biens dotaux sans distinction 2.

cit., p. 103 et suiv. Diaprésces auteurs, un créancier, bien que n'ayant été que
partiellement subrogé à l'hypothèque légale de la femme, lui serait toujours
préférable.

18Grenier,I, 389. Mourlon,op. cit., p. 575et 576. Bertauld, op. cit., n°s 169
à 173. Voy. cep. Troplong, I, 366.

10L'engagementpersonnel contracté par la femme a sans doute pour effet

d'engager son patrimoine tout entier, mais n'emporte aucune affectationspéciale
de son hypothèque légale au paiement de sa dette, et n'attribue ainsi au créan-
cier aucun droit de préférence sur l'émolument de cette hypothèque. La seule
causede préférence que le créancier puisse invoquer, se trouve dans la subroga-
tion consentie en sa faveur; et si, commenous le supposons, cette subrogation
n'a été que partielle, il ne peut évidemment la faire valoir,que dans la mesure

pour laquelle elle lui a été accordée. Voy.en ce sens : Bertauld, op. cit., n°s
174et suiv.

1Cpr. § 537 bis, texte et note 10. Bertauld, De la subrogation à l'hypo-
thèque légale des femmes mariées, n° 54.

2 Cpr.§ 537 bis, texte, notes 12 et 13. Pont, n° 453. Bertauld, op. cit.; n°s56.

II.
57
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La séparation de biens, laissant subsister l'inaliénabilité relative

de la dot mobilière, ne confère pas à la femme le pouvoir d'aliéner

ses garanties hypothécaires 3.

Quoique mariée sous le régime dotal, la femme peut toujours
renoncer à son hypothèque légale ou y subroger, en ce qui con-

cerne ses reprises et créances paraphernales.
La clause d'un contrat de mariage portant que la femme, mariée

sous le régime de la communauté, reprendra, en cas de renoncia-

tion , son apport franc et quitte de toutes dettes, bien qu'elle s'y
soit obligée ou qu'elle y ait été condamnée, n'ayant pas pour effet
de soumettre cet apport au régime dotal et de le frapper d'inalié-

nabilité, ne prive pas la femme de la faculté de céder l'hypothèque

légale attachée à sa dot*.

2° La femme qui jouit de la faculté de renoncer à son hypo-
thèque légale, ou d'y subroger, peut en user au profit de tiers
à l'égard desquels elle n'est pas personnellement obligée, aussi
bien qu'en faveur de ses créanciers personnels, ou de ceux de son

mari envers lesquels elle s'est engagée conjointement avec lui.
Il lui est d'ailleurs loisible de restreindre l'effet des renonciations

ou subrogations qu'elle consent, en les limitant, soit à une partie
des immeubles soumis à son hypothèque, soit à une certaine na-
ture de droits ou de créances contre le mari, soit enfin à une partie
aliquote de ces droits ou créances. En cas de contestation sur
l'étendue de pareilles conventions, il appartient au juge d'en dé-
terminer la portée d'après l'intention des parties et la règle que
toute renonciation doit s'interpréter strictement 5.

La renonciation à l'hypothèque légale peut, être expresse ou
tacite.

La femme qui a concouru à la vente passée par le mari d'im-
meubles à lui appartenant, ou de conquêts de communauté, est
en général censée avoir renoncé, en faveur de l'acquéreur, à l'exer-
cice de son hypothèque légale sur les biens formant l'objet de la
vente 6 Mais elle conserve son droit de préférence sur le prix exis-

3Cpr. § 539, texte, notes 7 et 8. Bertauld, op. cit., n° 55.
4 Cpr. § 533, texte et note 9. Bertauld, op. cit., n° 59. Voy. en sens con-

traire : Pont, n° 451.
3Cpr. Bertauld, op. cit., n° 50 ; Paris, 27 mai 1848, Sir., 49, 2, 283.
6L. 11, D. quib. mod. pign. solv. (20, 6). L. 158, D. de R. J. (50, 17).

Troplong, II, 599. Pont, n° 465. Req. rej., 9 février 1859, Sir., 60, 1, 647. Civ.
cass., 26 août 1862, Sir., 62, 1, 920. — Il en serait autrement si l'intervention
de la femme au contrat de vente s'expliquait par la circonstance qu'elle avait un
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tant encore entre les mains de l'acquéreur, tant à l'égard des créan-
ciers du mari 7, que même à l'encontre des tiers auxquels il au-
rait été cédé 8.

L'obligation contractée par la femme, solidairement ou conjoin-
tement avec son mari, emporte virtuellement de sa part renon-
ciation ou subrogation à son hypothèque légale au profit du créan-

cier, lorsque le mari a, dans le même acte, constitué une hypo-
thèque en faveur de ce dernier 9. Au cas contraire, le créancier
ne jouit d'aucune subrogation, encore qu'il ait plus tard obtenu

jugement contre le mari et la femme sur le fondement de leur

obligation 10; d'où il suit qu'il ne peut demander, dans les ordres

ouverts sur le mari, que des collocations en sous-ordre sur les.

sommes qui seront affectées à la femme, sans aucune préférence à

l'encontre de ses autres créanciers 11.
La subrogation tacite, résultant du concours de la femme à un

acte par lequel le mari a constitué une hypothèque, ne s'applique

qu'aux immeubles compris dans cette affectation hypothécaire;

intérêt personnelà y figurer. Cpr. Req. rej., 4 juin 1854, Sir., 55, 1, 743 ; Req.
rej,, 30 juin 1856, Sir., 57, 1, 260.

7Pont, n° 485. Req. rej., 20 août 1816, Dev. et Car., Coll.nouv., V, 1, 232.
Civ.cass., 14 janvier 1817, Ibid., V, 1, 272. Amiens, 19 décembre1846, Sir.,
47, 2, 193. Lyon, 15 mai 1847, Sir., 48, 2, 230. Req. rej., 21 février1849,;Sir.,
49, 1, 643. Cpr. Mourlon, De la transcription, II, 956 et suiv.

3Amiens, 16 février.1854, Sir., 54, 2, 260. Civ.rej., 6 novembre1855, Sir,,
56., 1, 235.

9Troplong, II, 599 et 603. Benech, Du nantissement appliqué aux droits
et reprises de la femme, n° 26; Bertauld, op. cit., n°s 63 à 69 et 72. Pont,
n° 464. Req. rej., 2 avril 1829, Sir., 29, 1, 194. Bourges, 4 mars 1831, Sir.,
32, 2, 31. Req. rej., 4 février 1839, Sir., 39, 1, 107. Caen, 3 mai 1852,Sir., 53,
2, 79. Req. rej., 8 août 1854, Sir., 54, 1, 521. Paris, 31mars 1853, Sir., 53, 2,
337. Civ.rej., 26 juin 1855, Sir., 55, 1, 670. Metz,22 janvier 1856, Sir., 56, 2,
305. Civ.cass., 25 février 1862, Sir., 62, 1, 356.— D'après M. Gauthier(Des
subrogations, n° 578), l'obligation contractée par la femme solidairementavec
le mari, quoique accompagnée d'une affectation hypothécaire sur les biens de
ce dernier, n'emporterait pas, de la part de la femme, renonciation à son

hypothèquelégale, si celte affectationn'avait été faite qu'au nom du mari. Mais
cette restriction ne doit pas être admise.

10Grenier,I, 254. Troplong, II, 600 bis et 603. Pont, n° 463. Bertauld, op.
cit., n° 70. Paris, 2 janvier 1836, Sir., 36, 2, 149. Caen, 15 juillet 1840, Sir.,
40, 2, 522. Orléans, 24 mai 1848, Sir., 50, 2, 143. Orléans, 12 janvier 1854,
Sir., 54, 2, 561. Cpr. cep. Civ. rej., 17 avril 1827, Sir., 28, 1, 91; Bourges,
4 mars 1831, Sir., 32, 2, 31.

11Req. rej., 4 février 1839, Sir., 39, 1, 107. Cpr. Orléans, 24 mai 1848, Sir.,

50, 2, 143.
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3° D'après une jurisprudence constante, suivie avant la loi du

23 mars 1855, les renonciations ou subrogations à l'hypothèque

légale des femmes mariées n'étaient soumises, pour leur validité,

soit entre les parties, soit à l'égard des tiers, à aucune condition

particulière de forme 12.

D'un autre côté, elles participaient au bénéfice de la dispense

d'inscription attachée à celle hypothèque elle-même, de manière

qu'au cas de plusieurs renonciations ou subrogations successives,
la préférence entre les créanciers au profit desquels elles avaient

eu lieu, se réglait uniquement d'après la date respective des actes

contenant ces conventions 13.

Cette jurisprudence, qui régit encore aujourd'hui les actes ayant
une date certaine antérieure au 1er janvier 185614, était pleine de

dangers pour les femmes mariées elles-mêmes, comme pour les

tiers avec lesquels elles traitaient. Aussi fut-elle réformée par la

loi du 23 mars 1855, dont l'art. 9 est ainsi conçu : « Dans le cas

« où les femmes peuvent céder leur hypothèque légale ou y renon-

« cer, cette cession ou cette renonciation doit être faite par acte
« authentique, et les cessionnaires n'en sont saisis à l'égard des

« tiers que par l'inscription de celte hypothèque prise à leur profit,
« ou par la mention de la subrogation en marge de l'inscription

« préexistante. — Les dates des inscriptions ou mentions déter-
« minent l'ordre dans lequel ceux qui ont obtenu des cessions ou
« renonciations, exercent les droits hypothécaires de la femme. »

Ces dispositions s'appliquent dans leur ensemble aux subroga-
tions ou renonciations tacites, comme à celles qui ont été faites

expressément.
Il en résulte que les renonciations ou subrogations tacites à l'hy-

pothèque légale ne deviennent, comme les expresses, efficaces à

12Cette jurisprudence était conséquente à son point de départ. Elle appliquait
aux subrogations à l'hypothèque légale des femmes mariées les principes du
Droit commun sur la forme des actes translatifs de droits réels immobiliers. Cpr.
§ 288, note 3. Pont, n° 466.

13Voy. Paris, 12 décembre 1817, Dev. et Car., Coll. nouv., V, 2, 338; Nancy,
24 juin 1825, Sir., 35, 2, 84; Civ. rej.. 24 janvier 1838, Sir., 38, 1, 97 ; Bor-
deaux, 10 avril 1845, Sir., 47, 2, 166 ; Paris, 18 mars 1848, Sir., 48, 2, 307 ;
Metz, 22 janvier 1856, Sir., 56, 2, 395.

14Loi du 23 mars 1855, art. 11. Ainsi, entre plusieurs créanciers ayant obtenu
des subrogations avant le 1er janvier 1856, la préférence se détermine encore
toujours par les dates respectives de leurs subrogations, et cela sans égard aux
inscriptions ou mentions que l'un ou plusieurs d'entre eux auraient fait opérer
depuis cette époque. Civ. rej., 9 mai 1860, Sir., 60, 1, 613.
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l'égard des tiers, que du jour où elles ont été rendues publiques
dans la forme prescrite 15.Il en est ainsi, même de la renonciation
que produit, au profit de l'acquéreur d'immeubles vendus par le
mari, le concours de la femme à l'acte de vente 16.

13Cettepropositionest généralement admise, en ce qui concerneles renoncia-
tions ou subrogations tacites consenties en faveur des créanciers du mari, que
la femmese soit ou non personnellementengagéeenvers eux.

16Unepareille, renonciation, nous le reconnaissons, est simplement abdica-
tive, lorsqu'il n'existe pas d'hypothèques postérieures en rang à celle de la

fémme, et qu'ainsi elle n'a pour l'acquéreur d'autre objet que de le défendre
contrel'exercice de l'hypothèquelégale par la femme elle-mêmeou par des tiers
cessionnaires.Voy.note 28 infra. Mais, dans cette hypothèsemême, le carac-
tère particulier et les effets plus restreints de cette renonciationne sauraient,
à notre avis', être un motif pour la dispenser, vis-à-vis des tiers, des conditions
de publicitéprescrites par l'art. 9 de la loi de 1855. La dispositionde cet article
est générale et embrasse toutes les renonciationssusceptiblesde présenter, à un
degré plus ou moins élevé, les dangers et les inconvénientsque le législateur a
vouluécarter. Or, n'est-il pas évidentque les créanciersauxquelsla femmevien-
drait offrir la garantie de son hypothèquelégale, après y avoir elle-même re-
noncéen faveur des acquéreurs des immeublesdu mari, seraient exposésà être
trompés,si de pareilles renonciationsleur étaient opposablessans avoir été ren-
duespubliques? Et la possibilitéd'un pareil résultat n'est-elle pas en opposition
avecl'esprit et le but de la loi ? Nous ajouterons que les motifs sur lesquels est
fondéela disposition de l'art. 2 de la loi du 23 mars 1855, qui soumet à la
nécessitéde la transcription des renonciationspurement extinctives, et l'esprit
dans lequel la loi tout entière a été rédigée, viennent à l'appui de notre opinion.
Voy.en ce sens : Rivière et Huguet, Quest. sur la transcription, n° 391;
Bertauld, op. cit., n° 93. Voy.en sens contraire : Mourlon, Revue pratique,
1856, I, p., 180 et suiv. — M. Pont (n°486) enseigneque la renonciationà l'hy-
pothèque légale, consentie en faveur de l'acquéreur d'immeubles du mari, est
efficaceà l'égard des tiers, sans qu'il soit nécessaire de la faire connaître autre-
ment que par la transcription de l'acte de vente dans lequel la femme est inter-
venue. Cet auteur, on le voit, ne va pas jusqu'à dispenser de pareilles renoncia-
tionsde toute conditionde publicité; mais il pense que la publicité résultant de
la transcription de l'acte de vente doit suffirepour avertir les tiers, et rend ainsi
sans objet les formalités spéciales prescrites par l'art. 9 de la loi de 1855, qui,
selon lui, ne s'appliqueraient qu'aux renonciations consenties au profit, de
créanciersde la femmeelle-mêmeou du mari. Cette manière de voir se réfute,
nous le croyons, par les considérationssuivantes: il peut arriver que la femme,
qui n'avait pas concouru à la vente passée par le mari, renonce plus tard, et
par acte séparé, à son hypothèquelégale au profit,de l'acquéreur. En pareil cas,
la transcription de l'acte de vente n'apprendrait rien aux tiers quant à la re-
nonciationà l'hypothèquelégale, et il faudrait bien en venir à l'applicationde
l'art. 9 précité. D'ailleurs, quand on suppose que la transcription de l'acte de
vente dans lequel la femme serait effectivementintervenue, remplaceutilement
l'inscription ou la mention exigée par cet article, on assigne à la transcription
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Quant à la condition d'authenticité, elle est exigée dans l'intérêt de

la femme elle-même, aussi bien que dans celui des tiers., On doit en

conclure que la nullité résultant de l'inobservation de cette con-

dition , peut être proposée par celte dernière ou par ses créanciers

chirographaires, peu importe qu'elle se soit ou non personnelle-
ment engagée envers le tiers au profil duquel est intervenue la

renonciation ou subrogation à l'hypothèque légale 17.

Du reste, la double condition d'authenticité et de publicité est

requise dans le cas où la femme, voulant subroger à son hypo-

thèque légale, a déclaré céder ses droits et reprises mêmes, aussi

bien que dans celui où elle s'est bornée, soit à céder cette hypo-

thèque, soit à y renoncer 18.

un rôle qui ne lui appartient pas. Les aliénations faites par le mari ne portant
par elles-mêmes aucune atteinte aux droits hypothécaires de la femme, qu'elles
laissent subsister dans leur intégrité, le créancier auquel cette dernière offre la

subrogation à son hypothèque légale, n'a point à s'enquérir si le mari a ou non
vendu ses immeubles, et peut accepter cette offre sans avoir préalablement
recours au registre des transcriptions.

17Mourlon, De la transcription, II, 1005. Bertauld, op. cit., n°s 82 et 83.

Voy. en sens contraire: Troplong, De la transcription, n° 362 ; Rivière et

Huguet, Quest. sur la transcription, n° 390; Pont, n° 467; Flandin, De la

transcription ; II, 1547. Ces auteurs pensent qu'une subrogation ou renoncia-
tion , quoique contenue dans un acte sous seing privé, n'en serait pas moins
valable à l'égard de la femme, et que l'art. 9 de la loi du 23 mars 1855 , qui
exige l'authenticité des actes, n'a d'utilité et d'intérêt que dans le cas où il y a

plusieurs cessions ou renonciations successives. Il nous est impossible de partager
cette opinion, aussi contraire à l'esprit qu'au texte de la loi. S'il est incontestable,
comme MM.Troplong et Pont le reconnaissent eux-mêmes, que le législateur,
en prescrivant l'authenticité des actes de subrogation ou de renonciation, a
voulu donner à la femme mariée une garantie contre les surprises et les abus
de l'autorité maritale, on ne peut, en principe, lui refuser le droit d'exciper
elle-même de la nullité de toute subrogation ou renonciation résultant d'un

simple acte sous seing privé. A la vérité, la femme n'aura aucun intérêt à se
prévaloir de cette nullité si, comme il arrive d'ordinaire, elle se trouve engagée
personnellement envers le tiers au profit duquel elle a renoncé à son hypothèque.
Mais il se peut que la renonciation ou subrogation, consentie en faveur d'un
créancier du mari, n'ait été accompagnée d'aucune obligation personnelle de sa
part; et, dans ce cas, elle aurait évidemment qualité pour en opposer la nullité.
D'ailleurs, là femme elle-même fût-elle sans intérêt à le faire, ses créanciers
chirographaires seraient toujours en droit de contester la validité ou l'efficacité
de la subrogation, puisqu'il s'agirait pour eux de faire écarter un droit de préfé-
rence que les créanciers prétendument subrogés réclameraient sur les biens de
leur débitrice commune.

18Pont, n° 469. Bertauld, op. cit., n° 93. Voy. en sens contraire : Rivière et
Huguet, Quest. sur la transcription, nos 393 et suiv. Ces auteurs pensent que
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La condition de publicité peut, dans le cas même où l'hypo-
thèque légale aurait déjà été inscrite au nom de la femme, être
régulièrement remplie au moyen d'une inscription nouvelle de celte
hypothèque, requise parle subrogea son profit, sans qu'il soit
alors nécessaire de faire mentionner la subrogation en marge de
l'inscription prise au nom de la femme 19.

L'inscription que les créanciers subrogés à l'hypothèque légale
peuvent avoir à prendre, soit pour la conservation de cette hypo-
thèque même ou de son rang, soit pour l'efficacité des subroga-
tions à l'égard des tiers, doit contenir les énonciations exigées par
l'art. 2153. Lorsqu'un créancier, au profit duquel le mari a cons-
titué une hypothèque conventionnelle, a obtenu en même temps la

subrogation dans l'hypothèque légale de la femme, la simple men-
tion de la subrogation dans l'inscription de l'hypothèque conven-
tionnelle n'équivaut pas à inscription de l'hypothèque légale, et ne
saurait en tenir lieu 20. Cependant il n'est pas indispensable que
les deux hypothèques soient inscrites séparément : l'inscription de

l'hypothèque légale peut être prise cumulativement avec celle de

l'hypothèque conventionnelle, et sera suffisante, en ce qui con-
cerne la première, si elle contient les énonciations requises par
l'art. 215321.

lorsque la femme a déclaré céder ses droits et reprises, il suffit d'un acte sous
seingprivé, et d'une notificationextra-judiciaire ou d'une acceptation par acte
authentique. Cette opinion, qui serait exacte s'il était question d'une véritable
cession-transport, est évidemment inadmissiblequand il s'agit en réalité d'une
garantie à donner à un créancier par le moyen de la subrogationà l'hypothèque
légale. Or, la formule par laquelle la femme déclaré céder ses droits et reprises
à un créancier pour sûreté et jusqu'à concurrencé de sa créance, n'exprime
qu'une simple idée de subrogation; et tout le monde sait que cette formulen'a
été misé en usage que pour couper court à l'ancienne controverse, sur le point
de savoir si l'Hypothèquelégale de la femme était susceptibled'être cédée sépa-
rément de ses droits et créances. Ajoutonsque le but de l'art. 9 de la loi du
23 mars 1855 serait complétementmanqué, à l'égard des tiers comme de la
femmeelle-même, si son applicationpouvait dépendre des termes dans lesquels
cette dernière renoncerait ou subrogerait à son hypothèquelégale.

19Bertauld, op. cit., n° 96.
20Mourlon, Revue pratique, 1856, I, p. 560. Amiens, 14 août 1839, Sir.,

40, 2, 305. Amiens, 10 juillet 1843, Sir., 46, 2, 395. Civ.rej., 4 février 1856,
Sir., 56, 1, 225, Paris, 27 février 1857,Sir., 57, 2, 283. Req. rej., 1er juin 1859,
Sir., 61, 1, 223. Civ. rej., 21 juillet 1863, Sir., 63, 1, 489. Voy. en sens con-
traire : Pont, Revue critique, 1857, IX, p. 97 ; Paris, 30 juin et 31 août 1854,
Sir., 55, 2, 177; Bourges, 20 avril 1859, Sir., 60, 2, 241.

21Rivière et François, Explication de la loi du 23 mars 1855, n° 136. Trop-
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L'inscription de l'hypothèque légale de la femme, requise par
un créancier subrogé à cette hypothèque, ne profile pas à la femme

ou à ses héritiers, qui n'en restent pas moins soumis, au cas de

purge, ou lors :de la dissolution du mariage, à la nécessité de

prendre inscription en leur propre nom dans le délai de deux mois,
à dater de la notification faite en conformité de l'art. 2194, ou dans

l'année qui a suivi la dissolution du mariage 22.

A plus forte raison, une pareille inscription ne profite-t-elle pas
aux autres créanciers subrogés, qui ne pourraient, pour la conser-

vation de leurs droits, se contenter de faire mentionner la subro-

gation en marge de cette inscription 23.

Que si l'inscription avait été requise au nom de la femme elle-

même, le bénéfice pourrait en être invoqué par celle-ci et par tous

les créanciers subrogés à son hypothèque légale, sans qu'il fût

permis d'établir, à l'aide de preuves puisées en dehors des énon-

ciations de l'inscription elle-même, qu'elle a été prise dans l'in-

térêt exclusif de l'un ou l'autre de ces créanciers 24.
Du reste, les renonciations (in favorem tertii) ou les subrogations

à l'hypothèque légale de la femme ne sont pas soumises aux con-
ditions prescrites par les art. 2144 et 214525. D'un autre côté, elles
sont efficaces par elles-mêmes, et indépendamment de l'accepta-
tion de ceux au profit desquels elles sont faites 26.

4° Toute renonciation expresse ou tacite à l'hypothèque légale,

long, De la transcription, n° 343. Pont, n°s 781 et suiv. Orléans, 20 février
1857, Sir., 57, 2, 200. Dijon, 13 juillet 1858, Sir., 59, 2, 366. Voy. en sens
contraire : Mourlon, Revue pratique, 1856, I, p. 95.

22Arg. art. 9 de la loi du 23 mars 1855. La doctrine exposée au texte a été
consacrée par un arrêt de la Cour de cassation, aux considérants duquel nous
n'avons rien à ajouter. Civ. cass., 5 février 1861, Sir., 61, 1, 209. Cet arrêt de
la Charqbre civile est d'autant plus remarquable, qu'il a été rendu en opposition
avec un précédent arrêt de la Chambre des requêtes (Req. rej., 2 juin 1858, Sir.,
58, 1, 133), et que la Cour suprême, quoique se trouvant en situation, d'après
les circonstances de la cause, de décider la question en fait, a cru devoir la
résoudre en principe. Voy. dans le même sens : Pont, Revue critique, 1857, XI,
p. 22 et suiv., n°s 16 à 21 ; Bertauld, op. cit., n° 101 ; Civ. rej., 21 juillet 1863,
Sir , 63, 1, 489. Voy. en sens contraire : Amiens, 31 mars 1857, Sir., 57, 2,
637; Toulouse, 30 décembre 1859, Sir., 60, 2, 241.

23Civ. rej., 4 février 1856, Sir., 56, 1, 225. Paris, 27 février 1857, Sir., 57,
2, 283. Req. rej., 1er juin 1859, Sir,, 61, 1, 223.

24Civ. cass,, 25 février 1862, Sir., 62, 1, 356.
23Voy. § 264 ter, texte n° 7, notes 76 et 77.
26Req. rej.. 19 novembre 1855, Sir., 56, 1, 145. Nîmes, 5 août 1862, Sir.,

62, 2, 401.
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consentie par la femme en faveur d'un de ses créanciers person-
nels où d'un créancier du mari, doit en général, et d'après l'in-
tention probable des parties, être considérée comme translative et
comme emportant, de même qu'une cession formelle, une véri-
table subrogation à celte hypothèque 27. Le créancier au profit
duquel la renonciation a eu lieu, est donc, comme tout subrogé,
autorisé à exercer, en son propre nom, les droits hypothécaires
de la femme.

Quant à la renonciation consentie en faveur d'un acquéreur d'im-
meubles vendus par le mari, elle est simplement abdicative, lors-

qu'il n'existe pas sur ces immeubles d'hypothèques postérieures
en rang à celle de la femme, parce que, dans ce cas, elle ne peut avoir
d'autre objet que de mettre l'acquéreur à l'abri de l'exercice de

l'hypothèque légale, de la part dé la femme elle-même ou des créan-
ciers auxquels elle pourrait ultérieurement la céder 28.Au cas con-

27Proudhon (De l'usufruit, V, 2339) et M. Mourlon(Des subrogations, p.
598 et suiv.) avaient, au contraire, soutenu que les renonciationsà l'hypothèque
légale des femmes mariées n'étaient jamais que privatives ou extinctives.En

partant de là, M. Mourlonavait été conduit à décider que la femme qui, sans
céder son hypothèque légale, y avait simplementrenoncé au profit d'un créan-
cier du mari, conservait, vis-à-vis de ce créancier, le droit de concourirau
marc le franc de leurs créances respectives sur le prix des immeublesauxquels
s'appliquaitla renonciation. Maiscette théorie, qui avait le tort de résoudre, en

principede Droit, des questions d'interprétation de conventions, et qui était en

oppositionavec l'intention ordinaire et vraisemblabledes parties, a été repoussée
avecraison par l'a grande majorité dès auteurs et par la jurisprudence. Trop-
long, II, 606, et De la transcription, n° 332. Gauthier, Des subrogations,
n°583. Bertauld, op. cit;, n° 50. Pont, n°s476 et 477. Rivièreet Huguet, op. cit.,
n°s385 et suiv.:Paris, 1erjuin, 1807. Amiens, 17 mars 1823, Req, rej., 15 juin
1825, Nancy, 22 mai.1826, Req; rej., 2 avril 1829, Dev.et Car., Coll. nouv.,
II, 2, 251, VII, 2, 182, VIII, 1, 137, VIII, 2 ,236 , IX, 1, 266. Lyon, 7 avril

1854, Sir., 54, 2, 577. Req. rej., 8 août 1854, Sir., 54, 1, 521,Cpr. en sens
contraire : Paris, 23 août 1853, Sir., 53, 2, 545, et trois arrêts de la Courde

Caen,rapportés par M. Bertauld:, op. cit., n° 21. Voy.aussi : Benech, Du nan-

tissement, n° 64. Cet auteur croit devoir distinguer,entre la renonciation ex-

presse et la renonciation tacite, et incline à n'attribuer à cette dernière qu'un
caractère simplement abdicatif: mais cette distinction n'a pas de fondement
solide. — Ajoutonsque la doctrine émise au texte a, été consacrée:par l'art. 9

dela loi du 23 mars 1855, qui place sur la même ligne les renonciations et

les cessionsformelles, en y attachant les mêmes effets.
88C'est à tort que quelques auteurs (voy. Pont, n°s 484 et 486; Mourlon,

Revuepratique, 1856, I, p. 188 et suiv.) qualifient,d'extinctive la renonciation
à l'hypothèque légale consentie par la femme en faveur de l'acquéreur d'im-

meublessoumis à cette hypothèque, Lesrenonciationsde cetteespèce,quipeuvent
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traire, on doit la considérer comme translative, en ce sens que

l'acquéreur qui, après avoir payé son prix, se trouve obligé de

purger ou de délaisser, peut, dans l'ordre ouvert sur le mari,
exercer; à l'encontre des créanciers postérieurs en rang à la femme,
les droits hypothécaires de celle-ci 29.

La subrogation dans l'hypothèque légale, de quelque manière
et sous quelque forme qu'elle se soit opérée, n'investit le créan-

cier subrogé, ni de la propriété des créances de la femme contré
le mari; ni même de son hypothèque, laquelle reste attachée
comme accessoire à ses droits et reprises : elle confère seulement
au subrogé le droit d'exercer éventuellement, et jusqu'à concur-
rence de sa créance, les droits hypothécaires de la femme, dans
la même mesure et sous les mêmes conditions qu'elle pourrait le
faire elle-même 80. L'effet de la subrogation demeure donc subor-
donné à la double condition que la femme se trouve, au moment
où il s'agira de la faire valoir, créancière de son mari, et que son

hypothèque ait été conservée 31.
Cette manière d'envisager la subrogation conduit, entre autres,

aux applications suivantes :
a. La subrogation consentie par une femme commune en biens

s'évanouit comme étant sans objet, s'il résulte de la liquidation
ultérieure de ses droits, qu'au lieu d'être créancière, elle est débi-
trice de la communauté ou de son mari 32.

b. Il en est de même de la subrogation consentie par une femme
mariée sous le régime de la communauté, avec faculté de re-

même, d'après l'intention des parties, revêtir un caractère translatif, ne sont,
en dehors de cette hypothèse, que de simples promesses d'abstention de la part
de la femme, promesses qui, à l'égard des créanciers du mari, laissent subsister
ses droits hypothécaires. Cpr. texte et notes 6 à 8 supra.

29Les créanciers du mari ne sauraient se prévaloir de la renonciation à l'hy-
pothèque légale pour empêcher l'acquéreur de s'en servir contre eux, comme
exerçant les droits de la femme. Arg, art. 1165. Mourlon, Des subrogations,
p. 609. Bertauld, op. cit., n° 140. Civ. cass., 14 janvier 1817, Dev. et Car.,
Coll. nouv., V, 1, 272.

30Cpr. § 288, texte et note 6.
31On peut objecter que, d'après cette manière de voir, la subrogation ne con-

fère pas d'avantage assuré, et peut devenir illusoire. Cela est vrai; mais ce
n'est pas une raison pour attacher aux conventions de cette nature des effets qui
dépasseraient l'intention réelle des parties, et qu'une cession véritable ou un
nantissement régulier pourraient seuls produire. Voy. en sens contraire: Ber-
tauld , op. cit., n°s 116 et suiv.

31Pont; n° 482. Paris, 3 février 1855, Sir., 55, 2, 307.
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prendre ses apports, mais en cas de renonciation seulement,
lorsque, par suite de l'acceptation de la communauté, elle n'a plus
de reprises, ni de répétitions à exercer contre le mari 88.

c. Si les héritiers de la femme sont en même temps les héritiers
du mari, et qu'après avoir accepté la succession de la femme, ils
acceptent aussi purement et simplement celle du mari, ou récipro-
quement, la réunion en leur personne des qualités de créanciers
et de débiteurs des droits et reprises de la femme opère une con-
fusion qui ne permet plus au créancier subrogé à l'hypothèque lé-
gale de se prévaloir de cette hypothèque 34.

d. Lorsque la femme commune en biens, après avoir subrogé un
créancier, envers lequel elle s'est coobligée avec le mari, dans
son hypothèque légale sur un conquêt spécialement affecté à ce
créancier se fait, par voie de partage, attribuer le même im-
meuble pour se remplir de ses reprises, la subrogation se trouve
rétroactivement anéantie avec l'hypothèque légale elle-même 85.

e. Par une raison analogue, là subrogation générale dans l'hy-
pothèque légale d'une femme commune en biens, ne peut, au cas

d'acceptation de la communauté, porter en principe quant aux

conquêts, que sur la moitié appartenant au mari ou à ses héritiers;
de sorte que, si des immeubles de cette espèce sont, ou vendus

par la femme conjointement avec les héritiers du mari, ou ex-

propriés sur eux, le créancier subrogé ne peut faire valoir la sub-

rogation que pour la moitié du prix afférente à ces derniers 36.
Au surplus, la convention par laquelle une femme mariée a

consenti une subrogation, expresse ou tacite, dans son hypothèque

légale, est irrévocableen soi : la femme ne peut, ni la rétracter

unilatéralement, ni en amoindrir l'effet, soit par de nouvelles ces-
sions ou subrogations, soit en consentant à la réduction de son hy-
pothèque légale 37.

D'un autre côté, l'acquéreur d'immeubles soumis à l'hypothèque

légale est tenu, lorsqu'il veut les purger, de faire les notifications

33Bertauld, n° 126. Pont, n° 483. Req. rej., 30 avril 1849, Sir., 49, 1, 465.:

34Pont, loc. cit. Orléans, 16 mars 1849, Sir., 49, 2, 449. Voy. en sens con-
traire : Bertauld, op. cit., n°s 117 et 118. Cetauteur est conséquent à sa théo-

rie, d'après laquelle la femmese trouve, par l'effet de la subrogation, éventuel-
lement mais irrévocablement dessaisie de ses droits et reprises au profit du

subrogé.
35Voy.§ 264 1er, texte n° 3, et note 32.

36Paris, 31 mars 1853, Sir., 53, 2, 337.

37Bordeaux,10 août 1854, Sir., 54, 2, 98.
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nécessaires, non-seulement à la femme elle-même, mais encore aux

créanciers dont les subrogations ont été rendues publiques dans

la forme prescrite par la loi 88.

L'effet de la subrogation consentie en faveur d'un créancier

ayant, de son propre chef, une hypothèque spéciale ou générale
sur les biens du mari, est indépendante de la conservation de cette

hypothèque. La péremption de l'inscription personnelle du créan-

cier, et la perte, même de son hypothèque, n'empêcheraient pas

qu'il ne pût faire valoir la subrogation 39.

Le créancier dont la subrogation est générale, en ce sens qu'elle
n'a pas été restreinte à certains immeubles du mari, est autorisé

à exercer les droits hypothécaires de la femme, même sur. les

biens aliénés antérieurement à la convention de subrogation40.
La subrogation ne pouvant jamais valoir que dans la mesure des

droits, de la femme, le créancier qui entend en faire usage, est tenu
de prouver l'existence, dans la personne de celle-ci, de créances
contre son mari, et d'en établir la quotité. Toutefois, quand la

Subrogation résulte d'une obligation contractée par la femme con-

jointement avec le mari, le créancier peut, à raison de cet enga-

gement même et de l'indemnité à laquelle il donne lieu, se faire

colloquer à la date de l'obligation, bien que la femme n'ait aucune
autre créance à faire valoir contre son mari 41.

Lorsqu'une femme mariée a successivement subrogé plusieurs
créanciers dans son hypothèque légale, l'ordre d'après lequel ils

sont admis à exercer ses droits hypothécaires ne se détermine plus,
comme autrefois, par les dates respectives des actes de subroga-
tion, mais exclusivement par les dates des inscriptions prises par

38Angers, 3 avril 1835, Sir., 35, 2, 226. Cpr. cep. Amiens, 10 juillet 1843,
Sir., 46, 2, 395.

39Pont, n° 477. Req. rej., 8 août 1854, Sir., 54, 1, 521. Voy. en sens con-
traire : Paris, 24 août 1853, Sir., 53, 2, 545. La Cour de Paris est partie de
l'idée erronée que la renonciation tacite résultant du concours de la femme à un
acte d'emprunt, avec affectation hypothécaire de la part du mari, est simple-
ment abdicative et n'équivaut qu'à une cession de priorité de rang. Cpr. texte
n° 4 et note 27 supra.

40Cpr. Civ. cass., 18 décembre 1854, Sir., 55, 1, 247. Il s'agissait, dans l'es-
pèce sur laquelle cet arrêt est intervenu, d'une subrogation légale par suite de
paiement ; mais la solution s'applique, par identité de motifs, aux subrogations
dont nous nous occupons ici, à moins que le contraire ne doive s'induire de la
convention.

41Orléans, 12 juillet 1854, Sir.. 54, 2, 661. Metz, 22 janvier 1856, Sir., 56,
2, 395.
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ces créanciers, ou des mentions de leurs subrogations en marge
d'inscriptions préexistantes 42.Loi du 23 mars 1855, art. 9.

La femme qui a consenti des subrogations, soit expresses, soit

tacites, à son hypothèque légale, est primée par les subrogés
dans les limites de leurs subrogations , et n'est pas admise à con-
courir avec eux, au marc le franc de leurs prétentions respectives,
sur le prix des immeubles du mari 43.

Les deux propositions précédentes ne s'appliquent qu'au cas où
la subrogation porte sur l'intégralité de l'hypothèque légale. Au
cas de subrogation partielle, la position respective des créanciers
successivement subrogés dans cette hypothèque, et celle de la
femme vis-à-vis de ces créanciers, se déterminent d'après les règles
exposées au § 288.

5° Les effets que produit, sur la position et les droits de la femme,

l'usagé ou l'exercice des subrogations par elle consenties, se dé-
terminent d'après les règles et les distinctions suivantes :

Lorsqu'il est question d'une subrogation consentie au profit d'un

créancier de la femme seule, ou d'un tiers qui n'avait pas le mari

pour débiteur, les sommes touchées par le subrogé, sur le prix
d'immeubles du mari, réduisent d'autant les droits et créances de

la femme contre ce dernier44.

S'agit-il au contraire, ce qui arrive le plus fréquemment, d'une

subrogation consentie en faveur d'un créancier du mari, l'usage

que ce créancier aura fait de sa subrogation, n'entraînera aucune

réduction des droits et créances de la femme contre son mari45.

L'exercice de la subrogation n'aura d'autre résultat que de faire

perdre à cette dernière, dans la mesure de la collocation obtenue

par le créancier subrogé, l'avantage du rang attaché aux reprises

qu'il a fait valoir, de telle sorte que, pour l'excédant, elle con-

servera intacts ses droits hypothécaires. Encore la perte du rang
dans la mesure qui vient d'être indiquée, ne sera-t-elle que relative

et ne pourra-t-elle être opposée à la femme que par les créanciers

qui, nonobstant l'antériorité de leurs hypothèques à l'hypothèque

42Voy. texte n° 3 et note 13 supra.
43 Cpr. texte n° 4 et note 27 supra.
44Enpareil cas , le mari paie pour la femmeet se libère d'autant envers elle.

45Commela femmequi s'oblige conjointementou solidairementavec le mari,
n'est réputée, à l'égard de celui-ci, s'être engagée que comme caution (art.

1431), ce sera la dette du mari qui, dans l'hypothèse prévue au texte, aura été

acquittéedes deniers provenant de la vente de ses biens ; et dès lors les droits

et créances de la femme ne subiront aucune diminution.
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personnelle du subrogé, auront été primés par lui en vertu de la

subrogation à l'hypothèque légale46. Il en résulte que, malgré

l'exercice de la subrogation consentie au profit d'un créancier du

mari, la femme conserve, à l'encontre des acquéreurs d'immeubles

vendus par celui-ci, le droit de faire valoir, à la date du mariage,
son hypothèque légale pour sa dot et ses conventions matrimo-

niales 47.
La femme qui, en s'obligeant conjointement avec le mari, a sub-

rogé le créancier dans son hypothèque légale, a droit, à raison

de cet engagement même, à une indemnité, contre le mari, indem-

nité garantie par l'hypothèque légale, mais à la date seulement de

son obligation, et à la condition que cette hypothèque ait été dû-

ment conservée. Art. 2135, n° 2, al. 3.

D'un autre côté, comme le créancier qui a obtenu, à ce titre,
une collocation dans un ordre ouvert sur le mari, reçoit des de-

niers que l'hypothèque légale assurait à la femme, celle-ci est

censée l'avoir payé, et se trouve, en vertu de l'art. 1251, n° 3,

légalement subrogée aux droits de ce créancier contre les codébi-

teurs du mari, ainsi qu'aux hypothèques par eux constituées. Et

ces hypothèques, elle serait admise à les exercer dans le cas même

où elle n'aurait pas conservé son hypothèque légale 48.

46 Gauthier, De la subrogation, n°s 587 et 588. La proposition énoncée au
texte ne saurait faire difficulté dans notre système, d'après lequel la subrogation
n'emporte ni transport, même simplement éventuel, des créances de la femme
contre son mari, ni transmission proprement dite de son hypothèque. Mais la
théorie qui voit dans la subrogation un transport éventuel des créances de la
femme, devrait aboutir à la conclusion contraire. Et c'est effectivement dans ce
sens que se prononce M. Bertauld (n°s 129 et suiv.). — Si l'hypothèque personnelle
du créancier subrogé primait celles des autres créanciers du mari, il devrait
être considéré comme n'ayant point usé de la subrogation, et par suite la femme
conserverait, vis-à-vis de ces derniers, son rang hypothécaire pour la totalité de
ses droits et créances.

47Paris, 27 mai 1848, Sir., 49, 2, 283. Cpr. Bourges, 30 juillet 1853, Sir.,
55, 2, 586. C'est à tort que M. Bertauld (op. cit., n° 133) invoque cet arrêt
comme contraire à notre manière de voir. En effet, dans ses considérants, la
Cour de Bourges pose nettement le principe formulé au texte; et si elle en
écarte l'application, c'est uniquement parce que la dame Maillet, ayant demandé
et obtenu une collocation personnelle et directe, devait être considérée comme
ayant été remplie de ses reprises. C'est ce que nous avons nous-mêmes admis au
§ 264 ter, texte n° 6 et note 73, où se trouve cité l'arrêt de Bourges du 30 juil-
let 1853.

46Req. rej., 30 décembre 1844, Sir., 45, 1, 367. Lyon, 4 août 1853 et 11 août
1855, Sir., 55, 2, 30 et 687.
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CHAPITREVI.

Du rang des priviléges et des hypothèques.

§ 289.

Du rang des priviléges sur les meubles.

Le rang des privilèges sur les meubles, établis par des lois spé-
ciales, étant fixé par ces lois elles-mêmes, et se trouvant indiqué
au § 263 bis, nous nous bornerons à y renvoyer.

Le Code Napoléon est loin de décider, explicitement toutes les

questions de préférence que peut soulever la collision entre les
différents priviléges qu'il établit sur les meubles.

Il fixe le rang respectif des priviléges généraux, en statuant qu'ils
s'exercent dans l'ordre d'après lequel l'art. 2101 les énumère.

Il règle également le rang respectif du privilége du locateur en

concours, soit avec, les créanciers, mentionnés à l'al. 4 du n° 1 de
l'art. 2102, soit avec le vendeur non encore payé d'objets garnis-
sant la maison ou la ferme louée. Art. 2102, n° 4, al. 3.

Enfin, l'art. 662 du Codede procédure, statuant sur le concours

qui, peut s'élever entre le locateur et les créanciers pour frais de

justice, donne la préférence au premier.
Quant aux autres questions que peut faire naître la collision

entre les différents privilèges sur les meubles, elles doivent, en

l'absence de textes qui les décident ; être résolues par application
du principe Privilegia ex causa oestimantur, et d'après l'ànalogie

que fournissent, les dispositions spéciales qui déterminent le degré
de faveur attribue par la loi aux privilèges dont elle fixe expressé-
ment le rang.

Cette règle s'applique non-seulement au cas de collision entre

des priviléges spéciaux 1, mais encore à celui où des privilèges

1Commel'art. 2102 ne renferme pas de dispositionsemblable à celle qui se

trouve dans le premier alinéa de l'art. 2101, rien n'autorise à s'arrêter, pour le

classement des privilègesspéciauxsur' les meubles;à l'ordre d'énumérationdans

lequel ils sont établis. D'ailleurs, ce mode de classement conduirait aux consé-

quencesles plus bizarres. Il en résulterait que le créancier pour frais de con-

servation, qui est primé par le créancier gagiste, primerait l'aubergiste et le

voiturier, qui cependant sont nantis commele véritable gagiste et jouissent à

son instar d'un droit de rétention. Là même inconséquencese produirait en ce

qui concernele privilégedu vendeur. Voy. cep. Persil, sur les art. 2101et 2103.
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généraux se trouvent en concours avec des priviléges spé-

ciaux 2.

La faveur plus ou moins grande qui s'attache à tel ou tel privi-

lége, doit être appréciée d'après la cause sur laquelle il est fondé.

2On ne peut décider la question de préférence entre les priviléges généraux
et les priviléges spéciaux sur les, meubles par la seule considération de la gé-
néralité des uns et de la spécialité des autres, parce que ces caractères ne sont

pas la conséquence du plus ou moins de faveur que la loi attache à ces deux

classes de priviléges, mais le résultat de la nature même des créances qu'ils
sont destinés à garantir. En effet, les créances auxquelles la loi accordé un

privilége général, ne se rapportant à aucun objet particulier du patrimoine du

débiteur, on ne pouvait y attacher d'autre sûreté qu'un privilége portant sur

l'ensemble de ce patrimoine. A l'inverse, il eût été peu rationnel d'accorder un

privilége général à des créances qui, se rattachant à des objets particuliers, ne

doivent par cela même être privilégiées que sur ces objets. En prenant collecti-
vement les privilèges généraux et les priviléges spéciaux pour les opposer classe
à classe, on rencontre d'ailleurs des objections également insolubles, de quelque
manière qu'on résolve la question de préférence. Le système qui accorde la

primauté aux priviléges généraux, à raison de leur généralité même, heurte de
front la disposition de l'art. 2073 du Code Napoléon, et plus manifestement en-
core celles des art. 661 et 662 du Code de procédure. Voy. cep. dans le sens de
cette opinion : Tarrible, Rép., v° Privilége, section III, § 1 ; Maleville, sur l'art.

2102; Delvincourt, III, p. 277 à 279; Favard, Rép., v° Privilége, section III,
§ 1 ; Grenier, II, 298 ; Troplong, I, 74 ; Pont, n° 178 ; Chauveau sur Carré,
Quest., 2177 ; Zachariae, § 290, texte et note 1 ; Jay, Revue critique, 1852, II,
p. 116; Le Menuet, même Revue, 1855, VII, p. 66 ; Limoges, 15 juillet 1813,
Dev. et Car., Coll. nouv., IV, 2, 342; Rouen, 12 mai 1828, ibid., IX, 2, 79;
Poitiers, 30 juillet 1830, ibid., IX, 2, 478; Rouen, 30 janvier 1851, Sir., 51, 2,
281 ; Bordeaux, 12 avril 1853, Sir., 53, 2, 444. Le système qui, par une appli-
cation fort singulière de la règle In toto jure, generi per speciem derogatur,
donne la préférence aux priviléges spéciaux, conduirait forcément à préférer
indistinctement tous les privilèges spéciaux, même aux frais de justice, alors
cependant que ces frais profitent d'ordinaire à tous les créanciers, et que l'art.
662 du Code de procédure autorise le prélèvement des frais de distribution avant
toute créance autre que celle pour loyers. Voy. cep. dans le sens de ce système :
Persil, sur l'art. 2101 in fine; Rolland de Villargues, Rép. du not., v° Privilège,
n°s 197 et 198 ; Valette, n° 119 ; Sevin, Revue critique, 1860, XVI, p. 502;
Paris, 27 novembre 1814, Sir., 16, 2, 205 ; Rouen, 17 juin 1826, Sir., 27, 2, 5;
Paris, 25 février 1832, Sir., 32, 2, 299; Req. rej., 20 mars 1849, Sir., 50, 1,
106. Notre opinion, d'après laquelle il faut, pour classer les privilèges généraux
en concours avec des priviléges spéciaux, les comparer un à un, se rapproche
de la théorie que M. Demante a développée dans la Thémis (VI, p. 130 et 248)
et dont le résumé se trouve au Programme de son cours (III, 926 et suiv.). Elle
a été tout récemment consacrée par la Chambre civile de la Cour de cassation
(Civ. rej., 19 janvier 1864, Sir., 64, 1, 60). Voy. également dans ce sens : Du-
ranton, XIX, 203; Taulier, VII, p. 192.
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Tous les priviléges sur les meubles, établis par le Code Napoléon,
peuvent se rattacher à l'une des cinq causes suivantes :

1° Constatation et conservation de la masse commune, réalisa-
tion de cette masse, et distribution du prix en provenant.

2° Propriété censée retenue jusqu'à certain point, tant que celui

qui a aliéné une chose à titre onéreux, n'en a pas encore touché
le prix.

3° Conservation d'une chose particulière.
4° Détention de bonne foi résultant d'un nantissement exprès ou

tacite.
5° Motifs d'humanité ou d'ordre public.
La première de ces causes doit assurer au créancier en faveur

duquel elle milite, la préférence sur tous les autres. Celui qui avance
des frais dans l'intérêt d'une masse à distribuer, gérant utilement
l'affaire de tous les créanciers de cette masse, doit être payé par
chacun d'eux dans la proportion de ce qu'ils toucheront par suite
de la distribution, et ce remboursement s'effectue de la manière
la plus simple par voie de prélèvement sur l'ensemble des sommes

à distribuer.
Toutefois ce motif de préférence n'existe, dans toute son étendue,

que pour les frais de justice avancés dans l'intérêt commun de tous

les créanciers. Si, parmi les créanciers, il s'en trouvé un dont le

privilège soit susceptible d'être réalisé indépendamment de l'une

ou de plusieurs des opérations faites dans l'intérêt des autres

créanciers, les frais de ces opérations ne doivent pas être prélevés
sur le prix des objets affectés à son privilège 3. Cette exception,

que l'art. 662 du Code de procédure consacre spécialement au

profit du locateur, s'applique à tous les priviléges fondés sur un

nantissement exprès ou tacite4.
La faveur de la propriété semblerait devoir faire assigner le se-

cond rang au vendeur d'objets mobiliers, resté créancier du prix dé

vente.
Mais l'art. 2102, n° 4, al. 3, en disposant expressément que

le privilége du vendeur ne s'exerce qu'après celui du locateur, à

moins que ce dernier n'ait su que le prix des objets apportés dans

la ferme ou dans la maison louée était encore dû, donne claire-

ment à entendre qu'en fait de meubles, la faveur due à la propriété

doit fléchir, non-seulement devant la possession animo domini,

5Voy. les autorités citées aux notes 7 et 8 du § 260.
4

Cpr. aussi Codede commerce, art. 461.

II.
58
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mais même devant une simple détention de bonne foi, fondée sur

un nantissement exprès ou tacite. Il en résulte que la disposition

précitée doit être étendue aux priviléges du gagiste, du voiturier,
de l'aubergiste, et du créancier pour faits de charge 5.

D'un autre côté, l'art. 2105 fait marcher tous les priviléges gé-
néraux énumérés en l'art. 2101, avant le privilège du vendeur d'un

immeuble; et cette disposition s'applique, par identité de raison,
au vendeur d'objets mobiliers.

Enfin, le vendeur est également primé par celui qui a fait des

frais pour la conservation de la chose vendue, puisque ces frais

ont, tourné à son profit.

D'après des raisons identiques ou analogues à celles qui ont été

indiquées plus haut, le conservateur d'une chose particulière qui

prime le vendeur est, comme ce dernier et sous les mêmes condi-

tions, primé par le locateur, le gagiste, l'aubergiste et le voitu-

rier, ainsi que par les créanciers ayant un privilége général. Tou-

tefois si, depuis l'établissement du nantissement, la chose qui en
fait l'objet avait reçu des réparations, dont les frais fussent encore

dus, ces frais primeraient le privilége du locateur, ou de tout autre
créancier nanti.

Le rang des priviléges spéciaux fondés sur un nantissement ex-

près ou tacite, en concours avec d'autres priviléges spéciaux, est
suffisamment déterminé par les observations qui précèdent.

Il en est de même du rang des priviléges généraux, établis par
les quatre derniers numéros de l'art. 2101, en tant qu'ils se trou-
vent en collision avec des priviléges spéciaux autres que ceux qui
résultent d'un nantissement exprès ou tacite.

Quant à la question de savoir si les motifs d'humanité et d'ordre

public qui ont fait admettre des privilèges généraux, sont de na-
ture à prévaloir sur la faveur attachée, en fait de meubles, à la dé-
tention de bonne foi, elle doit être résolue négativement. Le droit
accordé au locateur de faire statuer par voie de référé sur son

privilége, et la préférence qui lui est attribuée même sur les frais
de distribution par les art. 661 et 662 du Code de procédure, dé-
montrent qu'il a été dans l'intention du législateur de lui donner
le pas sur tous les autres priviléges généraux, qui sont eux-mêmes

primés par les frais de justice ; et l'on doit, par analogie, accorder

6Le cautionnement à fournir par certains fonctionnaires publics est un véri-
table gage déposé au Trésor dans l'intérêt des créanciers éventuels pour faits de
charge. Cpr. art. 2076.
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la même préférence à tous les créanciers nantis 6. Néanmoins,
comme les frais funéraires profitent au locateur ou à l'auber-
giste, lorsque le débiteur est mort chez eux, ces derniers se
trouvent dans ce cas primés par ceux auxquels ces frais sont dus.

D'après les principes qui viennent d'être développés, les créan-
ciers auxquels compétent des privilèges spéciaux sur des meubles,
doivent, lorsqu'ils sont en concours entre eux, être classés dans
l'ordre suivant :

1° Le créancier dont le privilége est fondé sur un nantissement

exprès ou tacite.
2° Le conservateur de la chose.
3° Le vendeur.

Toutefois, le créancier nanti sera primé par je conservateur de
la chose et par le vendeur, s'il est prouvé qu'il avait, lors de l'éta-
blissement du nantissement, connaissance de, la cause de préfé-
rence qui militait en faveur de ces derniers. D'un autre côté, le
créancier nanti sera également primé par le conservateur, de la

chose, si les frais de conservation n'ont été faits que postérieure-
ment à l'établissement du nantissement.

Lorsque le concours s'établit entre des priviléges généraux et
des privilèges4 spéciaux, leur rang respectif doit être fixé ainsi

qu'il suit :
1° Le privilège des frais de justice. II prime d'une manière absolue

ceux du vendeur et du créancier pour frais de conservation. Il

prime pareillement lès priviléges fondés sur le nantissement, mais
avec cette restriction que le créancier nanti n'étant pas tenu de

supporter la partie des frais de justice dont il n'a pas profité, est

préféré, quant à ses frais, à ceux auxquels ils sont dus.
2° Les différents priviléges fondés sur le nantissement, sous la

réserve de la double modification indiquée ci-dessus.
3° Les priviléges généraux autres que celui des frais de justice,
4° Le privilége pour conservation d'une chose particulière.
5° Le privilège pour prix de vente.

Le conservateur et le vendeur qui primeraient par exception

6Uneconsidérationqui nous paraît décisiveen faveur de la propositionénoncée,
au texte, c'est que tous les créanciers nantis jouissent, à l'instar du créancier

gagiste, d'un droit de rétention qui leur permet de s'opposer, tant qu'ils n'ont

pas été complétement satisfaits, aux poursuites de tous,les autres créanciers.

Cpr.Code de commerce, art. 95, 106, 547 et 548. Civ. rej., 19 janvier 1864,
Sir., 64, 1, 60.
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un créancier nanti, ne pourraient s'autoriser de celte circonstance

pour réclamer la priorité sur ceux des priviléges généraux qui se-

raient eux-mêmes primés par le privilége du créancier nanti. Ils

ne doivent, même dans ce cas, être colloqués qu'après les privi-

lèges généraux, sauf à prélever le montant de leurs créances sur

la collocation qu'obtiendra le créancier nanti, lequel, à son tour,

profitera de celle qui leur sera attribuée.

Les diverses créances qui, jouissant d'un privilége établi par la

même disposition, se trouvent au même rang, viennent en concur-

rence, sans qu'il y ait lieu d'établir entre eux un nouvel ordre de

préférence 7. Art. 2097. Art. 2101, n° 3, et arg. de cet article.

C'est ainsi que les différents créanciers, soit pour frais de jus-

tice, soit pour frais funéraires, viennent à rang égal. Il en est de

même des créanciers pour frais de semences en concours avec des

créanciers pour frais de récolte. Cpr. art. 2102, n° 1, al. 4.

§ 290.

Du rang des priviléges sur les immeubles.

Les priviléges spéciaux sur les immeubles peuvent se trouver en

concours, non-seulement entre eux, mais encore avec des privi-

léges qui s'exercent sur la généralité des meubles et des immeubles,
ou avec des hypothèques.

La double question que soulèvent ces deux derniers cas de col-

lision, est résolue par des' dispositions expresses de la loi.

Ainsi, aux termes de l'art. 2105, les privilèges portant sur la

généralité des meubles et des immeubles sont, en cas d'insuffisance
de la masse mobilière, préférés, dans la masse immobilière, aux

privilèges spéciaux sur les immeubles, et à plus forte raison aux

simples hypothèques.
D'un autre côté, d'après l'art. 2095, les privilèges spéciaux sur

les immeubles, dûment conservés comme tels 1, priment les hy-
pothèques , bien que les formalités prescrites pour leur conserva-

7 C'est à tort que la Cour de Paris (7 mars 1824, Sir., 25, 2, 193) a cru devoir
établir une classification particulière entre plusieurs créanciers pour frais de
justice.

1La règle posée au texte ne s'applique pas aux priviléges dégénérés en simples
hypothèques, faute d'avoir été conservés comme tels dans le délai fixé à cet effet
par la loi. Cpr. sur la conservation des priviléges : § 278.
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tion n'aient été remplies que postérieurement à l'époque à laquelle
remonte le rang des hypothèques avec lesquelles ils se trouvent en
concours 2.

Cette règle s'applique même au privilège des architectes, entre-

preneurs et ouvriers en concours avec des hypothèques inscrites
antérieurement au commencement des travaux. Mais elle souffre

exception au cas où le concours s'établit avec des hypothèques
inscrites depuis le commencement des travaux, en ce sens qu'au
regard de ces hypothèques, le privilége ne prend rang qu'à la
date de l'inscription du premier procès-verbal exigé par l'art.
21103.

Pour ce qui est du concours qui peut s'établir entre les diffé-
rents priviléges spéciaux sur des immeubles, il est à remarquer
que les cinq priviléges énumérés par l'art. 2103 se réduisent en
réalité à trois, puisque les bailleurs de fonds dont s'occupent les
n°s 2 et 5 de cet article, ne peuvent, à moins de convention con-

traire, réclamer la priorité sur les créanciers payés en partie seu-
lement au moyen des fonds qu'ils ont fournis 4, et que, d'un autre

côté, ils se trouvent placés sur la même ligne que ces derniers au

regard des autres créanciers.
En cas de plusieurs ventes successives du même immeuble, le

premier vendeur est préféré au second, le second au troisième, et

ainsi de suite. Art. 2103, n° 1, al. 2.

De même, au cas de concours du privilége du vendeur avec

celui du copartageant, la prééminence de l'un sur l'autre se dé-

termine par la priorité de la vente ou du partage.
Le privilége des architectes, entrepreneurs et ouvriers, qui ne

porte que sur la mieux-value résultant des constructions ou répa-
rations, doit, quant à cette mieux-value, l'emporter sur le privi-

lége du vendeur et sur celui du copartageant.

2L'art. 2106 porte, à la vérité, que les priviléges ne produisent d'effet entre
les créanciers qu'autant qu'ils sont inscrits, et à compter de la date de cette
inscription ; mais il ajoute immédiatementque celte règle est sujette à certaines

exceptionsrésultant des art. 2107 et suiv. Nousnous bornerons à renvoyer au
§ 278, où ces exceptionsont été expliquéesen détail.,

3
Voy. sur ces deux propositions: § 278, texte n° 4, notes 29 et 30.

4Arg. art. 1252.
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§291.

Du rang des hypothèques.

Le rang des hypothèques se détermine, non comme celui des

privilèges ex causa, mais, ex tempore, et l'après la règle Potior tem-

pore, potior jure. Il est fixé, quant aux hypothèques soumises à

l'inscription, par la date respective des inscriptions prises pour les

rendre efficaces à l'égard des tiers. Art. 2134. Il est réglé, en ce

qui concerne les hypothèques légales dispensées d'inscription, par
les dispositions de l'art. 2135, qui indique les diverses époques

auxquelles en remonte l'effet 1.

L'inscription prise à raison d'une hypothèque générale soumise

à celte formalité, fixe le rang de l'hypothèque, non-seulement par

rapport aux immeubles que le débiteur possédait au moment où

elle a été effectuée, mais encore à l'égard de ceux qu'il a acquis
ultérieurement 2.

La même règle s'applique aux hypothèques légales dispensées

d'inscription en ce sens, qu'entre deux hypothèques de cette na-

ture, c'est à celle qui se trouve être la première en date qu'est
due la préférence, même sur les immeubles que le débiteur n'a

acquis que postérieurement à la naissance de la seconde 3.

Mais la règle ci-dessus posée est étrangère à l'hypothèque con-

ventionnelle constituée, en conformité de l'art. 2130, sur les biens

présents et à venir du débiteur.
Cette hypothèque ne prend rang, quant aux immeubles nouvel-

1Voy. pour l'explication détaillée de cet article : 264 bis, texte n° 5 ; 264 ter,
texte n° 6.

2Cpr. § 265. Grenier, I, 52. Pont, n°s 599 et 732. Lyon, 18 février 1829, Sir.,
29, 2, 229. Caen, 5 avril 1856, Sir., 57, 2, 63. Voy. en sens contraire : Persil,
Reg. hyp., sur l'art. 2121, n° 7 ; Delvincourt, III, p. 318 et suiv. ; Duranton,
XIX, 325. L'opinion de ces derniers auteurs est le résultat d'une confusion entre
la question de savoir à partir de quelle-époque l'immeuble nouvellement acquis
se trouve grevé de l'hypothèque, et celle de savoir d'après quelle donnée doit se
régler la préférence sur cet immeuble entre les créanciers auxquels il se trou-
vera définitivement affecté. Or, bien que l'hypothèque sur des biens à venir soit
subordonnée au fait de leur acquisition, elle n'en confère pas moins au créancier
un droit éventuel auquel s'applique la règle Potior tempore, potior jure. Telle
est aussi la solution qui ressort de la combinaison des art. 2122 et 2134.

3De Freminville, De la minorité, II, 1149. Voy. en sens contraire: Duranton,
loc, cit.
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lement acquis, qu'à la date des inscriptions spéciales prises de-

puis leur acquisition, et se trouve ainsi primée sur ces immeubles,
non-seulement par les hypothèques conventionnelles ou judiciaires
précédemment inscrites, mais encore par les hypothèques légales
dont l'effet remonte à une époque antérieure4.

L'hypothèque consentie sous une condition suspensive, prend
rang du jour dé l'inscription, et non pas seulement du jour où la
condition s'est réalisée 5.

C'est également la date de l'inscription qui détermine le rang
d'une hypothèque constituée pour sûreté d'une créance éventuelle
ou conditionnelle, quelle que soit l'époque à laquelle l'obligation
sera devenue certaine par l'accomplissement de la condition. Celte

proposition s'applique, en particulier, à l'hypothèque fournie

pour garantie d'une ouverture de crédit 6.
Les hypothèques inscrites le même jour viennent toutes par con-

currence et au même rang, sans qu'on doive établir entre elles au-

cune préférence en raison de l'ordre des inscriptions. Art. 2147.
Il n'y a, sous ce rapport, aucune distinction à faire, ni entre les

hypothèques générales et les hypothèques, spéciales, ni entre lés

hypothèques ordinaires et les hypothèques légales soumises à

l'inscription, ou les priviléges dégénérés en hypothèques faute

d'avoir été conservés comme tels 7.

La même règle s'applique au concours de plusieurs hypothèques

légales dispensées d'inscription, dont l'effet remonte au même

jour. Elle s'applique également au concours de pareilles hypo-

thèques avec des hypothèques soumises à l'inscription, lorsque
ces dernières ont été inscrites le jour auquel remonte l'effet des

premières.

4Persil, sur l'art. 2130, n° 5. Grenier. I, 62..Troplong, II, 540. Duranton,
XIX, 325 et 379. Pont, n° 685. Paris, 23 février 1835, Sir., 35, 2, 209. Poitiers,
23 février 1844, Sir., 45, 2, 213. Civ. cass., 27 avril 1846, Sir., 46, 1, 369.

Grenoble,17 février 1847, Sir., 48, 2, 55. Voy.en sens contraire : Favard, Rép.,
v° Hypothèque, sect. II, § 3, n° 10; Rollandde Villargues, Rép. du not., v°

Hypothèque, n° 282; Angers, 14 juillet 1842, Sir.,43, 2, 469.

5Arg. art. 1179. Agen, 3 janvier 1844, Sir., 45, 2, 405.

6Cpr. § 266, texte n° 4 et note 66,
1Troplong,II, 664. Pont, n°s735et 736. Voy.en senscontraire : Grenier, I, 88.
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CHAPITRE VII.

De l'extinction des priviléges et des hypothèques.

I. Des modes d'extinction communs aux hypothèques et aux

priviléges, soit sur les meubles, soit sur les immeubles.

§ 292.

1° Les privilèges sur les meubles ou sur les immeubles, ainsi

que les hypothèques, s'éteignent par l'extinction de l'obligation

principale. Art. 2180, n° 1. Cpr. art. 1234.

Cette proposition s'applique notamment à l'extinction résultant,

soit d'un jugement qui a déclaré bonne et valable la consignation
faite par le débiteur 1, soit de la compensation 2, soit de la nova-

tion 3.

La novation que suppose la dation en paiement, éteint d'une ma-

nière définitive, sauf réserve contraire, les priviléges et hypo-

thèques attachés à l'ancienne créance.

Ces priviléges et hypothèques ne renaîtraient pas dans le cas

même où le créancier viendrait à être évincé de la chose qu'il a

reçue en paiement 4.

1Art. 1263. Cpr. § 322 , texte in fine, et note 37.
2Art. 1299. Cpr. § 329, texte, notes 5 et 6. Voy. cep. la disposition finale de

l'art. 1299, et § 329, texte et note 11.
3Art. 1278 à 1280. Voy. l'explication de ces articles au § 324, texte n° 5.

4Arg. art. 2038. Cpr. § 324, texte n° 4, notes 35 et 37; § 429., texte et
note 1. Grenier, II, 501. Voy. en sens contraire: Troplong, IV, 847 et suiv. ;
Martou, IV, 1336 ; Pont, n° 1230. Ces auteurs, se fondant sur l'autorité de Do-
mat (Lois civiles, liv. III, tit. I, sect. VII, n° 6), enseignent que la datio in
solutum n'opère qu'une extinction conditionnelle, subordonnée à la translation
effective de la propriété de l'objet donné en paiement, et doit, par conséquent,
être considérée comme non avenue en cas d'éviction de cet objet. Le législateur
aurait pu le décider ainsi, bien qu'en principe l'effet extinctif de la novation soit

indépendant des événements ultérieurs par suite desquels le créancier peut
rester à découvert. Mais ce qui prouve qu'il n'a pas entendu s'écarter de ce prin-
cipe pour le cas spécial qui nous occupe, c'est la disposition de l'art. 2038, qui
repose évidemment, ainsi que l'ont expliqué les orateurs du gouvernement et du
Tribunat, sur celte idée que l'éviction de l'objet reçu en paiement ne fait pas re-
naître l'ancienne obligation, définitivement éteinte par la novation, mais peut
seulement ouvrir, au profit du créancier, une nouvelle action à laquelle ne
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La novation extinctive des privilèges et des hypothèques peut,
indépendamment des causes qui ont été indiquées au § 324, ré-
sulter de la circonstance que le débiteur hypothécaire, après red-
dition de compte ou liquidation des droits du créancier, est laissé,
à titre d'usufruitier des biens de ce dernier, en possession de la
créance à laquelle était attaché le privilége ou l'hypothèque 5.

La confusion ayant plutôt pour effet de neutraliser l'exercice de
l'action attachée à la créance que d'éteindre définitivement cette

dernière, on doit en conclure que quand la cause qui avait produit
la confusion, vient à disparaître rétroactivement, la créance est à
considérer comme ayant toujours subsisté avec ses priviléges et

hypothèques 6. Il est toutefois à remarquer que si l'inscription
avait été rayée ou n'avait pas été renouvelée en temps utile, le

rang du créancier ne se trouverait plus fixé que par la nouvelle

inscription qu'il aurait prise.
La collocation, même pure et simple, obtenue dans un ordre,

n'équivaut pas à paiement, et n'éteint par conséquent pas le pri-
vilége ou l'hypothèque, qui continue de subsister avec tous ses

effets tant que le créancier n'est pas effectivement payé 7. Il suit

de là que le créancier peut, en renonçant au bénéfice de sa collo-

cation , poursuivre le paiement de ce qui lui est dû sur les autres

biens de son débiteurs. II en résulte également que, tout en se ré-

servant le bénéfice de la collocation par lui obtenue, il est autorisé

à demander, pour le cas où il n'obtiendrait pas le paiement de son

bordereau, une collocation éventuelle dans un nouvel ordre ouvert

sur le débiteur 9.

Nous terminerons nos observations sur ce premier mode d'ex-

tinction des priviléges et des hypothèques, en. rappelant que le

passentpas les accessoiresde la créance originaire.Voy.Locré, Lég., XV,p. 330,
n° 24, p. 349, n° 27, p. 388, n° 30. Nous ferons, au surplus, remarquer que
les auteurs qui se sont prononcés en sens contraire ont complétementperdu de

vue la dispositionde l'art. 2038, et qu'aucun d'eux n'a cherché à réfuter l'argu-
ment décisifqu'il fournit.

6Cpr, sur ce cas de novation: § 264 ter, texte, et note 76; Martou, IV,1334.

6Cpr,§ 330, texte in fine, et note 9. Martou, IV, 1336.

7En effet, une pareille collocationn'est qu'une indicationde paiement, dont

l'acceptation n'entraîne aucune novation. Art. 1277, al. 1, cbn. 1275. Voy..les

arrêts cités aux deux notes suivantes.
8Civ. cass., 28 mai 1808, Sir., 8, 1, 291. Civ.cass., 25 février 1839, Sir.,

39, 1, 296. Civ. cass., 18 décembre 1854, Sir., 55, 1, 247. Bourges, 11 juin

1855, Sir., 55, 2, 636.

9Paris, 25 avril 1838,Sir.,39, 2, 81.Cpr. Paris, 31août 1815,Sir., 16,2,12.
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paiement du reliquat d'un compte de tutelle n'éteint pas d'une ma-

nière définitive l'hypothèque légale du ci-devant pupille, qui con-

tinue de subsister pour tous les redressements de compte qu'il au-

rait à faire valoir 10.

2° De même que les priviléges et hypothèques s'éteignent par
l'extinction de l'obligation principale, de même aussi ils s'éteignent

par la prescription de l'action personnelle du créancier, à la-

quelle ils ne peuvent jamais survivre 11. Art. 2180, n°4, al. 1er
et 2.

Aux termes de l'art. 2225, les autres créanciers du débiteur et
les tiers acquéreurs de ses biens sont en droit de se prévaloir de

cette prescription, alors même que ce dernier y a renoncé. Toute-

fois, s'il s'agissait d'une prescription de courte durée, fondée sur
une présomption de paiement, le créancier auquel on l'opposerait
serait autorisé à déférer au débiteur ou à ses représentants le ser-
ment dont il est parlé en l'art. 227512.

La circonstance que la prescription de l'action hypothécaire au-
rait été interrompue contre le tiers détenteur, ne le priverait pas
de la faculté d'invoquer la prescription de l'action personnelle qui
s'est accomplie au profit du débiteur principal 13.

Indépendamment de l'extinction de l'obligation principale, et de
la prescription de l'action personnelle du créancier, les privilèges
et hypothèques s'éteignent encore :

3° Par la perte totale de la chose grevée.
Lorsqu'un bâtiment hypothéqué vient à être incendié, l'hypo-

thèque continue de subsister sur le sol. Mais, sauf le cas de ces-
sion anticipée de l'indemnité à payer par la Compagnie d'assu-

rances, les créanciers hypothécaires n'ont aucun droit de préfé-

10Voy. sur ce point : § 264 bis, texte n° 6 , notes 31 et 32.

11D'après la loi 7, C. de proescrip., XXX, v. XL ann. (7, 39), qui était géné-
ralement admise dans notre ancien Droit, l'action personnelle hypothécaire contre
le débiteur ou ses héritiers ne se prescrivait que par quarante ans, et survivait
ainsi à l'action purement personnelle, alors du moins qu'il s'agissait d'une hypo-
thèque conventionnelle. Pothier, De l'hypothèque, chap. III, § 6. Le second ali-
néa du n° 4 de l'art. 2180 a eu pour objet de faire disparaître celle singularité
juridique, et l'exception qu'elle apportait à la règle Accessorium sequitur prin-
cipale. Voy. spécialement sur l'extinction de l'hypothèque légale du mineur par
la prescription de son action en reddition de compte : Grenoble, 30.juin 1838 ,
Sir., 39, 2, 106.

12Voy. § 260, texte in fine, et note 34.

13Voy. § 215, texte lett. C, n° 1, et note 52. Pont, n° 1253.



SECONDÉPARTIE. LIVREPREMIER. § 292. 919

rence à exercer sur cette indemnité, qui se distribue comme valeur
mobilière 14.

4° Par la résolution ex tunc du droit de propriété de celui du chef

duquel procédait le privilège ou l'hypothèque. Art. 2125 et arg. de
cet article 15.

5° Par la renonciation du créancier.
La renonciation au privilège ou à l'hypothèque, qui n'est en

général soumise à aucune forme spéciale 16, et dont l'efficacité est

indépendante de l'acceptation de ceux auxquels elle doit profiter 17,
peut être expresse ou tacite.

La question de savoir si le concours du créancier à l'aliénation
de l'immeuble qui lui est affecté ou à une nouvelle constitution

d'hypothèque sur cet immeuble, implique de sa part renonciation
à son privilège ou à son hypothèque, doit, comme question de fait
et d'intention, être décidée d'après les circonstances particulières
de chaque espèce 18.

Il en est de même de la question de savoir quelles sont les per-
sonnes admises à se prévaloir d'une pareille renonciation. Cepen-
dant on doit, en général, admettre que le créancier qui a concouru
à l'aliénation de l'immeuble hypothéqué, n'a entendu renoncer à

son hypothéqué que dans l'intérêt dé l'acquéreur, et non au profit,
d'autres créanciers hypothécaires 19.On doit de même reconnaître,
en principe, que le concours du créancier à une nouvelle affecta-

tion hypothécaire, n'a d'influence que sur son rang d'hypothèque,

14.L'indemnitédue par la compagnied'assurances, en cas du sinistre, ne cons-
titue pas un prix représentatif de l'immeubleincendié, mais une simple créance
résultant du contrat d'assurances, et formant la contre-valeuraléatoirede la prime
payée par l'assuré. Cpr. § 634, texte et note 11. Duranton, XX, 328. Troplong,
IV, 890. Alauzet, Des assurances, 1, 145. Pont, n° 698. Civ. cass., 28 juin
1831, Sir., 31, 1, 291. Grenoble, 27 février 1834, Sir., 34, 2, 367. Voy. en
sens contraire: Colmar,25 août 1826, Sir., 28, 2, 17.

« Voy.aussi art. 865, 929, 954, 963 et 1673. Cpr. § 220 bis. Voy.cep.: art.

952, et § 700, texte, notes 18 et 19 ; art. 1054 et § 696, texte n° 3, notes 58
à 62.

10Pont, n° 1235. Paris, 13 avril 1834, Sir., 54, 2, 336. Voy. cependant en

ce qui concerne la renonciation de la femme à son hypothèquelégale : Loi du

23 mars 1855, art. 9 ; § 288 bis, texte et note 15.

17Voy.pour la justification de cette propositionla note 43 du § 234, et les

autorités qui, s'y trouvent citées.
18Grenier,II, 505 et 508.Troplong, IV, 869.Martou, IV, 1340.Pont, n° 1237.

Cpr. Paris, 25 janvier 1812, Sir., 12, 2, 252.

19Cpr. § 288bis, texte n° 2 et notes 6 à 8.
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et à concurrence seulement du montant de la créance pour sûreté

de laquelle cette affectation a été consentie 20.

La renonciation à une inscription hypothécaire n'emporte pas,
en général, renonciation à l'hypothèque elle-même 21.

II. Des modes d'extinction particuliers aux privilèges sur les

immeublés et aux hypothèques.

§ 293.

Les priviléges sur les immeubles et les hypothèques s'éteignent :

1° Par la prescription de l'action hypothécaire, accomplie au

profit d'un tiers détenteur, non personnellement obligé à la dette 1.

Cette prescription, quoique exlinctive de sa nature 2, exige,
comme l'usucapion, la condition d'une possession réunissant les

caractères déterminés par l'art. 2229.

Elle s'accomplit au bout de trente ans en vertu de cette posses-
sion même, sans autre condition, et par dix à vingt ans, lorsque
le tiers détenteur a acquis, par juste litre et de bonne foi, l'im-

meuble grevé d'hypothèque. Art. 2180, n° 4, al. 3.

Entièrement distincte de l'usucapion de la propriété, la pres-

cription dont il s'agit n'est pas subordonnée à l'accomplissement
de cette usucapion, et n'en est pas une conséquence nécessaire 3.

La bonne foi, requise en cette matière pour la prescription de
dix à vingt ans, consiste dans l'ignorance des charges hypothé-
caires dont l'immeuble acquis se trouve grevé4.

20Merlin, Rép., v° Hypothèque, sect. I, § 13, n° 5 in fine. Delvincourt, III,
p. 384. Persil, sur l'art. 2180, n° 26. Grenier, II, 608. Troplong, IV, 871.
Pont, n° 1238. Bordeaux, 17 mars 1830, Sir., 30, 2, 326.

21Cpr. § 281, texte, notes 33 à 36.
1Req; rej., 11 mai 1863, Sir., 64, 1, 357.
2Cpr. § 210, note 2.
3Si l'art. 2280 , n° 4 , al. 3, porte que la prescription de l'hypothèque est ac-

quise au tiers détenteur par le temps réglé pour la prescription de la pro-
priété à son profit, il ne faut pas en conclure que cette prescription se confonde
avec l'usucapion de la propriété. Les expressions qui viennent d'être reproduites
n'ont d'autre but que d'assimiler ces deux prescriptions, sous le rapport du temps
requis pour leur accomplissement. Cette interprétation est d'autant moins con-
testable qu'il ne peut être question de l'usucapion de la propriété lorsque, comme
cela arrive le plus souvent, le tiers détenteur a acquis l'immeuble grevé du vé-
ritable propriétaire. Persil, sur l'art. 2180, n° 39. Grenier, II, 510. Troplong,
IV, 878. De Fréminville, Des minorités, I, p. 468. Pont, n° 1254.

4Suivant M. Duranton (XX, 315) la connaissance de l'existence des charges hy-
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Le tiers détenteur est donc à considérer comme ayant été de

mauvaise foi lorsqu'il a connu positivement l'existence de ces
charges, n'importe de quelle manière il en a obtenu connaissance 5.

Il suffit, comme pour l'usucapion de la propriété, que la bonne
foi ait existé au moment de l'acquisition. Art. 2269. D'un autre
côté, la bonne foi est toujours présumée en faveur du tiers déten-
teur ; et c'est aux créanciers hypothécaires qui allèguent sa mau-
vaise foi à la prouver. Art. 2268.

L'existence d'inscriptions hypothécaires ne suffit pas à elle
seule, pour faire considérer le tiers détenteur comme ayant été
de mauvaise foi 6. II y a mieux, si la connaissance par ce dernier,
lors de son acquisition, de l'existence d'inscriptions, élève contre
lui une présomption de mauvaise foi, il est cependant admis
à la combattre en justifiant que, malgré cette circonstance, il avait
des raisons plausibles de croire à l'invalidité ou à l'extinction des
droits hypothécaires formant l'objet de ces inscriptions 7.

pothécairesne formerait point obstacle à la prescription de dix à vingt ans en
faveur du tiers détenteur qui aurait acquis l'immeublegrevé en vertu d'un titre
translatifde propriété. Maiscette opinionisoléeest évidemmenterronée.Bourges,
31 décembre 1830, Sir., 31, 2, 266. Bourges, 17 avril 1839, Sir., 39, 2, 449.
Voy.aussi les autorités citées aux notes suivantes.

3Pothier, Des hypothèques, chap. III, § 6. Troplong, IV, 879 à 881. Pont,
n° 1250. Voy. en sens contraire : Delvincourt, III, p. 386 in fine; Grenier, II,
515. Ces auteurs estiment que le tiers détenteur n'est à considérer commeétant
de mauvaise,foi qu'autant que son acte d'acquisition déclare expressément les
hypothèquesdont l'immeuble se trouve grevé.

Si toute personne peut, en se faisant délivrer un certificathypothécaire, se
procurer la connaissance des inscriptions dont un immeuble est grevé, il n'en
résulte pas nécessairementque le fiers détenteur ait usé de cette faculté et qu'il
ait ainsi obtenu connaissance des charges hypothécaires. Grenier, II, 514.
Troplong, IV, 880. Pont, n° 1250. Caen, 22 août 1821, Sir., 31, 2, 266.

Bourges, 31 décembre 1830, Sir., 31, 2 , 265. Riom, 19 avril 1837, Sir., 39,
2, 381.

7
Troplong, IV, 882. Dalloz, Jur. gén., v° Priviléges et Hypothèques,n° 2507.

Cpr. Caen, 26 août 1825, Sir., 28, 2, 251. Voy. cep. Bourges, 31 décembre

1830, Sir., 31, 2, 265; Bordeaux, 15 janvier 1835, Sir., 35, 2, 248. Cesar-
rêts semblent admettre que, même dans l'hypothèse indiquée au texte, le tiers
détenteur doit toujours être présumé de bonne foi et par suite dispenséde toute

justification, par cela seul qu'il a pu croire queles inscriptions étaient devenues
sans objet. Maislemaintien même des inscription a dû lui faire supposerle con-
traire , ou tout au moins élever dans son esprit un doute qui ne lui permet pas
de se dire de bonne foi, à moins de justifier, par des raisons plausibles, qu'il
a réellement cru à l'invalidité ou à l'extinction des droits hypothécaire révélés

par les inscriptions. Cpr. § 218, texte et note 25.
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Mais il ne pourrait, pour établir sa bonne foi, se prévaloir de

la croyance où il était que le vendeur dégagerait l'immeuble par
lui acquis en payant les créanciers hypothécaires 8.

La prescription de l'hypothèque étant dirigée contre le créan-

cier hypothécaire, et non contre le propriétaire de l'immeuble

grevé, il en résulte :

a. Que le cours n'en est suspendu que par des causes de sus-

pension , personnelles au créancier hypothécaire 9.

6. Que pour appliquer les dispositions des art. 2265 et 2266 sur

le temps au bout duquel s'accomplit. la prescription par dix à

vingt ans, on doit prendre en considération le domicile du créan-

cier hypothécaire 10.

La prescription de l'hypothèque est interrompue, soit par l'in-

terruption de la possession 11, soit par la sommation de payer ou

de délaisser signifiée au tiers détenteur 12, ou par l'action en dé-
claration d'hypothèque dirigée contre lui 13, soit enfin par une re-

connaissance formelle de sa part des droits du créancier hypothé-
caire. Art. 2248.

Mais les inscriptions, prises ou renouvelées par le créancier,
n'ont pas pour effet d'interrompre la prescription de l'hypothèque.
Art. 2180, n° 4, al. 4. Cette prescription n'est pas même inter-

rompue par la notification faite à la requête du tiers détenteur,
conformément aux art. 2183 et 218414.

A la différence de l'usucapion de la propriété par dix à vingt
ans, la prescription de l'hypothèque, par le même laps de temps,

8Troplong, IV, 880 bis et 881. Voy. en sens contraire: Delvincourt, III, p. 385;
Grenier, II, 514.

9En vertu du n° 2 de l'art. 2256, la prescription de l'hypothèque légale de la
femme est suspendue pendant lé mariage. Bordeaux, 29 novembre 1833, Sir.,
34, 2, 247. — Mais la circonstance que la créance hypothécaire se trouverait
soumise à un terme ou à une condition ne formerait point obstacle au cours de
la prescription. Non obstat, art. 2157: Cpr. § 214, texte, noies 14 et 21. Outre
les autorités citées en faveur de notre opinion dans ces deux notes voy. encore :
Troplong, Des hypothèques, IV, 886 , et De la transcription, II, 791 ; Duran-
ton, XX, 312; Pont, n° 1255 ; Caen, 23 mars 1847, Sir., 48, 2, 760.

10Merlin, Rép., v° Radiation, § 8. Persil, sur l'art. 2180, n° 39. Troplong, IV,
878. Pont, n°1254.

11Arg, art. 2180, n° 4, cbn. 2229 et 2243. Cpr. § 215, texte n° 2.

12Cette sommation tient lieu de commandement à l'égard du tiers détenteur.
Arg. art. 2169 cbn. 2176 et 2244. Cpr. § 215 , texte n° 1, notes 22 et 23 ; § 287,
texte et note 10 in fine.13

Cpr. § 287, note 2,
14Cpr. § 294, texte n°1, et note 40.
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ne commence à courir qu'à dater de la transcription de l'acte
d'acquisition. Art. 2180, n° 4, al. 3.

Lorsque l'immeuble grevé se trouve entre les mains du tiers qui
l'a hypothéqué pour la dette d'autrui, sans s'obliger personnelle-
ment, ce tiers peut invoquer la prescription de trente ans, alors .
même que le créancier aurait conservé son action personnelle
contre le débiteur 15.Mais il est évident que la prescription de dix
à vingt ans ne saurait trouver application dans cette hypothèse.

Les privilèges sur les immeubles et les hypothèques s'éteignent:
2° Par le défaut d'inscription dans les délais prescrits pour l'ac-

complissement de cette formalité 16.
3° Par la réduction prononcée en justice dans les cas prévus au

§ 282.
4° Par l'omission dans le certificat requis par l'acquéreur après

la transcription de son titre 17, de l'inscription nécessaire à l'effica-
cité du privilége ou de l'hypothèque. En pareil cas, le droit de
suite est éteint d'une manière absolue, de telle sorte que non-seu-
lement l'acquéreur est dispensé de faire au créancier omis la noti-
fication prescrite par les art. 2183 et 2184, mais que ce dernier
se trouve même privé de la faculté de surenchérir 18.Cette cause

d'extinction, qui est d'ailleurs étrangère aux hypothèques dispen-
sées d'inscription, n'entraîné pas la perte du droit de préférence,

15Ils'agit, dans l'hypothèse prévue au texte, d'une charge réelle, qui doit
s'éteindre par trente ans aux termes de l'art. 2262. En vain opposerait-onl'art.
2250 pour soutenir que toute cause qui interrompt la prescription de l'action
personnellecontre le débiteur, doit également interrompre la prescriptionde l'ac-
tion hypothécairecontre le tiers qui a constituél'hypothèque, commeelle inter-
romprait la prescription de l'action personnelle contre la caution. L'art. 2250,
qui repose sur l'idée, fort contestableen elle-même(§ 215, note 59), que la cau-
tion est représentée par le débiteur principal pour tout ce qui concerne la con-
servation des droits du créancier, ne peut s'appliquer au tiers. qui a constitué
unehypothèquesans s'obligerpersonnellement,parce que, commepropriétaire de
l'immeuble hypothéqué, ce tiers ne saurait, à aucun point de vue, être consi-
déré comme représenté par le débiteur personnel.

16Voy. pour le développement de cette proposition, et pour les modifications
dont elle est susceptible: §§ 269 , 272 et 278.

17Si l'acquéreur a requis le certificatavant la transcription de son titre, l'im-
meublen'est point affranchides créancesomisesdans le certificat.Tarrible, Rép.,
v° Transcription, § 7, n° 13. Troplong, IV, 1006. Pont, n° 1448. Grenoble,
21 août 1822, Dalloz, Jur. gen., vis Priv. et Hypoth., n° 2981.

18Grenier,II, 443. Troplong, 1007bis. Paris, 2 pluviôse an XIII, Sir., 5, 2,
637. Civ.rej., 9 nivôse an XIV,Sir,, 6, 2, 763. Voy. en sens contraire: Tar-
rible , op, et loc. citt. Voy.aussi Duranton, XX, 428, à la note.
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que le créancier omis peut toujours faire valoir de la manière in-

diquée au § 283. Art. 2198.

5° Par la déchéance que fait encourir le défaut de production, à

l'ordre ouvert pour la distribution du prix de l'immeuble, dans les

quarante jours de la sommation signifiée à cet effet. Code de pro-

cédure, art. 754 et 755. Toutefois, le créancier hypothécaire qui
aurait encouru celle déchéance purement relative et exclusivement

proposable par les créanciers qui ont produit, jouirait sur les fonds

non absorbés par les différentes collocations, de son droit de pré-
férence vis-à-vis des créanciers, soit chirographaires, soit même

hypothécaires 19, qui n'auraient pas produit dans l'ordre.

6° Par l'effet d'une collocation déclarée inutile à raison de l'épui-
sement des fonds à distribuer. Code de proc, art. 759. Cependant
si l'un des créanciers utilement colloqués, avait été désintéressé

sur le prix d'un autre immeuble, et que la somme à lui attribuée

fût ainsi devenue disponible, le créancier inutilement colloqué
conserverait son droit de préférence sur celte somme, non-seule-

ment à l'égard des créanciers chirographaires et des créanciers

hypothécaires postérieurs en rang, mais même vis-à-vis des créan-

ciers hypothécaires antérieurs, qui, faute de production dans

l'ordre, avaient encouru la déchéance prononcé par l'art. 755 du

Code de procédure 20.

7° Par l'accomplissement des formalités de la purge, suivi, soit

du paiement effectif du prix de l'immeuble hypothéqué entre les
mains des créanciers utilement colloqués, soit d'une consignation
opérée conformément à l'art. 777 du Code de procédure 21.

Toutefois cette consignation, à la suite de laquelle le juge qui
l'a déclarée valable, ordonne la radiation de toutes les inscriptions
existantes, avec maintien de leur effet sur le prix, n'a d'autre con-

10Civ. rej., 10 juin 1828, Sir., 28, 1, 242. Civ. cass., 15 février 1837, Sir.,
37, 1, 188.

20Paris, 23 avril 1836, Sir., 36, 2, 309. Req. rej., 8 avril 1836, Sir., 36,
1, 531.

21 L'art. 2180, n° 3, semble attacher l'extinction des priviléges et des hypo-
thèques au seul fait de l'accomplissement des formalités de la purge. Mais cette
disposition, prise à la lettre , serait inexacte. En effet, les hypothèques inscrites
ne sont, sauf le cas de déchéance pour défaut de production, et celui de collo-
cation inutile, définitivement éteintes que par le paiement des créanciers aux-
quels elles appartiennent ou par la consignation dont il est parlé au texte. Quant
aux hypothèques dispensées d'inscription et non inscrites, elles sont bien moins
éteintes par les formalités de la purge que par le défaut d'inscription dans le
délai fixé par l'art. 2195.
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séquence que de libérer l'immeuble du lien de l'hypothèque, et
laisse subsister sur le prix les droits respectifs de préférence com-

pétant aux divers créanciers hypothécaires, droits qui restent à

régler par un ordre amiable ou judiciaire.

III. De la purge des priviléges et des hypothèques.

§ 293 bis.

1. Notion de la purge. — Des acquisitions auxquelles elle s'applique.
— Des personnes qui jouissent de la faculté de purger. — Des di-
verses espèces de purge.

1° La faculté de purger est un bénéfice légal en vertu duquel le
tiers détenteur d'un immeuble grevé de priviléges ou d'hypothè-
ques, devenus efficaces à son égard 1, peut, en offrant aux créan-
ciers privilégiés ou hypothécaires le prix de cet immeuble ou sa
valeur estimative, prévenir ou arrêter les poursuites auxquelles
l'exposerait l'exercice du droit de suite. Cpr. art. 2179.

La purge, c'est-à-dire la procédure à suivre par le tiers déten-
teur pour offrir le prix ou la valeur estimative de l'immeuble par
lui acquis, et pour mettre les créanciers à hypothèque simple ou

privilégiée en demeure d'exercer la faculté de surenchérir, n'em-

porte pas, à elle seule, l'extinction définitive des priviléges ou hy-

pothèques dont cet immeuble est grevé 2. L'unique effet qu'elle
produise directement et par elle-même, est de convertir le droit de

suite sur l'immeuble même en un droit qui ne porte plus que sur

le prix. A plus forte raison la purge ne modifie-t-elle pas la posi-
tion respective des créanciers, et les droits de préférence dont ils

jouissent les uns à l'égard des autres.
2° La purge n'ayant d'autre effet que de substituer au droit de

suite sur l'immeuble même, un droit qui n'affecte plus que le

prix, il en résulte qu'elle devient sans objet toutes les fois que cet

1Cpr. §§ 269, 272 et 278.
2Cette propositionne doit, bien entendu, être admise que sauf les modifica-

tions résultant des art. 2194 et 2195, dans le cas où , indépendammentde son

objet ordinaire, la purge a simultanément, ou mêmeexclusivement, pour but

spécial, de mettre les créanciers à hypothèquelégale dispensée d'inscription en

demeure de s'inscrire dans un délai déterminé, sous peine d'extinction absolue

du droit de suite. Cpr. texte n° 4 infra ; § 295.

II.
59



926 DROIT CIVIL THÉORIQUEFRANÇAIS.

effet se trouve, attaché de plein droit à la nature même de l'aliéna-

tion ou au mode d'acquisition.
C'est ce qui a lieu dans les jugements d'expropriation pour cause

d'utilité publique, et même dans les cessions amiables consenties,

après accomplissement des formalités indiquées en l'art. 2 de la loi

du 3 mars 1841, par les propriétaires de terrains soumis à l'ex-

propriation 3.

C'est ce qui se produit encore dans les jugements d'adjudication

sur saisie immobilière 4, que cette saisie ait été poursuivie contre

le débiteur lui-même, contre un tiers détenteur, ou contre le cu-

rateur à l'immeuble délaissé par hypothèque 5. Code de procédure,
art. 717, al. 76.

C'est enfin ce qui se rencontre dans les adjudications pro-
noncées sur surenchère, soit du dixième après aliénation vo-

lontaire suivie de purge 7, soit du sixième après les ventes faites

3L'art. 17 de la loi du 3 mai 1841 porte, dans sa disposition finale, que les
créanciers inscrits n'auront dans aucun cas la faculté de surenchérir, mais qu'ils
pourront seulement exiger que l'indemnité soit fixée conformément au titre IV;
et cette disposition, relative au cas où il est intervenu un jugement d'expropria-
tion, a été étendue au cas de cession amiable par l'al. 1er de l'art. 19. Voy. aussi
l'al. 3 de ce dernier article. Cpr. § 209, texte, lett. A, n° 2, et notes 42 à 44.

4 L'al. 7 de l'art. 717 du Code de procédure, modifié par la loi du 21 mai 1858,

porte: « Le jugement d'adjudication dûment transcrit purge toutes les hypo-
«thèques, et les créanciers n'ont plus d'action que sur le prix. » Nous n'avons

pas reproduit au texte les expressions dûment transcrit, par la raison que la
transformation du droit de suite sur l'immeuble en un simple droit sur le prix
est le résultat immédiat du jugement d'adjudication, dont la transcription, né-
cessaire sans doute pour arrêter, dans l'intérêt de l'adjudicataire, le cours des

inscriptions, et pour éteindre d'une manière complète les privilèges et hypothèques
qui n'auraient pas été rendus publics avant l'accomplissement de cette formalité,
est cependant sans influence sur les rapports de l'adjudicataire et des créanciers
inscrits. Olivier et Mourlon, n°s 233 et 234.

5Art. 2174. Olivier et Mourlon, n° 250. Seligmann, n° 727.
6Le principe consacré par cette disposition est celui de notre ancien Droit. Son

application aux privilèges et aux hypothèques soumis à la formalité de l'inscrip-
tion, n'a jamais été contestée; mais la Cour de cassation décidait qu'il était

étranger aux hypothèques légales dispensées d'inscription. La loi du 21 mai
1858 a définitivement condamné cette jurisprudence, et dépuis lors la généralité
de ce principe et son application à toutes les hypothèques sans distinction sont
hors de controverse. Cpr. § 269, texte n° 2 et note 26 ; Labbé, Revue critique,
1861, XIX, p. 281 et suiv., n°s 11 à 19.

7Dès avant la loi du 2 juin 1841 on admettait assez généralement que l'adju-
dication sur surenchère du dixième fixait définitivement, et au regard de tous
les créanciers hypothécaires sans distinction, le prix de l'immeuble hypothéqué.
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en justice autrement que par expropriation forcée 8, soit enfin du

Grenier, II, 566. Troplong, IV, 908. Cette solution fut sanctionnée par la loi
précitée, qui fit entrer dans la rédaction de l'art. 838 du Codede procédureun
septième alinéa ainsi conçu : «L'adjudicationpar suite dé surenchère sur aliéna-
«tionvolontaire ne pourra être frappée d'aucune autre surenchère.» Enfinla loi
du 21 mai 1858l'a encore confirmée,en maintenant dans la rédactiondéfinitive
de l'art. 838 l'alinéa qui vient d'être transcrit. Pont, n° 1349, Il est vrai qu'une
dispositionfinale, ajoutée à cet articlepar cette dernièreloi, porte que «la purge
«des hypothèqueslégales, si elle n'a pas eu lieu; se fait commeau cas d'alié-
«nation volontaire», c'est-à-dire suivant lès formés'réglées par les art. 2193 et
suiv.; et de là MM.Olivieret Mourlon(n° 249, p. 439 à 441) ont prétendu con-
clure que le législateur, violant la règle Surenchère, sur surenchère ne vaut,
à l'instant où il venait de la poser, avait entendu réserver aux créanciers à hypo-
thèques légales dispenséesd'inscription la faculté de faire une nouvelle suren-
chère du dixième. Mais,à notre avis, c'est tout gratuitement que ces auteurs ont
prêté à la loi une contradiction qui ne ressort nullementde son texte. En effet,
à la différencede la purgé ordinaire , la purge légale, telle qu'elle est organisée
par les art. 2193 et suiv., ne tend pas précisément à provoquer l'exercice de la
faculté de surenchérir : son objet spécial est de constituer les créanciers à hypo-
thèques légales dispenséesd'inscription en demeure de s'inscrire, sous peine de
déchéancede droit de suite. C'est à ce point de vue, qui est bien celui du Code
Napoléon,que se sont placés les rédacteurs de l'art. 838 du Codede procédure;
et l'on comprend dès lors que le dernier alinéa de cet article, qui ne prescrit
que dans un but spécialet restreint la purge des hypothèqueslégales, se concilie
parfaitement avec l'avant-dernier alinéa du même,article, aux termes duquel
l'adjudication sur surenchère après aliénation volontairene peut être suivied'au-
cune autre surenchère. Du rapprochement de ces deux, dispositions il résulte
que si, après une purge ordinaire suivie d'une adjudication sur surenchère, les
créanciersà hypothèqueslégales, mis en demeurede s'inscrire par l'accomplisse-
ment des formalités de la purge spéciale organisée à cet effet, conservent leur
droit de suite au moyen d'une inscription prise dans les deux mois, ce droit ne
leur confère cependant pas la faculté de faire une nouvelle surenchère, et qu'il
se trouve, pour eux commepour les autres créanciers hypothécaires, converti
en un droit,sur le prix à payer par l'adjudicataire. Cpr. note 2 supra.

8
Depuisla loi du 2 juin 1841, la maxime Surenchère sur surenchère ne vaut

peut être considéréecomme une règle générale, de notre procédure. Voy.Code
de proc., art. 710, al. 2, 965, al. 2, 973, al, .6, et 988, al. 2 cbn. 965. Voy.
aussi : art. 838, al. 7 et 8, et la note précédente; Codede commerce, art. 573,
al. 4, et la note 15 infra. Dans son rapport sur la loi précitée, M. Persil a par-
faitement expliqué qu'une,adjudicationaprès surenchère du sixième a pour effet
d'écarter toute,nouvelle surenchère, même du dixième.E. Persil, Commentaire
de la loi du 2 juin 1844, p. 211 et 212. La,purge, dont le but est de mettre
les créanciers hypothécairesen situation d'exercer la faculté de surenchérir, de-
vient donc sans objet par celamême qu'aucune surenchèren'est plus admissible..

Voy.cep. Amiens, 17 mai 1851, Sir., 51, 2, 344. Cet arrêt, tout en reconnais-
sant que, dans l'hypothèseindiquée au texte, il ne peut plus être fait de suren-
chère du dixième, a cependant décidé que le droit de suite ne se trouvait pas
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dixième dans le cas prévu par l'article 573 du Code de com-

merce 9.
Les jugements, cessions, ou adjudications dont il vient d'être

parlé, opèrent virtuellement la purge des hypothèques simples ou

privilégiées dont se trouve grevé l'immeuble qui a été, soit ex-

proprié ou cédé pour cause d'utilité publique, soit adjugé sur ex-

propriation forcée ou sur surenchère, peu importe qu'elles pro-

cèdent, au cas d'expropriation, du chef du propriétaire contre

lequel elle a été prononcée, ou des précédents propriétaires 10, et

au cas de surenchère, soit du chef des auteurs de l'acquéreur ou

de l'adjudicataire dépossédé par la surenchère, soit de ce dernier

lui-même 11.

Du reste, le jugement d'adjudication sur expropriation forcée

purge non-seulement les hypothèques constituées et inscrites avant

la saisie, mais encore celles qui l'ont été, soit au cours de la pour-

suite, soit même entre le jugement et sa transcription 12.

A la différence des adjudications qui ont lieu à la suite d'une ex-

propriation forcée ou d'une surenchère, les autres ventes faites

en justice n'opèrent pas la purge virtuelle des privilèges et des

définitivement converti en un droit sur le prix dû par l'adjudicataire; et il a
conclu de là que si ce dernier venait, avant d'avoir versé son prix entre les mains
des créanciers hypothécaires du débiteur, à revendre l'immeuble pour une somme

supérieure, ceux-ci seraient autorisés à se faire colloquer, à l'exclusion des
créanciers personnels de l'adjudicataire, sur l'intégralité de celte somme, sans
distraction de la portion excédant le prix d'adjudication. Les deux propositions
que renferme cet arrêt sont, à notre avis, contradictoires. L'exclusion de la
faculté de surenchérir emporté en effet virtuellement conversion du droit de
suite en un droit sur le prix d'adjudication, et enlève aux créanciers la possi-
bilité de réclamer quoi que ce soit en sus de ce prix. Il est vrai que le droit de
suite ne se trouvera pas définitivement éteint tant que le prix d'adjudication ne
sera pas payé, et qu'il pourra, à défaut de paiement, s'exercer par voie de folle
enchère. Mais si ce prix est offert aux créanciers hypothécaires, peu importe qu'il
le soit par l'adjudicataire lui-même ou par son successeur, ils ne peuvent rien
demander dé plus, parce que leur droit ne va pas au delà.

9 Voy. texte et note 15 infra.
10Olivier et Mourlon , n° 232. Mourlon, De la transcription, II, 589.
11Labbé, op. cit., p. 299 à 301, n°s 36 à 39. Nous partons de l'idée que les

hypothèques consenties par le tiers détenteur, évincé à la suite d'une surenchère
du dixième, sont efficaces et valables, et ne doivent pas être considérées comme
non avenues, en vertu de la règle Resoluto jure dantis, resolvitur jus accipien-
tis. Voy. sur ce point : § 294 ; texte n° 4.
12 Olivier et Mourlon, n° 236. Mourlon, De la transcription, II, 587

à 590.
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hypothèques 13.Il en est ainsi, alors même que la première adjudi-
cation a été suivie d'une revente sur folle enchère 14.

Ces règles s'appliquent notamment aux licitations, aux ventes
de biens de mineurs , à celles d'immeubles dépendant d'une suc-
cession bénéficiaire ou vacante, et même aux adjudications pro-
noncées sur les poursuites des syndics d'une faillite, lorsqu'elles
n'ont pas été suivies de la surenchère du dixième établie par

- 13Tarrible, Rép., v° Transcription, § 3 , n° 7. Grenier, II, 566. Troplong, IV,
909. Olivieret Mourlon, n°s 251 et 460. Seligmann, n°s72,8.Paris, 11mai 1835,
Sir., 35, 2, 370. Req. rej., 4 août 1835, Sir., 35, 1, 791.

14Paris, 10 mai 1834, Sir., 34, 2, 275. Dijon„14 mars 1855, Sir., 55, 2,
571. Bordeaux; 23 juillet 1861, Sir.; 62, 2, 197; Civ. rej., 6 juillet 1864, Sir,,
64, 1, 377. Voy. en sens contraire : Pont, n° 1350. Nous reconnaissonsbien
aveccet auteur que la surenchère du sixième, autoriséepar lesart. 708, 965, 973,
al. 6, et 988, al. 2, duCodede procédure, ne peutavoir lieuaprès une revente sur
folleenchère; et c'est aussi ce que décide,malgrél'oppositionde certainscommen-
tateurset de quelques Coursimpériales, une jurisprudence aujourd'hui constante,
Civ.cass., 10janvier 1844,Sir., 44, 1, 97.Civ.cass., 24décembre1845,Sir,, 46,1,
182. Req.rej., 30juin 1847,Sir., 47, 1, 679. Civ.cass., 1ermars 1848, Sir., 48,1,
344.Civ.rej., 24mars 1851,et Civ.cass, 4 août 1851,Sir., 51, 1, 434.Civ.cass.,
11 mars 1863, Sir., 63 , 1, 380. Mais il n'est pas permis de conclure par ana-
logie de la surenchère du sixième, qui est accordéeà toute personne indistinc-
tement, et qui ne découlepas d'un droit préexistant, à la surenchèredu dixième,
réservée aux seuls créanciers hypothécaires, comme,conséquencede leur droit
de suite. En faisant cesser la surenchère du sixième après une revente sur folle
enchère, on ne lèse aucun droit acquis ; tandis qu'en attribuant à la folleenchère
l'effetd'exclure la surenchère du dixième, on porte atteinte aux droits des créan-
ciers hypothécaires, qui se trouveraient déchus de la faculté de surenchérir sans
avoir été mis, soit directement, soit même indirectement, en demeurede l'exer-
cer. Cerésultat se produit, il est vrai, envertu du principeSurenchèresur,suren-
chère ne vaut, lorsqu'une vente volontaire, faite en justice, a été suivied'une
nouvelleadjudication sur surenchère du sixième; mais il s'explique alors par la
considérationque cette surenchère a dû , très-vraisemblablement,porter le prix
de l'immeubleà sa véritable valeur, et rendre ainsi inutile une seconde suren-

chère, tandis qu'à l'inversé le prix de revente sur folle enchère est ordinaire-
ment inférieur à celui de la première adjudication, et rend d'autant plus pré-
cieuse la faculté de surenchérir, que le recours ouvert contrele fol enchérisseur
par l'art. 740 du Codede procédure est la plupart du temps illusoire. Nous ter-
minerons en faisant remarquer que M. Pont invoqueà tort, en faveur de son

opinion, un arrêt de la Courde Colmardu 13 mai 1857(Sir., 57, 2, 616). Dans

l'espèce de cet arrêt, le fol enchérisseurétait devenuadjudicatairepar suited'une

première surenchère du sixième, de sorte que toute nouvellesurenchère, même
celle du dixième, devait être écartée en vertu du principe Surenchère sur

surenchère ne vaut. Voy. aussi en ce sens : Pau, 28 mars 1860, Sir., 61,
2 57.
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l'art, 573 15 Elles s'appliquent également aux adjudications qui ont

15L'opinion contraire, suivant laquelle l'adjudication faite à la requête des

syndics emporterait par elle-même, à l'instar de l'adjudication sur expropriation
forcée, la purge des priviléges et des hypothèques, a cependant ses partisans,
et elle a même été consacrée par la Cour de cassation. A l'appui de cette opinion
on invoque l'art. 573 du Code de commerce qui, dans le but de simplifier les

opérations de la faillite et d'en accélérer la liquidation, exclurait en cette matière
toute surenchère autre que celle dont il règle les conditions. L'on ajoute que les
créanciers hypothécaires, avertis par les publications faites dans les journaux et

par la notoriété publique, se trouvent suffisamment mis en demeure de veiller à
leurs intérêts, et ne sauraient se plaindre de n'avoir pas été conviés par des no-
tifications individuelles à exercer la faculté de surenchérir. Voy. en ce sens: Ro-

dière, Procédure civile, III, 453 ; Laîné, Des faillites, sur l'art. 573, p. 488
Orléans, 20 mars 1850, Sir., 50, 2, 325 ; Req. rej., 19 mars 1851, Sir., 51, 1,
270 ; Nîmes, 28 janvier 1856, Sir. ,56, 2 , 301; Civ. cass., 3 août 1864, Sir.,
64, 1, 381; Deux systèmes intermédiaires, qui s'écartent plus ou moins de celui

que nous venons d'exposer, ont encore été proposés. Suivant le premier, l'adjudi-
cation prononcée sur la poursuite des syndics, quoique n'ayant pas pour effet de

purger les hypothèques des créanciers qui sont restés étrangers aux opérations
de la faillite, purgerait les hypothèques de ceux qui y ont pris part. D'après le
second, l'adjudication dont s'agit emporterait virtuellement la purge des hypo-
thèques de tous les créanciers du failli, qu'ils aient ou non concouru aux opéra-
tions de la faillite; seulement ne purgerait elle pas celles des créanciers des

précédents propriétaires. Voy. pour le premier système: Dalloz, Jur. gén.,
v° Hypothèques, n° 2042, Civ: rej., 9 novembre 1858 , Sir., 59, 1, 49 ; et pour
le second, Labbé, op. cit., p. 301 et suiv., nos 40 à 48. Sans nous arrêter à ces
distinctions et à ces concessions, qui nous paraissent arbitraires et insuffisantes,
nous croyons devoir maintenir dans son intégrité la solution donnée au texte.
Elle se justifie, à notre avis, par les raisons suivantes : 1° L'assimilation que l'on
prétend établir entre l'adjudication faite à la requête des syndics et l'adjudi-
cation sur expropriation forcée, est repoussée par l'art. 572 du Code de com-
merce, portant que les syndics seront tenus de procéder à la vente des immeubles
du failli suivant les formes prescrites pour la vente des biens des mineurs, et
par l'art. 964 du Code de procédure qui ne range pas, parmi les dispositions
communes à ces sortes de ventes, celles de l'art 717, où se trouve posé le prin-
cipe qu'on voudrait appliquer par analogie à notre matière. D'un autre côté, si
ce principe, d'après lequel le jugement d'adjudication purge toutes les hypo-
thèques, s'explique pour les jugements d'adjudication sur expropriation forcée,
ce n'est pas tant par la publicité de la poursuite que par les notifications indivi-
duelles qui doivent être faites aux créanciers inscrits, et qui les constituent ainsi
parties dans cette poursuite. La notoriété seule de la faillite est donc insuffisante,
en l'absence de toutes notifications de ce genre, pour justifier l'extension du
principe dont s'agit aux jugements d'adjudication provoqués par les syndics.
2° L'art. 573, du Code de commerce n'est pas, dans ses trois premiers alinéas,
aussi décisif que semblent le supposer les partisans de l'opinion contraire. En
s'occupant de la surenchère après adjudication des immeubles du failli sur
la poursuite des syndics, cet article n'a évidemment en vue que la surenchère
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eu lieu à la suite d'une conversion sur saisie, alors du moins que
le jugement de conversion a été rendu avant les sommations pres-

crites par l'art. 692 du Code de procédure 16.
3° La faculté de purger est accordée à tout tiers détenteur d'un

immeuble grevé de priviléges ou d'hypothèques, c'est-à-dire à tout

communément admise par le Code de procédure à la suite des adjudications
faites en justice. Et comme cette surenchère, permise à toute personne, n'est
point, en général, exclusive de la faculté de surenchérir dont les créanciers
hypothécairesjouissent, d'après les règles du CodeNapoléon,en vertu d'un droit
qui leur est propre, il faudrait, pour les priver de cette faculté dans l'hypothèse
dont il est ici question, un texte formel qui la leur enlevât. Une réponse pé-
remptoireà l'argumentation fondée sur les trois premiers alinéas de l'art. 573,
se tire d'ailleurs du quatrième alinéa du même article, qui porte: « Touteper-
«sonne sera également admise à concourir à l'adjudication par suite de suren-
«chère. Cette adjudication demeurera définitiveet ne pourra être suivie d'au-
«cune autre surenchère: » Dire que l'adjudication sur la surenchère admise
par l'art. ;573, ne pourra être suivie d'aucune autre surenchère, n'est-ce pas
implicitementreconnaître en principe la possibilitéd'une autre surenchère qui,
défenduepour le cas seulement où la surenchère ouverte par l'article précité a
de fait été exercée , se,trouve par cela même virtuellementpermisedans l'hypo-
thèse contraire? Ainsi s'explique parfaitement l'économiede l'art. 573; et il de-
vient évident que si le législateur, dans l'intention, nous le reconnaissons, de
hâter la liquidation de la faillite, s'est montré plus facile que d'ordinaire quant
aux conditions de la surenchère après adjudication des immeubles du failli, ce
n'est pas pour proscrire directement et d'une manière absolue la surenchère in-
hérente au droit de suite, mais dans le but seulementde provoquerune mesure

qui aura pour effet de l'écarter indirectement, par applicationdela règle Suren-
chèresur surenchère ne vaut. Voy.en ce sens : Petit, De la surenchère, p. 269;
Boileux, sur BoulayPaty; Desfaillites, II, p. 242; Esnault, Des faillites , III,
p. 581; Alauzet, Commentaire du Code de commerce, IV, 1890; Olivieret

Mourlon, n° 460 ; Grosse et Rameau, Commentaire de la loi du 24 mai 1838,
II, n° 478 ; Demangeat, sur Bravard, Traité de Droit commercial, V, p. 627
à la note ; Paris , 19 mars 1836, Sir., 36 , 2, 260; Rouen, 21 décembre1837,

Sir., 38, 2, 99; Douai, 4 août 1859, Sir., 60 , 2, 299; Paris, 21 août 1862,

Sir., 62, 2, 545.
10

Troplong, IV, 909; Olivieret Mourlon, n° 252. Seligmann, n°s 729 et 730.

Amiens, 17 mai 1851, Sir., 51, 2, 344. Orléans, 5 août 1853, Sir., 53, 2,
503. Orléans; 15 février1859,Sir;, 59, 2, 361. —Aprèsles sommationsprescrites
par l'art. 692 du Code de procédure, le jugement de conversionne peut être

rendu que du consentement de tous les créanciers inscrits. Code de procédure,
art. 743. La position de ces derniers restant ainsi absolument la même que si

l'expropriation forcée avait suivi son cours ordinaire, l'adjudicationprononcéeà
la suite de la conversion doit produire la purge virtuelle de leur hypothèque,
comme l'aurait produite un jugement, d'adjudication sur expropriation forcée.

Olivier et Mourlon, n° 460. Seligman, n° 731. Dijon, 24 mars.1847, Sir., 47,

2, 410.
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successeur particulier, non personnellement obligé au paiement de

la dette hypothécaire 17, peu importe du reste que l'immeuble hy-

pothéqué lui ait été transmis à titre onéreux ou à litre gratuit.
Art. 2181, 2183 et 2184.

Cette-faculté appartient donc à l'acquéreur, à l'échangiste, au

donataire, au légataire à titre particulier 18; et ces successeurs

sont autorisés à l'exercer au cas même où ils n'auraient acquis

qu'une partie de l'immeuble ou des immeubles hypothéqués 19.

L'acquéreur de la nue-propriété d'un immeuble et celui de l'usu-

fruit jouissent, l'un et l'autre, de la faculté de purger, aussi bien

que l'acquéreur de la pleine propriété 20. Il en est de même de celui

dont l'acquisition est soumise à une condition résolutoire, à celle,
par exemple, qui résulte d'un pacte de retrait 21.

Au contraire, l'acquéreur, sous une condition suspensive, ne

jouit pas de la faculté de purger, tant que celte condition ne s'est

pas réalisée 22. Le propriétaire de l'héritage en faveur duquel une

17Ainsi la faculté de purger ne compète, ni à la caution, ni au codébiteur,
même simplement conjoint, de la dette hypothécaire. Art. 1221 et 2172. Cpr.
§ 287, texte n° 2, notes 16 et 17 ; texte n° 3 et note 37.

18Grenier, II, 356. Troplong, IV, 903. Martou, IV, 1378. Labbé, Revue cri-
tique, 1856, VIII, p. 217, n° 7. Pont., n° 1276.

19Aix, 6 mars 1839, Sir., 40, 2, 449.

20Cpr. § 228. Grenier, II, 324. Labbé, op. cit., p. 231, n° 11. Pont, n° 1283.
— La question ne peut pas se présenter pour les droits d'usage et d'habitation,
qui ne sont susceptibles, ni de cession, ni d'hypothèque, ni d'expropriation-for-
cée. Art. 631, 634, 2118 et 2204. Cpr. § 236, texte lett. b: § 259, texte et
note 7 ; § 581, texte et note 3.

21Pont, n° 1285. Bourges, 26 janvier 1822, Sir., 22, 2, 236. Montpellier,
4 mars 1841, Sir., 42, 2 , 25. Req. rej., 14 avril 1847, Sir., 47, 1, 341. Gre-

noble, 17 février 1849, Sir., 49, 2, 543. Cpr. Petit, Des surenchères, p. 290;
Labbé, op. cit., p. 220 et suiv., n° 10.

22Labbé, op cit., p. 220, n° 9. Voy. en sens contraire: Pont, n° 1285. Au
soutien de son opinion, le savant magistrat se borne à dire qu'un droit de pro-
priété immobilière, quoique suspendu par une condition, n'en est pas moins sus-
ceptible d'hypothèque, et que par cela même il est aussi susceptible d'être
purgé. Cette conclusion n'est, à notre avis, qu'une pétition de principe. A la dif-
férence de l'art. 2125, qui permet formellement à celui qui a acquis un immeuble
sous une condition suspensive, de l'hypothéquer pour le cas où cette condition
viendrait à s'accomplir, les art. 2181 et suivants n'accordent la faculté de purger
qu'au nouveau propriétaire, qu'au tiers détenteur, et supposent ainsi une trans-
mission de propriété définitivement opérée, et même réalisée par la translation de
la possession.
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servitude réelle a été établie, n'est pas non plus autorisé à procé-
der à la purge de l'acquisition de celte servitude 23.

D'un autre côté, la faculté de purger n'appartient pas à celui
qui a constitué une hypothèque pour sûreté de la dette d'un tiers,
alors même qu'il ne se serait pas personnellement engagé à la
payer 24.

Enfin les héritiers et autres successeurs universels ne jouissent
pas non plus de cette faculté, quant aux biens qu'ils détiennent à
litre héréditaire. Un héritier partiaire ne pourrait donc pas, même
en offrant de payer sa part personnelle des dettes hypothécaires,
procéder à la purge des immeubles de la succession tombés dans
son lot 25.A cet égard, il n'y a même pas de distinction à faire entre
l'héritier pur et simple et l'héritier sous bénéfice d'inventaire 26.
Mais, à la différence de l'héritier pur et simple, l'héritier bénéfi-
ciaire qui, se gérant comme un tiers étranger à l'hérédité, s'est
rendu adjudicataire d'un immeuble de la succession, est admis,
en offrant l'intégralité de son prix d'adjudication, à le purger des

hypothèques dont il se trouve grevé du chef même du défunt 27.

23Cpr.§ 250, texte n° 2, et note 8. Martou, IV, 1380. Pont, n° 1283.Paris,
4 janvier 1831, Sir., 32, 1, 828. Voy. cep. Labbé, op. cit., p. 231, n° 12.

24Labbé, op. cit., p. 210, n° 2. Pont, n° 1272.Voy. en sens contraire : Trop-
long, IV, 903 bis, et III, 816; Martou, IV, 1379, et III, 1280. Cesauteurs
parlent de l'idée que toute personne admise à délaisser, commen'étant pas per-
sonnellementobligée à la dette, est par cela même aussi autorisée à purger.
Cette idée ne nous paraît pas exacte. Il est bien vrai que celui qui ne peut dé-
laisser, ne peut pas non plus purger ; mais il n'est paspermis de conclureà l'in-
verse dé la faculté de délaisser à celle de purger. Ainsi, celui qui a constitué une

hypothèque pour sûreté de la dette d'un tiers est admis à délaisser, parce que
le délaissementne porte aucune atteinte à la complète efficacitédu droit hypo-
thécaire, tandis qu'il ne saurait être autorisé à purger, parce qu'il a contracté
envers le créancier, sinon l'engagement de payer la dette garantie par l'hypo-
thèque qu'il a constituée, du moins l'obligationde laisser ensuivreles effetsde
cette hypothèque, en s'abstenant de tout acte de nature à y porter obstacle, et

qu'il manqueraità cette obligationen usant d'une faculté dont l'exercice paraly-
serait le droit de poursuite du créancier.

25Voy.§ 636, texte n° 2, et notes 14 à 16. Cpr. aussi § 215, texte lett. C,
notes 57 et 58. Tarrible, Rép., v° Transcription, § 1. Grenier. II, 355 et 356.

Favard, Rép., v° Purge. Championnièreet Rigaud, Desdroits d'enregistrement,
III, 2667. Labbé, op. cit., p. 211 et suiv.. n° 3. Pont, n° 1273. Voy.en sens
contraire : Troplong, IV, 903 bis, et III, 798. L'opinionde l'éminent magistrat
se fondesur le motif que nous avons indiqué et réfuté à la note précédente.

26Labbé, op. cit., p. 214, n° 4. Pont, n° 1274. Voy.en sens contraire : Mar-

tou, IV, 1379, et III, 1284.
29L'héritier bénéficiaireest dans l'hypothèse prévue au texte un véritabletiers
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Quant aux cessionnaires de droits successifs, ils ont bien, en

leur qualité de successeurs à titre particulier 28, la faculté de pur-

ger les hypothèques procédant du chef de leur cédant ; mais ils ne

peuvent l'exercer qu'après la cessation de l'indivision, et pour les
immeubles qui leur sont définitivement échus par le partage ou

sur licitation 29.
Le successeur particulier auquel la faculté de purger compéte-

rait d'après les règles qui viennent d'être exposées, n'est plus
admis à en faire usage, lorsqu'il y a renoncé expressément ou ta-

citement.

détenteur, parce qu'il possède à un titre nouveau, entièrement distinct de son
titre héréditaire, l'immeuble dont il s'est rendu adjudicataire, et que, d'un
autre côté, il se trouve dégagé par l'effet du bénéfice d'inventaire de l'obliga-
tion de garantir sur son propre patrimoine les faits de son auteur. Labbé, op.
cit., p. 216, n° 5. Demolombe, XV, 291 bis. Civ. rej. et Civ. cass., 12 août 1839,
Sir., 39, 1, 7.81et 782. Civ. cass., 26 février 1862, Sir., 62, 1, 609. Civ. rej.,
28 juillet 1862, Sir., 62, 1, 988.

28Cpr. § 359 ter, texte n° 8, et note 10.
29Il est vrai que le cohéritier cédant, par l'effet de la saisine, et le cession-

naire, par l'effet de la cession, sont devenus successivement copropriétaires des
immeubles héréditaires ; et que ces immeubles ont pu être frappés d'hypothèques
du chef du cédant. Mais de là on ne saurait conclure que le cessionnaire puisse,
avant tout partage, purger son acquisition. Celte conclusion doit être rejetée par
application de l'art. 2205, d'après lequel la part indivise de l'un des cohéritiers
dans les immeubles héréditaires ne peut, tant que dure l'indivision, former l'ob-
jet d'une poursuite en expropriation forcée. Le motif en est que cette part ne.
constitue qu'un objet indéterminé, qui peut même s'évanouir complétement par
le résultat du partage et de la liquidation de la succession, ou se transformer ré-
troactivement en un droit sur des valeurs purement mobilières. Cpr. § 581, texte
n° 2, et notes 14 à 18. Or ce motif se présente avec une force tout au moins
égale pour la purge, à laquelle il s'applique d'autant mieux, que la faculté de
purger ayant principalement pour objet de prévenir ou d'arrêter la poursuite en

expropriation, elle semble devoir rester suspendue tant que cette poursuite se
trouve elle-même arrêtée. On ne comprendrait d'ailleurs pas comment, en pré-
sence de l'incertitude sur les résultats éventuels du partage et de la liquidation,
le cessionnaire pourrait être sommé par les créanciers hypothécaires de payer ou
de délaisser, ni comment, d'un autre côté, ces derniers pourraient être forcés,
soit à accepter l'offre faite par le cessionnaire, soit à exercer une surenchère.
Orléans, 31 mai 1859, Sir., 59, 2, 591. Voy. en sens contraire: Pont, n° 1270.
Cpr. Civ. cass., 21 janvier 1839, Sir., 39, 1, 87. Cet arrêt, ordinairement cité
en sens contraire , n'a pas positivement statué sur la question. Rendu dans une
espèce où de fait il y avait eu purge et surenchère, il a cassé l'arrêt attaqué,
qui, pour annuler la surenchère, s'était fondé sur le motif évidemment erroné
qu'une cession de droits successifs ne conférait au cessionnaire qu'une action en
partage non susceptible d'hypothèque.
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L'engagement pris par l'acquéreur, même envers le vendeur

seulement, de payer le montant de telles ou telles créances hypo-
thécaires, emporte de sa part renonciation virtuelle à la faculté de

purger, en ce sens du moins qu'il ne peut plus l'exercer à l'égard
des titulaires de ces créances 30,Mais l'obligation contractée par
l'acquéreur de verser son prix entre les mains des créanciers hypo-
thécaires qui seront en ordre de le recevoir, laisse par elle-même
intacte la faculté de purger, dont il pourra faire usage tant que la

délégation du vendeur, et par suite la substitution du prix à l'im-
meuble hypothéqué, n'auront pas été acceptées par tous les créan-

ciers hypothécaires 31.
Du reste, le successeur particulier conserve la faculté de purger

dans le cas même où son, auteur avait, en sa qualité de tiers dé-

tenteur, personnellement encouru la déchéance de cette faculté 32.

4° A côté de la purge générale ou ordinaire, dont l'objet a été

indiqué sous le n° 1 de ce paragraphe, et dont les formalités sont

tracées aux art. 2181 à 2192 du Code Napoléon, 832 et suiv. du

Code de procédure, la loi a encore organisé, dans les art. 2193 à

2195, une purge spéciale qui s'applique aux hypothèques légales,
non inscrites, des femmes mariées, des mineurs et des interdits, et

qui a principalement pour but de mettre les personnes auxquelles
ces hypothèques compétent, en demeure de les faire inscrire dans

un certain délai, sous peine de déchéance du droit de suite.
Cette purge spéciale devient donc sans objet, en tant qu'il s'agit

d'hypothèques légales qui, quoique dispensées d'inscription, ont

cependant été inscrites 33, et à plus forte raison dans l'hypothèse

soPeu importe que cet engagement n'ait pas été contractéenverslescréanciers

hypothécaires eux-mêmes : ils ne sont pas moins fondés à en invoquerle béné-

fice, par application des art. 1121et 1166.
31Cette hypothèse diffèreessentiellement de la précédente en ce que l'engage-

ment de l'acquéreur, contracté au profit, non plus de certains créanciers hypo-
thécaires seulement, mais de tous sans distinction, se trouve ainsi virtuellement

subordonné à la condition que le prix offert à tous les créanciers sera aussi ac-

cepté par tous, et que l'acquéreur conserverala faculté de purger vis-à-vis de

ceux qui ne voudraient pas s'en contenter.
32Battur, III, 544. Duranton, XX, 345bis. Voy. en sens contraire: Grenier,

II, 344. C'est évidemmentà tort que ce dernier auteur invoqué,à l'appui de son

opinion, la maximeNenio plus juris in alium transferre potest quam ipse ha-

beret, parce que l'acquéreur rie tient pas du vendeur, mais de là loi elle-même,la

faculté de purger, dont tout tiers détenteur est appelé à jouir commed'un béné-

fice inhérent à cette qualité.
33Le mode spécial de purge organisé par les art. 2193 et 2194, ne doit et ne
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où, par suite de l'expiration de l'année à partir de la dissolution
du mariage ou de la cessation de la tutelle, de pareilles hypothè-
ques se sont trouvées soumises à la nécessité de l'inscription 34.

Elle est, au surplus, complètement étrangère aux privilèges, et
ne s'applique même pas à ceux qui, dispensés d'inscription tant

que les immeubles grevés restent dans les mains du débiteur,
doivent, pour demeurer efficaces à l'égard des tiers acquéreurs,
être inscrits avant la transcription des actes d'aliénation 35.

Lorsqu'un immeuble est grevé tout à la fois de priviléges ou

d'hypothèques inscrites, et d'hypothèques légales dispensées d'ins-

cription et non inscrites, l'acquéreur qui veut purger ces privi-
léges et ces différentes hypothèques, doit remplir cumulativement
les formalités prescrites par les art. 2181 et suivants, et celles qui
sont tracées par l'art. 219436.

Les formalités spéciales établies par ce dernier article suffisent
à elles seules pour la purge des hypothèques légales dispensées
d'inscription, et non inscrites avant leur accomplissement.

Il en résulte que, dans le cas même où, à la suite de ces forma-
lités et avant l'expiration du délai indiqué en l'art. 2195, des ins-

criptions viendraient à être prises du chef d'un mineur, d'un in-

peut être suivi que dans le cas où il n'existe pas d'inscriptions du chef des mi-
neurs, des interdits, ou des femmes mariées. Au cas contraire, c'est-à-dire lors-
que les hypothèques légales compétant à ces personnes ont été inscrites, il est
tout à la fois nécessaire et suffisant pour en opérer la purge, de suivre la marche
tracée par les art. 2181 et suivants. C'est ce qui résulte, tant de l'intitulé du
chapitre dans lequel se trouvent placés les art. 2193 et 2194, que du texte même
du premier de ces articles. Tarrible, Rép., v° Transcription, § 2, n° 5, 2°. Per-
sil, sur l'art. 2193, n° 3. Troplong, IV, 975 et 997. Pont, n°s 1267 et 1402. Civ.
rej., 21 août 1833, Sir., 33, 1, 612.

34Dans cette hypothèse, en effet, les hypothèques légales non inscrites avant
la transcription de l'acte d'aliénation, sont par cela même destituées de toute
efficacité à l'égard de l'acquéreur, qui n'a par conséquent plus à les purger. Loi
du 23 mars 1855, art. 6 et 8. Cpr. § 269, texte n° 2, lett. b et c. Que si au
contraire ces hypothèques ont été inscrites avant la transcription, elles seront
purgées d'après le mode général et ordinaire indiqué aux art. 2181 et suiv. Cpr.
la note précédente.

30Cpr. art. 2101 et 2104 ; § 269, texte n° 1 et note 4. Suivant que ces pri-
viléges ne seront pas inscrits, ou qu'ils le seront, avant la transcription, ils se
trouveront inefficaces à l'égard de l'acquéreur, qui n'aura plus besoin de les
purger, ou ils pourront et devront être purgés en la forme ordinaire. Tarrible,
op. et v° citt., § 2, n° 5, 3°. Troplong, IV, 922.

30Tarrible, op. et. v°citt., § 2, n° 5°,
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terdit,
ou d'une femme mariée, l'acquéreur ne serait pas tenu de

faire à ces personnes la notification dont parle l'art. 218337.
Mais on ne pourrait plus aujourd'hui en conclure, comme on le

faisait avant la loi du 23 mars 1855 33,que l'acquéreur qui veut
purger les hypothèques légales dispensées d'inscription et non
inscrites, n'est pas même obligé de faire transcrire son acte d'ac-
quisition 39.

§ 294.

2. De la purge des priviléges et des hypothèques rendus publics par
l'inscription.

1° Desformalités et conditions à remplir par le tiers détenteur.

a. Le tiers détenteur qui veut purger, doit avant tout faire trans-
crire l'acte par lequel il est devenu propriétaire de l'immeuble

grevé 1. Art. 2181.

37Tarrible, op. et v citt., § 2, n° 5, 4°. Grenier, II, 457. Troplong,IV, 995.
Pont, n° 1409. Grenoble, 27 décembre 1821, Sir., 22, 2, 364. Metz, 14 juin
1837,Sir., 38, 2, 197. Voy.en sens contraire: Caen,28 août 1811, Dev. et Car.,
Coll. nouv., III, 2, 563; Caen, 12 avril 1826, Sir., 27, 2, 107 ; Orléans, 17 juil-
let 1829, Sir., 29, 2, 217. Cpr. § 295.

38Voy.Tarrible, op. et v° citt., § 2, n° 5 ; Persil, sur l'art. 2194 ; Grenier,
I, 265; Troplong, IV, 921.

39Sous l'empire de la législation antérieure à la loi du 23 mars 1855, la
transcription requise par l'art. 2181 du CodeNapoléonne constituait qu'une for-
malité préalable à la purge ordinaire; et l'on décidait avec raison qu'elle se

trouvait remplacée, pour la purge des hypothèqueslégales,non inscrites, par le
dépôt au greffe du contrat translatif de propriété exigé par l'art. 2194. Voy.les
auteurs cités à la note précédente. Maisaujourd'hui que la transcription est né-
cessaire pour rendre efficaceà l'égard des tiers, et notamment des créanciers

hypothécaires, tout contrat translatif de propriété immobilière, l'acquéreur se-
rait sans qualité pour procéder à la purge des hypothèqueslégales non inscrites,
tant que son titre n'aurait pas été soumis à la transcription; et les titulaires de
ces hypothèques conserveraient, malgré une pareille purge, le droit de les ins-

crire, conformémentaux art. 3 et 6 de là loi du 23 mars 1855, jusqu'à l'accom-

plissement de cette formalité. Cpr. Pont, n° 1288.
1Le tiers détenteur est-il également tenu de faire transcrire les actes d'acqui-

sition des précédents propriétaires qui n'auraient pas accompli cette formalité?
Sous l'empire de la législation antérieure à la loi du 23 mars 1855, une juris-
prudence constante s'était, malgré la dissidencede plusieurs auteurs, prononcée
pour la solution négative. Voy. § 272, texte n° 2 et note 6. Cette solutionnous
sembledevoir être encore admise aujourd'hui, en ce sens du moins que, sans
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b. Il doit, en second lieu, faire aux créanciers inscrits la notifi-

cation prescrite par l'art. 2183.
Il est autorisé à y procéder sans être obligé d'attendre la pro-

vocation des créanciers, et sans avoir besoin de mettre son auteur

en demeure de lui rapporter main-levée des inscriptions 2.

Il est tenu de faire cette notification au plus tard dans les trente

jours
3

qui suivent la première sommation 4, à lui adressée par l'un

avoir fait transcrire les actes d'acquisition des précédents propriétaires, le tiers
détenteur purgera valablement les hypothèques inscrites contre eux, pourvu
qu'ayant levé l'état des inscriptions grevant de leur chef l'immeuble par lui

acquis, il ait fait aux créanciers au nom desquels elles ont été prises, la no-
tification prescrite par l'art. 2183. Pont, n° 1292. Cpr. Req. rej., 5 mai 1835,
Sir., 35, 2, 241. Mais il est bien entendu que si le tiers détenteur n'a pas fait
transcrire les actes d'acquisition des précédents propriétaires, la transcription
de son propre titre ne suffira plus aujourd'hui, comme elle eût suffi autrefois,
pour arrêter le cours des inscriptions des hypothèques existant du chef de ces

derniers, et que ces diverses hypothèques pourront, malgré la purge, être uti-
lement inscrites jusqu'à la transcription de l'acte par lequel celui des propriétaires
successifs dont elles procèdent a aliéné l'immeuble. Voy. § 209, texte, lett. C,
n° 2, notes 98 à 102; § 272, texte n° 2 et note 10.

2Pont, n° 1296. Limoges, 18 décembre 1840, Sir., 41, 2, 185.
3L'art. 2183 dit à la vérité dans le mois ; mais, d'après le calendrier républi-

cain, qui était encore en vigueur lorsque le Code Napoléon a été décrété, le
mois se composait invariablement de trente jours. Or, comme la sommation à

partir de laquelle se calcule ce délai d'un mois, suivant l'art. 2183, n'est autre

que la sommation de payer ou de délaisser dont il est question en l'art. 2169,
et comme aux termes de ce dernier article c'est trente jours après cette somma-
tion que le créancier est autorisé à procéder à l'expropriation de l'immeuble, on
doit, pour maintenir l'harmonie que les rédacteurs du Code ont voulu établir
entre ces deux dispositions, prendre encore aujourd'hui le délai d'un mois fixé
par l'art. 2183 comme équivalant à un terme invariable de trente jours. Cpr;
§ 49, texte et note 11 in fine. Battur, II, 104. Troplong, III, 732. Pont, n° 1298.

Voy. en sens contraire : Grenier, II, 341. Cet auteur enseigne que le délai d'un
mois doit se régler d'après le calendrier grégorien, et se calculer de quantième à
quantième.

4 On avait voulu soutenir que la première sommation dont parle l'art. 2183
est une sommation préalable de purger, que les créanciers devraient signifier
au tiers détenteur pour le mettre en demeure d'user de cette faculté. Voy. Nîmes,
4 juin 1807 et 6 juillet 1812, Sir., 7, 2, 704, et 13, 2, 259 ; Riom, 31 mai 1817,
Sir., 18, 2, 238. Mais il ressort nettement du rapprochement des art. 2169 et
2183 que la première sommation rappelée dans l'art. 2183 est la sommation de
payer ou de délaisser signifiée, conformément à l'art. 2169, par le créancier
le plus diligent, et se trouvant ainsi la première en date. Les créanciers n'ont
donc point à faire précéder la sommation de payer ou de délaiser d'une somma-
lion de purger, dont on ne rencontre aucune trace dans la loi ; et une pareille
sommation serait insuffisante pour faire courir contre le tiers détenteur le délai
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ou l'autre des créanciers hypothécaires, de payer ou de délaisser 5;
et ce, à peine de déchéance de la faculté de purger6 à supposer
d'ailleurs que le commandement qui doit précéder la sommation
dont il vient d'être parle et cette sommation; elle-même aient été
valablement formalisés, et ne soient pas tombés en péremption 7.

La notification doit être adressée à tous les créanciers inscrits
avant la transcription du titre du tiers détenteur, et portés sur
l'état délivré par le conservateur après l'accomplissement de cette
formalité 8. Mais, comme elle doit pouvoir se faire au domicile élu
dans l'inscription, le tiers détenteur n'est tenu de l'adresser qu'à
ceux des créanciers dont les inscriptions contiennent élection de
domicile 9. Du reste, elle doit être faite à chacun des créanciers

individuellement, dans le cas même où, s'agissant d'une créance
commune à plusieurs personnes, il n'aurait été pris pour toutes

qu'une inscription, renfermant fa même élection de domicile 10.

de trente jours, à l'expiration duquel il est déchu de la faculté de purger. Del-
vincourt, III, ,p. 366; Persil, sur l'art, 2169, n° 1. Duranton, XX, 239 et 369.
Troplong,III, 793 bis, et IV, 916. Pont, n° 1149. Bruxelles,6 février,1823, Sir.,
24, 2, 175. Caen, 9 août 1824, Sir., 25, 2, 336. Orléans, 4 juillet 1828,Sir. 29,
2, 56. Toulouse, 7 décembre 1830, Sir., 31, 2, 165. Amiens, 10 mai 1837,, Sir.,,
38, 2, 196. Paris, 6 octobre 1842, Sir., 42, 2, 536. Req.rej., 25 novembre1862,
Sir., 63, 1, 149.— Un commandementfait par le vendeur à l'acquéreur de payer
le prix de vente, n'équivaut pas à la sommation dont parlent les art. 2169 et
2183, et ne constitue pas ce dernier en demeuredepurger dans le délai de trente
jours. Req.,rej., 29 novembre1825, Sir., 26, 1, 156,5Lasommationfaite par l'un des créanciers inscrits profite donc aux autres, et
fait courir en faveur de tous le délai de trente jours, à l'expiration duquel le
tiers détenteur se trouve déchu de la fàculté de purger. Delvincourt,III, p. 366.
Grenier, II, 342. Troplong, III, 795 bis. Pont, n°s 1154 et 1299. Riom, 31 mai
1817, Sir., 18, 2, 238. Civ. cass., 29 novembre1820, Sir. 21,1, 151. Civ.Cass.,
30 juillet 1822, Sir., 22, 1, 350. Limoges, 14 juillet 1847, Sir., 47, 2, 625.

6Grenier, II, 344. .Troplong,IV, 916. Pont, n° 1297; Caen, 17 juin 1823,.Sir.,
25, 2, 323. Paris, 18 mai 1832, Sir., 32, 2, 402. Toulouse; 29 juin 1836, Sir.,
37, 2, 27. Bordeaux, 11 décembre 1839; Sir., 40, 2, 198. Limoges, 14 juillet
1847, Sir., 47, 2, 625.

7Req. rej., 25 novembre1862, Sir., 63,1, 149. Cpr.§ 287, texte n°1.
; 8Les créanciers qui ne se sont inscrits que postérieurementà la transcription,
et ceux que le conservateur a omis de porter sur l'état dont la délivrancea été

requise après l'accomplissement de cette formalité, n'ont aucun droit de suiteà
faire valoir à l'encontre du tiers détenteur, qui se trouve par cela même dispensé
de leur notifier son titré d'acquisition. Voy. Loi du 23 mars 1855, art. 6 ; Code

Nap., art. 2198. Tarrible, Rép., v° Transcription, § 4, n° 2.
9Cpr. § 276, texte et note 19. Pont, n° 1303.

10Pont, n° 1301. Bourges, 9 janvier 1857, Sir., 57, 2, 254;
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Le défaut de notification à l'un des créanciers inscrits ne vicie

pas, à l'égard des autres, la procédure à fins de purge11. Mais cette

procédure est destituée de toute efficacité par rapport au créancier

qui, faute de notification, y serait resté étranger 12.

La notification peut se faire d'une manière valable , tant au do-

micile élu dans l'inscription, qu'à personne ou à domicile général 13.

Mais elle doit, à peine de nullité, être faite par un huissier commis

à cet effet, et contenir constitution d'avoué près le tribunal où la

surenchère et l'ordre seront portés. Code de procédure civile,

art. 832, al. 1, et 838, al. 2.

La notification doit, aux termes de l'art. 2183, contenir les do-

cuments suivants :

« Un extrait du titre d'acquisition indiquant : la date et la qua-
lité de cet acte ; le nom et la désignation précise de la personne
dont il émane ; la nature et la situation de l'immeuble acquis, et

s'il s'agit d'un corps de biens, la dénomination générale du do-

maine et des arrondissements dans lesquels il est situé ; enfin le

prix d'acquisition et les charges qui en font partie, ou l'évalua-

tion de l'immeuble, si l'aliénation en a eu lieu autrement qu'à
titre de vente, par exemple à titre de donation, ou par voie d'é-

change 14...

p Un extrait de la transcription, c'est-à-dire de la mention par

laquelle le conservateur a constaté l'accomplissement de cette for-

malité.

V Un tableau sur trois colonnes, dont la première indique la date

des hypothèques et celle des inscriptions; la seconde, le nom des

créanciers; la troisième, le montant des créances inscrites 15.

Par charges faisant partie du prix de la vente il faut entendre

toutes les sommes ou prestations que, pour devenir propriétaire

11Grenier, II, 440. Duranton, XX, 375. Pont, n° 1302. Req. rej., 28 mai 1817,
Sir., 18, 1, 297. Toulouse, 29 juin 1836, Sir., 37, 2, 27.

12Grenier et Pont, locc. citt. Troplong, IV, 920. Cpr. Nîmes, 25 mai 1857,
Sir., 57, 2, 609.

13L'élection de domicile étant uniquement prescrite dans l'intérêt des tiers qui
peuvent avoir des significations à faire aux créanciers hypothécaires, rien
ne s'oppose à ce qu'en renonçant aux facilités introduites en leur faveur, les
tiers fassent à personne ou à domicile général les significations qu'ils auraient à
adresser à ces créanciers. Cpr. 146, texte et note 17 ; texte et note 9 supra.
Persil, sur l'art. 2183 , n° 3, Grenier, II, 439. Martou, IV, 1404.

11Grenier, II, 455. Troplong, IV, 925. Pont, n° 1307. Paris, 28 juin 1847, Sir.,
47, 2, 409.

15Cpr. Req. rej., 14 mars 1853, Sir., 53, 1, 261.



SECONDEPARTIE. LIVREPREMIER.§ 294. 94|

de l'immeuble, l'acquéreur s'est obligé de payer ou de fournir en
sus du prix proprement dit, soit au vendeur lui-même, soit à ses
créanciers à sa décharge , soit à des tiers qu'il en a gratifiés, et
dont le paiement ou l'accomplissement doit ainsi tourner directe-
ment ou indirectement au profit de ce dernier 16.

Telle est l'obligation imposée à l'acquéreur d'acquitter des frais
qui ne seraient pas de plein droit à sa charge 17,et notamment des
frais de purge 18. Tel est encore l'engagement contracté par l'ac-
quéreur de payer des contributions échues avant l'époque, à la-
quelle se trouve fixée ou reportée son entrée en jouissance19.

On ne saurait, au contraire, considérer comme une charge fai-
sant partie du prix, l'obligation spécialement imposée à l'acqué-
reur d'acquitter, soit des frais que de plein droit il est tenu de

supporter 20, soit les intérêts du prix 21, soit enfin des billets de

16Civ.cass., 25 novembre1811, Sir., 12, 1, 85. Civ.cass., 3 avril 1815,Sir.,
15, 1, 206. Nancy, 18 mai 1827, Sir., 27, 2, 232. Bordeaux, 4 mai 1833, Sir.;
33, 2, 507.

17Persil, Commentaire de la loi du 2 juin 1841, n° 437. Civ.cass., 15 mai
1811, Sir., 11, 1, 257. Civ. cass., 2 novembre 1813, Sir., 14, 1, 11. Riom,
29 mars 1816, Sir., 17, 2, 356. Pau, 23 juin 1833, Sir., 33, 2, 644. Bordeaux,
14 décembre1827, Dalloz,1828, 2, 90. Montpellier,5 décembre1835, Sir., 37,
2, 202. — Sur le point de savoir quels sont les frais qui sont ou non de plein
droit à la charge de l'acquéreur, voy. art. 1593et § 353.

18La question de savoirà la charge de laquelledes parties, du vendeurou de

l'acquéreur, se trouvent de plein droit les frais de purge, est fortementcontro-
versée. Nous maintenons, par arg. de l'art. 774 du Codede procédure (ancien
art. 777), l'opinion que nous avons émise à la note 2 du § 353, et d'après la-

quelle ces frais incombenten principeau vendeur.Auxautorités citées danscette

note, adde dans ce sens : Toulouse,27 février1856,Sir., 56, 2, 329; Civ.cass.,
22 avril 1856, Sir., 56, 1, 849; en sens contraire: Colmar,11 juin 1809, Dev.
et Car., Coll. nouv., III, 2, 87; Toulouse,24 novembre1855, Sir., 56, 2, 110;
Grenoble,7 janvier 1857,Sir., 58, 2, 560.

10Troplong, IV, 936. Persil, op. cit., n° 438. Bourges, 1eraoût 1829, Sir.,

30, 2, 202. Voy. en sens contraire : Req. rej., 11 janvier 1825, Sir., 25, 1, 410.

Cet arrêt, sans portée au point de vue des principes, ne renferme en réalité

qu'une solutiond'espèce.
20Req.rej., 26 février 1822,Sir., 23, 1, 306.—Si l'acquéreur s'était soumisà

payer, pour couvrir les frais de l'acquisition, une certaine quotité de centimes

par franc, l'excédant de ces centimes sur les frais qui sont de plein droit à

supporter par lui, constituerait une charge faisant partie du prix.
21Les intérêts, qui sont la représentation de la jouissancede l'immeuble,ne

formentpoint une charge en sus du prix. L'acquéreur d'ailleursen est de plein
droit tenu vis-à-vis des créanciers hypothécaires, à partir de la notificationà

fins de purge. Cpr. texte et note 41 infra. Persil, op. cit., n° 439. Pont,n° 1319.

Rouen 4 juillet 1828, Sir., 29, 2, 217. Rouen, 17 novembre1838,Sir., 39, 2,19.

II.
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primes d'assurances à écheoir après son entrée en jouissance 22.

Lorsque, parmi les charges imposées à l'acquéreur, il en est qui

sont à considérer comme faisant partie du prix, et d'autres qui ne

revêtent pas ce caractère , celui-ci n'est point obligé de distinguer

les premières des dernières, et il satisfait suffisamment au voeu de

la loi en indiquant indistinctement les unes et les autres 23.

Mais, si le prix ou les charges qui en font partie consistaient

dans des prestations en nature ou dans une rente viagère, l'ac-

quéreur devrait, à peine de nullité, en faire l'évaluation en argent
ou en capital24.

La question de savoir quelles sont les omissions ou inexacti-

tudes qui entraînent la nullité de la notification prescrite par l'art.

2183, doit se résoudre au moyen d'une distinction qu'indique

l'objet même de cette notification, destinée à fournir aux créan-

ciers les renseignements nécessaires pour apprécier s'il leur con-

vient ou non de surenchérir, et pour les mettre à même de le faire,
le cas échéant, d'une manière régulière. Elle se décidera donc

dans le sens, de l'affirmative ou de la négative, suivant que ces

omissions ou inexactitudes seront ou non de nature à gêner le libre

exercice de l'option et de la faculté dont s'agit 25.

Par application de cette règle, il a été jugé que la notification est

nulle, lorsque le prix déclaré par l'acquéreur est inférieur à celui

22Angers, 16 avril 1834, Sir., 34, 2, 387.
23Civ. cass., 2 novembre 1813, Sir., 14, 1, 11.
24Delvincourt, III, part. I, p. 173, et part. II, p. 364. Persil, sur l'art. 2183.

Grenier, II, 455. Troplong, IV, 925. Martou, IV, 1396. Paris, 5 février 1814,
Dalloz, Jur. gén., v° Hypothèque, p. 386. Voy. en sens contraire : Pont, n° 1312 ;
Civ. cass., 3 avril 1815, Sir., 15, 1, 207; Aix, 2 février 1821, Sir., 23, 2, 9;
Req. rej., 11 mars 1829, Sir., 29, 1, 89. Vainement dit-on, à l'appui de cette
dernière opinion, que la règle posée au texte dépasse les exigences de la loi. Si
l'art. 2183 ne soumet pas expressément l'acquéreur à la nécessité d'évaluer en
argent ou en capital les prestations en nature ou la rente viagère qui consti-
tuent tout ou partie de son prix, cette nécessité découle virtuellement de l'obli-
gation que lui impose l'art. 2184 d'offrir le paiement immédiat des dettes hypo-
thécaires jusqu'à concurrence de son prix, c'est-à-dire de la somme d'argent qui
le constitue, ou qui représente en numéraire et en capital les charges à lui imposées
en retour de la transmission de la propriété de l'immeuble. L'évaluation de ces
charges est absolument nécessaire pour faire connaître d'une manière positive
aux créanciers hypothécaires le montant de.l'offre qui leur est faite à titre de
prix, et pour les mettre en demeure de l'accepter ou. d'exercer la faculté de,
surenchérir qui leur compète.

25Cpr. § 37, texte et note 9; Pont, n° 1322; Paris, 6 mai 1844, Sir., 44, 2,
545 ; Req., rej., 14 mars 1853, Sir., 53, 1, 261.
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qui se trouve porté au contrat 26.; et qu'au contraire elle n'est pas
nulle dans l'hypothèse inverse, c'est-à-dire lorsque le prix indiqué
est supérieur au prix stipulé 27.

c. Enfin, la troisième condition imposée au tiers détenteur est de
déclarer dans l'acte renfermant la notification dont il vient d'être
parlé, qu'il est prêt à acquitter sur-le-champ, jusqu'à concurrence
du prix, toutes les dettes et charges hypothécaires, sans distinc-
tion des dettes exigibles et de celles qui ne le sont pas, soit parce
que le terme de paiement ne se trouve pas encore échu, soit
parce qu'elles consistent en renies, perpétuelles où viagères, dont
le capital est inexigible 28.Art. 2184.

L'offre doit porter non-seulement sur le prix proprement dit,
mais encore sur les charges qui en font partie 29.

Quelles que puissent être les stipulations du contrat d'acquisi-
tion, comme ces stipulations ne sont point opposables aux créan-
ciers hypothécaires, en tant qu'elles auraient pour résultat de mo-
difier les conditions légales auxquelles la faculté de purger se
trouve subordonnée, l'offre de payer le prix n'en doit pas moins
être pure et simple et intégrale ; elle n'admet donc, ni délai 30, ni
réserve 31, ni retenue 32.

20Turin, 2 mars 1811, Sir., 11, 2, 371. Voy.aussi dans ce sens : Persil, sur
l'art. 2183, n° 8; Grenier, II ,;439 ; Duranton, XX, 387.Voy.en sens contraire :
Delvincourt, III, p. 364; Troplong, IV, 924. Cesderniers auteurs n'ont pas re-
marqué que la dissimulationd'une partie du prix aura presque toujours pour
résultat de forcer les créanciers à recourir au remède extrême, périlleux et coû-
teux, de la surenchère, dont à leur grand profit ils auraient pu s'abstenir, s'ils
avaient été informés du véritable état des choses, et qu'ainsi cette dissimulation
vicie dans son essence la notification dont l'objet est précisément de les mettre
en situation d'exercer en pleineconnaissancede causel'optionquileur appartient.

27Civ. cass.; 3 avril 1815, Sir., 15, 1, 206. Delvincourt,Troplonget Duranton,
locc. citt. —Il est bien entendu que l'acquéreur devra, dans cette hypothèse,
verser la totalité du prix par lui déclaré, sans pouvoir se libérer au moyende
la somme portéeau contrat, Cpr.Req. rej., 21 mars 1820,Sir., 20, 1, 327; Paris,
13 décembre 1834,1Sir., 35, 2 ,331 ; Paris, 27 novembre1841, Sir., 42, 2, 50.

28Nîmes, 23 frimaire an XIV;Sir., 6, .2, 82. Caen, 17 juin 1823, Sir., 25, 2,
323. Caen, 24 janvier 1827, Sir; 28, 2, 175.

29C'est ce qui ressort évidemmentdurapprochementdesart. 2184et 2183,n° 1.
50L'acquéreur qui veut purger est tenu de renoncer au bénéfice des termes

qui lui avaient été accordéspar le vendeur. Liège, 18 avril 1806, Sir., 6, 2, 200.

Bordeaux, 8 juillet 1814, Sir., 15, 2, 6. Voy. aussi les deux arrêts de Caencités
à la note 28 supra.

31Pont, n° 1318. Toulouse, 17 juillet 1844, Sir., 45, 2, 182.
32Ainsi l'acquéreur ne peut se prévaloir de la clause par laquelle il a été
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Une offre qui contreviendrait à l'une ou l'autre de ces conditions,

ou qui ne s'expliquerait pas d'une manière satisfaisante sur le

paiement, jusqu'à concurrence du prix, des dettes hypothécaires,
serait nulle, et cette nullité entraînerait celle de la notification.

Mais il n'est pas absolument nécessaire que le tiers détenteur se

serve, pour formuler son offre, des termes mêmes employés par

la loi ; il suffit que l'engagement de se conformer aux dispositions

qu'elle prescrit à ce sujet ressorte clairement de sa déclaration 33.

L'offre faite en conformité de l'art. 2184, emporte par elle-

même, et dès avant toute acceptation de la part des créanciers

hypothécaires, un engagement personnel, que le tiers détenteur

n'est plus admis à rétracter unilatéralement 34, et auquel il ne

lui est pas permis de se soustraire même indirectement 35. Il y a

mieux, il ne pourrait demander la réduction de son offre sous

prétexte d'une diminution de prix à laquelle il aurait eu droit 36.

Mais il serait recevable à opérer, au moyen d'une nouvelle notifi-

cation , le redressement d'une erreur matérielle qu'il aurait com-

stipulé qu'une partie du prix se compenserait avec ce que le vendeur lui doit: II
est tenu d'offrir le paiement de l'intégralité de son prix. Liége, 8 mai 1811,
Dalloz, Jur. gén., v° Hypothèques, IX, p. 385, note 3.

33Pont, n° 1317. Turin, 2 mars1811, Sir., 11, 2, 371. Req. rej., 28 mai 1817,
Sir., 18, 1, 297.

31Persil, sur l'art. 2184, n° 12. Grenier, II, 458. Cpr. Pont, n°1320. Voy. en sens

contraire : Troplong, IV, 931 et 931 bis. Cet auteur enseigne que le tiers déten-
teur peut, jusqu'à l'expiration des quarante jours donnés aux créanciers pour
exercer la faculté de surenchérir, se dédire valablement de son offre, à moins
que ces derniers ne l'aient expressément acceptée. Il est vrai qu'une offre peut
en général être rétractée tant qu'elle n'a pas été acceptée. Mais ce principe est
nécessairement soumis à modification dans le cas où l'offre, ayant été faite sous
condition d'option dans un certain délai, implique virtuellement l'engagement de
la maintenir durant ce délai. Cette modification doit d'autant mieux être admise
dans l'hypothèse qui nous occupe, que le silence des créanciers pendant les
quarante jours qui leur sont accordés pour surenchérir, emporte de leur part
acceptation de l'offre faite par le tiers détenteur, et qu'ainsi ils doivent, durant
ce délai même, être considérés comme acceptant, aussi longtemps et par cela
seul qu'ils n'ont pas manifesté une volonté contraire.

35Ainsi, par exemple, l'acquéreur subrogé aux droits d'un précédent vendeur
non payé, ne peut plus demander, du chef de ce dernier, la résolution de la
première vente, pour faire tomber sa propre acquisition , et se soustraire ainsi
à l'obligation personnelle qu'il a contractée envers les créanciers de son propre
vendeur. Civ. rej., 4 février 1857, Sir., 58, 1, 394. Voy. en sens contraire

Poitiers, 13 mai 1846, Sir., 47, 2, 416.
30Cpr. Paris, 13 décembre 1834, Sir,, 35, 2, 331. Voy. cep. Grenoble, 14 juin

1849, Sir., 52, 2, 273.
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mise dans l'indication du prix 37. Que si, postérieurement à ses
offres, et même après l'expiration du délai de surenchère, le tiers
détenteur venait à subir une éviction partielle, il serait autorisé à
demander dans l'ordre une réduction du prix par lui offert, et
même, le cas échéant, à répéter condictione indebiti l'indemnité
qui lui serait due 38.

L'engagement personnel dont il s'agit a cela de particulier
que, n'étant contracté, par l'acquéreur qu'en sa qualité de tiers
détenteur, il ne lui fait point perdre cette qualité et ne l'oblige,
envers les créanciers au profit desquels il a été pris, que dans la
mesure de leurs droits hypothécaires. Il en résulte que l'acqué-
reur, nonobstant cet engagement, conserve la faculté de discuter
les droits de ces créanciers 39, ainsi que celle de leur opposer,
comme tiers détenteur, la prescription de dix à vingt ans, qui
n'est, ni interrompue, ni, à plus forte raison, prorogée à trente
ans, par les notification et déclaration faites en vertu des art. 2183
et 2184 40.

37Error calculi non nocet. La nouvellenotificationà faire en pareil cas par
le tiers détenteur aurait pour effet de rouvrir le délai de surenchère, dont elle
formerait le point de départ.

38Cpr.§ 355, texte n° 1 et note 21. Grenoble, 25 mai 1863, Sir., 64, 2, 124.
Voy.aussi pour le cas de perte ou de détériorationde l'immeuble, texte n° 4 et
note 98 infra.

59Bordeaux, 15 janvier 1835, Sir., 35, 2, 248.
40Les auteurs se prononcentgénéralementen sens contraire, en se fondant

sur l'engagement personnel contracté par le tiers détenteur, engagementqui,
disent-ils, ne peut s'éteindre que par la prescription de trente ans. Grenier, Il,
516. Foelixet Henrion, Desrenies foncières, n° 200, p. 425. Troplong,IV, 883
bis. De Fréminville,Des minorités, I, p. 469. Zachariae,§ 293, texte et note 9.

Pont, n° 1249. Voy.encore dans ce sens : Riom, 2 janvier 1858, Sir., 58, 2,188.
Cpr. aussi Nîmes, 25 mai 1857, Sir., 57, 2, 609. L'argumentation des auteurs

précités n'est, à notre avis, que le résultat d'une confusion.L'engagementpris
par le tiers détenteur, conformémentà l'art. 2184, ne se prescrit, il est vrai, que
par trente ans. Maislà n'est pas la question, qui est de savoir ce que comporte
un pareil engagement, s'il renferme reconnaissance des droits des créanciers

hypothécaires, et renonciation à se prévaloir des exceptionset moyensà l'aide

desquels ces droits seraient susceptiblesd'être contestéspu écartés. Or, la néga-
tive de la question ainsi posée nous paraît indubitable.En adressant à tous les
créanciers inscrits la notificationet la déclarationprescrites par les art. 2183et

2184, le tiers détenteur ne fait que se conformer à la marche que lui trace la
loi pour purger son acquisition, et l'accomplissementde cette formalité légale
ne saurait dès lors être considéré commeconstituant de sa part une reconnais-
sance des droits de ces créanciers. Onpourrait encoreobjecterque les créanciers

hypothécairesn'étant plus admis après là notificationà finsde purge à adresser
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Par l'effet même de l'offre de payer le prix stipulé ou déclaré, le

tiers détenteur se trouve virtuellement soumis à l'obligation d'en

solder les intérêts à dater du jour même de cette offre 41. Il devrait

ces intérêts aux créanciers hypothécaires, bien que par son con-

trat il eût été dispensé d'en payer au vendeur. II ne pourrait,
même dans ce cas, se soustraire à cette obligation par une réserve

contraire insérée dans sa notification, à moins cependant que la

dispense du paiement des intérêts n'eût été restreinte à un délai

préfixe, et qu'ainsi les intérêts auxquels cette dispense s'appli-

au tiers détenteur la sommation de payer ou de délaisser, et se trouvant ainsi
dans l'impossibilité d'interrompre la prescription de dix à vingt ans, ils doivent
être garantis contre cette prescription par la maxime Agere non valenti, non
currit proescriptio. Mais cette objection ne serait rien moins que décisive, parce
que les créanciers pourront toujours interrompre la prescription dont s'agit, soit
en poursuivant l'ordre, soit, au besoin, au moyen d'une action en déclaration

d'hypothèque. Voy. en ce sens : Bordeaux, 15 janvier 1835, Sir., 35, 2, 248 ;
Civ. rej., 6 mai 1840, Sir., 40, 1, 809 ; Bourges, 3 février 1843, Sir., 44, 2, 35;
Douai, 17 novembre 1863, Sir., 64, 2, 253. Cpr. aussi Req. rej., 7 novembre 1838,
Sir., 39,1, 428.

11Deux autres solutions ont été proposées au sujet de la question décidée au
texte. Dans un premier système, l'acquéreur serait comptable envers les créan-
ciers hypothécaires, non-seulement des intérêts à échoir depuis le jour de son
offre, mais même de ceux échus antérieurement, à supposer qu'ils fussent en-
core dus au vendeur, aux droits duquel ces créanciers se trouveraient virtuelle-
ment subrogés par l'effet même de cette offre. Troplong, IV, 929 et 930. Paris,
10 juin 1833, Sir., 33, 2, 451. Orléans, 11 janvier 1853, Sir., 53, 2, 393. Cpr.
aussi : Amiens, 10 juillet 1824, Sir., 24, 2, 382; Req. rej.,15 février 1847, Sir.,
47, 1, 511. D'après un second système, l'acquéreur ne devrait les intérêts de
son prix aux créanciers hypothécaires que du jour de l'acceptation expresse de
l'offre par lui faite, ou, à défaut d'une pareille accéptation, à partir seulement
de l'expiration du délai de quarante jours accordé aux créanciers pour suren-
chérir. Martou, IV, 1427. Pont, n°s 1319 et 1337. Ces deux systèmes doivent être
rejetés. Le premier ne repose que sur une prétendue subrogation légale, dont
on ne trouve aucune trace dans la loi. Le second, qui se rattache à une opinion
que nous avons déjà combattue à la note 20 du § 2S0, né tient pas compte de
la rétroactivité, par suite de laquelle les effets de l'acceptation expresse ou tacite
des offres de l'acquéreur, remontent au jour même où elles ont été faites. Gre-
nier, II, 444, Rouen, 16 juillet 1844, Sir., 45, 2, 389. Cpr. aussi Paris, 24 avril
1845, Sir., 45 , 2, 385. — Il est du reste bien entendu qu'en l'absence de toute
opposition, de la part des créanciers chirographaires, à ce que les intérêts qui ont
couru depuis le jour de la vente jusqu'à celui de la notification, soient distribués
avec le prix de l'immeuble par ordre d'hypothèque, l'acquéreur qui en serait en-
core débiteur et le vendeur n'auraient de leur côté aucun intérêt légitime à s'y
opposer. C'est ainsi que les choses se passent d'ordinaire dans la pratique, lors-
que la purge a lieu peu de temps après l'acquisition.
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querait, ne dussent être considérés comme compris dans le
prix 42.

La notification prescrite par les art. 2183 et 2184 doit, à peine
de nullité, être faite par un huissier commis, et contenir constitu-
tion d'avoué près le tribunal où l'ordre devra être ouvert. Code de
procédure, art. 832, al. 1, et 838.

La nullité dont se trouverait entachée la notification faite par
l'acquéreur à tel ou tel des créanciers, est purement relative, et
ne peut être invoquée que par ce créancier; le vendeur et les
autres créanciers auxquels auraient été adressées des significations
régulières, ne seraient pas recevables à l'opposer 43.

Cette nullité d'ailleurs est susceptible de se couvrir par la re-
nonciation expresse ou tacite de la personne admise à la propo-
ser 44. Une simple réquisition de mise aux enchères' n'emporte
pas nécessairement renonciation tacite au droit de la faire valoir 45.

En cas d'annulation de la procédure faite par l'acquéreur, les
créanciers à la requête desquels cette annulation a été prononcée,
sont autorisés à poursuivre contre lui l'expropriation des im-
meubles affectés à leurs créances, conformément aux règles expo-
sées au § 287.

42Enprincipe, les créanciers hypothécairesont, commetels, droit aux fruits
de l'immeublehypothéqué, ou aux intérêts du prix qui les représentent, à partir
du moment où leur hypothèque se réalise d'une manière effective.Art. 2176.
Codede procéd., art. 682 et 685. Or, c'est ce qui a lieu en cas de purge par
l'effet de la notificationde l'offreque leur adressel'acquéreur. Cedroit, dérivant
de l'hypothèquemême, ne peut être enlevé aux créanciers par une stipulation
contraire insérée au contrat de vente : une pareille stipulationne leur serait

point opposable.Toutefois, s'il résultait des circonstances, et notammentde
celle qui se trouve indiquée au texte, que les intérêts ont été cumulés avec le

prix, et que ce dernier en a été augmenté d'autant, les créanciershypothécaires
ne seraient pas fondés à les exiger une seconde fois, et la clause portant dis-

pense du paiement des intérêts devrait recevoir son application même à leur

égard. C'est au moyen de cette distinction que semblentdevoirse concilierles
décisionsen apparence contradictoiresde l'a jurisprudence.Voy.Req.rej., 17 fé-
vrier 1820, Sir., 39, 1, 435, à là note; Bordeaux, 26 juillet 1831, Sir., 32, 2,
195 ; Bordeaux, 19 juin 1835, Sir., 36, 2, 28 ; Civ.rej., 29 avril 1839, Sir., 39.

1, 435; Montpellier,13 mai 1841, Sir., 41, 2, 447; Civ. cass., 24 novembre

1841, Sir., 41, 1, 333. Cpr. aussi: Req. rej,, 24 mars 1841, Sir., 41, 1, 366;

Civ. rej., 4 novembre1863, Sir., 64, 1, 121.

13Cpr. texte et note 11 supra. Pont, n° 1323. Orléans, 14 juillet 1846, Sir.,

47, 2, 100. Civ. rej., 9 novembre1858, Sir., 59, 1, 49.

"Pont, n° 1324. Toulouse, 29 juin 1836, Sir., 37, 2, 27.

45Pont, loc. cit. Bordeaux, 6 juillet 1814, Sir., 15, 2, 6.
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2° Du droit qui appartient aux créanciers hypothécaires de requérir la
mise aux enchères des immeubles dont le tiers détenteur poursuit la

purge.

a. La loi, en accordant au tiers détenteur d'immeubles grevés

d'hypothèques la faculté de les en affranchir au moyen de la purge,
a reconnu en même temps aux créanciers le droit de requérir la

mise aux enchères de ces immeubles pour empêcher que, par
suite d'aliénations consenties à un prix inférieur à leur véritable

valeur, le gage hypothécaire ne se trouve amoindri. Art. 2185, al. 1.
Le droit de requérir la mise aux enchères, qui forme ainsi le

correctif de la faculté de purger, est donc subordonné à l'exercice
de cette faculté. Il en résulte qu'une réquisition de mise aux en-
chères faite avant toute notification aux fins de purge, devrait.
être rejetée comme prématurée 46.

b. Le droit de requérir la mise aux enchères appartient, en

principe, à tout créancier pourvu d'un privilége ou d'une hypo-
thèque efficace en ce qui concerne le droit de suite. Il compète donc
aux créanciers à hypothèque légale dispensée d'inscription, sans

que, pour l'exercer, ils soient tenus de s'inscrire au préalable 47.
Il compète dé même au vendeur dont le contrat a été transcrit,
bien que le conservateur ait omis d'inscrire d'office son privilége.
Mais il n'appartiendrait pas aux créanciers privilégiés indiqués en
l'art. 2101, s'ils n'avaient pas pris inscription avant la trans-

cription de l'acte d'aliénation.
Par exception à ce principe, les créanciers dont le privilége ou

l'hypothèque est soumis à la formalité de l'inscription pour de-
venir efficace en ce qui concerne le droit de suite, ne seraient pas
reçus à réclamer la mise aux enchères, si leurs inscriptions n'a-
vaient point été portées sur le certificat requis par le tiers déten-
teur après la transcription de son titre 48.

46Bedarride et Chauveau, Journal des avoués, LXIII, p. 641, LXXVI, p. 636.
Pont, n° 1354. Limoges, 24 avril 1863, Sir., 63, 2, 266. Voy. en sens contraire :
Limoges, 22 mars 1843, Sir., 44, 2, 198 ; Rennes, 9 août 1849, Sir., 51, 2, 731 ;
Limoges, 20 février 1858, Sir., 58, 2, 246. Cette dernière opinion doit être re-
jetée, parce qu'elle donnerait aux créanciers hypothécaires le moyen d'évincer
le tiers détenteur, qui ne veut pas user de la faculté de purger, autrement que
par une poursuite en expropriation forcée, alors que cette voie est cependant
la seule que la loi leur ouvre à cet effet. Art. 2169.

47Voy. § 269, texte n° 2 et note 8.
48

Voy. § 293, texte n° 4 et note 18.



SECONDEPARTIE. LIVREPREMIER. § 294. 949

Le droit de requérir la mise aux enchères appartient non-seule-
ment au titulaire originaire de la Créance hypothécaire, mais en-
core à son cessionnaire 49, ou au créancier subrogé à son hypothè-
que, et même à ses créanciers simplement chirographaires, agis-
sant en vertu de l'art. 116650.

Quant à l'usufruitier d'une créance hypothécaire, il ne peut re-
quérir la mise aux enchères qu'autant que l'inscription a été prise
tant à son profit que dans l'intérêt du nu-propriétaire 51.

Il n'y a pas, quant à l'exercice du droit de requérir la mise aux

enchères, de différence à faire entre les créanciers dont les créances
se trouvent actuellement exigibles, et ceux dont les créances sont
à terme ou soumises à une condition non encore accomplie. Ces
derniers sont, tout aussi bien que les premiers, admis à exercer le
droit dont s'agit.

Mais le créancier soumis, pour une cause quelconque, à l'obli-

gation de garantir l'éviction que souffrirait le tiers détenteur, n'est

pas recevable à requérir la mise aux enchères 52. Il en est de même
de celui qui a expressément ou tacitement renoncé au droit de
faire cette réquisition 53.

c. La réquisition de mise aux enchères ne peut être écartée, ni
sous le prétexte que le prix, offert par le tiers détenteur serait suf-
fisant pour acquitter toutes les charges hypothécaires 54, ni au

moyen de l'offre que ferait ce dernier de garantir, par un caution-

nement, le paiement des sommes dues au requérant 55.

49Cpr.§ 359 bis, texte et note 31.
30Cedroit, en effet, ne saurait, à aucun point de vue, être considérécomme

exclusivementattaché à la personne du créancier. Persil, Commentaire de la
loi du 2 juin 1841, n°s 428 et 429. Petit, Des surenchères, p. 333. Dalloz,
Jur. gén., v° Surenchère, n° 61.

31En effet l'usufruitier, qui n'est pas admis à requérir la mise aux enchères
au nom du nu-propriétaire, ne peut la réclamer en son propre nom, comme
tout autre créancier hypothécaire, que sous la condition d'une inscription prise
à son profit personnel.

52Arg.art. 2191. Quem de evictione tenet actio, eumdem agentem repellit
exceptio. Merlin, Rép., v° Transcription, § 5, n° 5. Pont, n° 1346. Civ.rej.,
8 juin 1853, Sir., 53,1, 508. Req. rej., 30 janvier 1861, Sir., 61, 1, 337. —

Maisla maxime précitée ne serait pas opposable au créancier personnel d'un
colicitant, ayant hypothèque sur la part indivise de ce dernier, lorsqu'il s'agit
d'immeubles adjugés à un étranger. Dijon, 7 mars 1855, Dalloz1855, 2, 127.

53Pont, n° 1345. Cpr. Paris, 18 février 1826,Sir., 28, 2, 21 ; Req. rej., 9 avril
1839, Sir., 39, 1, 276.

54Paris, 3 février 1832, Dalloz, Jur. gén., v° Surenchère, n° 51.
55Grenoble,11 juin 1825, Sir., 26, 2, 226.



950 DROIT CIVIL THÉORIQUEFRANÇAIS.

Mais l'acquéreur et le vendeur seraient admis à contester la va-

lidité de la réquisition de mise aux enchères , en se fondant sur la

nullité ou l'extinction du titre dû requérant. L'acquéreur pourrait

également le faire, en invoquant la nullité de l'inscription 55.

La réquisition de mise aux enchères, quoique constituant en

elle-même et dans son but un acte conservatoire, exige cepen-

dant, eu égard à l'engagement auquel elle est subordonnée et à la

forme sous laquelle elle doit se produire, que celui dont elle émane
ait la capacité de s'obliger et d'ester en justice 57.

Il résulte de là qu'une femme mariée, même séparée de biens,
ne peut former, sans l'autorisation de son mari ou de la justice,
une surenchère définitivement valable 58. Toutefois, comme le vice

résultant du défaut d'autorisation est purement relatif, le tiers

acquéreur n'est pas admis à s'en prévaloir pour demander la nul-

lité de la surenchère, qui pourra être régularisée par une autori-
sation accordée même après l'expiration du délai fixé par l'art.

218559. Seulement devrait-on admettre son refus de procéder sur

l'assignation à lui donnée pour la réception de la caution, tant

que l'autorisation ne serait pas rapportée, et même la demande
tendant à ce que, faute par la femme de produire cette autorisa-
tion dans un délai à fixer par le tribunal, la réquisition de mise
aux enchères fût définitivement rejetée 60.

Les mêmes solutions s'appliquent à la surenchère formée par un
mineur émancipé ou par un individu soumis à un conseil judi-
ciaire, sans l'assistance de son curateur ou de son conseil 61.

"Toulouse, 30 janvier 1834, Sir., 34, 2,241. Caen, 29 février 1844, Sir., 44,
2, 299.

37La réquisition de mise aux enchères a un caractère mixte, dont il faut tenir
compte pour résoudre les questions de capacité auxquelles elle peut donner lieu.

58Art. 215 et 217. Troplong, IV,.954. Duranton, XX, 403. Pont, n° 1344. Civ.
rej., 14 juin 1824, Sir., 24, 1 , 321. Grenoble, 30 août 1850, Sir., 51, 2, 625.
Cpr. cep. Bruxelles, 20 avril 1811, Sir., 13 , 2, 42. — Toutefois, la femme sé-
parée de biens, et par cela même virtuellement autorisée par le jugement qui a
prononcé la séparation à la poursuite de ces droits, n'aurait pas besoin d'une
nouvelle autorisation de son mari pour requérir la mise aux enchères d'im-
meubles vendus par ce dernier. Voy. les autorités citées à la note 71 du § 472.

59Art. 225 et 1125. Voy. § 472, texte n° 11 et note 93. Aux autorités citées
dans cette note, ajoutez, dans le sens de l'opinion émise au texte, Pont, n° 1344.
Cpr. aussi: Grenoble, 11 juin 1825, Sir., 26, 2, 226.

60Cpr. § 472, texte n° 11 et note 102; Pont, loc. cit.
61Nous supposons, bien entendu, que le mineur émancipé, ou l'individu pourvu

d'un conseil judiciaire, persistant dans sa réquisition, continue à procéder d'ac-
cord avec son curateur ou son conseil.
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Elles s'appliquent également au tuteur, en ce sens qu'il ne peut
faire, au nom de son pupille, une surenchère définitivement Va-
lable qu'avec l'autorisation, du conseil de famille 62

; et que la ré-
quisition de mise aux enchères qu'il aurait faite sans cette forma-
lité, pourra être ultérieurement régularisée par la production de
l'autorisation de ce conseil 63.

Sous le régime dotal, le mari a qualité, et a seul qualité, pour
former une réquisition de mise aux enchères à raison d'une créance
hypothécaire dotale 54. Au contraire, sous le régime de Commu-
nauté, cette réquisition, en ce qui concerne les Créances hypo-
thécaires restées propres à la femme, ne peut être faite que par
cette dernière elle-même, encore que la jouissance de la créance

appartienne à la communauté 65
d. La réquisition de mise aux enchères est soumise aux règles

suivantes:
a Elle doit avoir lieu dans les quarante jours de la notification

faite par le tiers détenteur. Art. 2185, n° 1. Ce délai court, pour
chaque créancier individuellement, à partir de la notification qui
lui a été adressée, et ne se trouverait pas prorogé à raison de la
circonstance que d'autres créanciers n'auraient reçu que plus tard
cette notification 66.

Ce délai s'augmente d'un jour par 5 myriamètres de distance
entre le domicile élu et le domicile réel du créancier requérant 67.

Les fractions de moins de 4 myriamètres ne se comptent pas ;
celles de 4 myriamètres et au-dessus comptent pour un jour 68.Le

62Grenier, II, 459. Troplong,IV, 955; De Fréminville,De la minorité, I, 348.
Voy. en sens contraire: Pont, n° 1343; Rouen, 6 janvier 1846; et Bourges,
2 avril 1852, Sir., 53, 2, 385.

63Voy. § 114, texte et notes 9 à 11.

64Voy. § 535, texte n° 1 et note 7.

65Req, rej., 16 décembre 1840, Sir., 41, 1, 11.
60Troplong, IV, 933. Petit, op. cit., p. 365. Pont, n° 1354. Paris, 27 mars

1811, Sir.,. 11, 2, 164. Req, rej., 10 mai 1853, Sir., 53, 1, 702.
01L'art. 2185 du CodeNapoléon accordait une augmentation de deux jours

pour 5 myriamètres. Maisil a été modifiésous ce rapport par, l'art. 4, al. 2 et 3,
de la loi du 3 mai 1862. —Y a-t-il lieu à une augmentationquelconquede délai

en faveur des créanciers domiciliés"en pays étranger ? Voy pour la négative:
Civ. rej., 26 novembre1828, Sir., 29, 1, 18.

68La question de savoir si les fractions de 5 myriamètres devaientdonnerlieu

à une augmentation du délai, était autrefois controversée.Maiscette question a

été tranchée dans lé sens indiquéau texte par l'art. 4, al. 5, de la loidu 3mai1862.
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jour a quo reste eu dehors de la supputation du délai 69; mais le

jour ad quem en est le dernier jour utile, à moins qu'il ne tombe

sur un jour férié, auquel cas le délai n'expire que le lendemain 70.

Ce délai court d'ailleurs contre toute personne indistinctement,

même contre les mineurs et les interdits 71.

p La réquisition de mise aux enchères doit contenir soumission,

de la part du requérant, de porter ou de faire porter l'immeuble

à un dixième en sus du prix indiqué par l'acquéreur et des charges

qui en font partie 72. Art. 2185, n° 2.

Y L'acte de réquisition doit également contenir l'offre de donner

caution jusqu'à concurrence du prix et des charges, ainsi que du

dixième en sus 73, avec indication nominative de la personne pré-
sentée comme caution 74. Art. 2185, n° 5. Code de procéd., art. 832,

al. 2. Rien ne s'oppose du reste à ce que le requérant présente
comme cautions plusieurs personnes 75.

La caution doit-réunir les conditions de capacité, de solvabilité,
et de domicile, exigées par l'art. 2018. Art. 2040, al. 1. Ainsi, elle

doit avoir son domicile général dans le ressort de la Cour impé-
riale où elle est fournie 76. Ainsi encore, sa solvabilité s'apprécie

00Dies a quo non computatur in termina. Voy. § 49, texte et note 14.
Chauveau sur Carré, n°s 2313 et 2459. Petit, op. cit., p. 369. Paris, 18 juillet
1819, Sir., 20, 2, 69.

20Loidu 3 mai 1862, art. 4, al. 6. Cette disposition établit une nouvelle

exception à la règle, d'après laquelle les délais ne sont point prorogés au lende-
main, lorsqu'ils expirent un jour férié. Cpr. § 49 , texte, notes 16 et 17.

71Cpr. § 771, texte et note 14. Chauveau sur Carré, n° 2497 bis. Cpr. Gre-
noble, 27 décembre 1821, Sir., 22, 2, 364.

72Quoiquele n° 2 de l'art. 2185 ne parle que du prix, il est évident que cette

expression comprend virtuellement les charges qui en font partie. Troplong, IV,
935. Persil, Commentaire de la loi du 2 juin 1841, n° 435. — Voy. sur ce qu'il
faut entendre par les charges faisant partie du prix, texte n° 1 et notes 16 à
22 supra; Rennes, 19 février 1863, Sir., 64, 2, 160.

73C'est évidemment à tort que la Cour de Rennes a jugé, par arrêt du 29 mai
1812 (Sir., 15, 2, 104), que l'obligation de fournir caution ne s'étend pas au
dixième en sus. Delvincourt, III, p. 369. Chauveau sur Carré, n° 2480. Troplong,
IV, 947. Pont, n° 1372. Petit, op. cit., p. 504. Civ. cass., 10 mai 1820, Sir.,
20, 1, 358.

74Les difficultés qui s'étaient élevées sur ce point ont été résolues dans le sens
indiqué au texte par la loi du 2 juin 1841, modificative du Code de procédure.

"Persil, sur l'art. 2185, n° 18. Paris, 3 août 1812, Dev. et Car., Coll. nouv.,
IV. Req. rej,, 4 avril 1826, Sir., 26, 1, 353. Toulouse, 2 août 1827, Sir., 28, 2,
108. Bordeaux, 20 août 1831, Dalloz, 1833, 2, 80. Voy. cep. Grenier, II, 448.

76Il ne suffirait pas que la caution, domiciliée hors de ce ressort, y eût fait
élection de domicile. Petit, op. cit., p. 530. Pont, n° 1374. Riom, 9 avril 1810,
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conformément à l'art. 2019, c'est-à-dire d'après la valeur libre de
ses propriétés immobilières 77.Toutefois, elle peut aussi s'établir au

moyen d'un dépôt d'inscriptions de rentes sur l'État 78.
Il n'est pas nécessaire que la caution présentée soit susceptible

de contrainte par corps 79.
Le requérant qui reconnaîtrait l'insuffisance de la caution par

lui offerte, ou qui craindrait devoir contester sa solvabilité, serait

admis, même après le délai de quarante jours, à la remplacer, ou
à offrir une caution supplémentaire, pourvu qu'il le fît avant le ju-
gement qui doit statuer sur la réception de la caution, et de ma-
nière à ne pas retarder ce jugement 80. A plus forte raison n'est-il

pas indispensable que toutes les pièces destinées à constater la
solvabilité de la caution, soient fournies au moment de sa présen-
tation; la production peut être complétée par le dépôt de pièces

Dev. et Car., Coll. nouv., III, 2, 249. Amiens, 10 janvier 1840, Sir., 41 , 2,
550.Civ.cass., 22 février 1853,Sir., 53, 1, 275. Orléans, 5 août 1853, Sir., 53,
2, 503. Voy. cep. Angers, 14 mai 1819, Sir., 23, 1, 2.

77Cpr. sur ce point : Req. rej., 4 février 1816, Dalloz, Jur. gén., v° Suren-
chère, n° 137 ; Rennes, 9 mai 1818,Sir., 20, 1, 358,; Rouen, 2 mai 1828, Sir.,
30, 2, 75 ; Bourges, 27 novemhre1830, Sir., 31, 2, 218 ; Paris, 20 mars 1833,
Sir., 33, 2, 260; Paris, 11 décembre1834, Sir., 35, 2, 14; Paris, 20 mars 1835,
Sir., 35, 2, 260; Req. rej., 14 mars ,1838, Sir., 38,,1, 416; Bourges, 6 août
1845, Sir., 47, 2, 159.

78Arg. a fortiori art. 832, al. 3, du Code de procédure. Civ. rej., 3 avril
1832, Sir., 32, 1 , 444. Bourges, 17 mars 1852, Sir., 53, 2, 385.

70La caution exigéepar l'art. 2185 n'est point une caution judiciaire, mais
une caution légale, à laquelle ne s'applique pas la dispositiondu second alinéa
de l'art. 2040. Cpr. § 425, texte et note 4, Troplong, IV, 946. Pont, n° 1377.
Rennes, 9 mai 1810, et Amiens, 2 février 1819, Dalloz, Jur. gén., v° Suren-

chère, n° 152. Bordeaux, 20 août 1831, Dalloz, 1833, 2, 80.

60Il est vrai que l'art. 2185 exige, à peine de nullité, l'offre d'une caution, et

que l'art. 832 du Code de procédure dispose que la surenchère sera déclarée
nulle si la caution est rejetée. Maiscomme ni l'un ni l'autre de ces articles n'in-

dique le moment auquel il faut se reporter pour examiner la solvabilité de la
caution , rien ne s'oppose à ce que le juge apprécie les garanties fournies par le

surenchérisseur d'après l'état des choses au moment où il est appelé à statuer
sur cette question. Req. rej., 6 novembre1843, Sir., 43, 1, 867. Rouen, 2 dé-
cembre 1844, Sir., 45, 2, 335. Douai,20 mars 1851, Sir., 51, 2, 481. Voy.aussi

les arrêts cités à la note 82 infra.. Cpr.Civ.cass., 29 février 1820, Sir., 20, 1,
260 ; Civ. cass., 20 mai 1822, Sir., 23, 1, 2; Riom, 29 mars 1838 ,,Sir., 38, 2,
224. Voy.en sens contraire : Troplong, IV, 942 et 945; Chauveau sur Carré,
n° 2486: Zachariae,§ 294, note. 26; Bordeaux, 30 août 1816, Sir., 17, 2, 202;

Amiens, 10 janvier 1840, Sir , 41, 2, 650.
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nouvelles, jusqu'au jugement à intervenir pour la réception de la

caution 81.

Le requérant peut se dispenser de fournir caution en déposant à
la Caisse des consignations un nantissement en espèces ou en renies

sur l'État. Art. 2041, Code de procéd., art. 832, al. 3. Il peut
aussi, tant que les choses sont encores entières, parfaire, au

moyen d'une pareille consignation, l'insuffisance de la caution

qu'il aurait présentée 82. Mais la caution ne saurait être ni rem-

placée ni complétée par l'offre d'une hypothèque, même sur des

biens libres 83.

Par exception, à la règle générale, l'État n'est pas soumis à l'obli-

gation de fournir caution. Loi du 21 février 1827.

.S La réquisition de mise aux enchères doit être signifiée, tant à

l'acquéreur, qu'au propriétaire, débiteur principal 84. Art. 2185,
nos 1 et 3.

Si l'immeuble avait été vendu ou acquis conjointement ou soli-

dairement par plusieurs personnes, la signification devrait être
faite à chacune d'elles individuellement 85, et ce par copies sé-

parées 86.

81Civ. cass.,: 31 mai 1831, Sir., 31, 1, 412. Limoges, 11. juillet 1833, Sir., 33,
2, 654. Bordeaux, 7 avril 1834, Sir., 34, 2, 358. Paris, 6 avril 1835, Sir., 35,
2, 423. Limoges, 18 mars 1854, Sir., 54, 2, 521.

82Bourges, 2 avril 1852, Sir:, 53, 2, 385. Rouen, 3 mars 1852, Sir,, 53, 2,
423. —Il faut que la consignation ait été réalisée : une simple offre de consigner
serait insuffisante. Rouen, 23 mars 1820, Sir., 20, 2, 199. Req. rej., 15 no-
vembre 1821, Sir., 23, 1,128,

83Cpr. § 425, texte in fine et note 12. Bourges ; 15 juillet 18.26, Sir., 27, 2,
61. Paris, 26 février 1829, Sir., 29, 2, 121. Paris, 5 mars 1831, Sir., 31, 2, 268.
Paris, 11 mars 1844, Sir., 45, 2, 19. Req. rej., 16 juillet 1845, Sir., 45, 1; 817.
Voy. en sens contraire : Persil, sur l'art. 2185, h° 22; Rouen, 4 juillet 1828.,
Sir., 29, 2, 217.

81En se servant de ces expressions, le n° 3 de l'art. 2185 suppose que les
deux qualités de précédent propriétaire et de débiteur principal se trouvent réu-
nies dans la même personne. Mais quid juris s'il en était autrement, et que le
précédent propriétaire ne fût lui-même qu'un tiers détenteur ? Il semble que dans
ce cas la signification devrait être faite tout à la fois au précédent propriétaire
et au débiteur principal, l'un et l'autre étant également intéressés à contester
ou à arrêter la surenchère.

85Grenier, II, 450. Persil, Commentaire de la loi du 2 juin 1841, n° 433.
Civ. cass., 12 mars 1810, Sir., 10, 1, 208. Chamb. réun., cass., 4 août 1813,
Sir., 13, 1, 443.

86II eh serait ainsi pour les acquéreurs, dans le cas même où ils auraient fait
notifier leur contrat par un seul et même acte et constitué le même avoué;
Rennes, 6 août 1849, Sir., 52, 2, 285.
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La signification de la réquisition doit être faite, pour l'acqué-
reur,: au domicile de l'avoué par lui constitué dans sa notification à
fins de purge 87,et pour le précédent propriétaire, à personne ou à
son domicile général.

La réquisition de mise aux enchères.doit être signifiée par un
huissier régulièrement commis 88,avec assignation à trois jours 89,
pour la réception de la caution, devant le tribunal où la surenchère
sera portée. Il doit en même temps être donné copie, de l'acte de
soumission de la caution et des titres destinés à justifier de sa sol-
vabilité ou, le cas échéant, de l'acte, constatant la réalisation du
nantissement fourni en remplacement de caution. Code de procé-
dure, art. 832, al. 1, 2 et 3.

Enfin, l'original et les copies de l'acte contenant réquisition de
mise aux enchères, doivent être signés par le créancier surenché-
risseur ou par son fondé de procuration expresse, lequel est tenu
de donner copie de sa procuration. Art. 2185, n° 4.

e. Toutes les règles qui viennent d'être posées sous la lettre d
sont prescrites à peine de nullité. Art. 2185, al. 7. Code de procé-
dure, art. 838, al. 3.

La nullité, résultant dé l'inobservation de l'une ou de l'autre de
ces règles, peut être proposée par toute personne intéressée à la
faire valoir. Il en est ainsi, même des simples nullités de forme,
commises dans les significations faites, soit à l'acquéreur, soit au

vendeur, de telle sorte que l'acquéreur est admis à se prévaloir
de la nullité commise dans une signification faite au vendeur, et

réciproquement 90.

87Codede proc, art. 832, al. 2. La significationne pourrait être valablement
faite au domicilegénérai de l'acquéreur. Paris, 6 mai 1844, Dalloz, Jur. gén.,
v° Surenchère, n° 101. Trib. de Caen, 30 décembre 1844, Sir., 45, 2, 334.

88Laréquisition de mise aux enchères serait nulle, si elle avait été signifiée
par un huissier commis par un président autre que celui qui se trouve désigné
dans l'art. 832, al. 1, du Codede procéd. Art. 838, même Code.Chauveau sur
Carré, n° 2461. Petit, Des surenchères, p. 410.

89Cpr. cep. Req. rej., 30 mai 1820, Sir., 20, 1, 382; Besançon,4 mars 1853,
Sir., 54, 2, 26 ; Req. rej., 16 novembre 1853, Sir., 54, 1, 768.

90En effet, toutes les formalités prescrites pour la réquisition de mise aux
enchères sont substantielles, et forment un tout indivisible.Chauveausur Carré,
n° 2489. Bourges, 13 août 1829, Sir., 30, 2, 2,01.Orléans, 15 janvier 1833, Sir.,
33, 2, 570, Bordeaux, 31 mars 1841, Dalloz, Jur. gén, v° Surenchère, n° 222.

Bordeaux, 10 mai 1842, Sir., 42, 2, 41,3.Voy. en sens contraire : Paris, 6 août

1832, Sir., 32, 2, 543; Paris, 20 mars 1833, Sir., 33, 2, 260. Cpr. aussi : Req.
rej., 9 août 1820, Sir., 21, 1, 379.
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Toutes les nullités concernant la déclaration de surenchère et

l'assignation doivent, à peine de déchéance, être proposées avant

le jugement relatif à la réception de la caution. Code de procé-

dure, art. 838, al. 4.

Le créancier dont la surenchère a été annulée et, à plus forte

raison, les autres créanciers sont admis à requérir de nouveau la

mise aux enchères, pourvu qu'ils se trouvent encore dans le délai

fixé par l'art. 2185 91.

f. La réquisition de mise aux enchères faite valablement par
l'un des créanciers, devient commune aux autres. Il en résulte que
lé tiers acquéreur ne peut arrêter les effets de la surenchère en

désintéressant le surenchérisseur 92, et que ce dernier est admis à

donner suite à sa réquisition, encore qu'il ait été payé de sa

créance 93. Il en résulte également que le surenchérisseur ne peut,

par son désistement, même accompagné de l'offre de payer le

montant de sa soumission , empêcher l'adjudication de l'immeuble,
si ce n'est du consentement de tous les créanciers inscrits. Art.

2190. Mais, sous cette condition, il est admis à se désister, sans
avoir besoin du consentement du tiers acquéreur, qui n'a pas
d'intérêt légitime à contester ce désistement 94.

3° Des conséquences du défaut de surenchère valable.

Lorsque les créanciers laissent écouler le délai fixé par l'art.

2185, sans requérir la mise aux enchères de l'immeuble dont la

purge est poursuivie, ou que la réquisition de mise aux enchères
vient à être annulée, la valeur de cet immeuble reste définitive-
ment fixée au prix stipulé dans le contrat ou à la somme déclarée
par l'acquéreur. Le paiement de celte valeur aux créanciers qui
seront en ordre de la recevoir, ou sa consignation faite conformé-
ment à l'al. 5 du nouvel art. 777 du Code de procédure, affranchit
l'immeuble de tous les privilèges et hypothèques dont il était grevé
du chef des précédents propriétaires. Art. 2186.

"' Merlin, Rép., v° Surenchère, § 8. Grenier, II, 451. Troplong, IV, 950. Cpr.
Req. rej., 8 mars 1809, Sir., 9, 1, 328.

92Grenoble, 11 juin 1825, Sir., 26, 2, 226.. Paris, 18 janvier 1826, Sir., 28,
2, 21. — Mais il pourrait empêcher la mise en adjudication de l'immeuble, en of-
frant de désintéresser tous les créanciers inscrits. Voy. texte n° 4 et note 97 infra.

93Rouen, 23 mars 1820, Sir., 20, 2, 199. Grenoble, 11 juin 5825, Sir., 25, 2,
226. Civ. cass., 31 mai 1831, Sir., 31, 1, 412. Limoges, 11 juillet 1833, Sir.,
33, 2, 654. Voy. aussi Req. rej., 18 janvier 1860, Sir., 60, 1, 225.

94Req. rej., 24 avril 1855, Sir., 57, 1, 137.
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Toutefois, le défaut de surenchère valable ne prive pas les créan-
ciers hypothécaires du droit d'attaquer, pour cause de fraude ou
de simulation , le titre d'acquisition du tiers détenteur 93.

D'un autre côté, ces créanciers sont, malgré l'absence de toute

surenchère, recevables à établir qu'une portion du prix a été dis-

simulée, et à demander que cette portion soit répartie entre eux

de préférence aux créanciers simplement chirographaires 96.

4° Dessuites d'une réquisition valable de mise aux enchères.

Lorsque l'un des créanciers a valablement requis la mise aux en-
chères de l'immeuble, la revente peut en être poursuivie, soit par le

surenchérisseur, soit par le tiers détenteur lui-même, soit par tout
créancier qui se serait fait subroger à la poursuite, conformément
à l'art. 833 du Code dé procédure.

La réquisition de mise aux enchères n'a pas pour effet immédiat

de dépouiller le tiers détenteur de la propriété de l'immeuble qui
en forme l'objet. Cette propriété continue de résider sur sa tête

jusqu'au jugement d'adjudication.
On doit en conclure, d'une part, que le tiers détenteur peut ar-

rêter la poursuite et empêcher la revente aux enchères, en payant
ou en consignant le montant de tontes les créances inscrites, avec

les frais de la surenchère 97; d'autre part, que la perte de l'im-

meuble ou les détériorations qu'il viendrait à subir, dans l'inter-

valle de la surenchère à la revente, restent à la charge du tiers

détenteur 98, et autorisent le créancier surenchérisseur à rétracter

ou à restreindre ses offres 99.

95 Troplong, IV, 957. Bruxelles,18 décembre1810, Sir., 12, 2,139. Limoges,
11 juin 1812, Sir., 15, 2, 141. Req. rej., 14 février 1826, Sir,, 26, 1, 342.

Bourges, 24 janvier 1828, Sir., 29, 2, 335. Req. rej., 19 août 1828, Sir., 28, 1,
425.Req. rej., 2 août 1836, Sir., 36, 1, 657. Riom, 15 janvier 1839, Sir., 39,

2, 481. Voy. en sens contraire : Paris, 21 nivôsean XIII, Sir., 7, 2, 971; Douai,
28 avril 1814, Sir., 19, 2, 226; Bourges, 25 mai 1827, Sir., 29, 2, 199.

08Troplong,IV, loc. cit. Poitiers, 24 juin 1831, Sir., 31, 2, 384. Bordeaux,
28 mai 1832,Sir., 32, 2, 626. Paris, .8février 1836, Sir., 36, 2, 258. Civ. rej.,
29 avril 1839, Sir., 39, 1, 435. Cpr. Civ. cass., 21 juillet 1857, Sir., 58, 1, 103.

"'Tarrible, Rép., v° Transcription, § 5, n° 11. Chauveausur Carré, n° 2837.

Grenier,II, 464. Troplong,IV,956. Civ.rej., 3 février 1808.Sir., 8, 1, 129. Cpr.

Orléans, 26 janvier 1843, Dalloz, Jur. gén., v° Surenchère, n° 264.

38Civ.cass., 12 février 1828, Sir., 28, 1,147. Bordeaux,21 juillet 1830, Sir.,

30, 2,376.
99Merlin, Rép., v° Enchère, § 1, n° 3. Grenier,II, 465. Troplong, IV, 949.

Martou, IV, 1551. Pont, n° 1386.

II. 61
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La revente par suite de surenchère se fait dans les formes dé-

terminées par les art. 836 à 838 du Code de procédure, et par les

dispositions du titre de la saisie immobilière, auxquelles ces articles

renvoient. Le prix offert par le créancier surenchérisseur sert de

première mise aux enchères. Art. 2187.

Lorsque le tiers acquéreur se rend lui-même adjudicataire, son

droit de propriété doit être considéré comme dérivant de son con-

trat d'acquisition, que le jugement d'adjudication sur surenchère

n'a fait que confirmer. Il en résulte que ce jugement n'est pas sou-

mis à la formalité de la transcription 100.Art. 2489.

Le tiers acquéreur, qui est resté propriétaire par suite de l'adju-
dication de l'immeuble mis aux enchères, a son recours contre le

vendeur pour le remboursement de toutes les sommes que, par
suite de la surenchère, il a été obligé de débourser au delà du

prix stipulé dans son contrat, ainsi que pour les intérêts de cet

excédant, à compter des époques respectives des paiements. Art.

2191. Pour se couvrir de ce qui peut lui être dû à ce sujet, il est

autorisé à retenir, à l'exclusion des créanciers chirographaires du

précédent propriétaire, la somme qui resterait disponible entre

ses mains après paiement de tous les créanciers hypothécaires 101.

Lorsque, par suite de la surenchère, l'immeuble est adjugé, soit

au surenchérisseur, soit à un tiers, le jugement d'adjudication
opère, non une véritable résolution ex tunc du contrat d'acquisi-
tion du tiers détenteur, mais une éviction d'une nature particu-
lière, analogue à celle qui, à défaut de purge, serait résultée de

l'expropriation poursuivie contre ce dernier ou contre le curateur
au délaissement 102.De là découle une double conséquence :

100Cpr. § 209, texte, lett. A et note 40.

101Grenier, II, 469. Troplong, IV, 968. Martou, IV, 1562. Pont, n° 1395. Bor-
deaux, 27 février 1829, Sir., 29, 2, 325.

102Bien que l'opinion contraire, enseignée dans nos premières éditions, ait
été confirmée par la jurisprudence, nous ne croyons pas devoir y persister. H
n'existe aucune différence rationnelle entre le cas où le tiers détenteur se trouve
dépossédé par l'effet d'une surenchère, et celui où il est dépouillé de sa pro-
priété par une expropriation dirigée contre lui-même ou contre le curateur au
délaissement. Dans l'un comme dans l'autre cas, l'éviction qu'il subit est toujours
le résultat du droit hypothécaire, et ne procède pas d'une cause inhérente au
contrat. On dit, il est vrai, que lorsque les créanciers procèdent par voie d'ex-
propriation, ils reconnaissent par cela même la propriété du tiers détenteur, et
ne s'attaquent point à son titre d'acquisition, tandis qu'à l'inverse la réquisition
de mise aux enchères est une protestation contre ce titre, qu'elle doit avoir pourrésultat d'anéantir, en y substituant un nouveau contrat qui fera passer sans
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a. La somme restée disponible sur le prix d'adjudication, après
paiement des créanciers inscrits sur les précédents propriétaires,
appartient au tiers détenteur évincé, à l'exclusion des créanciers
chirographaires de son auteur 103.

intermédiaire là propriété des mains du débiteur entre celles de l'adjudicataire.
Cettedernière proposition n'est, à notre avis, qu'une pétition de principe, qui
repose sur des idées inexactes en Droit. En exerçant la surenchère, les créan-
ciers ne contestent nullement la transmission de propriété qui s'est opérée par
le titre d'acquisition du tiers détenteur ; ils refusent simplementde dégager ce
dernier, au prix par lui offert, de l'obligationréelle à laquelle il se trouve sou-
mis, et reprennent, sous la condition de porter le prix à un dixièmeen sus, le
droit de faire vendre l'immeuble sur lui, comme ils auraient pu le faire s'il
n'avait pas purgé. Tout le monde reconnaissant que le tiers détenteur reste pro-
priétaire de l'immeublepar lui acquis jusqu'au jugement d'adjudication, c'est-à-
dire jusqu'au moment où la propriétéde cet immeublepasse sur la tête de l'ad-
judicataire, il est impossiblede concevoirun seul instant de raison pendant le-
quel la prétendue résolution du titre d'acquisitiondu tiers détenteur aurait fait
revivre la propriété dans la personne du précédent propriétaire. Et c'est cepen-
dant ce qui serait absolumentindispensable, pour que ce titre se trouvât vérita-
blement résolu dans le sens de l'art. 1183. Cette argumentationse complèteet
se corroborepar les observationsqui seront présentéesaux deux notes suivantes.
Cpr. Bordeaux, 13 mars 1863, Sir., 63, 2, 151.

103Rodière, Revue de législation, 1835, II, p. 77. Chauveau, sur Carré,
quest. 2500, 9°. Flandin, De la transcription, I, 575. Colmar, 7 mai 1821
et 22 novembre1831, Dalloz, Jur. gén., v° Privilégeset Hypothèques, n° 1753.
Cpr.Mourlon, Revuepratique, 1858, IV, p. 373 et suiv., n° 85. Voy. en sens
contraire: Martou, IV, 1562; Bordeaux, 27 février 1829, Sir., 29, 2, 325;
Req. rej., 12 novembre 1834, Sir., 35, 1, 811 ; Civ.cass., 28 mars 1843, Sir.,
43, 1, 297; Rennes, 9 décembre 1861, Sir., 62, 2, 220; Req. rej., 15 dé-
cembre1862, Sir., 63, 1 , 57. Cesarrêts, tout en reconnaissant que le tiers dé-
tenteur peut, même abstraction faite des frais qui doivent aux termes de l'art.
2188 lui être remboursés par l'adjudicataire, avoir un recours en garantie à
exercer contre son vendeur, décident qu'il ne jouit pour ce recours d'aucune
préférence, et que d'un autre côté il ne peut réclamer, à titre de propriétaire,
la portion du prix qui reste disponibleaprès paiement des créanciers inscrits.
Mais ce systèmenous paraît inconséquenten soi et même contradictoire.Si la
vente passée au profit du tiers détenteur devait être considérée comme ré-
solue, même au regard du vendeur, à quel titre ce dernier pourrait-il être
soumis à un recours en garantie, ayant pour objet la réparation du préjudice
causé au tiers détenteur par sa dépossession? D'autre part, la surenchère
n'étant admiseque dans l'intérêt des créanciershypothécaires, il serait contraire
au but de son institution de faire profiter, de l'excédant de prix résultant de la

revente, des créanciers simplementchirographaires, qui n'avaient plus aucun
droit à exercer sur l'immeuble régulièrement vendu par leur débiteur. Nous

ajouterons qu'il y aurait une bizarrerie inexplicableà refuser au tiers détenteur

qui, en offrant son prix aux créanciers inscrits, a usé du moyen que la loi lui
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b. Les hypothèques que le tiers détenteur a constituées sur l'im-

meuble continuent de subsister, et donnent aux créanciers aux-

quels elles appartiennent, le droit de se faire colloquer à leur

rang hypothécaire, après paiement des créanciers inscrits sur les

précédents propriétaires 104.

Le tiers acquéreur dépossédé par l'effet du jugement d'adjudi-
cation sur surenchère, jouit contre son vendeur d'un recours en

garantie, dont l'étendue et les effets se déterminent d'après les

règles sur la garantie pour cause d'éviction 103,sauf en ce qui con-

cerne la restitution des frais et loyaux coûts du contrat. Aux termes

de l'art. 2188, l'adjudicataire est tenu personnellement, et en sus

de son prix 106,de les rembourser au tiers acquéreur, avec les frais

de transcription et de notification, ainsi qu'avec ceux que ce der-

nier aurait faits pour parvenir à la revente 107.

donnait pour éviter l'éviction dont il était menacé, un avantage qu'on n'hésite
pas à accorder au tiers détenteur qui a délaissé l'immeuble ou s'est laissé ex-
proprier, sans rien faire pour éviter celte éviction.

101L'assimilation établie à la note 102 supra entre la position du tiers déten-
teur qui a délaissé l'immeuble hypothéqué, ou qui en a subi l'expropriation, et
celle dans laquelle il se trouve placé après éviction par suite d'une surenchère,
conduit naturellement à étendre à celte dernière situation, la disposition du se-
cond alinéa de l'art. 2177. Dans le système contraire, il dépendrait du tiers ac-
quéreur, suivant qu'il lui conviendrait, soit de recourir à la purge, soit de se
laisser exproprier, de faire évanouir ou de rendre efficaces les hypothèques qu'il
aurait consenties. Or, c'est là une conséquence d'autant moins acceptable qu'on
ferait tourner contre lés créanciers hypothécaires de ce dernier l'exercice d'une
faculté qui devait précisément avoir pour effet de consolider leurs droits. Cette
observation prouve combien est peu fondé l'argument a contrario qu'on a voulu
tirer du second alinéa de l'art. 2177. Si cette disposition n'a pas été répétée au
chap. VIII, qui traite de la purge, on doit supposer, ou que la question a échappé
à l'attention du législateur, ou qu'il a considéré la solution donnée pour les cas
d'expropriation et de délaissement, comme devant, a fortiori, s'appliquer au
cas de purge. Cette application est d'autant plus légitime qu'on est bien forcé
d'étendre à l'hypothèse où le tiers acquéreur se trouve évincé par l'effet d'une
surenchère la disposition du premier alinéa de l'art. 2177 et celle de l'art. 2178,
Labbé, Revue critique, 1861, XIX., p. 297 et suiv., n°s 34 à 39. Flandin,
op. cit., I, 572 à 575. Voy. en sens contraire: Grenier, II, 470; Troplong,
IV, 962.

105Arg. art. 2178 et 2191. Cpr. § 255. Tarrible, Rép., v° Transcription, § 6,
n° 4. Grenier, loc. cit. Troplong, IV, 967. Martou, IV, 1562. Pont, n° 1396.
Civ. cass., 11 mai 1808, Sir., 8, 1, 359. Voy. aussi en ce sens les arrêts cités
à la note 103 supra.

106Rouen, 10 février 1827, Sir., 27, 2 , 170.

107C'est bien à tort qu'on a voulu tirer de l'art. 2188 un argument en faveur
du système de résolution que nous avons combattu à la note 102 supra, Voy.
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Le tiers acquéreur dépossédé a droit au remboursement de ses
impenses, dans la mesure de la mieux-value qu'elles ont procurée
à l'immeuble. Arg. art. 2175. Pour assurer ce remboursement et
pour éviter toute ultérieure difficulté, il peut faire ordonner, par
le jugement qui doit statuer sur l'admission de la surenchère, que
l'adjudicataire éventuel sera tenu de lui rembourser, en sus du prix
d'adjudication, le montant de ses impenses, ou tout au moins pro-
voquer à cet effet l'insertion d'une clause au cahier des charges 108.
S'il avait négligé cette précaution il conserverait cependant le
droit de répéter contre le surenchérisseur le montant de ces im-
penses, à supposer que celui-ci fût resté adjudicataire pour le
montant de sa soumission. Que si les enchères avaient porté l'im-
meuble à un prix plus élevé, l'adjudicataire ne serait plus tenu,
en sus de son prix, de rembourser la mieux-value résultant des
impenses dont s'agit. Mais il semble que le tiers détenteur pourrait
demander à l'ordre le prélèvement de la somme représentant ces

impenses, jusqu'à concurrence du moins de l'excédant du prix
d'adjudication sur le montant de la soumission du surenchérisseur.

Le tiers acquéreur n'est pas tenu de la restitution des fruits par
lui perçus depuis son entrée en jouissance jusqu'au jugement
d'adjudication par lequel il a été dépossédé. Mais il doit compte
aux créanciers hypothécaires, jusqu'au jour de ce jugement et
à partir de la notification à fins de purge, des intérêts de son

prix 109.

Troplong, IV, 962. Si l'adjudicataire est tenu, en sus de son prix, de rembourser
à l'acquéreur dépossédéles frais indiqués dans l'article précité, c'est que d'une
part, le législateur a voulu que ce dernier sortît absolumentindemne, et ne fût
pas réduit à un recours, peut-être illusoire, contrele vendeur,et d'autre part, que
le prélèvement de ces frais sur le prix d'adjudication aurait pu avoir pour ré-
sultat de priver, en tout ou en partie, les créanciers hypothécairesdu bénéfice
de la surenchère.

108Discussion au Conseil d'État (Locré, Lég., XVI, p. 292, n° 7). Persil,
sur l'art. 2188, n° 3. Grenier, II, 471. Troplong, IV, 962. Paris, 10 mars 1808,
Sir., 15, 2, 200. Paris, 7 et 11 juin 1834, Sir., 35, 2, 53 et 55. Bordeaux,
11 décembre1843, Sir,, 44, 2, 330. Cpr. Pont, n° 1397.

108La solutionque nous donnons à la question de savoir si lé tiers acquéreur
dépossédédoit, jusqu'au jour de l'adjudication, soit les intérêts de sonprix, soit
les fruits qu'il a perçus, est une conséquencede notre manière de voir, d'après
laquelle l'adjudication sur surenchère du dixièmen'emporte pas une véritable
résolutiondu contrat d'acquisitionoriginaire.Voy.en ce sens: Bordeaux,13 mars

1863, Sir., 63 , 2, 151. Dansle systèmedela résolution on est logiquementcon-

duit, nous le reconnaissons, à décider que le tiers acquéreur évincéne doit que
la restitution des fruits, mais la doit tout entière, même au cas où par extraor-
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Quant à l'adjudicataire sur surenchère, il ne doit, sauf clause

contraire insérée au cahier des charges, les intérêts de son prix

qu'à dater de l'adjudication prononcée à son profit, et ne peut

être recherché par les créanciers hypothécaires à raison d'intérêts

relatifs à une époque antérieure 110.

5° Des règles spéciales à la purge et à la surenchère, dans les hypothèses

prévues par l'art. 2192.

Ces hypothèses sont les suivantes :

a. Le titre d'acquisition du tiers détenteur porte à la fois sur des

meubles et sur des immeubles.

b. Il comprend des immeubles qui, faisant ou non partie d'une

même exploitation, se trouvent situés dans des arrondissements

différents.
c. Les immeubles qui forment l'objet du titre d'acquisition,

quoique situés dans le même arrondissement, sont les uns hypo-

théqués et les autres non grevés d'hypothèques.
d. Enfin ces immeubles, tous hypothéqués et situés dans le même

arrondissement, sont frappés d'inscriptions particulières et sépa-
rées prises, soit par des créanciers différents, soit par le même

créancier, pour des créances distinctes ou même pour une créance

unique, mais en vertu d'actes successifs de constitution d'hypo-

thèque 111.

Dans toutes ces hypothèses, et à supposer que l'aliénation ait

eu lieu pour un prix unique 112,le tiers détenteur doit, dans la no-

tification à faire aux créanciers inscrits, établir la ventilation de ce

prix, c'est-à-dire sa décomposition par rapport aux différents im-

meubles hypothéqués, compris dans son titre d'acquisition.
Cette ventilation, prescrite dans le double but de faciliter aux

créanciers l'exercice du droit de surenchérir, et de prévenir les

dinaire la valeur des fruits dépasserait le montant des intérêts. Voy. en ce sens :
Civ. cass., 10 avril 1848, Sir., 48, 1, 357; Agen, 21 janvier 1852, Sir., 52,
2, 618 ; Lyon, 27 décembre 1858, Sir., 59, 2 , 441.

110Riom, 19 janvier 1820, Sir., 20, 2, 158. Req. rej., 14 août 1833, Sir., 33,
1, 609. Paris, 3 août 1844, Sir., 45, 2 , 563. Voy. cep. Paris, 1er juillet 1852,
Sir., 52, 2, 350.

111Martou, IV, 1566 et 1567 bis. Cpr. Orléans, 21 décembre 1832, Sir., 33,
2, 545.

112 l'acte d'acquisition, portant sur plusieurs immeubles, indiquait séparé-
ment le prix de chacun d'eux, cette indication devrait être reproduite dans la
notification.
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contestations qui pourraient s'élever dans l'ordre sur la portion de
prix afférente aux divers immeubles hypothéqués, doit avoir lieu
d'une manière plus ou moins détaillée, suivant les circonstances.

C'est ainsi que, dans la première des hypothèses ci-dessus énon-

cées, il suffit d'indiquer in globo et sans nouvelle décomposition,
la portion du prix afférente aux immeubles, dans la seconde, la

portion du prix applicable aux immeubles situés dans l'arrondis-
sement où se poursuit la surenchère, et dans la troisième, la por-
tion du prix relative aux immeubles hypothéqués.

Au contraire, dans la quatrième hypothèse, qui se présente le

plus fréquemment, et qui peut d'ailleurs se combiner avec les
autres hypothèses précédemment rappelées, la notification doit

indiquer le prix offert pour chaque immeuble frappé d'inscriptions
particulières et séparées.

La ventilation prescrite par l'art. 2192 est exigée à peine de nul-
lité 113.Celte nullité peut être proposée par tous les créanciers hy-
pothécaires, que leurs inscriptions soient spéciales ou générales 114.
Mais le vendeur n'est point recevable à la faire valoir 115.

Les créanciers hypothécaires sont admis à critiquer la ventila-

tion du tiers détenteur. Le même droit appartient au vendeur 116.
Les créanciers à hypothèque spéciale ne sont point autorisés à

faire porter leur surenchère sur des immeubles qui ne leur seraient

pas affectés 117.
113Delvincourt,III, p. 371. Grenier, II, 456. Troplong, IV, 974. Martou, IV,

1580. Civ.cass., 19 juin 1815, Sir., 15, 1, 214. Caen, 17 juin 1823, Sir..

25, 2, 323. Douai, 18 mai 1836, Sir., 37, 2, 328. Paris, 17 août 1859, Sir.,
60, 2, 192.

114Lyon,13 janvier 1836, Sir., 36, 2, 333. Paris, 17 août 1859, Sir., 60,
2, 192. Cpr. Caen, 17 juin 1823, Sir., 25, 2, 323; et les autorités citées à la
note 119 infra.

114Toulouse, 12 août 1857, Sir., 60, 1, 337.

116Tarrible,Rép., v° Transcription, § 6, n° 5. Troplong, IV, 973. Martou,
IV, 1574 et suiv. Pont, n° 1309.

117L'argument a contrario qu'on voudrait tirer du secondalinéa de l'art. 2192
ne serait pas concluant Pont, n° 1362.Martou, IV, 1570.— Le créancier,ayant

hypothèquesur la part indivisequi appartenaità son débiteur dans un immeuble

ultérieurement adjugé sur licitationà un étranger, pourrait-il étendre sa suren-

chère à la totalité de l'immeuble?Voy.pour l'affirmative: Pont, loc. cit. ; Paris,
16 juillet 1834, Sir., 34,2, 440; Besançon, 5 mai 1855, Sir, 56, 2, 45. Voy.
en sens contraire : Petit, Des surenchères, p. 295; Martou, IV, 1571; Paris,
3 mars 1820, Dalloz, Jur. gén., v° Surenchère, n° 36. La première solution

nous paraît préférable, par les motifs exprimés dans l'arrêt de la Courde Be-

sançon.
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De son côté le tiers acquéreur ne peut exiger que le créancier
surenchérisseur étende sa soumission, soit sur le mobilier, soit
sur des immeubles situés hors de l'arrondissement où se poursuit
la surenchère, soit enfin sur des immeubles non hypothéqués à sa
créance. Il ne peut pas même exiger que la soumission comprenne
tous les immeubles qui, situés dans le même arrondissement, se
trouvent hypothéqués au surenchérisseur. Ce dernier a le droit de
restreindre sa surenchère à tels ou tels de ces immeubles 118; et à
cet égard il n'y a pas même de différence à faire entre les créan-
ciers à hypothèque spéciale et ceux à hypothèque générale 119.

Le tiers acquéreur, dépossédé de partie seulement des objets
par lui acquis, a contre son auteur, outre le recours ordinaire en

garantie fondé sur l'éviction qu'il a subie, une action spéciale en

indemnité, à raison du dommage qu'il éprouve par suite du mor-
cellement de son acquisition, ou, le cas échéant, de la division des

exploitations. Art. 2192, al. 2. Il pourrait même, dans le cas prévu
par l'art. 1636, demander la résolution du contrat.

§ 295.

3. De la purge des hypothèques légales dispensées d'inscription, et
non inscrites.

Les notions générales sur la purge de ces hypothèques ayant
déjà été exposées à la fin du § 293 bis, nous nous bornerons à dé-

velopper ici les formalilés à remplir par le tiers acquéreur, et les

conséquences attachées à leur accomplissement.

1° Des formalités à remplir par le tiers acquéreur. (Art. 2194.)

a. Le tiers acquéreur doit, après avoir fait transcrire son titre 1,
en déposer, au greffe du tribunal de première instance du lieu de
la situation des immeubles qu'il veut purger, une copie dûment

collationnée, soit par le notaire qui a reçu l'acte, soit par le gref-

118Orléans , 21 décembre 1832, Sir., 33 , 2 , 545.

119Chauveau, sur Carré, n° 2499 bis. Petit, op. cit., p. 440. Pont, n° 1361.
Angers, 30 avril 1840, Sir., 40, 2, 396. Civ. rej., 21 novembre 1843, Sir., 44,
1, 60. Paris, 30 avril 1853, Journ. du Pal., 1853, II, p. 174. Voy. en sens
contraire : Martou, IV, 1572 ; Bourges, 5 mars 1841, Sir., 41, 2 , 590.1

Cpr. § 293 bis, texte in fine, notes 38 et 39.
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fier, lorsqu'il s'agit d'un jugement d'adjudication, soit enfin par
les parties elles-mêmes, si l'acquisition ne se trouve constatée que
par un acte sous seing-privé. Dans cette dernière hypothèse, il se-
rait cependant loisible au tiers acquéreur de déposer l'original
même de son acte d'acquisition, ou une copie collationnée par le
notaire auquel il aurait été déposé 2.

Le dépôt de l'acte d'acquisition peut être fait, sans assistance
d'avoué, par la partie elle-même ou par un fondé de pouvoir 3. Il
est constaté au moyen d'un acte dressé par le greffier.

b. Le tiers acquéreur doit faire notifier 4, tant à la femme 6 ou
au subrogé tuteur, qu'au procureur impérial, l'acte de dépôt dressé

par le greffier.
Lorsque le tiers acquéreur connaît l'existence d'enfants mineurs

ayant hypothèque légale sur les immeubles qu'il veut purger, et

que ces mineurs ne sont point encore pourvus d'un subrogé tu-

teur, il doit leur en faire nommer un afin de pouvoir lui adresser
la notification dont il vient d'être parlé 6.

Un avis du Conseil d'État des 9 mai -1er juin 1807 a statué sur

l'hypothèse où l'acquéreur peut supposer pu craindre que les im-
meubles par lui acquis ne soient grevés d'hypothèques légales du

2Suivant M. Duranton (XX, 416)le tiers acquéreur se trouverait dans la né-
cessité de recourir à ce dernier moyen. Maisce serait, à notre avis, ajouter
aux exigencesde la loi que de lui imposer cette obligation.

3Req. réj., 31 mars 1840, Sir., 40, 1, 306. Limoges, 9 avril 1845, Sir., 45,
2, 577.

4Cettenotification, à la différencede celle dont il est questionen l'art. 2183,
n'a pas besoin d'être faite par un huissier commis à cet effet. Cpr. Codede pro-
cédure, art. 832. Grenier, II, 438. Troplong, IV, 978. Pont, n° 1409.

5La significationdoit être faite à la femme elle-même, et non au mari. Paris,
25 février 1819, Sir., 19 , 2, 273. — Mais la significationfaite à la femme, au
domicileconjugal et en parlant au mari, est valable au cas même où la femme
serait séparée de biens. Codede procéd., art: 68, Rouen, 15 février 1828 , Sir.,
28, 2, 152. Req. rej., 14 juillet 1830, Sir., 31, 1, 54. Cpr. cep. Troplong,
IV, 978.

6L'avis du Conseild'État des 9 mai - 1erjuin 1807, dont il sera parlé dans la
suite du texte, ne s'appliquepas à l'hypothèse dont il est ici question. C'est ce

qui ressort de l'ensemble de cet avis, commede l'esprit qui en a dicté les dispo-
sitions. Pont, n° 1411. Besançon, 12 juillet 1837, Sir., 38, 2, 156. Rouen,
13 mars 1840, Sir., 40, 2, 258. Grenoble, 8 février 1842, Sir., 42, 2, 162.

Limoges, 5 mai 1843, Sir., 43, 2, 510. Civ.cass., 8 mai 1844, Sir., 44, 1, 412.

Nîmes, 25 mai 1857, Sir., 57, 2, 609. Voy. en sens contraire: De Fréminville,
De la minorité, II, 1155; Grenoble,20 août 1834, Sir., 36, 2, 390; Grenoble,
29 novembre1837, Sir., 38, 2, 158.
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chef de mineurs ou de femmes mariées qu'il ne connaît pas7. Aux

termes de cet avis, il est tout à la fois nécessaire et suffisant, pour
la purge de ces hypothèques, que l'acquéreur déclare dans la signi-
fication au procureur impérial, que les personnes du chef des-

quelles il pourrait être pris inscription à raison d'hypothèques

légales dispensées dé cette formalité, ne lui étant pas, connues, il

fera publier, dans les formes prescrites par l'art. 696 du Code de

procédure, la signification qui devrait leur être adressée, et que de
fait il effectue cette publication, ou que, à défaut de journaux dans

le département, il obtienne du procureur impérial un certificat

constatant qu'il n'en existe pas 8.

c. Un extrait de l'acte d'acquisition, dressé par le greffier, et

contenant la date de cet acte, les noms, prénoms , professions et

domiciles des contractants, la désignation de la nature et de la si-

tuation des biens, le prix et les autres charges de l'acquisition, doit

rester affiché pendant deux mois dans l'auditoire du tribunal.

L'accomplissement de cette formalité se constate au moyen d'un

certificat délivré par le greffier.

2° Des effets attachés à l'accomplissement des formalités qui viennent
d'être indiquées.

Ces formalités ont pour effet de faire cesser la dispense d'ins-

cription, établie en faveur des hypothèques légales des mineurs,
des interdits, ou des femmes mariées, et de soumettre les personnes
auxquelles compètent de pareilles hypothèques ou leurs représen-
tants , à la nécessité de les faire inscrire dans le délai de deux mois.
Art. 2195.

Ce délai court, pour les personnes auxquelles des notifications
individuelles ont été adressées, du jour de l'affiche, dans l'auditoire
du tribunal, de l'extrait de l'acte d'acquisition, et pour celles qui
ont dû être averties collectivement, dans l'hypothèse réglée par
l'avis du Conseil d'État des 9 mai - 1er juin 1807, du jour de la pu-
blication faite conformément à l'art. 696 du Code de procédure,
ou du jour de la délivrance du certificat du procureur impérial,
portant qu'il n'existe pas de journal dans le département.

A défaut d'inscription dans le délai de deux mois, tel qu'il vient

7Cpr. Troplong, IV, 979 ; Duranton, XX, 418; Civ. cass., 24 janvier 1817,
Sir., 17, 1, 146 ; Bordeaux, 13 août 1844, Sir., 45, 2, 377; Lyon, 19 novembre
1850, Sir., 51, 2, 484.

8Cpr. Caen, 24 décembre 1842, Sir., 43, 2, 214.
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d'être déterminé, les immeubles dont la purge a été poursuivie
sont définitivement affranchis, dans l'intérêt de l'acquéreur, des hy-
pothèques légales qui le grevaient. Art. 2195, al. 1.

Mais le défaut d'inscription dans le délai de deux mois ne prive
pas les mineurs, les interdits, ou les femmes mariées de leur droit
de préférence sur le prix des immeubles vendus par le tuteur ou

par le mari 9, droit qu'ils sont admis à exercer sous les conditions
et de la manière indiquées au n° 1er du § 283.

La perte du droit de suite, attachée au défaut d'inscription dans
le délai de deux mois, subsiste même au cas où, par l'effet d'une
surenchère, l'acquéreur qui a rempli les formalités de la purge
s'est trouvé évincé dé son acquisition, de telle sorte que l'adjudi-
cataire sur surenchère n'est pas tenu de procéder à une nouvelle

purge des hypothèques légales 10.
Les mineurs, interdits, ou femmes mariées jouissent, comme

tous autres créanciers hypothécaires, du droit de requérir la mise
aux enchères des immeubles dont la purge est poursuivie, à sup-
poser, bien entendu, que ces immeubles n'aient pas déjà formé

l'objet d'une adjudication prononcée à la suite d'une première
surenchère 11. Mais, qu'ils aient pris ou. non inscription 12;ils ne

peuvent exercer le droit de requérir la mise aux enchères que
dans le délai de deux mois, dont il a été précédemment ques-
tion 13.

8Cetteproposition, que nous avions déjà émise dans nos premières éditions,
contrairement à la jurisprudence de la Cour de cassation, a été formellement
consacrée par la loi du 21 mai 1858 (Codede procédure, art. 772, al. 5). C'est

par inadvertanceque, dans la note 27 du § 269, nous avons supposéque la ques-
tion pouvait encore être discutée.

10Grenoble,15 février 1823,Dev.et Car., Coll. nouv., VII, 2, 175. Req. rej.,
1erjuin 1859, Sir., 61 , 1, 223.

11Cpr. § 293 bis, texte et notes 7 à 9.
12Cpr. § 269, texte n° 2, et note 8.

13La loi n'ayant pas fixé pour les créanciers à hypothèquelégale, auxquels
le tiers acquéreur n'a point à faire la notification prescrite par l'art. 2183

(§ 293 bis, texte in fine, et note 37), le délai dans lequel ils sont admis à re-

quérir la mise aux enchères, on doit en conclure que ce délai se confond avec
celui de deux mois qui leur est accordépour prendre inscription.Tarrible, Rép.,
v° Transcription, § 5, n° 4. Persil, sur l'art. 2195, no 6. Grenier, II, 457. Trop-
long, IV,982. Rollandde Villargues, Rép. du not., v° Surenchère, n° 32.Petit,
Des surenchères, p. 381. Pont, n° 1419. Grenoble,27 décembre1821, Sir., 22,
2, 364. Metz, 14 juin 1837, Sir., 38, 2, 197. Paris, 16 décembre1840, Sir.,
41, 2, 88. Alger, 12 janvier 1854, Sir., 54, 2, 442. Paris, 29 novembre1857,
Sir., 58, 2, 93. Cpr. en sens contraire : Caen, 28 août 1811 et 9 août 1813,Dev,
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Lorsque des inscriptions ont été prises du chef de mineurs, d'in-

terdits, ou de femmes mariées, le sort de leurs hypothèques légales
se détermine d'après les distinctions suivantes :

Si ces hypothèques sont primées par des créanciers antérieurs,

pour la totalité, ou pour une portion du prix de l'immeuble dont
la purge est poursuivie, l'acquéreur est libéré dans la mesure des

paiements faits aux créanciers colloqués en ordre utile, et doit par
conséquent obtenir la radiation intégrale, ou la réduction à due

concurrence, des inscriptions prises du chef des mineurs , des in-

terdits, ou des femmes mariées. Art. 2195, al. 2.

Au cas contraire, c'est-à-dire si les créanciers à hypothèque lé-

gale sont les premiers en rang, il convient d'examiner séparément
la position des mineurs ou interdits, et celle des femmes mariées

ou des créanciers subrogés à leurs droits.

L'hypothèque légale des mineurs ou interdits remontant, pour
tout ce qui pourra leur être dû par le tuteur en celte qualité, au

jour où a commencé sa responsabilité, et le compte à rendre par
ce dernier ne pouvant être réglé que lors de la cessation de la tu-

telle, ces personnes sont à la rigueur en droit d'exiger que la
totalité du prix de l'immeuble dont la purge a été poursuivie,
reste entre les mains de l'acquéreur, si mieux n'aime celui-ci en
faire la consignation. Art. 2195, al 3. Cpr. Code de procédure,
art. 777. Toutefois, la nécessité de concilier les intérêts des créan-.
ciers postérieurs avec ceux des mineurs ou des interdits a fait ad-
mettre en pratique, que ces créanciers sont autorisés à demander
la distribution entre eux du prix de l'immeuble, en offrant, pour
la garantie de sa restitution éventuelle lors de la reddition du

compte tutélaire, un gage hypothécaire suffisant14.

et Car., Coll. nouv., III, 2, 563, et V, 2, 55 ; Caen, 12 avril 1826, Sir., 27, 2,
107 ; Orléans, .17 juillet 1829, Sir., 29, 2 , 217.

14Pothier, Coutume d'Orléans, tit. XXI, n° 139. Persil, sur l'art. 2184, no 8.
Grenier, I, 271. Troplong, IV, 993. Pont, no 1426. Voy. aussi les autorités ci-
tées à la note 18 infra. Cpr. Civ. cass., 9 janvier 1855, Sir., 55, 1, 125. — Il
résulte, de ce qui a été dit au texte , que si les créanciers postérieurs ne pou-
vaient ou ne voulaient offrir un gage suffisant, l'ordre ne pourrait être réglé
qu'après la cessation de la tutelle. Frappé de cet inconvénient, M. Bertauld
(Revue pratique, 1860, X, p. 214 et 215) estime qu'il y aurait lieu à une éva-
luation, par le juge, du maximum auquel pourrait s'élever le reliquat du compte
de tutelle. Cet expédient nous paraît d'autant plus difficile à admettre, que la for-
tune du mineur est susceptible de s'augmenter dans le cours de la tutelle par des
causes diverses et impossibles à prévoir.
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Les divers droits et créances des femmes mariées contre leurs
maris n'étant pas garantis par une hypothèque légale remontant
invariablement à la date du mariage, elles ne sont pas, comme
les mineurs ou interdits, fondées à demander que la totalité du

prix de l'immeuble soit conservée ou consignée par l'acquéreur,
pour la sûreté des droits qui pourraient prendre naissance après
la clôture de l'ordre, et qui ne se trouveraient garantis que par
des hypothèques postérieures à celles des autres créanciers 16.

Mais aussi, à la différence du mineur ou de l'interdit, la femme
mariée est-elle autorisée à réclamer une collocation actuelle, pour
toutes ses créances déjà existantes, et ouvertes en ce sens qu'elles
ne dépendent plus d'aucune condition, par exemple pour ses ré-

pétitions dotales, pour le prix de ses propres aliénés, ou l'indem-
nité des dettes auxquelles elle s'est coobligée avec son mari et

qu'elle a déjà acquittées à sa décharge. Ce droit lui appartient,
qu'elle soit ou non séparée de biens, avec cette différence toutefois

que si elle est séparée de biens, elle pourra immédiatement toucher
le montant de sa collocation, tandis qu'au cas contraire, elle ne le

pourra qu'après la séparation de biens ou la dissolution du mariage 16.
D'un autre côté, la femme est en droit de réclamer, pour l'in-

demnité des dettes non encore soldées qu'elle a contractées avec son

mari, pour ses gains de survie, et pour les autres conventions matri-
moniales subordonnées à une condition quelconque, une collocation

provisoire ou éventuelle, qui ne deviendra définitive que par l'arri-
vée de l'événement duquel dépendent les créances de cette nature17.

15Nec obstat art. 2195, al. 3. Cetarticle dit bien qu'aucun paiement ne peut
être fait au préjudice des droits et créances de la femme, garantis par une hy-
pothèqueremontant au jour du mariage, ou tout au moins à une époqueanté-
rieure aux inscriptionsdes autres créanciers.Maisce serait en forcer le sens que
d'en appliquer la dispositionà des droits de la nature de ceux dont il est question
au texte. Bertauld, op. cit., p. 209 et suiv. Req. rej., 21 juillet 1847, Sir., 47,
1, 653. Cpr. Orléans, 29 mars 1862, Sir., 62, 2, 245. — Il convient toutefois
de remarquer que par suite d'actes d'administration du mari, tels que l'aliéna-
tiond'objetsmobiliers,ou le recouvrementde créancesappartenant d'ores et déjà
à la femme, celle-ci pourra devenir créancièrede sommesdont la restitution se
trouvera garantie par une hypothèque remontant à la date du mariage, et il
semble qu'elle soitfondéeà demanderune collocationprovisoirepourdes créances
éventuellesde cette nature, dont le montant peut être appréciépar le juge.

16Civ. cass., 24 juillet 1821, Sir., 21, 1, 422. Toulouse, 30 juin 1858, Sir.,
59, 2, 474. Cpr.Besançon, 20 novembre1852, Sir., 53, 2, 127.

17Arg. art. 1180. Cpr. § 285, texte n° 2 ; et note 15 supra in fine, Bertauld,

op. et loc. citt. Voy.aussi les autorités citées à la note suivante.
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Toutefois, les créanciers postérieurs à la femme pourraient
demander la distribution à leur profit, des sommes pour lesquelles
cette dernière n'aurait été que provisoirement colloquée, en offrant

dé lui en garantir la restitution éventuelle au moyen d'un gage hy-

pothécaire suffisant 18.

Quant aux deniers qui resteraient disponibles après les colloca-

tions actuelles ou provisoires obtenues par la femme, ils doivent

être distribués entre les créanciers qui la suivent en rang, sans

qu'elle puisse s'opposer à cette distribution, ni exiger une caution

de la part de ces deniers, à raison de droits que pourraient faire

naître à son profit des événements ultérieurs, et qui ne seraient

pas garantis par une hypothèque remontant au jour du mariage.
Les créanciers subrogés à l'hypothèque légale d'une femme ma-

riée , sont admis à réclamer à leur profit personnel, jusqu'à con-

currence de leurs créances, toutes les collocations que la femme

elle-même serait en droit de demander. Leur position est même,
sous certains rapports, plus favorable que celle de la femme.
Ainsi ils sont, même hors du cas de séparation de biens, autorisés
à toucher immédiatement les collocations actuelles obtenues du
chef de la femme. Ainsi encore, le créancier que la femme a su-

brogé expressément ou tacitement à son hypothèque légale, en se

coobligeant avec son mari, peut demander une collocation actuelle
et définitive pour le montant de sa créance, au rang hypothécaire
auquel la femme elle-même aurait pu réclamer une collocation

provisoire en raison de son indemnité éventuelle. Le créancier est
autorisé à exercer ce droit pour une créance à terme, avant qu'elle
soit échue, et sans être tenu de constituer, au préalable, le mari en
demeure d'acquitter sa dette.

Du reste, en cas de déconfiture ou de faillite du mari, les créan-

ciers, subrogés pu non à l'hypothèque légale de la femme, sont
autorisés à exercer, tous les droits hypothécaires de leur débitrice,
comme ils pourraient le faire si la communauté se trouvait dis-
soute et que la femme y eût renoncé 19. Art. 1446.

18Persil, sur l'art. 2184, n° 5. Grenier, I, 271. Troplong, IV, 993. Pont,
n° 1426. Amiens, 9 février 1829, Sir., 29, 2, 171. Civ. rej., 16 juillet 1832,
Sir., 32, 1, 833. Req. rej., 25 mars 1834, Sir., 34 , 1, 272, Orléans , 1er de-

cembre 1836, Sir., 37, 2, 89. Req. rej., 2 janvier 1838 , Sir,, 38, 1, 560. Paris,

30juin 1853,Sir., 55, 2, 177.

10Cpr. §
516texte n° 1, et notes 3 à 6.
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293 II. Desmodesd'extinctionparticuliers aux priviléges sur les immeu-

bles et aux hypothèques 920

III. Dela purge des privilègeset des hypothèques.
293bis1 Notion de la purge. —Desacquisitions auxquelles elle s'applique.

— Despersonnes qui jouissent de la faculté de purger. — Des
diverses espèces de purge 925

284 2. De lapurge
d6Spriviléges et des hypothèques rendus publics par

l'inscription . . . . 937

293 3.Dela purge deshypothèqueslégales dispenséesd'inscription, et non
inscrites . . 964
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